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Prologo

Los servicios sanitarios tienen en la actualidad numerosos desafios y retos que
superar para conseguir responder a las necesidades con las que se enfrentan. Una
de las cuestiones que mds estdn influyendo en la organizacion sanitaria es la re-
ferida a la mayor conciencia ciudadana en torno a los derechos sociales en Ia re-
cepeidn de los servicios que se ofrecen desde los hospitales y los centros de
atencidn primaria.

Logicamente, los cambios en las demandas de los ciudadanos junto al hecho de que
nuestros servicios sanitarios, al ser ofrecidos desde el d4mbito de 1o ptblico, han de
conseguir continuamente un incremento de la legitimidad social, hace que en oca-
siones se perciba por parte de los profesionales sanitarios un supuesto exceso de
mimo y cuidado hacia las demandas y necesidades ciudadanas frente a las deman-
das y necesidades de los profesionales.

Se entra asi en un debate de dificil salida al contraponer una cuestién con la otra.
Lo cierto es que desde la perspectiva ética con la que se trabaja en el dmbito
profesional médico, continuamente estamos asistiendo a la necesidad de redefi-
nir la forma de actuar del médico ante el paciente tanto desde la perspectiva pu-
ramente referida a la relacion médico-paciente, como desde la perspectiva insti-
tucién sanitaria-paciente.

Al igual que en otros muchos dmbitos, la sanidad estd sufriendo una serie de
transformaciones que son fruto de la tensién que se genera por la mayor y mejor
disponibilidad de informacién que las nuevas tecnologias ofrecen al conjunto de
la sociedad.

Ello obliga a incrementar las cautelas y las exigencias profesionales en el acto médi-
co, el cual tiene que seguir encuadrdndose en un marco &tico que se adapte a los
nuevos desafios. Asi, el consentimiento informado. la propiedad de la historia clini-
ca, la objecidn de conciencia y otras muchas cuestiones estin siendo redefinidas
constantemente cn un mundo donde los planteamientos son menos duraderos cada
dia como consecuencia del cambio social que se produce tras la mayor disponibili-
dad de informacién.

Esta es una cuestién que ofrece oportunidades y amenazas para la profesion médica
que han de ser enfrentadas desde Ia profesién con diligencia, altura de miras, rigor y
capacidad de anticipacion.



En este contexto es en el que puede enmarcarse esta obra que nos ofrece el ilustre
jurista, don Juan Siso Martin: asi, ademds de ser un magnifico apunte juridico para
profesionales sanitarios. que contiene las tltimas novedades legislativas, nos ofrece
también un marco de andlisis para la prictica totalidad de temas que afectan a la
profesion médica en particular y sanitaria en general, sin el cual seria imposible dis-
poner de elementos de juicio rigurosos.

Es por ello que mds alld de la utilidad coyuntural de esta obra, estamos ante un con-
junto de argumentos de necesaria utilizacion para entender mejor los desafios actua-
les del sistema sanitario en general y de los profesionales en particular. De esta for-
mi, esta obra viene a cubrir un vacio que va a permitir a la profesion responder
mejor con pardmetros tradicionales de la ética médica enmarcados en la normativa
legal al objetivo central de su actuacion: la mejor atencion al paciente.

La Escuela Andaluza de Salud Pdblica ha entendido esta necesidad y ha valorado
como una oportunidad el trabajo de don Juan Siso. en la linea habitual de estar pre-
sente como institucion en todos aquellos temas de actualidad y de interés sanitario.

Estamos seguros de que los lectores valorardan de igual forma esta obra.

José Martinez Olmos
Coordinador del Area de Gestion Sanitaria
Escuela Andaluza de Salud Publica
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Explicacion previa

El texto que sigue no es otra cosa que “los apuntes” (0 manual) del curso sobre
responsabilidad sanitaria y legalidad en la prdctica médica impartido primero en
la Escuela Andaluza de Salud Publica de Granada y después, por la acogida con
la que alli contd, a los profesionales sanitarios de diversos hospitales y centros
sanitarios del territorio nacional. Dicha accidn docente fue concebida e impartida
con cardcter eminentemente prictico y conté con numerosos supuestos que fue-
ron analizados y debatidos con entusiasmo por los trabajadores asistentes a sus
diversas ediciones.

Esta condicion de los participantes, ajenos en su practica totalidad al mundo del De-
recho en un curso de planteamientos juridicos, hizo que la accidén docente tuviera un
disefio especial para hacerla no sélo asequible sino incluso amena para sus seguido-
res. Las menciones legales son solamente las imprescindibles vy, por el contrario, se
abunda en terminologia y planteamientos habituales en los medios clinicos. No se
trata, pues, de un libro juridico, sino de un conjunto de reflexiones (bajo plantea-
mientos juridicos) para personas ajenas al mundo del Derecho.

Su aceptacion ha hecho que me haya decidido ahora a publicarlo para que los profe-
sionales sanitarios, sin complicarse demasiado, puedan tener una visién aproximada
del sugestivo (y candente) tema de la responsabilidad sanitaria. He decidido mante-
ner en la redaccidn de este trabajo el estilo original de exposicién hablada a un audi-
torio, por respeto a la naturaleza original de este trabajo y a la finalidad para la que
fue escrito. Creo que con ello mantiene su frescura y se hace mas llevadera la lectu-
ra de materias, siempre dridas, para el personal sanitario.

He actualizado el texto e introducido las novedades normativas y de jurisprudencia
aparecidas hasta la fecha de la publicacidn, con el objeto de que no pierda la necesa-
ria actualidad. He afiadido al final un numeroso repertorio de supuestos précticos,
centrados sobre casos clinicos, para entrenamiento (y entretenimiento, como no) del
lector.

No puedo omitir mi agradecimiento a 1a Escuela Andaluza de Salud Publica, que
me proporciond una de mis mejores experiencias de comunicacidn al impartir este

Curso.

El autor



INTRODUCCION

Y es cierto que son diablos los médicos
pues unos 'y otros andan tras de los malos
v huyen de los buenos,

todo su fin es que los buenos sean malos
¥ que los malos no sean buenos jamds.

Permitanme la licencia de comenzar con estas palabras de don Francisco de Queve-
do este encuentro, en el que voy a tratar de mostrarles una visién de la actividad de
los profesionales sanitarios a través del prisma de la responsabilidad sanitaria.

Breve apunte histdrico

Pocas profesiones han despertado a lo largo del tiempo tanto respeto y veneracion y
al mismo tiempo tanto recelo e ironfa como la del médico. Se habla de intervencio-
nes milagrosas, manos divinas, etc.; pero también se dice que los errores del arqui-
tecto los tapa la hiedra y los del médico los cubre la tierra; o que de tres médicos
uno cura, otro duda y el tercero muerte segura. Se llegé a expresar por Voltaire que
el verdadero arte de la Medicina es entretener al paciente mientras la naturaleza
hace su trabajo.

La evidente trascendencia de la labor del médico ha traido siempre consigo la exi-
gencia de responsabilidad desde tiempos remotos, y no puedo omitir el citarles el
Cadigo de Hammurabi'.

“Si un médico operase a un hombre gravemente herido, con una lanceta de bronce,
y salvare la vida de este hombre, o si operase una catarata y salvare el ojo del hom-
bre, recibird diez siclos de plata. Si destruyera el ojo del hombre serd castigado con
la amputacién de la mano.”

1. Preceptos 217 y 218.
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Estos planteamientos, bajo criterio exclusivamente objetivo (en funcién solamente
del resultado), perviven largamente en la antigiiedad y asi en el Derecho visigodo se
recoge la pérdida de los honorarios del médico que no obtuviese el resultado preten-
dido con su tratamiento. Mucho mds grave era si el enfermo fallecia a causa de una
negligencia del médico, pues en estos casos la ley ponia al facultativo a disposicion
de la familia del difunto, que podia matarlo o someterlo a esclavitud.

En el mundo griego la sociedad se dividia en tres clases: gobemantes, guardianes y es-
clavos, perteneciendo el médico a la primera de dichas categorias y atribuyéndosele la
condicién de conocedor y guardidn del orden natural. Ejercia como sacerdote y estaba
investido de auténtico sacerdocio. De aquf nace una concepeidn secular del papel pre-
ponderante de la clase médica. El médico no sélo trata enfermedades, sino que también
ayuda a los enfermos a tomar decisiones en situaciones de capacidad disminuida (fisica,
mental o ambas) y por el desconocimiento de la ciencia médica de aquellos.

El médico ha venido asi actuando (refiriéndome al punto de vista histdrico) sin la
voluntad del enfermo. Esto sent6 las bases del paternalismo médico y de algunas
formas de actuar, como el privilegio terapéutico. Quiero dejar este tema apuntado
desde el comienzo, ya que, como veremos mds adelante, explica (aunque desde lue-
go no justifica) algunos planteamientos.

Es en la Edad Moderna (y con esta mencién concluyo las referencias historicas)
cuando por la reforma protestante se opera un cambio trascendental al introducir en
el orden natural, antes aludido, los conceptos de libertad y autonomia. El protestan-
tismo aporta a la historia de la humanidad la consideracién del ser humano como
entidad moral y auténoma. Basdndose en estas ideas, las revoluciones inglesa, ame-
ricana y francesa construyeron las modernas democracias, en el terreno politico, y
darfan un giro radical a la relacidn médico—paciente en el asistencial.
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La cultura de la culpa o cémo rentabilizar
los errores

La responsabilidad sanitaria es hoy dia uno de los asuntos con mayor actualidad y
relevancia a causa de un doble pardmetro: su frecuencia (millones de actos médicos)
y su trascendencia (al incidir en los bienes més apreciados por cualquiera: la salud y
la vida), sin olvidar, naturalmente, su coste.

Se trata de una cuestién rica en matices como pocas en el terreno del Derecho Sanitario,
si bien bajo una visién tosca y bastante difundida se confunde dicha responsabilidad con
los llamados errores médicos o la mala praxis. El médico ha venido ampardndose, sin
embargo, en que la Medicina no es una ciencia exacta ¥ por tanto, no puede sanciondr-
sele por un fallo cometido en su actuacién persiguiendo el interés del enfermo.

Si hay un pafs donde resulta particularmente agudo el problema de la responsabili-
dad sanitaria y su repercusién en la profesién médica es en EE uu.

Allf se dice, se publica, e incluso se cree, que se producen anualmente entre 44.000
y 98.000 muertes por errores médicos, superando tal mortalidad a la ocasionada por
los accidentes de trafico (43.000), el céncer de mama (42.000) o el temido sida.
Solo por errores en la administracién de formacos se producen 7.000 muertes anua-
les (mil mds que por los accidentes de trabajo).

Errar es humano, decia San Agustin, pero pensamos aterrados: ;cémo es posible
tanto error? Les diré que la explicacién es conceptual: bajo el rétulo error médico se
incluye no s6lo la equivocacion diagndstica o terapéutica. e incluso la negligencia y
la impericia, sino también la fatalidad e incluso las expectativas infundadas en una
Medicina que se cree omnipotente.

El publico, aténito ante los avances de la ciencia, observa cémo en una UCI se pue-
den hacer regates a la muerte, o de qué manera se salvan vidas a punto de extinguir-
se mediante Ia técnica de los trasplantes. Estamos manipulando los confines de la
vida y de la muerte a través de la ingenieria genética y de la supervivencia artificial,
¥ todo ello nos induce a todos a pensar en la muerte como un fracaso de la ciencia, a
través de la mano del médico, su valedor. Una intervencién fallida sugiere una mala
praxis, y un enfermo critico que fallece parece revelar una desatencién. Se cree en la
obligacién a ultranza de la Medicina de prolongar la vida jcémo si la vida pudiera
prolongarse indefinidamente!
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Asi, la reclamacién por negligencia o error médico se ha venido consolidando en
aquel pafs, donde las expectativas econdmicas de las demandas son el motor de su
crecimiento. Segiin James Morh, las causas de tal incremento se encuentran en dos
terrenos diferentes:
» Argumentos médicos

- Innovaciones médicas. Medios més peligrosos

- Falta de criterios uniformes. Protocolos

- Aseguramiento de la responsabilidad
» Argumentos legales

- Elevados honorarios y posibilidad de cuota litis

- Interpretacion objetiva de la responsabilidad

- Intervencién de jurados, a falta de érganos especializados

Quiero enfatizar que esta visién culpabilista del ejercicio de la Medicina es nefasta,
ya que en su forma mds representativa conduce a extremos tan lamentables como
las conductas omisivas o excesivas de la Medicina defensiva, como tendré ocasidén
de mostrarles en su momento.

En nuestro medio socio-cultural, la tendencia ha evolucionado desde la irresponsa-
bilidad hasta Ia responsabilidad objetiva (es decir incluso sin culpa), de cuyos exce-
s0s les haré conocedores.

De la irresponsabilidad a la garantia
de acierto

Desde el punto de vista de la responsabilidad patrimonial, el punto de partida histd-
rico ha sido el de la irresponsabilidad de la Administracion por los dafios causados
con su actuacion a los ciudadanos. El servicio piblico se ejercia bajo el principio de
prerrogativa y la maxima de que el rey (el Estado personificado, en definitiva) no
podia equivocarse descartaba de inmediato cualquier idea de resarcimiento. Mas
adelante, se admitieron algunos supuestos de culpa indemnizable, atribuyendo ésta
al empleado piblico que causaba el dafio, y no alcanzando nunca las consecuencias
econdmicas a la Administracion de la que dependfa el empleado. El siguiente paso
fue admitir la responsabilidad subsidiaria de la Administracién, es decir, que ésta ya
sf que acababa asumiendo la responsabilidad econémica de los actos de sus emplea-
dos, cuando éstos eran insolventes.
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Actualmente, en nuestro sistema juridico la responsabilidad es directa para la Admi-
nistracion, como les mostraré. Es decir, que el perjudicado se dirige a aquella en pri-
mer lugar para reclamar la indemnizacién, en vez de a la persona fisica (dependien-
te de aquella) causante directa del dafio.

Otra de las notas relativas a la responsabilidad patrimonial en la actualidad es su
cardcter de objetiva. es decir, que puede ser declarada, concurriendo los elementos
necesarios para ello. sin necesidad de probar un funcionamiento deficiente del ser-
vicio o una actuacién culpable de alguien. Se llega a los limites, en muchas oca-
siones, de convertir la obligacién de medios del facultativo en una obligacién de
resultados.

En lo relativo a la exigencia de responsabilidad por el ejercicio de la Medicina, con-
viene traer aqui Ia clasificacidn que hizo Lain Entralgo de la relacién médico-enfer-
me en tiempos pasados (s. XIX y parte del XX).

Habia una primera categoria de pacientes, integrada por los indigentes o pobres de
solemnidad, quienes bajo una férmula de sometimiento acataban cualquier prescrip-
cion facultativa. Carecfan de un derecho subjetivo al tratamiento, y no era concebi-
ble ninguna exigencia de responsabilidad por su parte respecto de cualquier dafio
que sufrieran por la asistencia. Incluso podfan llegar a servir de objeto para précticas
clinicas con respaldo legal’. Bastante empefio tenian estas personas en subsistir
como para preocuparse de construcciones legales para ellos absurdas.

Componian la segunda categoria aquellas personas que podian pagar una asistencia
que encargaban a un médico de cabecera, con el que la familia establecia una sélida
relacion. Tampoco era éste un marco propicio para demandar responsabilidad al
profesional por una eventual mala asistencia.

La tercera categoria la formaban aquellos pacientes que requerian la atencién del
médico en su gabinete, por un asunto concreto, y llevados por el prestigio profesio-
nal de aquél. Habia algo de veneracion hacia este talento cientifico que se relaciona
con la vida y con la muerte y esta consideracién hacfa dificil, nuevamente, el pensar
en exigencias de resarcimiento.

2. Decreto de 27 de enero de 1941.
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En la época actual, en lo que al ejercicio de la Medicina piiblica respecta, no es has-
ta 1973 cuando se condena a la Administracién por una asistencia deficiente; pues el
precedente de la sentencia de 22-12-1956 (por la muerte de una parturienta) era de
condena a la matrona actuante y no a la Administracion sanitaria de la que aquella
dependia.

Hemos de ser conscientes, sin embargo, de que el escenario sanitario ha cambiado:
la atencién médica ha pasado de recibirse de manos del médico de cabecera a ser
obtenida en modernos centros sanitarios en donde la tecnologia de vanguardia es ca-
paz de medir cualquier pardmetro con absoluta precisién. Actualmente se nace y se
muere en los hospitales. La imagen del médico a la cabecera del enfermo, asistido
linicamente de su experiencia y sus sentidos, ha sido sustituida por la de una asépti-
ca sala de cuidados intensivos, con el enfermo conectado a una serie de aparatos que
reproducen, registran, sus funciones vitales y pueden prolongar, si asi se decide, su
existencia mds alld de donde (quizds) la razon y la propia dignidad del paciente hu-
bieran querido llegar. Actualmente la asistencia se presta, en cualquier caso, a través
de una pluralidad de profesionales, bien sucesivamente (pruebas, diagnésticos, tra-
tamientos) o simultdneamente (intervencidn quirtirgica). Todo ello ha contribuido a
que se haya despersonalizado el ejercicio de la Medicina y a que el paciente que se
siente perjudicado ya no deje sitio a la fatalidad como causante de su dafio, y recla-
me a una Administracién sin rostro.

Veamos, brevemente, cudles son las formas de demandar la responsabilidad por los
dafios producidos por Ia asistencia sanitaria a un ciudadano.

Formas de exigencia de responsabilidad

El Derecho es hoy una materia relacionada con el ejercicio de cualquiera de las acti-
vidades profesionales de la vida diaria, desde su concreto papel en la regulacién de
nuestra simple condicion de consumidores, hasta su relevante influencia en profe-
siones decisivas en nuestra sociedad: la Medicina, la Arquitectura, la Economia, etc.

En este contexto, una funcién destacada del Derecho es configurar un sistema de
responsabilidad por los eventuales errores, negligencias o impericias que puedan ser
cometidas en el ejercicio profesional. Pero ha de delimitar también los supuestos en
los que un ciudadano puede reclamar a la Administracién piblica por un dafio cau-
sado por uno de sus profesionales en el desarrollo del servicio que presta a aquélla.
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Los terrenos en los que puede manifestarse la responsabilidad de los profesionales
sanitarios son los siguientes;
* A. Responsabilidad moral
* B. Responsabilidad legal
- Civil
- Patrimonial
- Corporativa
- Profesional
- Penal

La responsabilidad moral es la exigible en conciencia ¥ se sustenta en las normas de
la Etica y de la relacién humana.

La responsabilidad civil se fundamenta en el articulo 1.902 del Codigo Civil y obli-
ga a reparar aquellos dafios y perjuicios producidos de forma culposa o negligente.
Se basa en el principio general de no dafiar a otro y en la vinculacién causal del
dafo a la conducta del agente. Supuesto tipico son las indemnizaciones por acciden-
tes de la circulacidn.

La responsabilidad patrimonial supone el resarcimiento a un particular por parte de
la Administracién, como consecuencia de un dafio causado a aquél y sin obligacién
de soportarlo por parte del ciudadano, con independencia de si la actuacién del ser-
vicio piiblico fue correcta o incorrecta. Esta ausencia de obligacién de soportar ex-
cluye supuestos como una multa.

La responsabilidad corporativa hace referencia a los patrones deontoldgicos bajo los
cuales ha de ser ejercida una determinada profesién. Se trata de garantizar unos nive-
les minimos de ética en el desempefio de la Medicina, en nuestro caso. Esta responsa-
bilidad es exigible por los colegios oficiales a través de sus comisiones deontoldgicas.

La responsabilidad profesional se cifie al 4mbito disciplinario, respecto de aquellas
exigencias que la Administracion pueda hacer a los profesionales que de ella depen-
den por acciones u omisiones indebidas de aquellos.

La responsabilidad penal surge por la comisién de un ilicito penal (delito o falta) de
forma dolosa o culposa, es decir, mediando intencién o simple descuido. Puede de-
berse a accién o a simple omision, estando la declaracién de tal responsabilidad su-
Jeta a ciertos principios (legalidad, tipicidad y culpabilidad, badsicamente). Asociada
a esta responsabilidad aparece, frecuentemente, la civil subsidiaria, que también
puede tener existencia auténoma.
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:Cémo puede un profesional de la Medicina verse afectado por estas distintas cate-
gorias de la responsabilidad, en lo que al dmbito legal se refiere?

* Un profesional libre puede verse demandado por responsabilidad civil, corporativa
y penal, pero no por la patrimonial (solo puede demandarse a la Administracién
por esta via) ni por la disciplinaria (por carecer de una relacién de dependencia).

« Un profesional sanitario al servicio de un centro privado se puede ver afectado por
todas las categorias de la responsabilidad, excepto por la patrimonial (por la razén
ya expuesta).

* Un profesional dependiente de la Sanidad Publica puede resultar afectado por todas
ellas, excepto por la civil (actualmente): por la corporativa, en funcién de su condicién
de colegiado; por la via profesional, en base a su relacién de dependencia con la Admi-
nistracion sanitaria, y en el 4mbito penal, por una demanda del ciudadano perjudicado
presentada en dicha sede judicial. Por la patrimonial puede verse afectado indirecta-
mente, al ser condenada la Administracién y, en determinados supuestos, reclamarle
aquella al médico el importe abonado al perjudicado por el dafio ocasionado.

A lo largo de este modulo docente vamos, a analizar los diferentes tipos de responsa-
bilidad sanitaria desde el punto de vista legal (como el propio enunciado del curso ex-
presa). Excluiremos, solamente, la responsabilidad corporativa o deontolégica (cir-
cunscrita al 4mbito colegial) y analizaremos todas las demds. Hemos de comenzar por
la responsabilidad patrimonial, que trataremos en su conexién con la civil, ddndole
tratamiento en su visidn normativa y prdctica. Analizaremos después la responsabili-
dad disciplinaria de los profesionales sanitarios, por cualquiera de las causas por las
que puede serles exigible, concluyendo con la visién de la responsabilidad a través del
Cadigo Penal vigente, entre cuyas luces y sombras trataré de llevarles.
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Planteamiento de la exposicion

Haremos un anélisis completo de las formas de exigir y declarar la responsabilidad
a través de los siguientes elementos:
*» Responsabilidad patrimonial
* Presupuestos de configuracién
- Su cardcter de directa
- Su condicién de objetiva
= Elementos subjetivos
- La parte perjudicada
- La parte responsable
* Elementos objetivos
- La lesién o el dafio
- La imputacién
- El nexo de causalidad
- La indemnizacién
* Posicion del profesional en el procedimiento

Una vez expuestos todos estos elementos y principios basicos expondré algunas
¢ Cuestiones clave en el 4mbito sanitario

En este espacio limitado no es posible abordar la multitud de cuestiones de interés
en el dmbito de la responsabilidad sanitaria. He elegido, no obstante, algunas que
me parecen suficientemente representativas. Son las siguientes:

. El trabajo en equipo y sus variantes

- El seguimiento de los protocolos y la Lex Artis

. El error médico y la culpa médica

. La Medicina defensiva

- La responsabilidad por omisién

- La importancia de la prueba

. La objecién de conciencia sanitaria

O N B —

- Los contagios transfusionales

o

. Disponibilidad de la vida. La eutanasia

o

. La historia clinica y su relevancia

. El consentimiento informado

. La renuncia al tratamiento necesario

. El Informe de alta

- El aseguramiento de los profesionales

. La responsabilidad del centro y sus directores

e T S,
o W —
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Completar debidamente este andlisis de la responsabilidad médica exige el analizar,
ademds, otras cuestiones, como son:

= La responsabilidad disciplinaria de los profesionales

» La préctica clinica a la luz del cédigo penal

* Recomendaciones para evitar ser denunciado

Concluiré asi este amplio panorama en cuyo desarrollo estudiaremos y planteare-
mMos NUMerosos casos practicos, que versan sobre la labor cotidiana y que recogen la
variadisima problemitica de la prictica clinica y que han sido extraidos de asuntos
reales. objeto de andlisis en la jurisprudencia de diversos tribunales.



|. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

Se trata de aquélla que corresponde a la Administracién por el dafio ocasionado a
un ciudadano, sin obligacion de éste de soportar el citado dafio. Nos referiremos,
en este caso, a los daflos ocasionados con motivo de la prestacion de la asistencia
sanitaria piblica a sus usuarios.

1. Ambito sanitario

Los ciudadanos ponemos en manos de las instituciones y profesionales sanitarios
publicos nada menos que nuestra salud e incluso nuestra vida. Por ello, la responsa-
bilidad en esta materia es objeto de exigibilidad con mayor rigor y vehemencia que
en otros campos del actuar publico. Vamos a ver, sin embargo, que esta exigencia
puede ser llevada a cabo desde posturas muy variadas.

Otra caracteristica a destacar en el servicio sanitario publico es la presencia
constante del riesgo. Este elemento se encuentra presente en todo servicio publi-
co, pero de manera lejana y desdibujada en general: la posibilidad de derrumba-
miento de un edificio publico o el descarrilamiento de un tren, por ejemplo,
siempre son posibles, pero raramente probables. El riesgo real en la actividad sa-
nitaria es omnipresente y mucho mds atn si hablamos del riesgo percibido por
los usuarios.

La sujecién de la Administracién al interés general trae consigo la interdiccidn de la
arbitrariedad, lo que en nuestro ordenamiento se muestra a través de los siguientes
principios:

* De legalidad

* De tutela judicial efectiva

* De garantia patrimonial

Este ultimo, a su vez, comprende los casos de expropiacion forzosa (en los que
el particular recibe una indemnizacién por un dafio que estd obligado a sopor-
tar, por motivos de utilidad publica o de interés social que llevan a hacer pri-
mar el interés general sobre el particular) y aquellos otros de responsabilidad
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patrimonial (en los puede existir indemnizacién sin la referida obligacién de
soportar el dafio). Estos idltimos supuestos son aquellos a los que se refiere
nuestra Constitucion®:

“Los particulares, en los términos establecidos por la Ley, tendrdn derecho a ser in-
demnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo
en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea consecuencia del funciona-
miento de los servicios ptblicos.”

La declaracion, pues, de tal responsabilidad tiene acogida en el mdximo rango legal y
al constitucionalizar este principio se impide cualquier posibilidad de exoneracion de
responsabilidad y se sitda dicho principio general fuera del alcance del legislador ordi-
nario o del gobierno, que pueden desarrollarlo o matizarlo pero nunca menoscabarlo.
Tal es la importancia de este precepto, auténtica pieza clave en nuestro ordenamiento
juridico. La Administracion ha de saber obrar, pero si no lo hace, o lo hace mal, habrd
de responder por ello, lo cual es un elemento sustancial de orden en nuestro sistema.

2. Garacter de directa

Hace referencia este atributo de la responsabilidad patrimonial al hecho de que ac-
tualmente no es necesario, para reclamar una indemnizacion de la Administracion,
dirigirse contra el empleado de aquella (causante material presunto del dafio). Con
anterioridad al sistema vigente, el particular tenia que dirigirse a aquel, demostrar
que habia sido el causante del dafio y que se encontraba vinculado a la Administra-
cidn, de la que pedia la indemnizacidn por una relacién de dependencia.

Hoy ya no es posible dirigirse directamente contra el profesional sanitario (en nues-
tro caso), presunto culpable, mas que en la via penal, buscando la responsabilidad
personal de éste o la subsidiaria de la Administracién. En la via contencioso—admi-
nistrativa funciona. en algin modo, este planteamiento al contrario, pues la accién
se dirige directamente contra la Administracidn y ésta deberd repercutir en el profe-
sional responsable, si hubiera incurrido en culpa o negligencia grave con su actua-
cidn, el importe pagado como indemnizacidn al perjudicado.

3. Articulo 106 de 1la misma.
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Este principio de que la Administracién responde en primer término de cualquier
dafio derivado de las acciones u omisiones de sus empleados tiene su fundamento,
como veremos, en diversos elementos: el funcionamiento mismo del servicio publi-
co, el riesgo objetivo que genera dicha actividad e incluso el criterio de igualdad de
todos los ciudadanos ante las cargas piiblicas.

El espiritu del sistema de responsabilidad directa no es otro que el de configurar una
garantia de resarcimiento al particular, frente a la eventual insolvencia del causante
material del dafio.

3. Condicion de objetiva

La esencia de la tesis objetiva pura es que la indemnizacién ha lugar con la sola
concurrencia de:

* Accion u omisidn de la Administracién

= Dafio a un particular

* Nexo causal entre ambos elementos

= Ausencia de fuerza mayor

Este planteamiento es ajeno, pues, a la concurrencia de culpa en el agente causante
del dafio. o a si el servicio publico prestado funcioné de manera normal o anormal.

Quizd esta cuestién, que ha motivado los mds vivos debates, sea frecuentemente la
piedra angular a la hora de determinar la concurrencia de responsabilidad de la Ad-
ministracion.

Como vamos a ver en el concreto terreno de la practica clinica, llevado este plantea-
miento a su aplicacion mds ortodoxa supone el considerar la funcién asistencial bajo
una obligacion de resultados, en lugar de estimarla como de medios. Se plantea la
préctica clinica, en definitiva, bajo la equivoca ecuacién asistencia = recuperacion
de la salud.

He de decirles que la corriente mayoritaria entre los operadores del Derecho es la de
declarar la responsabilidad de la Administracidn, aun sin culpa o funcionamiento
deficiente de la asistencia (concurriendo los demais requisitos). Yo me permito dis-
crepar de estos rigores formales y sustento una tesis matizada y en cierto modo, he-
terodoxa y disgregada del objetivismo en esta materia, Les daré cumplida cuenta de
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ello a través de la interpretacion de las normas vigentes y del estudio de la jurispro-
dencia mds relevante, en la que abundan los ejemplos en los que se declara Ia res-
ponsabilidad bajo patrones objetivos, pero seguidamente se busca en los fundamen-
tos de la sentencia algin atisbo de culpa o de funcionamiento deficiente del servicio
(lo que en Francia se conoce como “polvos de culpa”), para disipar cualquier duda
acerca de la declaracién de culpabilidad.

Quiero avanzar que en la formulacidn legal se condiciona el derecho a la indemni-
zacion, en los supuestos de dafio, a que el particular no esté obligado a soportarlo;
pues bien, en la teorfa objetiva pura no existe nunca tal obligacidn y si concurren los
elementos ya citados surge siempre el derecho a 1a indemnizacién. Solamente se ex-
cluye la fuerza mayor, pero no asi el caso fortuito, como veremos.

Segiin la tesis culpabilista, por el contrario, hay obligacién de soportar el dafio cuan-
do la accién u omision lesiva no ha sido motivada por culpa o negligencia, aunque
haya causado un dafio. Esto excluiria de indemnizacién, por ejemplo, el dafio acci-
dental, salvo que hubiera sido previsible o evitable.

Me propongo mostrarles que ninguna de estas dos posturas es suficiente, tomada
aisladamente, para explicar muchos supuestos de responsabilidad, ya que en mu-
chos casos no hay obligacién de soportar el dafio (dafio desproporcionado o caso
fortuito), mientras que en otros el paciente si que se encuentra obligado a soportarlo,
como cuando proviene de €l mismo (por una complicacién derivada de una patolo-
gia personal) o fue causado en una intervencién correcta, previamente a la cual fue
asumido mediante la emision del correspondiente consentimiento informado.

En cualquier sistema juridico es sustancial el decidir si se configura la responsabili-
dad como un instrumento de control del poder o como una garantia para el ciudada-
no. En el primer caso se seguirdn las tesis culpabilistas, mientras que en el segundo
tendrdn apoyo los planteamientos objetivos. La tradicién romanista y germanista
son de pronunciamiento culpabilista, asi como nuestro entorno comunitario v el cri-
terio del Tribunal de Justicia de la Unién Europeat,

4. A partir del Articolo 215 del Tratado CEE.
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4. Elementos subjetivos

Se trata, evidentemente, de quien recibié el dafio y se encuentra facultado para re-
clamar la indemnizacién al sistema sanitario piblico. Normalmente se tratard de un
individuo, si bien se admite la personalidad grupal cuando exista un elemento aglu-
tinante. en cuyo caso es precisa la representacion a través de una persona fisica.

Es necesaria, en cualquier caso, la capacidad, junto con Ia legitimacion y en su caso
la representacidn. Cuando la capacidad no sea completa (un menor, por ejemplo)
habrd de ser completada en la forma legalmente exigible. Puede ocurrir que la capa-
cidad sea completa pero se carezca de legitimacion, como cuando alguien reclama
por un tercero $in la autorizacién e incluso el conocimiento de éste. La legitimacidn,
no hay que olvidar, solamente 1a posee el propio perjudicado (aun cuando puede ser
representado, como decimos). Esta representacion puede conferirse a un tercero,
con el que se seguirdn las actuaciones por parte de la Administracién, salvo indica-
cidn expresa del representado.

Puede suceder que la titularidad del derecho de indemnizacién pase del perjudicado
a otra persona, como en el caso del fallecimiento del primero, mediante el fenémeno
sucesorio. Pero, ;quiénes son los sucesores en estos casos? En primer lugar, los he-
rederos legales, por el sélo criterio de que la indemnizacién acreceria el capital he-
reditario. En otros casos, los sucesores serfan los miembros del entorno humano que
sufrieron realmente la pérdida (relacién estable de convivencia afectiva), que pue-
den no coincidir con los sucesores legales.

Cuando los perjudicados son varios, la Administracién sigue las actuaciones con
aquella persona que el colectivo haya designado como su representante y, en defec-
to de tal designacidn, con aquél que figure en primer lugar en el escrito de reclama-
cidn. Concluido el procedimiento, la resolucién afecta simultdneamente a todos los
interesados, aun cuando contenga pronunciamientos distintos (estimaciones de dife-
rente alcance, e incluso junto con desestimaciones). Basta con que se notifique la re-
solucion al representante para que los efectos alcancen a todos los representados.
Sin embargo, cuando haya desistimiento éste s6lo afectars a quien lo emite.
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b) La parte responsable

Este supuesto, que parece exento de problemas, también precisa de matizaciones de
principio. La Administracién sanitaria, en cuyo seno se produjo el dafio, habrd de
responder de aquél bajo las circunstancias que ya conocemos: asume la posicién de
sujeto pasivo en el procedimiento (aquél a quien se dirige la reclamacion) y habra
de responder, en su caso, de manera directa (sin perjuicio de la posibilidad de recla-
mar, una vez pagada la indemnizacién, al causante del dafio). El hecho de que una
Administracién sanitaria responda por una persona integrada en su seno se debe al
cardcter directo de tal responsabilidad, en virtud de la teorfa del 6rgano, y se aplica
de manera extensiva, pues es vilida cualquier vinculacién del sujeto agente (estatu-
taria, funcionarial, laboral, etc.).

Hay otros supuestos referentes a personas o entidades relacionadas con la Adminis-
tracion responsable, pero sin una vinculacién de dependencia como la hasta ahora
expresada, y a los cuales me refiero seguidamente.

Los concesionarios o contratistas

Han existido distintos planteamientos sobre su responsabilidad vy asf, en un princi-
pio, la posible indemnizacién corria a cargo del concesionario, salve que la actua-
cion se diera en cumplimiento de una cldusula obligatoria impuesta por la Adminis-
tracién al contratista. Mediante via jurisprudencial® se introdujo el criterio de
atribuir la responsabilidad a la Administracién, bajo el fundamento de que el contra-
tista ejerce funciones piblicas y es, en definitiva, la Administracién misma en su ac-
tividad concedida, En la actual regulacién® se vuelve a la tesis antigua, asignando la
responsabilidad a la Administracién por actos ejecutados a causa de drdenes de ésta
al contratista o derivados de vicios del proyecto elaborado por aquella. Esta solu-
cién ha sido criticada en algunos sectores doctrinales por entender que merma las
garantias del ciudadano, al desviar la accién a la via civil, e incluso se le ha tachado
de inconstitucional pues, en su opinién, el articulo 106 CE no distingue cuando el
dafio procede de un concesionario o de la propia Administracion.

5. Sentencia de 9 de mayo de 1989.
6. Real Decreto 429/1993 de 26 de marzo.
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Los centros concertados

Se trata de asistencia ptiblica prestada a través de un centro privado, en el marco de

un concierto o convenio suscrito a tal efecto, en realidad se trata de asistencia publi-

ca dispensada por mano privada. Las condiciones que la Ley General de Sanidad

exige para que un centro privado pueda actuar de esta forma son:

* Que las caracteristicas y recursos técnicos de aquel sean homologables.

* Que en el ente piblico concertante se disponga de presupuesto suficiente para el
pago del coste de los servicios objeto del concierto.

La reclamacion, en caso de un presunto perjuicio ocasionado por el servicio presta-
do por el ente concertado, habrd de dirigirse contra la Administracién (como titular
de la obligacion asistencial), quien resolveri si es ella o el centro concertado el res-
ponsable del dafio. En cualquier caso tal decisién es recurrible en via contenciosa, al
ser emitida por un érgano de la Administracién.

Las nuevas formas de gestion

Voy a limitarme, en este sugestivo e intrincado tema, a exponer en qué forma alcan-
za a estas entidades la responsabilidad por la asistencia sanitaria piiblica y los dafios
que de ella pudieran derivarse.

Hemos de distinguir las dos grandes categorias de estas entidades. Por una parte,
aquellas que se encuentran sujetas al Derecho Administrativo (consorcios, empresas
piiblicas y, particularmente, las fundaciones estatutarias, entre otras) y por otro lado,
aquellas sometidas a la normativa laboral (fundaciones laborales). Es de la mayor
importancia hacer esta distincion de entrada, para no caer en el frecuente error de
dar un tratamiento comtin a todas las nuevas formas de gestién, cuando comprenden
esos dos bloques perfectamente diferenciados por una naturaleza juridica radical-
mente distinta.

He de manifestarles que no hay duda alguna acerca de la posibilidad de dar cabida a
la responsabilidad patrimonial en el primer supuesto, pues concurren todos los pre-
supuestos para ello. No esta tan claro, sin embargo, en el segundo caso, pues respec-
to de las fundaciones laborales cabe preguntarse si la responsabilidad a la que estdn
sujetas tiene cardcter de piiblica o de privada, por el hecho de que éstas tienen per-
sonalidad juridica propia desde su inscripcién en el correspondiente registro. Esta
duda no ha alcanzado atn una respuesta jurisprudencial por lo reciente de la exis-
tencia de dichas figuras. No quiero omitir pronunciarme al respecto y, desde mi
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punto de vista, la responsabilidad por un eventual dafio asistencial acaecido en el

seno de una fundacién laboral compete a la Administracién sanitaria, en base a los

siguientes argumentos:

* Organizativos: la funcion asistencial que desempeifian ha de responder a las direc-
trices y planificacion de la Administracién sanitaria publica, a cuyas autoridades
corresponde, ademads, asumir el protectorado de la fundacién.

= Prestacionales: el contenido de la asistencia y los destinatarios de la misma vienen
fijados en normativa de cardcter puiblico.

* Financieros: los recursos para su funcionamiento tienen cardcter publico, sin per-
juicio de la posibilidad de acrecerlos bajo régimen privado.

* De equidad: hay garantias de los ciudadanos que no pueden ser mermadas por la
forma juridica que revista la entidad prestadora de la asistencia.

Los propios profesionales sanitarios

Puede ocurrir también, en otro orden de cosas, que el responsable del dafio sea el
mismo profesional sanitario prestador de la asistencia y que, en virtud del sistema
de la accidn de regreso, acabe haciéndose responsable del importe de la indemniza-
cion.

El personal sanitario al servicio de la sanidad piiblica se encuentra vinculado a ésta
bajo diferentes formas y el pretendido Estatuto Marco que pueda aglutinarlas no ha
llegado a ver la luz, a causa de los encontrados intereses a conciliar. Mientras tanto,
se han ido publicando diferentes pactos y acuerdos con las centrales sindicales, re-
guladores de la relacion de los profesionales con la Administracion a la que prestan
servicio. Los conflictos de aquéllos con la Administracién han venido tradicional-
mente sustancidndose ante la jurisdiccion social, si bien es creciente la corriente ju-
risprudencial de atribuir el conocimiento de tales asuntos al orden contencioso — ad-
ministrativo, tras la publicacién de la vigente Ley de la Funcién Publica’ que los
asimila en su condicion a los funcionarios.

En estas condiciones, cuando la vigente normativa obliga a la Administracién a re-
clamar de sus autoridades y personal el importe de la indemnizacion pagada por ésta
a causa del dafio que aquellos hayan causado, estd claro que el profesional sanitario
puede verse ante esta reclamacion, si ha incurrido en los supuestos previstos de
dolo, culpa o negligencia graves,

7. Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la Funcién Priblica.
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5. Elementos objetivos

a) La lesion o dafio

Se refiere este término al perjuicio sufrido por el ciudadano, sin deber juridico de
soportarlo, come ya hemos dicho con anterioridad; se trata en definitiva de un dafio
antijuridico que constituye el eje sobre el que gira nuestro sistema de responsabili-
dad patrimonial. Quiero precisar, sin embargo, que se trata de un dafio antijuridico y
no de un dafio causado antijuridicamente, pues este adverbio lleva una carga de sub-
Jetividad que aleja al sistema de su caracter objetivo.

Es preciso matizar que este dafio ha de reunir ciertas condiciones que seguidamente

expongo:

* Daiio cierto: real y efectivo, en el sentido de producido y no meramente posible,
Puede abarcar el dafio emergente y el lucro cesante,

* Probado: la jurisprudencia afade al hecho de la prueba el que €sta sea rigurosa y
otras veces que tenga el cardcter de plena, total y evidente. No hay que confundir,
sin embargo, la prueba del dafio con su cuantificacién, una cosa es acreditar el
dafio y otra distinta valorarlo.

* Evaluable econdmicamente: ha de ser posible su tasacién, aun cuando ocasional-
mente revista notable dificultad (dafios morales, por ejemplo).

* Individualizado: aun cuando afecte a una pluralidad de individuos, ha de ser posi-
ble determinar la repercusion en cada uno de ellos. No es preciso, pues, que el
dafio tenga un destinatario singular.

En el concreto dmbito sanitario podemos clasificar los dafios de esta manera:

* La pérdida de la vida: la evidencia y la magnitud del dafio, en este caso, traen consigo el
reconocimiento de la indemnizabilidad, si bien la dificultad estriba, muchas veces, en la
valoracion del dafio. Se acude para ello, normalmente, al criterio del lucro cesante (per-
Juicio por los ingresos dejados de percibir por la victima, el hecho del fallecimiento),

* Dafios fisicos y materiales: pueden darse dos diferentes supuestos, que el dafio
deje secuelas que disminuyan la futura capacidad de ganancia o que no suceda
esto. En el primer caso, la indemnizacion trae su causa en el dafio emergente y en
el lucro cesante, mientras que en el segundo supuesto solamente concurre el dafio
emergente. Se excluyen, como ya hemos dicho, los dafios posibles pero no actua-
les, que podrdn ser reclamados cuando sobrevengan.
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» Danios morales: la antigua jurisprudencia negaba su indemnizabilidad. Cuando el dafio
reviste particular gravedad y se ha causado por una negligencia de la Administracidn,
la obligacién de pago se instrumenta bajo el concepto de una indemnizacién-sancién.

» Otros dafios inmateriales: se trata del dafio psicoldgico y del dolor fisico en si mis-
mo. En el primer caso se trata de trastornos emocionales o dafios animicos causa-
dos por las vivencias desafortunadas que el dafio acarrea (repetidas intervenciones
quirtirgicas, rehabilitacién continuada, incertidumbre sobre la recuperacién, etc.).

b) La imputacion

Es la atribucidn a una organizacion sanitaria, a través de los resortes legales, de la
responsabilidad del dafio ocasionado a un ciudadano. Se exponen diversas teorias o
criterios acerca del fundamento de dicha responsabilidad.

La pertenencia al servicio publico

Su formulacién bdsica consiste en que la responsabilidad trae su causa en la depen-
dencia del causante del dafio respecto del sistema sanitario piiblico.

Quiero dejar constancia sin embargo de que este planteamiento, es objeto de una in-
terpretacién expansiva, pues hay pronunciamientos en los que se declara responsabili-
dad aun cuando el causante del dafio no tiene dicha relacién de dependencia con el
sistema, sino que simplemente se halla bajo su tutela, primando aqui razones de soli-
daridads, como en aquel caso en el que los tribunales condenaron a la Administracion
sanitaria por la muerte de un hombre que, paseando con su novia, recibié un impacto
de un enfermo mental que se habia arrojado desde un edificio en el que se hallaba re-
cluido. Se estimé la concurrencia de una falta de la vigilancia debida. Bajo este plan-
teamiento, en otro orden de cosas, puedo citarles las indemnizaciones por actos terro-
ristas. ;Cudl es la causa de que éstos originen una indemnizacién? Un deficiente
funcionamiento de los servicios piblicos de seguridad (incapaces de evitar el hecho) o
el principio de solidaridad social. Primero, los tribunales declararon que la indemniza-
cién trae como causa exclusiva el dafio originado por la persona fisica responsable,
salvo que una norma concreta atribuya (en estos casos) responsabilidad indemnizato-
ria a los poderes piiblicos. Esta norma fue realmente publicada en 1984, si bien algu-
na sentencia posterior admitié la reclamacidn indemnizatoria por una doble via:

8. Sentencia conocida como de “Los novios de Granada™.
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la de la antedicha norma y la de la responsabilidad patrimenial de la Administracién
(1996, caso Hipercor).

Esta atribucidn de responsabilidad por la pertenencia del sujeto causante a la organi-
zacion publica requiere, ademds de tal condicién, que aquél actde dentro del servi-
cio publico. De esta forma, un profesional sanitario perteneciente a un hospital pi-
blico, que cause un dafio indemnizable con su actuacién en un hospital privado,
evidentemente no genera responsabilidad para la Administracién ptiblica. No es tan
ficil delimitar este supuesto en otras profesiones, como en el caso de los policias
fuera de servicio, cuestién que omito desarrollar ahora.

El riesgo que genera el servicio sanitario piiblico

Esta causa opera tanto cuando el funcionamiento haya sido normal como cuando
haya sido anormal. Es el dmbito natural de los dafios ocasionados por la moderna
ingenieria médica; aparataje y tecnologia cada vez mads eficaces, pero también
mds peligrosos. Queda bajo el régimen de responsabilidad el caso fortuito, pero
no asi la fuerza mayor. Es decir, se incluyen sélo aquellos eventos internos del
servicio, previsibles y evitables. Los detractores de esta teoria mencionan el he-
cho de que aquél en cuyo provecho se genera el riesgo estd obligado a soportarlo.
Esto es muy matizable y en todo caso habrd de ser analizado a la luz del criterio
siguiente.

El dafo desproporcionado ocasionado al paciente

No es éste el caso del resultado deficiente de una intervencién quirdrgica, que inclu-
so era previsible, sino el de quien ingresa en un centro sanitario a intervenirse de
unas varices (por ejemplo) y sale infectado con un estafilococo. El supuesto indem-
nizatorio trae aqui su causa en criterios de solidaridad social o de igualdad ante la
Administracién por haber sufrido un perjuicio singular, Incluso se menciona que tal
tipo de responsabilidad es un elemento de perfeccién del sistema.

He de prevenirles sobre estas aseveraciones, que han de ser tomadas con extrema
prudencia, pues una generalizacion excesiva de la responsabilidad puede relajar el
cuidado de los potenciales causante de dafio y acabar haciendo al conjunto social
econémicamente responsable del descuido de unos pocos. El hecho de que el siste-
ma se vea obligado a pagar un dafio puede llevar, en efecto, a procurar su evitacidn,
pero no olvidemos que el elevado coste de la asistencia puede hacer mas econémico
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el retribuir el dafio que el poner los medios para evitarlo, teniendo (por ejemplo) que
transformar costosos medios [uncionantes potencialmente peligrosos.

Para acabar de complicar esta cuestion, a veces los 1imites entre el dafio desproporcio-
nado y la fuerza mayor no son ficilmente definibles, como en el caso de las infeccio-
nes nosocomiales. En efecto, éstas se dan indefectiblemente en determinado porcenta-
je de incidencia, por mas medios y cuidados que se pongan. ;Se considera, entonces,
éste un caso de fuerza mayor, al ser previsible pero inevitable? Si la respuesta es afir-
mativa, jcudndo deja de ser fuerza mayor y comienza a ser dafio desproporcionado?

Hemos de ver que en materia de responsabilidad patrimonial es trascendental el de-
bate acerca de si la Medicina trae consigo una obligacidén de medios o de resultados,
Es decir. si la obligacién se encuentra cumplida con haber puesto los medios ade-
cuados al estado actual de la ciencia y la Lex Artis ad hoc o si, por el contrario, ha
de verse conseguido el resultado perseguido.

En términos generales, no puede entenderse la obligacion mds que en el primer sen-
tido expuesto, pues la salud es un bien, no un producto. Se lo mostraré claramente
con un ejemplo: en un hotel el contenido obligacional en el alojamiento es poner los
medios para el descanso del cliente (un buen lecho, temperatura adecuada, silencio,
etc.) pero no es posible garantizar el descanso mismo, que puede no darse a pesar de
contar con todos los medios expresados, bien por circunstancias exteriores al esta-
blecimiento (ruido en la calle), o del propio cliente (un dolor de muelas, como ejem-
plo proximo).

La obligacion de resultados es, en términos juridicos, un arrendamiento de obra en
lugar de uno de servicios. Este supuesto tiene, relativamente, escasa aplicacidn en el
terreno asistencial, quedando cefiido al campo de la Medicina satisfactiva (cirugfa
estética, esterilizaciones no terapéuticas) o la odontologia, y en este dltimo caso,
ademds, circunscrito a la elaboracion de protesis.

c) El nexo de causaliq?l_q__

Para que la imputacion del dafio alcance a una Administracion sanitaria es preciso
que entre la accién u omision de ésta y el dafio ocasionado, exista la referida rela-
cién de causalidad. Veremos como esto que parece tan evidente y simple, se com-
plica cuando al referido nexo se afiaden las conductas de un tercero o del propio
perjudicado.
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La prueba del nexo causal cobra particular importancia en las tesis objetivas al pres-
cindir éstas del concepto de culpa; no obstante, ha venido exigiéndose tradicional-
mente que la causalidad fuera directa, inmediata y exclusiva,

Antes de entrar a analizar la relevancia de la intervencién de un tercero, o del propio
perjudicado, he de decirles que se han manejado dos teorias respecto de la interven-
cién de una causa como desencadenante del dafio:

* Teoria de la causalidad adecuada o eficiente

* Teoria de la equivalencia de condiciones

Conforme a la primera tesis, se selecciona de la cadena de concausas aquel hecho
que pueda estimarse como decisivo y motivador directo del dafio. en abstraccién
de todas las demds. Segiin la segunda teoria, se consideran todos los hechos de la
cadena causal como concurrentes. Es evidente Ia importancia de acudir a una u
ofra teorfa.

Dicha cadena queda rota por la irrupcién de la fuerza mayor (no asi por el caso for-
tuito), ajena y exterior al servicio sanitario, normalmente asociada a un fendmeno
material irresistible.

A la hora de enjuiciar la relacién de causalidad el fenémeno mas interesante, en lo
que ahora nos interesa, es el de la irrupcién de la conducta de un tercero o del pro-
pio interesado, como seguidamente se expone.

Concurrencia de un tercero

En la actualidad se aplica en estos casos, como principio de garantia, la responsabi-
lidad de la Administracién, aun cuando exista una clara responsabilidad de un terce-
ro. Se acude, a veces, al instrumento compensador de minorar el coste indemnizato-
rio por la intervencién de dicha accién exterior en la cadena causal, sin llegar a
romperla.

En el terreno sanitario es frecuente el contar con medios asistenciales provenientes
de terceros, como aparataje y tecnologia. Es preciso, entonces, delimitar la relacidn
Juridica entre el centro sanitario, la empresa suministradora y el usuario. Los dos
primeros estdn vinculados por un contrato de suministro, con un servicio de asisten-
cia técnica, que se extendera durante el pericdo de garantia, y un posible contrato de
mantenimiento, posterior a dicha garantia, objeto de otra relacién contractual suce-
siva y distinta, Fuera de cualquiera de estas dos situaciones, el suministrador queda
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relevado de responsabilidad por un dafio producido por el aparato o producto sumi-
nistrado. La relacién entre la Administracion sanitaria y el usuario transforma el
dafio material en juridico y, al no tener aquel relacién alguna con el proveedor, la re-
clamacién se dirige contra la Administracion prestadora de la asistencia, a la que se
halla vinculado el aparato causante del dafio.

Concurrencia del propio perjudicado

Hay que distinguir dos supuestos base sobre los que puede introducirse la actuacion
de la victima, segln pueda el servicio sanitario publico ser calificado de normal o
anormal.

En el primer caso, el Tribunal Supremo viene estimando que la actuacidén del perju-
dicado rompe el nexo causal. Es supuesto tipico el dafio sobrevenido por abandono
del tratamiento en un curso asistencial correcto.

En el segundo supuesto, suele aplicarse la teoria de la compensacidén de culpas, mi-
norando la responsabilidad de la Administracién, salvo que el dafio sufrido por el
particular sea especialmente grave y desproporcionado (caso, en otro &mbito de res-
ponsabilidad distinto del sanitario, de la persona que huye de las fuerzas de seguri-
dad v, durante dicha huida, resulta alcanzado y muerto por un disparo de aquellas).

Es preciso en todos estos casos, sin embargo, matizar en cada supuesto concreto y
particularmente cuando se trata de funcionamiento anormal, pues es fécil caer en la
tentacién de considerar a aquél como la causa del dafio sobrevenido, lo que puede
llevar al desarrollo de un lamentable seguro de dafios a todo riesgo.

d) La indemnizacion

Es la medida econémica del dafio causado y a la vez, el objeto de la reclamacion de
responsabilidad. No hay que confundir, sin embargo, este término con el de indem-
nizabilidad, que hace referencia a los requisitos que ha de reunir el dafio para ser
indemnizable.

Derivado del principio constitucional de garantia patrimonial, el principio regulador
de la indemnizacion es la integridad.
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Formas de reparar el dafio

* En dinero

Puede tratarse de una suma en efectivo o de pagos periédicos. En el terreno sanita-
rio se acude habitualmente a la primera forma mediante la indemnizacién, pues de
haber pagos periédicos en forma de pensién tienen, normalmente, otra causa y natu-
raleza juridica.

* En especie

Es dificilmente concebible esta forma en el ambito asistencial, salvo que imagi-
nemos una intervencion quirtirgica reparadora de los dafios de otra anterior, por
ejemplo.

Cuantia de la indemnizacion

El criterio, como ha quedado dicho, es de reparacién integral, con lo cual se trata de
que el importe pagado por el dafio ni sea inferior a éste, ni lo supere. Otra cosa es la
dificultad de valoracién del dafio sanitario y particularmente cuando estamos en pre-
sencia de dafios morales.

Hay que acudir a valorar el dafio emergente y el lucro cesante, supuestos relativa-
mente sencillos en los casos de ausencia de ganancia. No obstante, la jurispruden-
cia es absolutamente dispar en las valoraciones, aun en casos iguales, segtin épo-
cas, sedes judiciales e incluso tribunales. Precisamente con el propésito de
homogeneizar en lo posible las indemnizaciones y de orientarlas a una deseable se-
guridad juridica, se ha acudido a la via de la baremacién de dafios que, aun cuando
ocasiona problemas a la hora de aplicarla, es sin embargo una alternativa al libre
albedrio de los tribunales.

Se viene aplicando el anexo de la Ley 30/1995, que es objeto de actualizacion perié-
dica en sus importes. Se incluyen indemnizaciones por muerte, lesiones, incapacida-
des y dafios morales. La cuantia final se obtiene por aplicacién de unas tablas que
contienen las indemnizaciones bésicas y unos factores correctores personales: edad
de la victima, ingresos, parentesco con los herederos, convivencia o no, etc.

Las indemnizaciones por responsabilidad patrimonial de la Administracidn, por ulti-
mo, son compatibles con las que pudieran derivarse de seguros privados o incluso
con pensiones de la Seguridad Social.
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Momento de la valoracién

Puede ir referido, bien al de la produccion del dafio, bien al de la resolucion estima-
toria de la indemnizacién (en via administrativa o judicial) o incluso al del pago
efectivo.

Los tribunales han venido estimando que la cuantia tenia que ser fijada al dfa de la
sentencia, a falta de criterio normativo explicito. Hoy ya existe ese criterio y asf la
Ley 30/1992 fija como tal el de la produccién del daiio, si bien, con el objeto de que
no pierda poder adquisitivo, se recoge el instrumento de la revalorizacion hasta el
momento del pago. Se prevé, incluso, el pago de intereses desde la resolucién admi-
nistrativa hasta el pago de la indemnizacién reconocida en ella, siempre que entre
ambas hayan transcurrido més de tres meses.

6. Procedimiento y posicion del
profesional sanitario

a) El procedimiento

Voy a exponerles a continuacién una breve referencia a este asunto, como comple-
mento de la parte material o sustantiva de la responsabilidad, que constituye propia-
mente el contenido de este curso. Podemos distinguir en el trdnsito procedimental
las siguientes fases.

Incoacion

Puede tener lugar, en la actual normativa, mediante iniciacién de oficio o a ins-
tancia de parte. Se dard el primer caso cuando la propia Administracidn desee
reparar un dafio causado a un particular por su actuacién. El supuesto normal,
sin embargo, es evidentemente el segundo. en el que el propio perjudicado pone
en marcha con su solicitud el procedimiento de reclamacion de responsabilidad.
No obstante, tal reclamacién habrd de ajustarse a unos requisitos minimos:
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Destinatario: el escrito habrd de dirigirse al titular del centro o servicio sanitario
causante de la lesién. Es posible, por otra parte, que la entidad prestadora de la
asistencia sea distinta (diputacién, cabildo, etc.), en Cuyo ¢aso serdn éstas las des-
tinatarias de la reclamacién.

Contenido: habrin de concretarse las lesiones objeto de reclamacidn, el servicio que
las causd y el nexo causal entre ambos. No obstante, resulta extremadamente intere-
sante afadir otras concreciones (fechas, personas, circunstancias, etc.). Habrdn de
citarse, ademds, los medios probatorios que se aportan y los que se solicitan.

Instruccion

Corresponde efectuar tal tramite a los 6rganos a quienes la ley atribuya dicha
competencia. Esto es, las direcciones de las entidades responsables de la asisten-
cia (servicios sanitarios) o el ayuntamiento, diputacién o cabildo correspondiente
en el que estuviera integrado el profesional presunto responsable del dafio. La
competencia para instruir no obsta a que el escrito de reclamacién pueda ser pre-
sentado en otro Grgano distinto, por ejemplo (supuesto usual) en el propio centro
sanitario en donde sucedieron los hechos.

Los actos de instruccién tienen por objeto esclarecer los hechos y conformar el con-
tenido resolutorio. Comprenden:

La prueba: se trata, en realidad, de la palanca que va a mover la resolucion en
una u otra direccion. Una vez probada la lesién, en el planteamiento subjetivo
de la responsabilidad tendrd por objeto el analizar la concurrencia de culpa,
mientras que bajo patrones objetivos habra de versar sobre la relacién de causa-
lidad. Un elemento de primera magnitud como prueba en la responsabilidad sa-
nitaria es la historia clinica: en realidad, el mejor aliado o el peor enemigo del
profesional ante un tribunal. Por su importancia la analizaremos en un blogue
completo mds adelante.

Los informes: consisten en las comunicaciones emitidas por el centro o servicio
causante de la lesién, conteniendo el relato histérico de los hechos ¥ su interpreta-
cion. Se emiten por las gerencias correspondientes, a instancia del organo instruc-
tor. A estos informes hay que afadir, concluido el tramite de audiencia, el informe
preceptivo del Consejo de Estado, quien comunicard a 1a Administracién su pare-
cer respecto de los extremos siguientes: la existencia o no de la relacién de causa-
lidad, la valoracién del dafio y la forma de indemnizar.
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Audiencia: una vez instruido el procedimiento y antes de redactar la propuesta de
resolucién, se cita al reclamante para que examine la totalidad del expediente y
pueda solicitar copia de cuantos documentos desee, abriéndose el plazo para for-
mular alegaciones y aportar pruebas.

Terminacidn

Por resolucién administrativa: se emite, por el Consejero o por el representante le-
gal de la corporacion que proceda. Habrd de pronunciarse sobre la relacidn de
causalidad, la valoracion del daiio, la cuantia de la indemnizacién y los criterios
seguidos para dicho cdlculo. Esta resolucién agota la via administrativa, abriendo
la contenciosa.

Por silencio administrativo: la reclamacion se entiende desestimada si transcurren 6
meses sin resolucion desde que fuera interpuesta.

Por terminacién convencional: se trata de un acuerdo transaccional entre la Admi-
nistracion sanitaria responsable y el perjudicado, evitando el acceso a la via judicial,
mas costosa y dilatada.

Prescripcion de la accion

Normativamente se establece que el perjudicado dispone del plazo de un afo desde el
acaecimiento del hecho dafioso para interponer cualguier reclamacion en materia de
responsabilidad patrimonial. Interesa subrayar que, en el terreno sanitario, este plazo
se relativiza por la necesidad de esperar a la fijacion de las secuelas ocasionadas por
el hecho causante y, de esa forma, disponer de una valoracion correcta del dafio.

b) Posicién del profesional

Quiero anticipar que su situacidn, en los supuestos de responsabilidad patrimonial,

ha variado sustancialmente en la nueva legislacién en funcién de dos pardmetros

bésicos:

a) El trabajador ya no puede ser demandado directamente, excepto por la via penal.

b) Si el dafio lo produjo aquél mediando culpa o negligencia, la Administracién estd
obligada a reclamarle el importe de la indemnizacién pagada.
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La reclamacion contra el profesional

Concluido el procedimiento contencioso, la sentencia absolverd o condenard a la

Administracion, pero s6lo a ésta, pues el trabajador ya no es parte enjuiciable en el

proceso. St la Administracion resulta condenada tiene las siguientes opciones:

* Si la lesion motivadora de la condena se debi6 a culpa leve de su autor, no hay po-
sibilidad de reclamarle a éste lo pagado.

* Si su conducta fue constitutiva de culpa o negligencia grave, la Administracién ac-
tualmente estd obligada a repetir (reclamar) del trabajador el importe de lo pagado.

* Si la causa del dafio es ajena al profesional (el aparataje o el propio paciente, por ejem-
plo) volvemos a encontramos en el primer caso de imposibilidad de reclamar a aquel.

La repeticién contra el causante del dafio, cuando procede, se realiza de oficio, sin
que sea necesario que medie peticién del perjudicado.

El margen de negligencia excusable

Corresponde, como concesién legal, al profesional sanitario en los siguientes su-

puestos y por las razones que se citan:

* Para compensar en algidn modo las limitaciones inherentes al ejercicio diario de la
Medicina: presion asistencial, falta ocasional de medios idéneos, etc.

* Por la dificultad, en la mayoria de las ocasiones, de poder atribuir responsabilida-
des individualizadas en una organizacién compleja, en la que se comparten funcio-
nes y responsabilidades.

Cuando se da la culpa o negligencia graves no concurre este margen, e interesa acla-
rar que el calificativo de grave va referido a la accién u omisién, pero no al resulta-
do. Asi, una negligencia leve que cause un dafio muy grave no es condenable, y por
el contrario, merecerd condena una negligencia grave, aunque el dafio causado sea
muy leve. Ademds se valoran la existencia o no de intencionalidad, la responsabili-
dad profesional del causante y su relacién con la produccién del dafio,

La personacion del profesional en el proceso

¢Puede acudir aquél a un proceso en el que se dilucida su culpabilidad? Y, si esto es
posible, ;le conviene hacerlo? Hemos dicho antes que el trabajador responsable, en
la situacién normativa actual, no puede ser condenado, aunque si que es parte de-
mandada. Por ello es indudable su capacidad de personarse en el proceso.
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En cuanto a la segunda cuestion (si le conviene), es trascendental valorar que los he-
chos dafiosos normalmente tienen un protagonista fisico y parece claro que a éste le
convenga estar presente en el proceso, para oir y ver las actuaciones, mds aun cuan-
do es posible que, finalmente, acabe siendo requerido por la Administracién para
pagar el dafio causado.

La condena penal

La reclamacién puede dirigirse en términos exclusivamente econdémicos contra la
Administracién, o puede también dirigirse el particular contra el profesional en la
via penal, persiguiendo una condena personal contra aquél. Las causas en este Uiti-
mo caso pueden ser la bisqueda de un proceso mds ripido o una prueba mas accesi-
ble, e incluso, de cuantias indemnizatorias mas elevadas. No hay que descartar, en
alguna ocasidn, la intencion de hacer pasar al trabajador la “pena de banquillo™,

En el proceso penal, la Administracién responde subsidiariamente por el profesional
en lo econémico, si éste fue condenado por delito, pero no asi si el hecho se declard
falta. No cabe duda de que esto coloca al responsable en clara desventaja, pues los
hechos motivadores de responsabilidad penal suelen ser constitutivos de falta y no
de delito, salvo casos contados de notoria gravedad,

No obstante es posible, aunque parezca paradéjico, que a un trabajador le interese
verse condenado en via penal cuando su conducta se declare constitutiva de falta, si
cuenta con el respaldo econémico de un buen seguro. En efecto, por la falta no ge-
nera antecedentes penales y la indemnizacion no la pagard, al desplazar dicho pago
a la aseguradora. Por afladidura, sin olvidar, naturalmente, lo desagradable de la si-
tuacidén, verd solventado su asunto con la rapidez de un proceso penal, en lugar de
esperar varios afios a la sentencia en la via contenciosa.



Il. CUESTIONES CLAVE EN EL AMBITO
SANITARIO

La responsabilidad sanitaria tiene su medio natural de desarrollo en la préctica asis-
tencial y ésta se plasma en determinados extremos de los cuales les mostraré a con-
tinuacidn algunos de los mas interesantes.

1. Acto médico y trabajo en equipo.
Variantes

a) Acto Médico

Concepto

“Actuacion sobre un cuerpo humano, directa o indirecta, por parte de un médico en
el ejercicio de su profesion, entendiendo como médico a aquel que estando en pose-
sion del titulo académico de Medicina y Cirugfa (y colegiado), ejerce la profesién
médica de forma privada o por cuenta ajena”. Compartiendo en lo sustancial lo ex-
presado por el profesor Ataz, me permito disentir respecto de la colegiacién como
elemento constitutivo de la definicién, ya que entiendo debe de considerarse (en el
terreno que ahora nos ocupa) como un requisito de indole administrativa e instru-
mental, no esencial.

Clases

Siguiendo al citado autor hemos de mencionar las siguientes:
* Actos complejos: de prevencién, de diagnéstico, de prescripeidn, de tratamiento mé-
dico y de rehabilitacion, cada uno de ellos con su naturaleza y finalidad diferentes.



42 Cuestiones clave en el dmbita sanitario

= Investigacién médica: amplio conjunto de actividades que, persiguiendo también
fines sanitarios, pueden no suponer una intervencién directa sobre el cuerpo del
paciente.

» Documentos médicos: son actos médicos, en definitiva, ya que suponen ejercicio
de profesion médica y reflejan actuaciones de esta indole. Podemos citar; 1a histo-
ria clinica, el certificado médico, los partes (de alta y de baja) y la receta médica.
Son muy importantes en el &mbito de 1a responsabilidad por los efectos que produ-
cen, destacando por su relevancia la historia clinica.

Actos asistenciales o actos satisfactivos: como ya apuntamos en su momento, los
primeros suponen una asistencia necesaria y tienen finalidad curativa, a diferencia
de los segundos en los que no concurre ninguno de estos elementos (por ejemplo,
una apendicectomia frente a una cirugia estética). Su diferenciacién es en extremo
importante, ya que en los primeros la obligacién es de medios, solamente, y la infor-
macién para el consentimiento puede tener ciertas limitaciones. En los segundos la
obligacidn es (en términos generales) de resultados y la informacién ha de ser com-
pleta y expresiva de la totalidad de los riesgos, por minimos que sean.

Cada vez mads frecuente en el dmbito sanitario, plantea cuestiones especificas en el
terreno de la responsabilidad sanitaria, pues puede parecer que ésta se diluye ante
hechos como la divisién del trabajo, la dotacién tecnoldgica o la propia estructura
sanitaria.

Variantes

El médico en consulta: aparentemente se trata de un caso de responsabilidad indivi-
dual. Es preciso considerar, sin embargo, su interrelacion con el personal sanitario
auxiliar e incluso con otros facultativos en el proceso diagndstico y de tratamiento.

El equipo médico hospitalario: es el supuesto prototipico de atencién multidiscipli-
nar, en el que, a cambio del riesgo de atomizacién de la responsabilidad, se dan ma-
yores garantias de acierto. Es preciso destacar que con la responsabilidad de los
equipos pueden, ademds, confluir responsabilidades externas (laboratorios, suminis-
tros de material sanitario, gases, pruebas especializadas e incluso la posterior reani-
macidén o rehabilitacién).
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El principio de confianza

De necesaria aplicacion, por la divisién del trabajo en el quehacer médico, se reco-
noce jurisprudencialmente en el 4mbito concreto del Derecho de la circulacién y su-
pone que el conductor que actia conforme a las normas del trifico debe de confiar
en que los otros conductores se comportaran igual, salvo, naturalmente, que circuns-
tancias evidentes del caso concreto le hagan pensar lo contrario. Aplicado esto al te-
rreno asistencial supone que el cirujano, por ejemplo, ha de confiar en que su equi-
po (anestesistas, auxiliares, etc.) se comportardn con la diligencia y pericia
exigibles, salvo que circunstancias reconocibles le induzcan a lo contrario. Por ello,
el jefe del equipo quirirgico puede ser condenado por la conducta de alguno de sus
colaboradores, como cuando el anestesista se ausenta del quiréfano durante el curso
de la intervencion.

El principio de division del trabajo

Este principio es una consecuencia de la tecnificacién de 1a Medicina y la especiali-
zacion de sus profesionales. Junto con el de confianza, permite delimitar los deberes
de cuidado en la actividad del equipo conforme a los distintos cometidos y dmbitos
de competencia de cada miembro de aquél.

Una ventaja innegable es el hecho de que cada cual puede concentrarse en sus pro-
pias responsabilidades, asi como lograr una adecuada distribucién de las labores.
Desde el punto de vista de los inconvenientes pueden aparecer fallos en la coordina-
¢ién y la comunicacion y, como no, defectos organizativos.

La divisién puede ser horizontal, entre personas de nivel profesional equivalente
(cirujano y anestesista), o vertical, bajo las notas de jerarquia y dependencia (ciruja-
no y personal sanitario auxiliar). En el primer caso prima la confianza, mientras que
en el segundo la supervisidn.
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2. Seguimiento de protocolos y la Lex Artis

a) Los protocolos

Suponen la fijacion pormenorizada de pautas de actuacion, perfectamente descritas,
en distintos supuestos previstos en la prctica asistencial. Ante una determinada si-
tuacion clinica se establecen los correspondientes medios diagndsticos y terapéuti-
cos, asi como las posibles consecuencias y riesgos para el paciente.

Motivan su existencia la complejidad de la actividad médica y la necesidad de de-
sempefiar aquella bajo adecuados margenes de seguridad. Se trata, en realidad, de
una positivizacion de la Lex Artis.

La importancia de los protocolos, en el terreno que ahora transitamos, es el valor
que pueden revestir para los jueces, por la delimitacién objetiva que para un caso
concreto suponen. Hay que decir, sin embargo, que no siempre son tomados como
prueba, pues a veces el tribunal prefiere la prueba pericial, dejando al protocolo re-
ducido en su valor al dmbito interno del centro sanitario.

El limite (dificil de fijar) suele estar en no coartar con la aplicacién del protocolo la
libertad del profesional en su actividad asistencial. No es correcto, no obstante, pen-
sar que aquél estd constrefiido por el protocolo y que no puede apartarse de él, aun-
que hay que resaltar que si se aparta habrd de dejar cumplidamente justificado el
porqué, ante un eventual dafio al paciente, a efectos de poder valorar posteriormente
la adecuacién entre el beneficio perseguido y el riesgo asumido para ello.

b) La Lex Artis ad hoc

La Lex Artis es la aplicacion de reglas generales médicas a casos iguales o pareci-
dos, dentro de una actuacién conforme al cuidado objetivamente debido. No cabe,
por ello, la aplicacién de la Lex Artis a situaciones desconocidas, no estudiadas o
imprevistas en la ciencia médica, pues una condicién de aquella es que cualquier
profesional actuarfa de la misma forma cuando se dieran las mismas condiciones (a
salvo, desde luego, de 1a libertad de criterio profesional).
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La consecuencia es que si se actia apartindose de 1o homologado por las sociedades
o publicaciones cientiticas se incurre en responsabilidad si se produce un dafio, sal-
vo que justifique cumplidamente por qué se aparté del protocolo y que no le es im-
putable personalmente el dafio.

Lex Artis ad hoc es la aplicacién de la Lex Artis al caso concreto, teniendo en cuen-
ta las especiales caracteristicas del profesional actuante, del paciente y la interven-
cion de otros factores interrelacionados,

No hay que confundir, sin embargo, Lex Artis con indicacién terapéutica, ya que
son conceptos relacionados aunque diferentes (como agudamente sefiala el profe-
sor Romeo Casabona). La segunda mencionada es previa, cronoldgicamente, a la
primera y supone el anlisis y valoracién previos al acto médico, mientras que la
Lex Artis trata de aplicar la técnica y medios adecuados al caso concreto. Son res-
pectivamente el qué y el cémo de un tratamiento médico, por ejemplo. A pesar de
su evidente diferencia, sin embargo, se ha venido atribuyendo el doble papel a la
Lex Artis.

Excepciones a su aplicacion

El riesgo permitido: se trata de aquellos casos en los que el médico se puede desviar
de las pautas generales, en funcion de las singularidades del caso concreto. La regla
es que el riesgo ha de ser proporcional al beneficio que se pretende y por ello, el
protesional ha de valorar si conviene aventurarse o seguir el método seguro. Es evi-
dente que la valoracién ha de hacerse caso por caso.

El cuidado objetivamente debido: consiste en aquel que se debe, en un caso especi-
fico, a un paciente concreto y conforme al estado actual de la ciencia. Este deber, 16-
gicamente, estid sujeto a las variables siguientes:

* La propia capacidad del profesional: cada uno conoce sus aptitudes y limitaciones,
por lo que debe de procurar al paciente la atencién necesaria, dispensdndosela por
si mismo o mediante remisién a otro colega. Esta obligacién tiene expresién legal
y deontoldgica.

* El factor temporal: la adecuacion de la atencién dispensada tiene como referencia
imprescindible la ubicacién temporal del momento en el que se presta. No es posi-
ble, asi, exigir que se hubiera aplicado una técnica existente en el momento del en-
juiciamiento pero desconocida al prestar Ia asistencia enjuiciada.

* El elemento circunstancial: el despliegue de medios exigido al profesional ha de
ser adecuado a sus posibilidades (no puede exigirse igualmente a un médico rural
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en un consultorio o a un profesional en un gran centro hospitalario, con abundan-
tes medios tecnologicos y rodeado de nutridos y expertos equipos profesionales).
» El error médico: en sus variantes de diagnéstico o de tratamiento, hemos de enfati-
zar que los errores no deben generar responsabilidad mds que cuando provengan
de omisién de la diligencia exigible, y no cuando sean meras equivocaciones invo-
luntarias y, sobre todo, invencibles en las condiciones en las que se produjeron.

La Lex Artis como pauta

Como venimos diciendo, la obligacion del profesional, en términos generales, es de

medios y no de resultados, y se descompone, a su vez, en los siguientes deberes:

» Informacidn adecuada: al paciente o a sus familiares, sobre el diagndstico del pro-
ceso, el prondstico razonable y las alternativas existentes, con expresién de sus
ventajas y riesgos. Ha de ser expresada de forma inteligible y suficiente para posi-
bilitar la emisidn, en su caso, del consentimiento informado del paciente.

» Aplicacién de medios disponibles: en el tiempo y lugar de la asistencia y adecua-
dos al actual estado de la ciencia.

* Continuacion del tratamiento: ininterrumpida hasta el alta médica, con advertencia
del riesgo de abandonarlo.

El segundo de los elementos citados funciona como una cldusula de progreso gue
presiona al sistema sanitario pdblico, por parte de los profesionales sanitarios, en la

exigencia de la dltima tecnologia, si bien sitda a la Administracion sanitaria en una
posicién inasumible de continua y vertiginosa innovacién tecnoldgica.

3. Error médico y culpa médica

a) El error médico

El elemento comun a todas sus variantes es una falsa apreciacion de la realidad,
gue puede manifestarse en el diagnostico o en la terapia a aplicar tras la deter-
minacién de aquel, conformédndose asf la distincidn cldsica entre estos dos ti-
pos. En el primer caso, el error (diagnostico) consiste en la falsa interpretacion
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que conduce a la emision de una opinién diagndstica incorrecta y por ello, a
omitir un tratamiento necesario o a prescribir uno inadecuado, mientras que en
el segundo (terapéutico) la equivocacion estd en la dispensacién misma de la
asistencia, inicialmente bien concebida. Sin embargo, a efectos de responsabili-
dad, la distincién que nos interesa es la que diferencia entre error excusable e
inexcusable.

Error excusable

Supone la ruptura de la correspondencia error-responsabilidad, pues la existencia
del primero no conlleva, necesariamente, la segunda.

La tendencia jurisprudencial es objetivar cualquier responsabilidad, a pesar de lo
cual algunas veces se argumenta que el error diagnéstico puede no ser indemniza-
ble. pues no todas las enfermedades son reconocibles en un primer momento y mu-
chas coinciden, ademds, en su sintomatologfa. Se trata de aquellos supuestos llama-
dos de error invencible,

Error inexcusable

Es tradicional, en el terreno penal, la diferenciacion de varias clases de culpa en fun-
cion de su gravedad. o, dicho de otra forma, en proporcién a la infraccion del deber
de cuidado. Asi se distinguen la imprudencia temeraria, la impericia profesional yla
imprudencia simple (con o sin infraccién de reglamentos).

La diferenciacion no es siempre clara, si bien la imprudencia temeraria se carac-
teriza como la inobservancia de la mds elemental cautela por la omisién de todas
las precauciones que el caso requeria, con imprevisién, ligereza y descuido en los
que no hubiera incurrido el menos previsor, cauto y diligente de los profesiona-
les. Otras veces se caracteriza, de manera muy interesante, por la infravaloracién
de la situacion y el desdén o indiferencia con que se valora al paciente y su situa-
cidn individual.

La imprudencia simple se caracteriza, por el contrario, por la omisién de la atencién
normal, representando una infraccidn del deber de cuidado de escaso alcance.

Quiero hacer una precisién de la mayor importancia: que en cualquier caso la va-
loracion, para ser adecuada, ha de hacerse para cada situacién concreta y desde
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una doble optica: el grado de poder de prevision (poder saber) y el grado de in-
fraccion del deber de cuidado (poder evitar). La infraccién del deber de cuidado y
el error que arrastran serdn, asi valorados, mas graves cuanto mayor sea el riesgo
generado.

b) La culpa médica

Mantovani entiende la culpa médica como una categoria distinta de la culpa co-
mun, en cuanto que la primera tiene unas caracteristicas peculiares, como son la
previsibilidad y la evitabilidad del dafo futuro, con la sola abstencién del acto
médico. Lo especifico es, pues, el ejercicio profesional, que deviene el plus pu-
nitivo del incumplimiento de deberes especificos. Desde nuestro punto de vista,
sin embargo, no existen dos clases de culpa y suscribimos la cldsica distincidn
de Savatier en:

Culpa por omision o desconocimiento de la técnica

Se da este tipo de culpa cuando algtin facultativo lleva a cabo una accién médica
concreta con infraccion de la Lex Artis. Hay que considerar que la constante
evolucién de la Medicina y de la tecnologia médica hacen dificil asegurar el ne-
cesario amparo a los profesionales sanitarios, en constante actualizacién, Habrd
de ser en cada caso concreto el tribunal, con el oportuno asesoramiento, quien
analice el grado de conocimiento para valorar la conformidad a Derecho de una
actuacion, siempre que sea, a su vez, conforme a las reglas del arte médico.

Culpa por actos contrarios al humanismo médico

El profesional sanitario ha de desempefiar su papel en la forma en que es socialmen-
te esperable que lo haga. Se trata de merecer la confianza que la sociedad, en gene-
ral, y el paciente, en particular, depositan en él.

El Cédigo Deontoldgico Médico, en su articulo primero, explicita que la deontolo-
gia médica es el conjunto de principios y reglas éticas que deben inspirar y guiar la
conducta profesional del médico. Su incumplimiento constituye falta disciplinaria
de deontologia profesional, de la que responde en el seno colegial.
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Culpa profesional

Se trata de la falta de adecuacién entre los conocimientos técnicas y la actuacién de-
sempefiada. Es el caso de la actuacién con impericia, ineptitud o negligencia y ello
nos lleva a la distincién entre la impericia profesional (caso del médico que con co-
rrecta instruccion vulnera la Lex Artis) y la negligencia profesional (en la que con
conocimientos adecuados no se adopta la diligencia debida).

Como apunte prictico y para concluir este punto, les diré que para apreciar culpa en

la actuacion del profesional el Tribunal Supremo requiere la concurrencia de los si-

guientes elementos:

* Sujeto activo: perteneciente a la actividad profesional del ejercicio de la Medicina.

* Conducta: los actos enjuiciados han de pertenecer a aquellos que habitualmente
ejercen los profesionales del ramo respectivo.

* Resultado: han de ocasionarse muerte o lesiones.

* Apreciacion: ha de hacerse caso por caso, ponderando situacién, personas y
circunstancias.

4. Medicina defensiva

Ya hemos visto que la responsabilidad para el profesional sanitario puede surgir de
omitir aquello que debe de hacer o de hacerlo mal, pero ademds es creciente la ten-
dencia a condenarle de forma objetiva. Por todo ello, es comprensible el interés de
estos profesionales en dejar adoptadas cuantas garantias sean posibles para asegurar
el acierto o, al menos, evitar la aparicién del fallo.

La expresion ordinaria de la Medicina defensiva es la ampliacién de las pruebas diag-
nosticas, orientadas a la deteccion de una posible patologia, aunque desde el punto de
vista clinico no sean totalmente necesarias para lograr un diagnéstico certero. Los in-
convenientes de esta practica son el gasto desmedido que este derroche de medios ori-
gina y sobre todo los potenciales dafios ocasionables al usuario por la realizacion de
pruebas muchas veces invasivas o arriesgadas y no siempre necesarias.

Esta préctica no sélo quiebra c6digos éticos y deontolGgicos, sino también obliga-
ciones de indole estrictamente legal al incurrir en un cumplimiento defectuoso de la
funcidn asistencial.
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Quiero afiadir que la Medicina defensiva puede practicarse también por omisién,
perjudicando al enfermo de igual forma que con la de comportamiento activo. Este
es el caso de no agotar las expectativas terapéuticas en el paciente, ante 1a minima
duda o peligro, para no asumir riesgos profesionales (no tratando, no amputando o
no rehabilitando, por ejemplo).

Esta practica perversa tiene como perjudicados, en realidad, a los tres elementos de
la relacion asistencial: el empleador o empresario (por la elevacién del coste global
de la asistencia dispensada), el paciente (por los riesgos que le depara y la ralentiza-
cién de su proceso), ¢ incluso también el propio profesional (al arriesgarse a respon-
sabilidades legales por potenciales dafios al paciente).

L4

5. Responsabilidad por omision

El elemento aglutinador de todos estos supuestos es que la accidn dafiosa fue, en re-
alidad, una *“no aceidn”, si bien abarca aspectos muy diferentes, como la omision
del deber de cuidado, la infraccién del deber de garantia asistencial, la omisién de
informacion esencial o la demora insoportable en la asistencia,

a) La omision del deber de cuidado

Voy a referirme ahora tan solo al aspecto deontologico de esta omisién, pues su vertiente
penal la analizaré en el bloque dedicado a la practica clinica bajo el nuevo Cédigo Penal.

En el Cédigo de Etica y Deontologia Médica de la Organizacion Médica Colegial
de Espaifia, se recoge en su articulo 4:

““... la obligacién de todo médico, cualquiera que sea su especialidad o

la modalidad de su ejercicio, de prestar ayuda de urgencia al enfermo

o accidentado.”

Conforme al citado Cddigo le esta prohibido ademds:
“... abandonar a los enfermos en situaciones de epidemia, catdstrofe o
riesgo de muerte, salvo que fuese obligado a hacerlo por la autoridad
competente.”
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Introduce, sin embargo, dicho texto una matizacién cuando afirma que:
... excepto en situaciones de urgencia, el médico debe de abstenerse
de actuaciones que sobrepasen su capacidad. En tal caso propondrd que
$e recurra a otro compafiero competente en la materia.”

Quizds el problema resida en definir cudndo se da la situacién de urgencia (que no
hay que confundir con la de necesidad o de gravedad) y en tasar, en muchas situa-
ciones, la capacidad del médico y sus limites.

La diferencia de planteamiento entre el Cédigo Penal y el Deontolégico Médico no
reside en los bienes juridicos protegidos, que son los mismos (la salud y la vida),
sino en los deberes que tratan de preservar. Asi, en el Cédigo Penal es el deber ge-
neral de solidaridad humana, mientras que en el otro se trata de deberes profesiona-
les especificos.

b) La posicion de garante y figuras afines

Se refiere a sujetos investidos de especial responsabilidad, como un supuesto cuali-
ficado de conductas omisivas sancionables. El sujeto activo ha de ser un profesio-
nal, pero no cualquiera, sino precisamente el obligada a prestar la asistencia concre-
ta. La clave, por ello, reside en definir, en un caso especifico, si el sujeto imputado
se halla en la posicién de garante,

Un médico que transita por una calle presencia un accidente. Si no socorre al
accidentado comete una omision de socorro genérica, pues en ese momento no
se halla en la concreta posicién de garante. Otra cosa es que dicho médico sea
el profesional que presta servicio en la ambulancia que acude al lugar de dicho
accidente.

Figuras proximas a la posicion del garante son aquellas que se ubican en la lla-
mada posicion de monopolio de ayuda, es decir, la de quienes por su especial
posicion profesional (en un concreto momento) son los Gnicos capacitados para
prestar ayuda. Es el caso del médico de guardia y del médico rural. Su diferencia
con la posicién de garante es que, en este caso, la relacién es hacia un paciente
en concreto, mientras que en las figuras del monopolio de ayuda la obligacidn
tuitiva existe hacia toda la comunidad, por la confianza que ésta deposita en el
profesional.
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¢) Omision de informacién esencial

El tratamiento del consentimiento informado y la importancia que para la emi-
sidn del mismo tiene el hecho de haber recibido la informacién adecuada lo ex-
pondré mds adelante, pero quiero dejar siquiera mencionada, por coherencia ex-
positiva, la repercusion que tiene el no haber facilitado dicha informacidn en
materia de responsabilidad.

El derecho del paciente a ser informado adquirié carta de naturaleza en el Derecho
anglosajon, pero no es hasta hace relativamente pocos afios cuando se asienta esta
institucién en nuestro pais con el desarrollo de la Ley 14/1986°,

Es de aceptacion general que el no facilitar Ia informacién debida, o el hacerlo de
forma deficiente, genera responsabilidad en el profesional y en la Administracién
sanitaria, si depende de ella. La responsabilidad se origina por no haber dado al pa-
ciente la oportunidad de evitar el dafio que no estaba obligado a soportar.

Voy a concluir este punto con la mencién de dos concretos supuestos de omisién de
informacion esencial, de especial repercusién hoy en dia ambos,

Error diagnostico antenatal

Se trata del nacimiento de una criatura con malformaciones hereditarias o congéni-
tas, por el hecho de no haber ofrecido a los padres un diagnéstico previo (en aque-
llos casos en los que por la concreta circunstancia familiar se hiciera aconsejable), y
que podria haber posibilitado una decisién abortiva (llevada a cabo, o no, mas ade-
lante). El error suele ser un falso negativo (no detectar anomalfas que el feto real-
mente presenta) que impide valorar la situacién y tomar la decisién que se estime
apropiada. El dafo es, pues, esta imposibilidad y no el evitar un aborto en si, que
por razones éticas, psicoldgicas o de otro orden puede no llegar a materializarse.

El desconocimiento para los padres puede provenir de no haberse practicado las pruebas
de deteccidn, al carecer el facultativo responsable de la asistencia de los medios adecua-
dos. En este caso, la responsabilidad radica no en la carencia de medios, sino en no ha-
ber informado de ello a los padres, o no haberles derivado a medios mejor dotados.

9. Ley General de Sanidad.
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Hay que puntualizar que la informacién errénea puede serlo en su presupuesto mis-
mo (andlisis erréneo), en su interpretacion (con andlisis correcto) o en su aplicaciéon
(con andlisis e interpretacién correctas).

En otro orden de cosas, hay que poner especial cuidado al valorar el dafio, pues
éste no se corresponde, desde el punto de vista puramente patrimonial, con el
hecho bioldgico del nacimiento del hijo (por si mismo), aparte, naturalmente,
del evidente dafio moral, sino con el exceso de gastos que genera el hijo enfer-
mo a lo largo de su existencia, debido a los cuidados y educacién especiales
que necesita,

Desconocimiento de una enfermedad transmisible

Se trata de aquellos casos en los que el paciente contrae, por falta de informa-
cion, una enfermedad y, particularmente, las viricas mds graves (VIH, VHC), ya
que de haber conocido la situacién hubiera tomado medidas precisas para evitar
el contagio.

El error puede tratarse de un falso positivo: afirmar la condicién de infectado de una
persona que realmente no lo estd. Puede ser, por el contrario, el error de un falso ne-
gativo: se declara libre de contagio a quien en realidad Io est4 de forma efectiva, La
indemnizacion tiene su motivo en el primer caso, aparte de en los dafios morales, en
la perturbacién de la vida profesional y familiar del perjudicado. En el segundo su-
puesto, el dafio estriba en la enfermedad misma y sus consecuencias, propiciado
todo ello por un sistema sanitario en el que el perjudicado puso su confianza, Revis-
te particular importancia el caso de las transfusiones infectadas, que analizaremos
mas adelante.

En estos casos expuestos cabe preguntarse si la responsabilidad se genera por la
pura omision de la informacién, o si es precisa la concurrencia de un dafio. Con-
forme al primer planteamiento, se trata de un incumplimiento de la Lex Artis y,
por ello, un fallo en el conjunto de la actuacién médica. Segiin la segunda tesis se
estima también que concurre una infraccion, pero de naturaleza deontoldgica v,
por ello, para alcanzar sancién legal precisa de un daiio afiadido. He de decirles
que no hay una linea jurisprudencial dnica y que existen, pues, planteamientos en
ambos sentidos.
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d) La demora insoportable en la asistencia

En la normativa anterior* se permitia el reconocimiento de responsabilidad y subsi-
guiente indemnizacién a cargo de la Administracidn en dos supuestos: el llamado de
denegacidn injustificada de asistencia por parte de aquélla y cuandoe, concurriendo
una urgencia vital, hubieran de utilizarse medios ajenos al sistema sanitario ptblico
para darle solucién.

Actualmente" s6lo se acoge como generador de indemnizacion el segundo supuesto.
No obstante, éste tltimo es objeto de interpretacion extensiva hacia los casos de pe-
ligro grave, cierto e inminente no solo para la vida, sino también para la salud en
general o la integridad o funcionalidad de un érgano, en particular.

Asi pues, cuando se produce ahora una denegacidn injustificada de asistencia, ya no
se tramita la reclamacién como un reintegro de gastos, sino por la via de la respon-
sabilidad patrimonial en concepto de compensacién econdémica.

Hay un supuesto de lamentable incidencia actual y que puede ser referido a cual-
quiera de los dos aspectos mencionados, y es el relativo a las listas de espera (parti-
cularmente las quirdrgicas) en los centros sanitarios.

En efecto, si la demora pudiera llegar a ser calificada de insoportable podriamos en-
contrarnos en un caso de denegacidn de asistencia e, incluso, acabar en el supuesto
de la urgencia vital (como recientemente se ha mencionado para los casos de la es-
pera en cirugfa cardiaca, tras el nombramiento de la anterior Ministra Villalobos).
Esta interpretacion que ocasionalmente ha dado la jurisprudencia puede dar al traste
con el propdsito del gobierno de sacar el reintegro de gastos por denegacion de asis-
tencia del campo prestacional pidblico.

Quiero destacar que el reproche que a la Administracién sanitaria hace el tribunal
se fundamenta a veces en la inclusién del paciente en una lista gravada con exce-
siva demora, pero sobre todo en el hecho de no fijar un limite a la misma. Esta in-
terpretacién parece un poco forzada, pues una falta importante de calidad (como
ésta) en la gestion sanitaria no debe de equipararse a una denegacidn injustificada
de asistencia.

10. Decreto 2766/1967, hoy derogado.
11, Real Decreto 63/1995.
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No quiero extenderme sobre este asunto, pero les diré que cuando el reintegro se
solicita por gastos efectuados en la Medicina privada o en un pais extranjero los
tribunales son undnimes en declarar que han de haberse agotado, previamente,
los medios publicos existentes. En reciprocidad de exigencia, obliga a la Admi-
nistracion sanitaria a ofrecer cuantas alternativas asistenciales sean posibles en
su dmbito.

6. Importancia de la prueba

Conforme al principio de justicia, corresponde a cada parte probar en un pro-
ceso sus afirmaciones. Asi, la parte actora ha de precisar los hechos que confi-
guran su pretendido derecho. Si lo consigue, corresponde seguidamente a la
parte demandada la acreditacién de hechos o circunstancias que impidieron la
configuracién del derecho reclamado, o que una vez surgido aquél lo han para-
lizado o extinguido.

a) La carga de la prueba

El principio general es que corresponde probar a quien afirma su derecho
contra otra persona de quien lo reclama. El contenido de la prueba alcanza a
la existencia de la obligacién y al incumplimiento de la misma por la parte
demandada.

El ambito probatorio reviste particular dificultad en el terreno asistencial, en donde
el posible perjuicio causado por el sistema sanitario y sus agentes se encuentra fre-
cuentemente interferido por acciones de terceros, e incluso por la propia evolucion
clinica del proceso patolégico inserto en el paciente mismo.

He de resaltar, otra vez, que una regla bésica en el terreno de la prueba y que a ve-
ces se olvida, es que la prueba pericial ha de valorar la conducta del profesional en
la situacién y momento en que se encontraba y con los elementos de valoracién que
entonces tenia. No es vélida la consideracién, a posteriori, de cémo se debié de ha-
ber actuado tras estudiar el caso, conociendo un cimulo afiadido de datos y la evo-
lucién posterior del asunto.
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La forma de operar en este campo que ahora nos ocupa podemos resumirla en las
tres reglas siguientes.

Prueba de la culpa

Opera de forma diferente segiin la naturaleza juridica del vinculo que una al deman-
dante y al demandado.

Responsabilidad civil contractual: surge ésta por el incumplimiento, total o parcial,
del contrato existente entre las partes. Este incumplimiento puede referirse a un
arrendamiento de servicio o de obra (cuando es exigible un resultado). En este dlti-
mo caso, la culpa se presume en el profesional y ha de ser él quien acredite que
cumplid y, que si no lo hizo, fue a causa de fuerza mayor o de caso fortuito. Como
habrdn deducido. éste es el campo de la Medicina satisfactiva.

Responsabilidad civil extracontractual: el incumplimiento no acaece en el seno de
una relacion contractual previa, como cuando el profesional sanitario causante del
daiio pertenece al sistema sanitario piiblico prestador del servicio. En estos supues-
tos es el paciente quien ha de probar la atribucidn de la culpa al trabajador; si bien
se admite la inversién de la carga de la prueba en algunas ocasiones, como cuando
el paciente ha sufrido un dafio desproporcionado o se le obliga a probar un hecho
negativo (prueba diabdlica), como que no fue informado, por ejemplo.

Responsabilidad civil derivada de delito: basta, en estos casos, con probar la comi-

sidn del hecho delictivo para que se desprenda el derecho a la indemnizacién, La
técnica probatoria y la sede judicial son las penales.

b) La inversion de la carga de la prueba

Si la prueba es de capital importancia, 1dgicamente también lo es el determinar a
quien corresponde la misma. Esta atribucion estd sujeta a controversia y el propio
Tribunal Supremo ha adoptado posturas diferentes,

Si la funcion asistencial se considera una obligacién de medios (en términos genera-
les, como sabemos) y no se alcanzo el resultado perseguido, habrd que demostrar el
porqué. Si corresponde probar al perjudicado, estamos en el caso de prueba directa,
tratdndose de prueba inversa cuando tal obligacién incumbe al demandado.
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Anos atrds hubo en el Tribunal Supremo una decidida corriente, conforme a la cual
correspondia al médico probar su inocencia. Més tarde, una reconsideracién de esta
postura llevo a tomar el acuerdo” de no exigir en adelante tal prueba, salvo en los
supuestos de Medicina satisfactiva o los de daiio desproporcionado. La evolucién de
este criterio ha sido el generalizar la prueba directa y reducir la inversa a casos con-
cretos, que actualmente se circunscriben a los siguientes:

* Acto médico realizado a través de ingenieria médica

* Dafio causado por material inexistente o inadecuado

= Falta de informacién correcta para el consentimiento

« Dano ocasionado por productos en mal estado

* Supuestos de fuerza mayor

* No adopcidn de cautelas que sugeria la historia clinica

* Danos desproporcionados o accidentales ilégicos

* Descoordinacién en el equipo de trabajo

/. Objecion de conciencia sanitaria

Para que el objetor no incurra en una conducta antijuridica es preciso que la obje-
¢i6n tenga un reconocimiento a través de una norma juridica. Dicho de otra forma,
la cobertura legal ha de preexistir a la desobediencia para que é€sta dltima no sea
punible.

a) Vision constitucional

Esta objecion es un derecho reconocido en nuestra Constitucién® en el seno de 1a li-
bertad ideolégica y religiosa, o méds exactamente, en la libertad de conciencia, nii-
cleo comin de las dos anteriores.

El Tribunal Constitucional se pronuncié sobre este asunto con motivo del re-
curso de inconstitucionalidad presentado por un grupo de parlamentarios con-

12. Pleno de la Sala de lo Civil de dicho Tribunal.
13. Articulo 16 de la misma.
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tra la tutura (entonces) Ley de Aborto, por el hecho de no contener esta posibi-
lidad de objecién®. El citado Tribunal contesté al recurso en el sentido de que
tal objecién puede ser ejercida aunque no se recoja en esa concreta Ley, pues
se trata de un derecho de rango fundamental, recogido en la Constitucién y di-
rectamente aplicable.

La dnica regulacién sobre la objecién de conciencia sanitaria se recoge en el
Real Decreto de 21-11-1985, en relacién con los centros sanitarios acreditados
para la prdctica de abortos legales, recogiendo la obligacién del médico obje-
tor de comunicar su condicién de tal a la interesada para que ésta busque otro
facultativo.

b) Sujetos que pueden acogerse

Cuando el profesional sanitario ejerce de forma piblica surge, en el terreno del
aborto, particularmente, un conflicto de intereses: la voluntad de la Administracion
de facilitar tal prestacion piiblica (en los supuestos legalmente reconocidos) y la
conciencia del trabajador que le impide, en el caso del objetor, colaborar a ello. La
situacion es la siguiente:

» El profesional desea no violentar su libertad de conciencia.

» La Administracidn quiere ofrecer un servicio ptuiblico de calidad, lo cual supone el

incluir prestaciones reconocidas por la Ley,

En este conflicto y por el principio de ponderacidn de bienes, la Administracién
ha de tratar de adaptar el servicio asistencial a las condiciones del objetor, ofre-
ciéndole alternativas ocupacionales, siempre que de ello no se derive un perjuicio
mayor.

Situacién muy distinta es la del director del centro sanitario publico, a quien a ni-
vel personal se le puede aceptar objeci6n, pero nunca de forma institucional, pues
el centro piiblico tiene financiacién de tal cardcter y debe de garantizarse a la ciu-
dadania el conjunto de las prestaciones normativamente reconocidas.

Pueden acogerse a la objecién de conciencia no sélo los trabajadores directamente
relacionados con el acto abortivo, sino también otros profesionales con relacién con

14. Sentencia nimero 53/1985.
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la actuacion interruptiva, como el farmacéutico que ha de dispensar el prepa-
rado o el personal sanitario auxiliar en el quiréfano. No parece posible admitir
la objecién respecto de quien carece de accién directa en el proceso del abor-
to, como el celador que lleva la camilla al quiréfano, o el mecdnico que pre-
para las botellas con los gases en el quiréfano, aun cuando puedan plantear tal
objecion.

¢) Forma de declarar la objecién

La objecion, como derecho fundamental que es, no puede ser objeto de concesidn
graciosa y no existe una manera concreta de darla a conocer, si bien por razones de
seguridad juridica se requiere la comunicacién por parte del objetor a la Administra-
cion, quien de esta forma podrd reajustar la asistencia sin aquél.

Es preciso puntualizar que, al igual que la objecién puede ser manifestada por el
profesional en cualquier momento, puede ser de la misma forma revocada.

d) Su relacién con el aborto

La colisién de planteamientos, a la que nos hemos referido, entre la Administra-
¢ién sanitaria y los profesionales médicos hizo que en su dia la primera hiciese
una consulta a los facultativos para que se manifestasen acerca de quién no pon-
dria objecion a participar en la asistencia piblica abortista, para que llevase a cabo
tal actividad. El Consejo General de Médicos se declaré en contra de que los pro-
fesionales contestasen esta pregunta y, con ello, se posicionaran como pro o anti
abortistas, pues entendié que de contestar se violentaria el derecho a la intimidad
de sus convicciones.

No hay, aparte del antes referido articulo 16 de nuestra Constitucién, ningtin precep-
to que garantice el derecho del médico a negarse por razones de conciencia a practi-
cas abortivas, como existe, por ejemplo, para la objecion en el servicio militar”, a
pesar de que el articulo 144 del Cédigo Deontoldégico Médico de 1979 establece la
obligacion del Derecho Positivo de recoger esta tutela.

15. Ley 48/1984, de 26 de diciembre.
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El nuevo Cddigo de Deontologia recoge la irresponsabilidad estatutaria del médico
que actuase en précticas abortivas dentro de los supuestos marcados por la Ley, si
bien censura cualquier conducta de coaccidén o discriminacion a este médico. A su
vez, este Codigo establece la posibilidad de negarse en conciencia a tales practicas y
fija la conducta del facultativo en estos casos:

e Habrd de informar al paciente de su objecidn.

* Deberd respetar la libertad de aquél para buscar el criterio de otro facultativo.

e) La objecion ante la eutanasia

Portero Sdnchez expuso en Valencia en 1992,con motivo del Congreso Internacional

de Derecho Eclesiastico, las siguientes posibles razones que pueden asistir al profe-

sional sanitario para abstenerse de practicar una eutanasia que le sea demandada por
un paciente:

* Obligacién general de prolongar la vida de los pacientes.

* Hacer compatible esta prolongaci6n con el derecho del paciente a la dignidad en el
vivir y en el morir.

* Respeto a la decisién libre y meditada de un paciente de no prolongar artificial-
mente la vida, o incluso de acortarla. Si el profesional no comparte esta decisién
puede solicitar dispensa en la asistencia a este concreto paciente.

= En este caso, el profesional ha de consultar con otros colegas o centros sanitarios
antes de plantear la negativa, para cimentarla sélidamente.

Reconocida la posibilidad de que el médico se niegue en conciencia a la eutanasia,
el problema surge en la actualidad en un terreno impensado hace afios. El hecho de
que sea debatido el cudndo y el cémo se produce el hecho de la muerte propicia el
debate acerca de si, en un momento determinado, se estdn poniendo las condiciones
para el fallecimiento de una persona, o tan s6lo se estd retirando un cadaver de una
existencia artificial. La ingenieria médica ha hecho surgir esta cuestién, tiempo atrés
inexistente.

Como puede deducirse, el problema realmente no es otro que el de la definicidn le-
gal de la muerte. Es determinante fijar el momento de su produccién, por los tras-
cendentales efectos que de ello se derivan. La muerte es un proceso de destruceidén
celular progresivo, pero lo que aqui nos interesa no es cudndo se completa ese pro-
ceso, sino cuidndo se hace irreversible; es decir, el momento sin retorno (sea cual sea
el sistema de resucitacién que pueda emplearse).
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Hasla hace algtin tiempo, el criterio era el cardiorrespiratorio, es decir, la parada de
la funcién respiratoria y del ritmo cardiaco. Evidenciadas ambas a través de la desa-
paricion del pulso, eran las manifestaciones de irrupcion del fendmeno de la muerte.
Hoy, sin embargo, y merced a la tecnologia, es posible mantener la funcién cardio-
rrespiratoria y sus signos aparentes en un cuerpo técnicamente calificado de cadi-
ver. La definicidn legal de la muerte reside hoy, pues, en un criterio distinto del car-
diorrespiratorio que no es otro que el de mantenimiento de las funciones cerebrales
o encefilicas. Asi, la Universidad de Harvard cita cuatro criterios para calificar un
coma de irreversible:

* Ausencia de respiracion espontinea.

* Carencia de movimientos (espontineos o inducidos).

* Falta de reflejos tendinosos profundos y del tono cerebral.

* Respuesta cerebral negativa a cualquier estimulo.

Juntamente con estos requisitos la citada Universidad recomienda considerar
Ia ausencia de influencia de firmacos y la garantia de un electroencefalograma
plano.

Suele definirse la muerte como el cese del funcionamiento organico, considerado
como un todo integrado, con lo cual surge entonces la cuestion de determinar en
qué 6rgano reside la responsabilidad de dicha integracion y por ello, cudl ha de ser
el blanco al que dirigir las pruebas. Se considera hoy, como ya he apuntado, que
es el tronco cerebral y no el corazén; la actividad encefilica y no la cardiorrespira-
toria. que puede coexistir con el llamado silencio eléctrico cerebral. Como expone
el dltimo autor citado, la parada cardiorrespiratoria primaria puede conducir (y de
hecho normalmente conduce) al fallo cerebral irreversible, forma habitual de mo-
rir. Puede, no obstante, suceder al contrario y la clave reside en comprender que,
con el estado actual de la ciencia, sabemos que Ja muerte no radica en la parada
cardiorrespiratoria.

16. Como acertadamente recoge Tomis Gareia Herndndez,
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8. Contagios transfusionales

a) Exposicion previa

El asunto de las infecciones contraidas por sangre contaminada hace referencia a
aquellos concretos casos en los que un paciente acude a la institucion sanitaria
con evidente intencién curativa y sale de ella con una nueva enfermedad (infec-
tiva), a veces mortal, causada por una transfusidn sanguinea recibida en aquella
institucion.

Su extension internacional

La mayor parte de los estados han tenido que hacer frente a las terribles conse-
cuencias derivadas de la utilizacion de sangre contaminada por el VHC y por VIH
en transfusiones de sangre, intervenciones quirtirgicas o tratamientos con hemode-
rivados a pacientes hemofilicos, lo que ha llevado, en algunos casos, a la transmi-
sién con cardcter masivo de anticuerpos del VIH a pacientes de los centros sanita-
rios piblicos.

A nivel internacional, el proceso infectivo por VIH corrié como un reguero de pdlvora™
« Luxemburgo: comienzos de 1985

» [talia: junio de 1985

* Francia: julio de 1985

 Canadd: agosto de 1985

* Reino unido; septiembre de 1985

« Espaiia: septiembre de 1985

* Holanda: comienzo de 1986

* Bélgica: mayo de 1986

» Suiza: septiembre de 1986

En Francia, el asunto de la sangre contaminada por el VIH colocé a varios altos car-
gos, responsables de la sanidad nacional, ante los tribunales penales y el Centro Na-

17. Muga Mufioz. J. L. RAP. Num. 136. 1995. Pagina 281.
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cional de Sangre fue condenado por haber distribuido productos sanguineos sin
haber realizado los test de deteccidn del VIH (Tribunal Grand Instance, Bobygny,
sentencia de 19 de diciembre de 1990). Incluso la Repiiblica Francesa ha llegado a
ser condenada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en la sentencia de
31 de marzo de 1992, a indemnizar a los herederos de un paciente infectado por el
VIH a través de transfusiones practicadas en centros publicos, por no haber adop-
tado las medidas necesarias para haber prevenido esta situacién tan lamentable. La
trascendencia del asunto en la opinién piblica ha sido enorme ¥ las autoridades y
tribunales se han visto desbordadas por el nimero de reclamaciones que se han
producidor.

En Gran Bretafa el nimero de hemofilicos contaminados con VIH a través de pro-
ductos sanguineos se elevaba a 1.247 en el afio 1991; la contaminacién masiva se
produjo por la importacién de sangre contaminada procedente de los Estados Uni-
dos de Norteamérica, pais en el que el nimero de casos de sida ya era muy alto en el
momento en que se adquirieron los productos sanguineos por parte de las autorida-
des sanitarias britdnicas, sin tener en cuenta que los donantes de sangre en el citado
dmbito geogritico son remunerados, lo que hace que aumenten las posibilidades de
que los donantes se encuentren entre los grupos de riesgo”.

En Portugal, con fecha de 31 de enero de 1986 fue autorizada la adquisicién de lotes
de un derivado sanguineo utilizado en el tratamiento de la hemofilia procedente de
un laboratorio austriaco. Desde el afio 1985, las autoridades administrativas fueron
advertidas de la necesidad de tomar medidas para evitar que las transfusiones de
sangre se convirtiesen en un vehiculo difusor del VIH. Para ello, la importacién de
los lotes de hemoderivados fue sometida a ciertos controles por una comision técni-
ca formada por especialistas en inmunohemoterapia. Esta comisién, a pesar de los
rumores que existian sobre la posible contaminacién de los productos provenientes
de Austria. mantuvo la adjudicacién del suministro al laboratorio austriaco some-
tiendo a los pacientes a un riesgo innecesario. El 18 de abril de 1986, el Ministerio
de Sanidad hizo piblicas una serie de medidas destinadas a garantizar la comproba-
cion y la subsiguiente eliminacion de los componentes del VIH que pudieran apare-
cer en los lotes de sangre, en los componentes o en los productos fraccionados. En
estas medidas se sefialaba un plazo de 90 dias para su puesta en prictica por todos
los servicios sanitarios publicos. A finales de 1986, el Ministerio fue informado de

18. Vid, Mathieu, G. L' Affaire du sang contaminé et la haute Cour de Justice, Revue Francaise de Droit
Constitucionnel, N° [4, 1993,
19. Dyer, C. "HIV infecto Haemophiliacs Settle™ Britih Medican Journal, N” 302, 199].
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que como resultade de los analisis de los productos sanguineos efectuados en
Austria, debia procederse a suspender la Administracién de los mismos, Sin em-
bargo, las autoridades esperaron casi diez meses®, en lugar de los 90 dias citados,
para ordenar la retirada de todos los hospitales de los lotes de productos sangui-
neos importados de Austria, fecha en la que éstos ya habian sido utilizados en su
totalidad.

Como consecuencia de todas estas arbitrariedades, han sido numerosos los pacientes
contaminados con los anticuerpos del sida, especialmente entre el grupo de pobla-
cion hemofilico.

El CDC de Atlanta (Estados Unidos), Centro para el Control de las Enfermedades,

pionero en el estudio de la infeccién por VIH, describe las cuatro fases de dicha

enfermedad:

« Primera fase: infeccidn aguda. Duracion de tres a seis semanas.

= Segunda fase: infeccién asintomdtica. Duracién indefinida. Puede cursar con ano-
malias biolégicas o sin ellas.

» Tercera fase: infeccién ganglionar, con herpes, fiebre, etc.

« Cuarta fase: proceso morboso variado: tuberculosis, toxoplasmosis, etc. y/o distin-
tos tipos de cdncer secundario (como el sarcoma de Kaposi).

Quiero dejar reflejada la evidencia cientifica del curso lento y con frecuencia silen-
cioso de estas enfermedades viricas, para retomar este matiz en su momento.

c) Situacion en Espana

Este asunto ha venido siendo uno de los mds complejos en materia de responsabili-
dad sanitaria. Determinar si concurre dicha responsabilidad respecto de la Adminis-
tracién cuando, en el curso de un tratamiento y con motivo de una transfusion reci-
bida por aquél en el dmbito de la sanidad pidblica, se produce un contagio virico a
un paciente es un asunto controvertido y nada simple, como vamos a ver.

20. Concretamente hasta el 10 de febrero de 1987,
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Hay que traer a colacién el caso de la paciente que recibi6 una transfusién en 1986,
previamente analizada para detectar virus de hepatitis A y B (conocidos entonces)
con resultado negativo. Poco tiempo después, sin embargo, le diagnosticaron una
hepatitis tipo C, adquirida en aquella transfusién y sin medios para haberla detecta-
do entonces, pues hasta 1989 se desconocia la existencia del virus y el mecanismo
para identificarlo. La consecuencia del andlisis judicial de este asunto fue el recono-
cimiento de una indemnizacién a la perjudicada por el funcionamiento® del servicio
sanitario, al evidenciarse una causalidad “clara y didfana” entre la transfusién y la
inoculacién del virus de la hepatitis C. El vehiculo Juridico para declarar la respon-
sabilidad fue la consideracién de caso fortuito, que no excluye la responsabilidad
objetiva, bajo la consideracién de que el servicio sanitario piblico estd obligado a
reparar todos los dafios que puedan originar los avances de la Medicina. En ofros
casos analizados en los tribunales con el mismo punto fictico de partida, se senten-
¢i6 por el contrario excluyendo la responsabilidad de la Administracién sanitaria, al
estimar que en la época anterior a 1989 no era posible evitar el contagio y, por ello,
se estaba en presencia de una fuerza mayor. Esta bipolarizacién de criterio es lo que,
€N su momento, voy a exponer mediante el andlisis de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo.

En el fondo de esto late, en realidad, 1a razén de que se utilizan servicios o pro-
ductos que, en razon al progreso del estado de la ciencia, acaban siendo defectuo-
s0s 0 inadecuados. Es el riesgo del desarrollo, patente por la evolucion rdpida de
la tecnologia.

Una vez expuesto este caso concreto, queda por determinar bajo qué consideracién
Juridica concreta se hace indemnizable la responsabilidad, cuando se estima su con-
currencia. En este sentido, se han manejado dos criterios o diferentes orientaciones:
* Es un riesgo especifico del servicio sanitario

* Tiene la consideracién de una carga social

Desde el primer punto de vista, la transfusion es un acto imprescindible para tratar
determinadas enfermedades (hemofilia, por egjemplo} y la infeccidn es un riesgo ex-
cepcional. En base a la segunda consideracién expuesta, se trata de una epidemia de
origen y alcance desconocidos y que, al relacionarse con un servicio publico, hay
que derramar a la sociedad en su conjunto, En este dltimo sentido, 1as indemnizacio-
nes traerdn su fundamento en el principio de solidaridad (las ayudas a las victimas
del terrorismo son un claro ejemplo de esta consideracién),

21. Funcionamiento normal (en 1986) pues el dafio fue evidente, pero no habia conocimientos cientifi-

cos para evitarlo,
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En Espana, con una escasa incidencia en una primera época”, el sistema sanitario
ptiblico adoptd, igual que en Francia®, el criterio de la solidaridad, mediante el Real
Decreto Ley 9/1993, de 28 de mayo, de ayudas a los afectados por contagio transfu-
sional de VIH. Asi, en el predmbulo de dicha norma se recoge:
“El ntimero de afectados y las repercusiones sociales que la aparicion y desarrollo
de la enfermedad han supuesto para esas personas [...] hacen que el contagio del
VIH/sida por medio de sangre o productos sanguineos deba considerarse un pro-
blema de auténtico alcance social, que como tal, requiere de los poderes publicos
una respuesta singular basada en un principio de solidaridad con los afectados.”

Como puede verse, aunque la solucidn que se dio (indemnizacion basada en solida-
ridad social) es pareja a los supuestos terroristas®, sin embargo hay una diferencia
muy importante, y es la relacién de causa-efecto en el supuesto del contagio transfu-
sional entre el servicio publico (causa) y la lesion (efecto).

Segin el informe realizado por la Real Fundacién Victoria Eugenia, enviado al De-
fensor del Pueblo, el 46% de los hemofilicos en nuestro pais fueron infectados con
sangre contaminada®.

Las cuatro puertas

Voy a analizar las variables que condicionan la responsabilidad y su andlisis en el
medio judicial y lo haré a la luz de las sentencias mds relevantes emitidas por el Tri-
bunal Supremo sobre esta materia.

La responsabilidad sanitaria ha venido siendo exigida, en nuestro pais, en cuatro ju-
risdicciones diferentes: la Civil, la Penal, la Contencioso-Administrativa y la Social.
Cada una de ellas tiene su propia sala de justicia en el Tribunal Supremo: Primera
para lo Civil, Segunda para lo Penal, Tercera para lo Contencioso y Cuarta para lo
Social. En principio, pues, un eventual perjudicado puede llamar (segin el concreto
asunto y la orientacidn juridica que se le de) a alguna de estas cuatro “puertas”. Lo

22. El primer caso se registré en 1981, se dieron dos en 1982 y 13 en el siguiente afio. R. Ndjera, El
SIDA. Prensa cientifica. Pagina 82, Barcelona 1989.

23. Ley 1406/1991, de 31 de diciembre.

24. Pontier. SIDA. De la responsabilité a la garantie sociales, REDA. Niam. 8. Pagina 541. Mayo-junio
1992,

25, Diario £l Mundo. Del 3 de marzo de 1993.
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curioso, como voy a mostrar, es que los planteamientos que puede encontrarse en
cada una de dichas sedes son distintos y aun, dentro de cada una de ellas, se diferen-
cian seglin el momento concreto de la resolucién judicial,

d) Aspectos a tratar

Voy ahora, simplemente, a enunciarlos pues su desarrollo es, precisamente, el cuer-
po del andlisis de este asunto.

El momento del contagio
Veremos que existe consenso entre las distintas jurisdicciones al declarar la respon-
sabilidad de la Administracién sanitaria por los contagios producidos despuds de

1990+. La controversia surge cuando la infeccién virica fue adquirida por una trans-
fusion anterior a dicho afio, por razones que enseguida expondré.

La jurisdiccién ante la que se reclame

Sostienen criterios diferentes, e incluso alguna de ellas (la Contencioso-Administra-
tiva) ha cambiado el suyo en su dltima etapa.
El momento del pronunciamiento

Aquello que era un criterio asentado en la jurisdiccion que acabo de referir, poco tiempo
después se afirma como erréneo y se sentencia con rotundidad en sentido contrario,

El virus contagiado

Tiene diferente consideracién haber recibido un VHC que un VIH, pues los criterios
temporales desde los que surge la responsabilidad son distintos, como acabo de
mencionar y tendré ocasién de mostrar,

26. Concretamente para los contagios por VHC.
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e) Las diferentes posturas

Tesis condenatoria para la Administracion sanitaria

Venia siendo mantenida esta tesis por los tribunales, particularmente por el Tribunal
Supremo, hasta el afio 2000. La consideracidn de base era que el contagio era un
dafio antijuridico, por lo que el paciente no tenia obligacién de soportarlo y, en con-
secuencia, una vez sobrevenido dicho dafio surgia el derecho a una indemnizacion,
todo ello con independencia del momento concreto en que se hubiera producido el
contagio transfusional.

Es emblemitica, en este sentido, la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supre-
mo de 31 de mayo de 1999, en la que discreparon de la mayoria los magistrados
Sieira Miguel y Peces Morate (mas adelante se verd por qué los menciono ahora).
Igual criterio siguid la jurisprudencia de dicha Sala* hasta el cambio que mds ade-
lante voy a exponer.

En la Jurisdiccidn Civil, las resoluciones venian siendo, asimismo, de contenido
condenatorio, igualmente con independencia de la fecha de contagio y de que fuera
o no conocido en aquel momento el virus transfundido y por considerar, también,
que el dafio causado era antijuridico.

La Sala Segunda de dicho Tribunal, de lo Penal, habia sentenciado, también, de for-
ma condenatoria infecciones causadas en fecha en la que se desconocia la existencia
del virus. Lo hizo, incluso, rigurosamente pues fij6 en alguna ocasién penas de pri-
sién para los facultativos responsables.

En sentido contrario a lo expuesto, es decir, con pronunciamientos excluyentes de la
responsabilidad, se pronunciaba, sin embargo, la Sala Cuarta, de lo Social, del refe-
rido alto Tribunal. A este criterio se sumo, como voy a exponer, la Sala Tercera a
partir de determinada sentencia.

27. He de mencionar la Sentencia de 19 de octubre de 2000.
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Tesis de irresponsabilidad de la Administracién

Es obligado mencionar, en el 4mbito contencioso, la sentencia de 25 de noviembre
de 2000 de la Sala Tercera del repetido Tribunal, que iba a dejar definida la nueva
orientacion. Su ponente fue, precisamente, el magistrado Peces Morate, disidente
del criterio condenatorio mantenido hasta entonces por sus comparieros.

El fundamento de la exclusion de la responsabilidad en esta sentencia reside en la
estimaci6n de las infecciones por hepatitis C, derivadas de transfusiones sanguineas
realizadas antes de 1989, como un riesgo que el paciente debia de soportar, en la
consideracion de que el dafio se producia por fuerza mayor al no conocerse aiin la
posibilidad del contagio y por tanto tener la condicidn de inevitable.

Se apoya el criterio exculpatorio, por otra parte, en la necesidad (decia la sentencia)
de salvar la contradiccién existente en la jurisprudencia, dividida entre las tesis con-
denatoria y la absolutoria respecto de los contagios anteriores a 1989,

Cuuso gran sorpresa esta sentencia en los medios Juridicos, aun cuando tenia prece-
dente pues la Sala de lo Social del Tribunal Supremo habia resuelto en sentido ab-
solutorio en base a los mismos argumentos. Se mencionaba que los primeros kits co-
mercializados para la deteccién de anticuerpos aparecieron a finales de 1989 y la
obligatoriedad de las pruebas de deteccién para el virus de la hepatitis C surgio a
partir de la Orden Ministerial de 3 de octubre de 1990, Se aplicaba la teoria que se
dio en llamar “del hecho externo”, que consideraba el dafio como inevitable por es-
tar fuera del conocimiento humano. Hubo, también, otras sentencias anteriores de
esta misma Sala Cuarta con el mismo criterio (22 de diciembre de 1997, 3 de di-
ciembre de 1999, 5 de abril de 2000 y 9 de octubre del mismo afio).

Este planteamiento se recoge en la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Adminis-

traciones Piiblicas™, en la redaccién efectuada por la Ley 4/1999, de 13 de enero:
"Sdlo serdn indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de
dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar, de acuerdo con Ia Ley. No
serdn indemnizables los dafios que se deriven de hechos o circunstancias que no
se hubieran podido prever o evitar segiin el estado de los conocimientos de la
ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccién de aquellos, todo
ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o econémicas que las leyes pue-
dan establecer para estos casos.”

28. Sentencia de 6 de octubre de 2000).
29, Articulo 141.]
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La sorpresa, a la que antes me referia, derivd del hecho de que esta sentencia tratase
de dirimir la discrepancia existente con la afirmacién de que antes de 1989 no se co-
nocia el riesgo transfusional en Espafia. Este extremo es cientificamente muy discu-
tible, con independencia de que se desconociese la posibilidad de aislar el virus. ex-
tremos evidentemente distintos (una cosa es ignorar la solucion y otra muy distinta
desconocer el problema mismo). Es de notar, como acertadamente apunta el letrado
Santiago Pelayo”, que la revista Science de abril de 1989 hablaba de un virus que se
llamé de hepatitis C (identificado ya en 1975 como no A no B) y Lancer, en agosto
de 1989, alertaba de que dicho virus circulaba por Espania.

Mids sorprendente ain resultd, en los citados medios juridicos, el argumento recogi-
do en la sentencia referida de que el Estado no tiene por qué asumir el elevado cos-
te de indemnizar a los afectados, pues lo contrario *... convertiria a las administra-
ciones piblicas en aseguradoras universales de todos los riesgos sociales”. Excluyo
cualquier comentario a esta afirmacion que se descalifica por sf sola.

Con el objeto de dejar clarificado este conjunto de criterios y jurisdicciones expon-
go seguidamente un cuadro descriptivo de las sedes judiciales, sus criterios y algu-
nas sentencias significativas:
e Sala Primera (Civil)

Condenatorias: 18/02/97 - 24/06/97 - 11/02/98 - 26/02/98 - 09/03/99 - 05/10/99
= Sala Segunda (Penal) '

Condenatoria: 18/11/91
= Sala Tercera (Contencioso)

Condenatorias: 31/05/99 - 05/10/00 - 19/10/00 - 10/02/01 - 19/04/01

No condenatorias; 06/10/00 - 25/11/00 - 19/06/01 - 18/09/01 - 26/02/02
+ Sala Cuarta

No condenatorias: 22/12/97 - 03/12/99 - 05/04/00 - 09/10/00

La tercera via

Hay otros casos en los que la determinacién de la responsabilidad, o la exoneracion
de la misma, no se analizan en base al momento del contagio, sino que se declara el
derecho a la indemnizacién con fundamento en la Ley General de Consumidores y
Usuarios y en la responsabilidad por productos farmacéuticos defectuosos, una vez
identiticados éstos.

30. Actualidad del Derecho Sanitario. Nim. 70, marzo 2001,
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Este ha sido el caso del producto inyectable Gammagard que fue retirado en 1994
por la Direccién General de Farmacia del Ministerio de Sanidad y Consumo por po-
sible transmisién del virus de la hepatitis al ser administrado a los pacientes. Este te-
mor se veria confirmado mds adelante, cuando el Centro Nacional de Microbiolo-
gia, Virologia e Inmunologfa Sanitarias del Instituto de Salud Carlos IIT declar6 que
los receptores de Gammagard que habian sido estudiados habian mostrado, en un 89
por ciento, una relacion clara entre la recepcién del hemoderivado y la instauracién
del contagio.

El referido medicamento es una inmunoglobulina intravenosa”, que ocasiond conta-
gios en Alemania, EE UU, Francia, Reino Unido, Suecia y Espafia. En nuestro pais
fue autorizada su distribucién y venta, en 1990, a la firma Baxter. No hay que olvi-
dar que esta misma compaiifa fue declarada, mds adelante, responsable de los dafios
causados por el dializador Althane.

La declaracién de la responsabilidad por esta via se lleva a cabo a través de la obje-
tivacion de dicha responsabilidad, tal y como recoge la Ley General para la Defensa
de Consumidores y Usuarios, en su articulo 29 y declar6 en su momento el Tribunal
Supremo®,

Mediante la objetivacidn, el interés se centra en el nexo causal y desaparece la nece-
sidad de probar la culpa. Basta con probar que se ha producido el dafio y que estd
identificado el agente causante del mismo, siendo irrelevante si dicho dafio se oca-
siond de forma culposa o no, y por supuesto, la fecha en la que se produjo dicho
dafio a través de un contagio transfusional. Diagnosticada la infeccidn virica y de-
terminada su causacién por el Gammagard ya esté todo servido para declarar la res-
ponsabilidad de Baxter, su fabricante, como asi se hizo al plantear judicialmente
este asunto.

Dejo, como reflexién, la consideracion de que si el contagio se ha producido por un
lote, preparado o producto no identificado, las cosas no estin tan rotundamente cla-
ras y nos encontramos en el escabroso terreno de las distintas jurisdicciones, dife-
rentes momentos y criterios encontrados.

31. Fabricada en Lessines (Bélgica).
32. Sentencia de 5 de noviembre de 1999,
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f) Contagios transfusionales de VIH

He analizado, hasta ahora, casos de contagio de VHC, pero si el virus transfundido
es el de la inmunodeficiencia humana, las cosas cambian en el sentido siguiente:
También aqui hubo una Orden que prescribié la necesidad de realizar pruebas de
deteccion (del VIH en este caso), de 18 de febrero de 1987 (recordemos que para
el VHC era de 3 de octubre de 1990). Es de notar que el estado de la ciencia per-
mitia ya desde 1985 detectar la presencia del VIH, con lo cual nos encontramos,
nuevamente, en presencia de un retraso entre la necesidad de la medida y la fecha
de su publicacién, mayor incluso en el caso del VIH. La Orden de 4 de diciembre
de 1983, sobre Hemodonacion y Bancos de Sangre, recoge ya distintas manifesta-
ciones sobre la enfermedad del sida y los grupos de riesgo de dicho padecimiento.

Con las anteriores consideraciones la Audiencia Nacional, en su sentencia de 21
de noviembre de 2001, condend a la Administracién sanitaria por un contagio
acaecido en 1985, cuando, segin la citada resolucion judicial, el estado de la
ciencia podia evitar la transmisién del VIH por transfusiones sanguineas. aun
cuando todavia no fuera legalmente exigible por via normativa.

Quiero llamar la atencién de que en este particular caso de contagio por VIH, la
responsabilidad del Estado podria haber sido exigida también, llegando al resulta-
do condenatorio (en mi opinion), por el hecho de la evidente insuficiencia norma-
tiva, desde 1985 hasta 1987.

g) Otras cuestiones

Una vez realizado, con la necesaria brevedad, el andlisis de este concreto asunto,
debo de concluir el mismo con la mencidn, siquiera, de tres cuestiones de interés en
el campo de log contagios transfusionales.

Las ayudas a los afectados

Como he dejado expuesto al transcribir el articulo 141.1 de la Ley 30/1992 en su ac-
tual redaccion, el hecho de que no se declare responsabilidad de la Administracion
por un contagio transfusional no trae consigo el que los afectados no puedan acoger-
se a las ayudas que por via normativa puedan ir apareciendo. En este sentido, se pu-
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blico el Real Decreto 9/1993 de ayudas a los afectados por VIH, que no hacia refe-
rencia alguna a la fecha del contagio del virus.

Mis adelante, la Ley 55/1999 de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administra-
tivas y del Orden Social, dispuso* que los hemofilicos afectados por contagios
transfusionales de VHC tendrian derecho a una ayuda social. Esta norma encomen-
dd al Gobierno, a tal efecto, la elaboracién de un censo de afectados y la prepara-
cion del correspondiente proyecto de ley que fijase las condiciones y cuantias de las
ayudas. El censo fue aprobado por la comisién gestora constituida al efecto el 21 de
noviembre de 2000. La Ley (14/2002, de 5 de junio) fue publicada en el Boletin
Oficial del Estado de 6 de junio de 2002 y recoge lo siguiente,

Requisitos para recibir las ayudas

* No haber sido emitida, respecto del afectado, sentencia alguna condenatoria contra
cualquier administracién piblica, por el hecho del contagio,

* Renuncia del interesado a cualquier otra reclamacién por causa del contagio recibido.

» Figurar inscrito el perjudicado en el censo antes mencionado.

Trdmite de las ayudas

* Corresponde al Ministerio de Sanidad y Consumo el trimite y el pago de Ias mismas.
* El plazo para solicitarlas es de 4 meses desde la entrada en vigor de la Ley™,

Es preciso deja constancia de lo desafortunado de esta norma que, perdiendo una

historica ocasion de desarrollar principios de solidaridad social (para aquellos casos

en los que no es posible obtener resarcimiento por la via de la responsabilidad), ado-

lece, a mi juicio, de las siguientes carencias:

) Se limita a los perjudicados hemofilicos y no a los contagiados, en general, por
transfusiones sanguineas.

b) La exigencia de renuncia a la via judicial no parece compatible con el derecho al
principio de tutela judicial efectiva,

¢) La cuantia de 3 millones de pesetas es muy escasa comparada con las cantidades
asignadas en normativa anterior a contagiados de sida.

d) La enfermedad por VHC es un padecimiento de curso evolutivo (como dejé
apuntado en el blogue que titulaba “el curso de la enfermedad™). Puede darse,
pues, el caso de que una persona infectada que ahora no puede solicitar las ayu-

33. Articulo 80 de la misma.
34. Finalizando, por tanto, el 7 de octubre de 2002.
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das, por ser mero portador del virus, desarrolle la enfermedad mds adelante y una
vez transcurrido el escaso plazo de 4 meses, quedando asi fuera de la proteccion
prevista, al no entrar en su limite temporal de solicitud.

e) El plazo para reclamar la responsabilidad

La Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas 30/1992 de 26 de no-
viembre* establece el plazo de un afio para reclamar por aquellos perjuicios que un
ciudadano sufra por actuaciones de la Administracién y puedan ser exigidas por la
via de la responsabilidad patrimonial. Fija como arranque del cémputo la produc-
cién del hecho o el acto que motive la indemnizacién, o la manifestacién del hecho
lesivo. Completa este planteamiento dejando la posibilidad de iniciar el cémputo
desde la curacion o la fijacién del alcance de las secuelas.

Es trascendental el acudir a la aplicacidn de esta dltima matizacién en el caso de los
contagios transfusionales, pues la enfermedad que ocasionan desde la inoculacion
del virus es, como ha quedado dicho, de curso evolutivo.

En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo®, por cierto, en unificacién
de doctrina, declarando la responsabilidad objetiva (sin necesidad de probar culpa).
Declara estos padecimientos como dafio continuado y por ello, persiste la posibili-
dad legal de reclamar en plazo hasta que se concreten definitivamente las secuelas
de la enfermedad, momento, desde luego, desconocido e imposible de fijar a priori.

La posicién del profesional sanitario

Concluyo con un breve andlisis: actualmente la normativa en vigor (Ley de Régi-
men Juridico citada y Ley Orgdnica del Poder Judicial) declaran como via compe-
tente para juzgar los dafos sanitarios a la contencioso—administrativa, en la cual el
profesional no puede ser condenado, compareciendo la Administracién sanitaria en
lugar de aquél. Como ya hemos visto, esta sede judicial fijaba antes responsabilidad
para supuestos en los que ahora no lo hace.

Si tenemos en cuenta que la Jurisdiccidn Social comparte esta tltima tesis y que,
por el contrario, la Civil y la Penal (en la que si que puede ser condenado aquél) re-

35. Articulo 142.5 de la misma.
36, Sentencia de 19 de octubre de 200X).
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suelven de forma condenatoria (con independencia de la fecha del contagio), es ficil
imaginar a qué sedes, a cual de las “puertas” citadas, llamarén los letrados represen-
tantes de los intereses de los perjudicados por los asuntos que he tratado.

No hay que olvidar la “querencia” hacia la Jurisdiccién Penal que muestran muchos
letrados de parte, asentada fundamentalmente en: justicia més rdpida, procedimiento
mds asequible, mejor acceso a la prueba y cuanto menos (aunque no se consiga in-
demnizacién), haberle dado al profesional la “pena de banquillo™, viéndose obliga-
do a declarar como imputado ante un tribunal. Puede hacerse, ademas, surtir el efec-
to indemnizatorio de la via civil a la penal mediante el planteamiento de la llamada
accion civil acumulada.

h) Conclusiones |

* El momento del contagio es un hecho determinante para declarar o no la existencia
de responsabilidad.

* Los momentos temporales son diferentes segiin el virus contagiado sea el VHC o
el VIH.

* Por los contagios anteriores a la fecha de deteccién del virus, condenan la Jurisdic-
cion Civil y la Penal y se resuelve en sentido contrario en la Contenciosa ( a partir
de determinado momento) y en la Social.

* Cuando el agente transmisor es identificado (caso del Gammagard) se aplica res-
ponsabilidad objetiva.

* La vigente Ley de Ayudas por contagios transfusionales se cifie, exclusivamente,
al caso de hemofilicos, adoleciendo de importantes deficiencias.

* Las reclamaciones por contagio de VHC o de VIH no deben de estar sujetas al pla-
zo de un afio para ser presentadas, por la naturaleza de su curso y lo impredecible
del momento de fijar las secuelas definitivas.

* El futuro nos dird si, ante el posicionamiento actual de las jurisdiceiones, veremos
profesionales demandados en las vias civil o penal por contagios anteriores a las
fechas citadas para la posibilidad de deteccién del virus y la obligatoriedad de la
misma.
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Conviene, pues, seguir atentamente la evolucién de este interesante asunto. Se trata,
nada menos, que de fijar los pilares bdsicos en los limites de la actuacién del Estado
hacia los ciudadanos: el principio de legalidad, el de tutela judicial y el de responsa-
bilidad de las administraciones piiblicas.

9. Disponibilidad de la vida. La eutanasia

El hecho de que la vida haya sido objeto de proteccidn en todas las coordenadas es-
pacio—temporales puede hacer pensar que el concepto vida es algo sélidamente fija-
do y exento de debate en su contenido y notas caracterizadoras. Pero nada mas lejos
de la realidad, pues existe un vivo debate en torno a lo que debe de entenderse por
“vida humana”, asi como posturas encontradas al delimitar el comienzo y fin de la
misma.

Nuestra Constitucién, al incluir en la misma” el derecho a la vida, confiere a éste el
médximo rango de proteccion normativa. Este precepto, precisamente, ha sido objeto
de diferentes interpretaciones en asuntos tan cruciales como el aborto, el suicidio o
la eutanasia. El aserto constitucional “todos tienen derecho a la vida” es interpretado
por un sector como expresivo de la indisponibilidad de la vida por su propio titular
al ser ineticaz su voluntad de perderla. En la interpretacidn contraria el titular si que
puede disponer de su propia vida, en ejercicio de su autonomia personal, y con ello
releva de castigo a las posibles conductas de terceros en torno a su muerte libre y

consciente.

a) Entre la indisponibilidad y la calidad de la vida

El debate, en términos juridicos, éticos y sociales se centra en la defensa de la vida
como algo intangible y de “obligado cumplimiento” diriamos, por un lado o, en la te-
sis contraria, de defender la existencia mientras contenga un minimo de calidad, es
decir mientras el proceso de vivir no se haga incompatible con la dignidad humana.

Esta cuestion no es meramente filoséfica o conceptual, pues tiene la méxima rele-
vancia en su aplicacién al terreno sanitario. En el primer caso citado (tesis de la in-

37. Articulo 15 de dicha norma fundamental.
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disponibilidad) I vida humana ha de ser preservada a toda costa por el personal sa-
nitario, pudiendo quedar asi legitimadas pricticas asistenciales como el ensafia-
miento terapéutico. En el segundo supuesto (tesis de Ia calidad de la vida) se faculta
(y con ello se exime de responsabilidad) al Sistema Sanitario por la prictica del
aborto o la eutanasia, bajo determinadas condiciones.

La actual tendencia es hacia planteamientos biofisioldgicos bajo el principio de
autonomia del paciente, en la idea de frenar, en algin modo, al poder del Estado
sobre los individuos: nada menos que poner limites constitucionales a la interven-
¢ion estatal. Se admite la posibilidad, por ejemplo, de utilizar medios extraordina-
rios de conservacién de la vida, pero con el claro lfmite de lo atentatorio a la dig-
nidad humana.

Los planteamientos en el terreno asistencial no estdn, sin embargo, exentos de deba-
te y asi cuando se decide la aplicacién de estos medios extraordinarios, su caricter
de limitados obliga al médico a seleccionar al paciente, con lo cual en algin modo
se relativiza esta decision, Con todo esto el problema mis grave, una vez aplicados
estos medios, es determinar el momento hasta el cual deben de utilizarse,

La moderna tecnologia, ingenieria médica, nos ha traido una problemdtica antes
inexistente. Se venia asociando la muerte al fenémeno de parada cardiorrespiratoria,
pero ahora sabemos que es posible que exista vida tras acontecer este fenémeno,
como lo prueba el mantenimiento vital con respirador artificial, Es decir se ha des-
cubierto que la muerte ya no reside en la parada de estas funciones sino que se ubi-
ca en otros organos. Concretamente, ahora, se considera que sobreviene la muerte
cuando cesa la actividad cerebral, cuando sobreviene el llamado silencio eléctrico
cerebral. De hecho se certifica el fenémeno muerte, para los trasplantes, con fines
utilitaristas mediante la aparicién de electroencefalogramas planos.

Dejando ahora a un lado esta cuestidén de grave trascendencia, les diré (por resumir)
que parece prudente considerar que al estar inserta esta concreta actividad en la
prictica médica (cuya finalidad primordial es 1a curativa) el Ilimite temporal de utili-
zacion de estos medios ha de ser aquel en el que cesa la actividad terapéutica,

En el concreto terreno de la eutanasia no podemos olvidar que la mayoria de sus ca-
sos tienen lugar en medios sanitarios y es llevada a cabo, en su caso, por personal
sanitario. Este es el motivo por el que puede derivarse responsabilidad hacia la per-
sona que lleva a cabo la voluntad del enfermo y con ello hacia el Sistema Sanitario
del que depende, por todo lo cual es tratada la eutanasia, con esa orientacion, en
este encuentro.
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b) La eutanasia
La licitud de la misma suscita aguda controversia en el mundo civilizado. En otros
dmbitos no se plantea esta cuestion, cuando el principal afdn es la propia supervi-
vencia y ni siquiera es respetado el propio derecho a la vida.

Interesa destacar (aunque pueda parecer una obviedad) que me estoy refiriendo, al
hablar de eutanasia, a la muerte solicitada por el propio enfermo, quedando, asi, fue-
ra de tratamiento supuestos como la eliminacion de existencias carentes de valor vi-
tal por no reunir las condiciones minimas para ello.

El considerar la eutanasia como licita, 0 no, es cuestion que afecta directamente al
gjercicio de la Medicina y a la responsabilidad que de ello deriva, sin reducirse el
debate a terrenos tiloséficos. dogmiticos e incluso conceptuales, como les he dicho
hace escasos minutos. Concurren aqui cuestiones como la posible objecion de con-
ciencia del profesional sanitario a aplicar la eutanasia, el pretendido derecho a dar
continuidad a un tratamiento de prolongacién de una vida carente de valor (so pre-
texto de cumplimiento de obligaciones deontologicas ) o por el contrario la posible
declaracion de responsabilidad al haber retirado a un enfermo los aportes vitales.

No podemos, por razones de tiempo, abundar demasiado en tan interesante cuestion.
pero permitanme que deje hecha una clasificacion esencial al tratar este asunto.

Tipos de eutanasia por su forma de ejecucion

= Activa: Cuando el motivo desencadenante de la muerte es una accién positiva del
causante de la misma.

» Pasiva: Si dicho sujeto causa la muerte con omisién de determinadas acciones, que
de ser ejecutadas detendrian el curso natural de la muerte.

Ejemplo cldsico de la primera es la administracion del cdctel litico, mientras que cl
segundo caso concurrird cuando se omita la aplicacion de medios extraordinarios de
conservacion de la vida.

Estos dltimos supuestos, al tratarse de procesos de pura inactividad, pueden recaer
en personas en el limite preciso entre la vida y la muerte, como es el caso de la lla-
mada vida vegetativa. Los criterios al respecto estdn profundamente divididos y
mientras unos afirman que estos casos no son supuestos, propiamente, de eutanasia,
otros mantienen que es precisa una matizacion (clave, desde luego, la mayoria de
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las veces) cual es la de determinar el momento en el que se produce la ausencia de
vida, pues a partir de ahf se estd actuando sobre un caddver.

Interesa resaltar que identificar eutanasia activa con una accién y eutanasia pasiva
con una omision no es siempre correcto. Tomemos para demostrarlo el caso de inte-
rrumpir un tratamiento ya iniciado. ;Se trata de eutanasia activa, al exigir un acto de
voluntad positivo? ¢Es, en realidad, eutanasia pasiva por el hecho de traer la muerte
su causa en la omisidn de los cuidados necesarios? La piedra de toque, en estos ca-
sos, es considerar si la conducta tiene como efecto un adelantamiento del momento
natural de la muerte o solamente permite la consecucién del proceso natural hacia el
Gbito. sin interferirse en él. El primer supuesto es de eutanasia activa y el segundo
de eutanasia pasiva.

Tipos de eutanasia por la finalidad pretendida

* Directa: En este caso la accion se dirige a causar, como resultado principal, la
muerte del enfermo.

* Indirecta: El resultado principal perseguido no es otro que la mitigacién del dolor.
Un resultado lenitivo pero con riesgo de producir un acortamiento de la vida e in-
cluso la muerte.

Estaremos, asi, en presencia de una eutanasia directa cuando se retira a un enfermo
de un respirador artificial y de la forma indirecta en el caso de que se administre,
por ¢jemplo, morfina a un enfermo terminal, para mitigar sus dolores y en la cons-
ciencia de que, por su concreta patologia, puede ocasionarle una depresidn respira-
toria de fatales consecuencias. Es fdcil imaginar combinaciones entre los dos crite-
rios de clasificacion examinados y hablar asi de eutanasia activa directa o indirecta
y de eutanasia pasiva con las mismas variantes.

Quiero terminar con la prevencién de que no deben de incluirse bajo el nombre
de eutanasia aquellos casos del denominado “auxilio en la muerte™ ( no “a” la
muerte). Es decir cuando lo que se hace es mitigar el sufrimiento al enfermo
hasta su fallecimiento. Supuestos, en definitiva de dulcificacién del transito, en
los que no se actda sobre el proceso de morir, ni se acorta la vida ni directa ni
indirectamente.

No puedo concluir este sugestivo asunto sin mencionar, siquiera de pasada, el extre-
mo relativo a los llamados documentos de voluntades anticipadas, también llamados
testamentos vitales o, en terminologia de la Ley 41/2002, Instrucciones Previas,
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Por este documento, dice la norma expresada: ... una persona mayor de edad, ca-
paz y libre, manifiesta anticipadamente su voluntad, con objeto de que ésta se
cumpla en el momento en que llegue a situaciones en cuyas circunstancias no sea
capaz de expresarlos personalmente, sobre los cuidados y el tratamiento de su sa-
lud o, una vez llegado el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los 6r-
ganos del mismo”.

Se recoge la posibilidad, ademds, de designar un representante que sirva de interlo-
cutor con el medio sanitario llegado el momento. Debe de anotarse en 1a historia cli-
nica del sujeto toda previsién conocida a este respecto, no teniéndose por vélidas
aquellas contrarias al ordenamiento juridico o a la Lex Artis.

En el articulo 11 de la mencienada norma se declara la futura constitucién, con fines
evidentemente garantistas, de un registro nacional de voluntades anticipadas, ubica-
do en el Ministerio de Sanidad y Consumo.

Declara, por dltimo, la repetida Ley que la declaracién formulada sobre estos extre-
mos por un ciudadano puede ser revocada en cualquier momento, dejando constan-
cia escrita al respecto.

10. La historia clinica y su importancia

a) Una precision previa

He de decirles, antes de nada, que voy a referirme a uno de los temas mds trascen-
dentes y enjundiosos de este campo compartido por la Medicina y el Derecho.

El usuario de la sanidad tiene reconocidos, entre sus derechos de rango fundamen-
tal, el de la confidencialidad sobre la informacién clinica que respecto de él posee el
sistema sanitario. No hay que olvidar, no obstante, que todo derecho tiene como re-
verso una obligacion y en este caso, ésta se identifica con el secreto médico que ha
de proteger la referida informacidn,
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Ahora bien, la preservacién de dicha informacién no es absoluta ¥ ha de ceder ante
determinadas personas y situaciones. Quiero dejar apuntado este extremo, que es
bisico para analizar luego el problema del acceso a la historia clinica, auténtica pie-
dra angular del tratamiento de aquella en todos los ordenamientos juridicos.

b) Concepto

Interesa resaltar que la historia clinica es pieza esencial de la documentacion clinica
de una persona, pero no deben identificarse ambas, pues la historia es una recopila-
citn de hechos, juicios de valor, y decisiones acerca de aquellos, pero ha de acom-
padarse de otros documentos, cada uno de ellos con su propio cometido.

Cifiéndome a la historia clinica, podria definirla, de forma elemental, por segrega-
cidn de sus dos palabras:

* Historia: narracién verdadera de sucesos pasados.

e Clinica: préxima al lecho del enfermo.

Hemos de afiadir, no obstante, con el objeto imprescindible de acotar debidamente este con-

ceplo, sus caracteristicas mds importantes, auténticos elementos definitorios del mismo:

* Es un conjunto de informacién, cada vez méds complejo por el compendio de las
pruebas que recoge y el creciente nimero de profesionales que intervienen en
ellas. Tradicionalmente ha venido siendo una carpeta con documentos en papel, a
los cuales se ahaden otros elementos como radiograffas, escaneres y cintas de au-
dio o video. Actualmente, incluso se incorpora a un soporte magnético.

* Tiene cardcter integrador de toda la informacién relativa a un paciente, respecto
del conjunto de los datos y asistencia a él referidos. Ello permite tomar, cuando
sea preciso, decisiones multidisciplinares.

* Es objeto de especial proteccién en razén a la informacién que contiene, extremo
al cual nos vamos a referir, singularmente, mds adelante.

La nueva Ley 41/2002, de 14 de noviembre, sobre autonomia del paciente y dere-
chos y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinicas define la
historia clinica, en razén al dmbito documental en el que se ubica, como: “el con-
junto de documentos relativos a los procesos asistenciales de cada paciente, con la-
identificacion de los médicos y de los demds profesionales que han intervenido en
ella, con objeto de obtener la méxima integracién posible de la documentacion clini-
ca de cada paciente, al menos en el ambito de cada centro”,
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¢) Estructura

Cualquier especificacidn a este respecto divide el contenido de la historia clinica en
dos grandes bloques: datos identificativos y datos clinico-asistenciales:

Identificativos [ Del paciente
Identificacién del motivo de la asistencia recibida

Clinico-asistenciales Anamnesis Datos diagndsticos
Datos terapéuticos
Informacién clinica
Datos prondsticos
Datos de rehabilitacion
Datos especiales

La nueva Ley requiere como contenido minimo de la historia, en el articulo 15 de
dicha norma, el siguiente:

a) Documentacion relativa a la hoja clinico asistencial

b) La autorizacion de ingreso.

¢) El informe de urgencia

d) La anamnesis y la exploracion fisica

e) La evolucidn

) Las drdenes médicas

g) La hoja de interconsulta

h) Los informes de exploraciones complementarias

1) El consentimiento informado

j) El informe de anestesia

k) El informe de quiréfano o de registro de parto

1) El informe de anatomia patoldgica

m) La evolucion y planificacién de cuidados de enfermeria

n) La aplicacion terapéutica de enfermeria

0) El gréifico de constantes

p) El informe clinico de alta

En el caso de procesos de hospitalizacion los aspectos exigibles son los indicados

en las letras b), c), 1), j), k), 1), ) y o).
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d) Precauciones especiales

Con el objeto de obtener un aprovechamiento de la informacién contenida en la his-
toria y lograr las debidas garantfas en su utilizacién les recomiendo las siguientes
acciones:

* Firma: es imprescindible para acreditar la autoria de las anotaciones practicadas en
el cuerpo de la historia, asi como para su posible reconocimiento posterior.

* Foliado: ha de constar en cada pagina y anotarse, de la misma forma, el nombre
del paciente a quien corresponde, con el objeto de evitar confusiones o posibles al-
teraciones documentales. El numerar cada pagina aporta una seguridad afiadida al
resto de las precauciones desarrolladas con la historia.

* Perfecta legibilidad: ha de posibilitarse la perfecta lectura e inequivoca interpretacién
del contenido de la historia, evitando la inclusién de términos o abreviaturas no acla-
rados. Ha de destacarse que lo no legible no es valorable ¥y puede convenir que tal va-
loracidn sea posible ante una eventual reclamacién e incluso peticién judicial.

» Calidad en la elaboracién: si 1a historia es deficiente (y por supuesto, si no apare-
ce) se crea una desconfianza en quien ha de valorarla, como minimo, pudiendo Ile-
garse a producir la inversién de la carga de la prueba en el ambito judicial.

e) Conservacion

También aqui se da una colisién entre dos asuntos a atender: la garantia del interesa-
do, que exige dilatar los plazos de conservacién de la historia clinica el mayor tiem-
po posible. y la manejabilidad del conjunto de las historias e incluso, el propio espa-
cio tisico disponible para su almacenamiento.

En la normativa espafiola de 4mbito nacional no existia ningin precepto que reco-
giera plazos minimos de conservacién y es en el 4mbito de las Comunidades Auté-
nomas que integran la Sanidad transferida espafiola en donde se est4 desarrollando
este extremo. Asi Catalufia obliga a guardar las historias a sus centros sanitarios al
menos durante los 20 afios siguientes al fallecimiento del paciente; si bien los docu-
mentos menos relevantes es posible destruirlos 10 afios después de la dltima visita
sanitaria efectuada a aquel. Actualmente la Ley 41/2002, que vengo citando, ya si
que contiene una mencidn al respecto y establece, en su articulo 17, que:

“Los centros sanitarios tienen la obligacién de conservar la documentacion

clinica [...] durante el tiempo adecuado a cada caso ¥, como minimo, cinco

afios contados desde la fecha del alta de cada proceso asistencial.”
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Este precepto plantea algunas dudas en su aplicacién prictica, como en el caso de
la asistencia pediatrica, por ejemplo. Es de esperar que la normativa de desarrollo
(no olvidemos que la norma que vengo comentando tiene rango legal) aclare es-
tas cuestiones.

En Argentina, por resolucién de 9/1986 M™ se establecid el plazo de 15 afios, perfo-
do de tiempo idéntico al sefialado en Buenos Aires por Decreto 4182/1985.

Quiero mencionar. por su notable interés, la precision que a este respecto expuso
don Juan Carlos de Pico en 1997, en la Revistu de la Asociacion Médica Argentina,
acerca de que cuando existan intereses juridicos en compromiso, la conservacién
documental habrd de durar hasta la prescripcién de los mismos, computada ésta des-
de Ta muerte o el alta sanitaria del paciente de que se trate.

f) Pertenencia

Se confunde a veces este asunto con el acceso a la historia clinica y, por confrontar
muchos intereses en juego, es objeto de vivo debate. Las tesis que se manejan son,
en sintesis, las siguientes:

« Historia clinica propiedad del centro sanitario: atafie al elemento menos trascen-
dente de la historia: su soporte material, antes referido (papel, celuloide, etc.).

» Historia clinica propiedad del facultativo: se refiere a la pertenencia de los crite-
rios cientificos y terapéuticos o los juicios diagndsticos vertidos por los profesio-
nales en la historia.

» Historia clinica propiedad del usuario: atribuye esta tesis al paciente la propiedad
de la historia, con fundamento en la relevancia de la informacién que contiene la
misma y en la afectacién que la misma supone de la esfera mds intima y personali-
sima de aquél. Quiero destacar, no obstante, que este planteamiento no es concebi-
ble, en términos absolutos, mas que en la Medicina privada, en donde se concierta
con el médico (o con el centro en el que se integra éste) un arrendamiento de ser-
vicios, abarcando esta figura toda la actividad profesional desplegada con tal moti-
vo. Es preciso enfatizar, sin embargo, que al paciente no le interesa la propiedad,
sino el acceso y disponibilidad de la informacion a él referida.

» Tesis mixta o integradora: este planteamiento es mucho méas correcto, al huir de
posiciones simplistas y empobrecedoras, por parciales, tomando lo aprovechable
de cada postura expuesta.

38, De la Secretaria Nacional de Salud.
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El soporte material pertenece, en efecto, al centro, pues es el fruto de la actividad y
la utilizacién de los bienes del centro sanitario, bajo una faceta patrimonialista del
mismo.

Al médico 0 médicos intervinientes en la elaboracién de la historia les es atribuible la
propiedad intelectual de las creaciones de este dmbito insertas en el repetido soporte, si
bien esto dltimo ha de ser matizado (por comparacién con un letrado, por ejemplo, que
elabora un documento contractual al servicio de una administracién publica).

Se le atribuye, por fin, al paciente, la posibilidad de acceso e incluso de disposicién
de la historia, con la tnica limitacién del abuso sobre la misma. Asi entramos en el
dltimo apartado, que yo considero el mds relevante del tratamiento de la historia,

g) El acceso a la historia clinica

Como decfa al comienzo de la exposicién de este apartado, existe en este terreno
que ahora transitamos una potencial colisién entre el derecho del usuario a la con-
fidencialidad de la informacion que a él se refiere y el derecho de acceder, por de-
terminadas personas y bajo ciertas condiciones, a datos contenidos en archivos sa-
nitarios. No olvidemos que en la actualidad se afiade a esto otra situacién de
contlicto, que es la que enfrenta a dicha confidencialidad con la perseguida efica-
cia del sistema, al obligar esta dltima a compartir los datos para mejorar la asisten-
ciay generar, con ello, una situacién de secreto compartido que puede comprome-
ter la citada confidencialidad: sentido en el que se ha pronunciado el Grupo
Europeo de Etica.

Es decisivo entender que, existiendo un incuestionable derecho a la confidenciali-
dad, el secreto médico es, por otra parte, esencial para la credibilidad del sistema sa-
nitario y soporte de la confianza de sus usuarios.

No obstante, conviene sistematizar el tratamiento de esta materia para su abordaje de
forma coherente. Asi, hemos de distinguir los supuestos de acceso a la historia clinica
en funcion de los sujetos que pretendan llegar a la informacién, de la siguiente manera;
» El propio paciente
* Sus familiares
* Terceras personas

- Terceros integrados en el dmbito asistencial

- Terceros ajenos a dicho dmbito
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Acceso por el propio paciente

Ninguna duda reviste esta posibilidad de acceder a la informacidn, toda vez que al
coincidir el interesado en obtener dicha informacion con su titular, queda la organi-
zacion sanitaria relevada del deber de confidencialidad.

No hay que olvidar, por otra parte, que este acceso se configura como un derecho
del paciente frente a las administraciones sanitarias y que éstas se encuentran legal-
mente obligadas a tomar las medidas necesarias para posibilitar y facilitar el acceso
al propio interesado.

Este derecho al acceso se recoge, aparte de en la Ley General de Sanidad, con
cardcter concreto en el Decreto de Prestaciones Sanitarias (Decreto 62/1995, de 20
de enero) y en la Ley 15/1999, de Proteccion de Datos. Esta dltima norma declara,
incluso, la posibilidad de acogerse a la tutela de la Agencia de Proteccién de Datos
por aquel titular de una Historia a quien le fuere denegado, injustamente, el acceso a

la misma.

Otra cosa es la disquisicion acerca de si el término acceso se refiere al simple exa-
men de [a historia clinica o supone, ademds, la posibilidad de obtener copia de
aquella o de alguno de sus componentes. Esta cuestion, rica en matices, he de omitir
el tratarla por razones de espacio.

Quiero concluir la alusién al propio paciente diciendo que el derecho de acceso de

aquél no es absoluto, sino que ha de ser matizado por las variables siguientes:

a) Puede serle omitida informacién que conste en su historia, pero que afecte a ter-
ceras personas y alcance a esferas intimas de las mismas.

b) Es posible ocultar al interesado determinados pareceres u opiniones del facultati-
vo, vertidos en la historia y referidos a aquél (supuesto frecuente en el dmbito
psiquidtrico).

c) En alguna ocasion, incluso, es posible sustraer datos del interesado al conoci-
miento del mismo, si dicho conocimiento puede afectarle. Nos encontramos aquf
en la esfera del diagndstico o prondstico fatal y entramos de lleno en los supues-
tos del privilegio terapéutico.

La Ley 41/2002 matiza, respecto del acceso por el propio titular de la informa-
cién, que dicho acceso no puede ser realizado en perjuicio de tercero ni de los
profesionales que intervinieron en la redaccion de la Historia. Esta tltima ma-
tizacidn hay que entenderla respecto de las anotaciones subjetivas que aquellos
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pudieron hacer y no en un sentido absoluto. Interpretario de otra forma podria
llevar a plantear que no podria accederse a la Historia para obtener informa-
cién que podria resultar condenatoria para determinado profesional sanitario.
Esto evidentemente es posible bajo el principio de tutela judicial efectiva, por
ejemplo.

Acceso por los familiares del paciente

Este caso no plantea controversia, ya que podemos afirmar, sin dificultad, la im-
posibilidad de acceso a la historia por los familiares de un paciente capaz y cons-
ciente, salvo que cuenten con la autorizacién fehaciente del mismo. No olvidemos
que esta autorizacion siempre releva a la Administracién sanitaria de su deber de
confidencialidad respecto de la informacién que custodia. Si el enfermo es inca-
paz o se encuentra inconsciente habrd que valorar, en cada caso, la necesidad de
acceso, por un lado, y el potencial beneficio, por otro lado, que tal acceso pueda
deparar al paciente.

Cuando se trate de acceso a una Historia de un familiar fallecido, recoge, en su arti-
culo 18, la nueva Ley una precisién importante:
“Los centros sanitarios y los facultativos [...] sdlo facilitardn el acceso a la
historia clinica de los pacientes fallecidos a las personas vinculadas a é] por
razones familiares o de hecho, salvo que el fallecido lo hubiese prohibido
expresamente y asi se acredite.”

Afade que en ningtn caso se facilitard informacién que afecte a la intimidad del
fallecido ni a las anotaciones subjetivas de los profesionales, ni que perjudique a
terceros.

Acceso por terceras personas

Terceros integrados en el 4mbito asistencial

Es indudable la facultad de acceder a la historia que corresponde a la inspeccién sa-
nitaria, asi como a los medios cientificos o de investigacion, con tal de que se cifian
al objeto concreto de su funcién y se respete la intimidad del titular al tratar la infor-
macién una vez obtenida.
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No plantea dudas tampoco, naturalmente, el acceso por los facultativos encargados
de la asistencia. En este terreno me resisto a dejar de mencionar la peligrosa redac-
cién actual del articulo 197 del Codigo Penal espafiol, respecto al acceso al historial
por personal no autorizado y que creo que merece una reflexién:

... se mmpondrd prisién de uno a cuatro afios [...] al que, sin estar
autorizado, se apodere, utilice o modifique, en perjuicio de terceros, datos
reservados de cardcter personal [...] que se hallen registrados [...] iguales
penas se impondrdn a quienes sin estar autorizados, accedan por cualquier
medio a los mismos...”

El punto nimero 5 de dicho articulo completa esta inquietante formulacién de 1a si-
guiente manera:
“... cuando los hechos descritos [...] afecten a datos de caracter personal,
que revelen ideologia, religion, salud [...] o la victima fuese un menor de
edad o un incapaz. se impondrdn las penas previstas en su mitad superior.”

He dicho antes peligrosa redaccidn, por cuanto que este precepto supone el llevar al
terreno penal las intromisiones en la intimidad, que se venian resolviendo, hasta
ahora, en la via civil mediante demandas de compensacidn econémica.

Ha de estimarse la posibilidad de acceso, también, al personal administrativo y de
gestion que realiza funciones de apoyo al dmbito asistencial. Acceso, sin embargo.
limitado al objeto y contenido estricto de su funcién.

Terceros ajenos al dmbito asistencial

Comenzaré este punto con la mencién. otra vez, de un asunto exento de contro-
versia, solo que con respuesta negativa, en este caso concreto. Me refiero a la
negativa de acceso a las empresas respecto de aquella informacion que afecte a
sus trabajadores, o de las aseguradoras en cuanto a sus asegurados, siempre que
estemos hablando de datos individualizados y que posibiliten la identificacién
de sus titulares (no asi en cuanto a informacién epidemioldgica o de morbi-mor-
talidad en algiin concreto aspecto). Si el acceso que se pretende es el individua-
lizado que acabamos de mencionar, sdélo es posible con la concreta autorizacion
del titular de la informacidn, al igual que ocurre (quiero resaltar) cuando el inte-
resado en acceder es el conyuge de aquél, que tiene también, a estos efectos, la
condicién de tercero, habida cuenta del cardcter personalisimo de los derechos
en juego.
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Actualmente aparece, asimismo, otro tercero en el escenario sanitario con posi-
bilidad de acceso al contenido de las historias individuales, y es el caso de las
empresas privadas que custodian y gestionan las historias de algunos centros
publicos.

Se promulgé en Espafia, en adaptacién de una directiva comunitaria, la Ley Orgdni-
ca de Proteccidn de Datos, que disipé cualquier duda sobre la licitud del acceso en
los casos que acabamos de mencionar. La instrumentacién legal fue* el excluir del
concepto de comunicacion de datos:
“... el acceso de un tercero a los datos cuando dicho acceso sea necesario
para la prestacion de un servicio al responsable del tratamiento.”

Esta formula, que abri6 un claro camino a estas empresas, incluye, como no podia
ser de otra manera, limitaciones como la imposibilidad de subcontratar el servicio,
la necesidad de ajustarse a las instrucciones concretas de la Administracion sanitaria
o el devolver a ésta la informacién (o destruirla) una vez concluido el contrato de
custodia y gestion. Hay, ademds, naturalmente. prohibicién absoluta de salida de la
informacién a cualquier medio exterior.

Concluyo con la referencia a los casos en los que sea un juez o tribunal quien solici-
te el acceso al historial, y lo haré siquiera mencionando los distintos supuestos bdsi-
cos que pueden darse.

Antes, sin embargo, es preciso contestar & una cuestién preliminar: ;la peticién de
Ia historia clinica por un érgano judicial tiene cardcter absoluto? Es decir, hay que
delimitar si existe obligacidn de proceder a su entrega de forma inmediata e incues-
tionada, o pueden hacerse matizaciones al respecto. La respuesta es la inexistencia
de dicha obligacion bajo tales condiciones y la necesidad de atender las referidas

matizaciones.

Existe, claro estd, la obligacién de colaborar con la Administracién de Justicia,
pero frente a aquella obligacién se encuentra el deber de confidencialidad que
constrifie al médico a solicitar aclaracién (cuando la peticion es inconcreta)
acerca del motivo y alcance de la informacién requerida, ya que, en este caso,
una entrega incondicionada podria incurrir en vulneracion de la confidencialidad
exigible.

39. Conforme al articulo 12 de dicha norma.
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Cuando la historia se solicita por un érgano judicial competente en procedimientos
civiles, sociales 0 contenciosos, es necesaria la concrecidn antes referida (motivo y
alcance de la peticion) y el consentimiento del titular, en su caso, para levantar la
obligacion de secreto sobre lo revelado.

En el dmbito penal la solucién es mds rigurosa, si bien hemos de distinguir los dos

supuestos que, basicamente, pueden darse:

a) Que el inculpado sea el propio paciente. En un proceso de esta indole, puede en-
tenderse que el cumplimiento del deber legal de colaborar con la justicia releva
del deber de preservar la informacidn relativa a dicho paciente.

b) Si el inculpado es el médico y la historia clinica se refiere al propio paciente, sue-
le argiiirse el derecho del médico a no declarar contra sf mismo (como criterio
impeditivo de trasladar la informacién al érgano judicial que la pide). Entende-
mos. no obstante, que sobre este derecho prima el del paciente reclamante (contra
el médico o la institucién) a la tutela judicial efectiva, que comporta, como es
evidente, la utilizacidn de cuantos medios de prueba le aprovechen, entre los cua-
les se encuentra la propia historia (que bien entendida puede, por otra parte, tanto
inculpar como exculpar al facultativo demandado).

He de decir, para concluir, que los principios reguladores de la confidencialidad y
del secreto profesional se encuentran en el terreno ético y sobre todo deontolégico,
pero no en el juridico (en lo que respecta a su plasmacién integrada vy sistematiza-
da). Ello obliga al médico a una dificil ponderacién, en cada caso, valorando los
bienes juridicos protegidos y los intereses en juego: confidencialidad debida al pa-
ciente o colaboracion con los tribunales para una correcta administracién de la justi-
cia. Decisién problemdtica que nos muestra la necesidad de atender, en el gjercicio
de la Medicina, cuestiones de indole humanista que, por extrafias a la prctica sani-
taria, la completan y ennoblecen.

11. Consentimiento informado

;Ndufrago soy! jAy, quien fuera navegante! No navegamos en el mismo
barco, sino que braceamos en el mismo mar. Hay tres temas que son fdciles
de enunciar y menos fdciles de resolver: Coémo mantenerse a flote, cémo
construir una embarcacion y gobernarla y como dirigirse a puerto.
Sobrevivir, navegar y elegir rumbo son los decisivos niveles éticos.
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Hay una ética de la supervivencia, una ética de la Selicidad y una ética de
la dignidad™.

Estas bellisimas palabras de José Antonio Marina quiero que sirvan como introduc-
cién de una tema de tanta trascendencia como es el derecho a ser informado, como
fundamento de la potestad de decidir. En el 4mbito sanitario nos encontramos ya en
este tercer nivel, el de la ética de la dignidad humana y de su insoslayable respeto,
una vez superadas la época de supervivencia (consecucién de prestaciones bésicas)
y de navegacién (configuracién de los sistemas sanitarios), dibujindose en la actua-
lidad los mds finos perfiles de los derechos de esa tercera generacion.

a) Introduccién

Tras la I Guerra Mundial, con la implantacion de esos derechos (de 3° generacion),
deviene obligado el replanteamiento de ciertas situaciones hasta entonces inamovi-
bles e incuestionables. Ha sido éste el caso del criterio paternalista inserto en una re-
lacion vertical médico — enfermo, en la que, bajo la tradicidn hipocritica, se aplica-
ban el principio de beneficencia y el privilegio terapéutico sin demasiadas
disquisiciones, e incluso sin cuestionar su conveniencia,

El derecho a la informacién sanitaria ha venido configurdndose, desde el derecho
anglosajon, principalmente por via jurisprudencial. Corresponde no sélo al enfermo,
sino también a la persona sana, y tiene por objeto el orientar decisiones trascenden-
tales para la conservacién o recuperacién de la salud.

Su motivo es la peculiar posicién que ocupa el paciente en su relacién con el siste-
ma sanitario, pues precisando atencién del mismo, esti a su merced por su situacién
doliente (es preciso recordar aqui que infirmus quiere decir sin firmeza) y por su fal-
ta de dominio cientifico de dicho medio. Se concibe, asi, como imprescindible la in-
formacién que reciba del citado sistema.

En nuestros difas, el derecho a la informacién es un elemento bdsico de cualquier sis-
tema sanitario y constituye el presupuesto imprescindible de la potestad de decidir.

La informacién sanitaria, siguiendo al profesor Beltrin Aguirre, puede manifestarse
bajo su aspecto de cardcter general, orientada a la comunidad y ala cual, bajo la for-

40. J. A. Marina. Etica para ndufragos. Anagrama 1995,
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ma de educacidn sanitaria, vienen obligadas las administraciones publicas. La infor-

macion, en otro orden de cosas, puede mostrarse de manera personalizada, pudién-

dose distinguir en este caso los siguientes supuestos:

= Educacién para la salud: es la individualizacidn del derecho general de educacién
sanitaria antes referido (educacién escolar, centros de orientacién familiar, etc.).

= Informacion a los cindadanos de sus derechos y deberes en materia sanitaria: ha de
dispensarla la Administracion obligada a la asistencia y abarca los aspectos asis-
tencial y administrativo-procedimental.

* Informacidn sobre el estado de salud: comprende las posibilidades de demandar de
la Administracion cuantos documentos se refieran a dicho estado del individuo (in-
formes de alta, certificados o copia de la historia clinica).

* Informacién a los usuarios sobre tratamientos no curativos: es éste el campo de la Me-
dicina satisfactiva (cirugia estética o esterilizaciones no terapéuticas, por ejemplo).

* Informacidn al paciente sobre tratamientos curativos: puede tratarse de simple infor-
macion (tratamientos medicamentosos, dietas alimenticias) o de informacién con el
objeto de formar la voluntad para una decisién posterior, como presupuesto de la au-
tonomia del paciente. Este es el concreto terreno del consentimiento informado.

b) El consentimiento informado. Planteamiento

La necesidad del consentimiento por parte del paciente, hoy considerada como una
obviedad, surge a partir del Cédigo de Nuremberg en 1947 y es introducida a raiz de
los excesos acaecidos, so pretexto de fines cientificos, con personas, consideradas
entonces como mera materia prima experimental. No es, sin embargo, hasta mucho
después cuando se incorpora este principio a las legislaciones nacionales (en las dé-
cadas de los afios 70 u 80 del pasado siglo XX). Concretamente en México, en su
Cédigo Sanitario de 1973, se menciona 2 veces y en 8 ocasiones se cita en su Ley
General de Salud de 1984, apareciendo un poco mads tarde, exactamente en 1986, en
Espafia con su Ley General de Sanidad®.

La informacion es el presupuesto ineludible del ejercicio de la autonomia individual
para emitir el consentimiento y éste, a su vez, legitima la intervencidn sobre el pro-
pio paciente. Trae su presupuesto en la concepcidn de la libertad como un derecho
tundamental de las personas y en la consideracion de la dignidad de aquellas como
un valor superior de cualquier ordenamiento juridico.

41. Ley 14/1986.
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En épocas anteriores, bajo criterios paternalistas, las decisiones de] paciente las to-
maba el médico sin contar con aquél. Actualmente, en una relacién mis equilibrada,
se sustituye la beneficencia por la autonomia, lo cual supone (en positivo) un cam-
bio cultural importantisimo. Asume el médico la obligacion de formar la voluntad
del paciente, pero sobre éste recae, ahora, el peso de la decisidn, sin olvidar que so-
bre los jueces e incluso sobre los gestores sanitarios recae, también, una enorme res-
ponsabilidad al delimitar en la prictica el contenido, Iimites o destinatario de la in-
formacién sanitaria.

c) Destinatarios

Con mayor o menor amplitud, en los distintos ordenamientos se hacen aparecer bajo
tal concepto, ademds de al interesado, a sus familiares o allegados. Respecto de este
tltimo término, quiero llamarles la atencién sobre la peligrosidad de su indefinicién.
Es evidente que tiene tal condicién Ia persona con la que se convive en una relacién
afectiva (sin el cardcter de cényuge), pero mas all4 es dificil precisar: jun amigo, un
companero de trabajo, o un vecino?, ;qué criterio habrs de utilizarse para calibrar si
tal persona es realmente un allegado?

Vamos a referirnos (por protagonismo) al propio paciente y referir las distintas si-
tuaciones en las que pueda encontrarse.

Supuesto bésico

Se trata de un paciente capaz y consciente, a quien se ha de ilustrar su voluntad para

que se pronuncie, en base a su autonomia, en el sentido que estime procedente. No

vale, no obstante, cualquier consentimiento, sino que ha de ajustarse a las exigen-

cias siguientes:

* Capacidad de disponer: ausencia de incapacidad (temporal o definitiva) en el emi-
sor del consentimiento,

* Validez del consentimiento emitido: carencia de vicios, como el engaiio, la coac-
cién o la intimidacién.

* Licitud de la causa: los actos de disposicién sobre el propio cuerpo son, en princi-
pio, licitos, aunque pueden no serlo (venta de un organo, por ejemplo).

* Forma debida: consentimiento concreto ¥ expreso, respecto del acto que autoriza.
No son posibles autorizaciones genéricas, como alguna de cierto hospital que he
tenido ocasidn de ver, en la cual se decia: ... autorizo, desde mi entrada en este
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centro sanitario. al personal sanitario del mismo a realizarme cuantas pruebas o in-
tervenciones requiera mi estado de salud..”. Se trata de un auténtico cheque en
blanco al centro sanitario. que, por otra parte, no releva de responsabilidad a aquél
respecto de un posible funcionamiento anormal del servicio.

Anterior a la intervencidn (aunque se admita el llamado consentimiento de convali-
dacion): es imprescindible, en todo caso, dejar constancia de la posibilidad de revo-
cacion, pues una vez emitido puede ser anulado en cualquier momento.

La Ley 41/2002considera como consentimiento informado la conformidad volunta-
ria v consciente de un paciente, manitestada en el pleno uso de sus facultades. des-
pués de recibir informacion adecuada, para que tenga lugar una decision que afecta
a su salud.

Menores e incapacitados

Partiendo, como supuesto indubitado, de que en caso de incapacidad la voluntad del
menor se sustituye por la de sus representantes legales. el problema surge al tratar
de determinar cudndo concurre la incapacidad, precisamente, por razon exclusiva de
la edad. El limite legal no es mds que orientativo, en realidad, debiendo atenderse a
las condiciones personales de madurez de aquel menor con el objeto de proteger su
estado de salud, pero nunca cuando ocurra al contrario. No es posible, pues, ejercer
la patria potestad en perjuicio del menor (rechazando por motivos creenciales un
tratamiento, por ¢jemplo) disponiendo asi en nombre del menor de sus derechos
personalisimos, como la salud o la vida.

En el articulado de la Ley 41/2002, de 14 de Noviembre, se distinguen los supuestos

siguientes respecto de la capacidad de consentir en los menores;

» Menores de 12 anos. incapaces intelectual o emocionalmente de comprender el al-
cance de la actuacion sanitaria proyectada: Decide libremente su representante legal.

» Menores de edad pero mayores de 12 afios: Decide su representante legal, pero el
menor ha de ser oido.

» Mayor de 16 afios o emancipado, no incapicitado: Decide libremente el menor.

= En el caso anterior si concurre situacion de riesgo, a juicio del facultativo. los pa-
dres han de ser oidos y su opinidn debe de ser tenida en cuenta.

= Para supuestos de interrupcién voluntaria de embarazo, reproduccion asistida y
ensayos clinicos ha de contarse con la mayorfa de edad para tener capacidad de
decision.
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La Ley 41/2002 incluye en el campo de los sujetos titulares del derecho a la infor-
macion a los incapaces, debiendo de obtener el conocimiento de su situacion, de las
personas obligadas a facilitirselo, en forma adecuada a sus posibilidades de com-
prension, haciendo extensiva esta informacion a su representante legal. Cuando ca-
rezca, el incapaz, de la referida capacidad de entender la informacidn se facilitard a
los familiares o personas préximas de hecho.

Inconscientes

Este supuesto tiene soluciones mucho més sencillas. pues la disyuntiva en la que el

médico se encuentra es:

* Si la situacién admite demora en la decisién. o bien se espera a la recuperacion de
la consciencia del enfermo. o se procede a localizar a los familiares que suplan la
voluntad de aquél.

* Caso de que la actuacion haya de ser inmediata, el médico obrarg bajo su criterio
profesional, amparado en el estado de necesidad.

Quiero dejar constancia de que estas situaciones pueden plantearse durante el trans-
curso de una intervencion. cuando sea preciso abordar otra distinta, supuesto en el
que rigen los mismos planteamientos gue acabo de exponer.

En parecidos términos a lo expresado en Argentina®, se exceptuaban de la necesidad
de recabar el consentimiento aquellas situaciones de inconsciencia, incapacidad
mental o tentativas de suicidio. Aqui, también, la exencién se fundamenta en el esta-
do de necesidad o el cumplimiento de un deber.

La Ley a la que vengo haciendo referencia dpunta como excepeion, para la necesi-
dad de obtener el consentimiento previo, los casos de inconsciencia en los que espe-
rar a obtener el referido consentimiento podria deparar un dafio grave e inmediato a
la salud del sujeto. Cuando haya de actuarse sin consentimiento del interesado se
debe de dejar constancia de la situacion en la historia clfnica, conforme preceptia el
articulo 5 de la Ley 41/2002, con expresién de las razones ¥y circunstancias que con-
curren en el caso, informando a las personas vinculadas al paciente, por razones fa-
miliares o de hecho.

42, Ley 17132,
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) Contenida

Se refiere al como ha de dispensarse la informacion para el consentimiento (una vez que

hemos analizado el “a quién™ ha de facilitarse) y requiere las condiciones siguientes:

= Simple: la exposicién ha de ser suficiente, pero no excesiva. No se trata de mostrar
en los documentos de consentimiento informado un tratado de patologia clinica,
pues expresada en esa manera, demasiado prolija, produce rechazo, cuando no
confusion o miedo, en el destinatario de la misma.

¢ Clara: en términos comprensibles. No es licito ampararse en la falta de conoci-
mientos del paciente para no informarle. El lenguaje ha de ser asequible al pacien-
te. Diciéndole hinchazon (en lugar de edema) o dolor de estémago (en vez de gas-
tralgia) no pierde el facultativo nada de su rigor profesional vy, por el contrario,
gana en fluidez e inteligibilidad Ia relacion asistencial.

= Leal: ha de contener sélo la verdad, pero toda la verdad, sin disfrazarla ni mutilar-
la. Sélo en casos muy particulares cabe acudir al privilegio terapéutico.

= Continuada: durante todo el proceso y para cada acto que requiera consentimiento.
No es suficiente la entrega inicial de confianza al médico. Esto ha de conciliarse
con la imposibilidad de prestar consentimiento para cada actuacién concreta, lo
cual podria paralizar la prictica clinica. Un consentimiento prestado al comienzo
de un tratamiento, 0 previo a una intervencion, legitima todas las pruebas diagnos-
ticas o inlervenciones accesorias que sean precisas.

= Bscrita: extremo éste muy matizable, tiene como objeto principal el dmbito proba-
torio. Doy por dicho en este punto lo expresado en el apartado anterior respecto de
la suficiencia de un consentimiento (escrito) al comienzo de un tratamiento o con
anterioridad a una intervencién para amparar cuantos actos clinicos estén directa-
mente relacionados con agquéllos. Ampliaré esto en el punto siguiente.

e) Alcance

Quizas este extremo (el cudnto de la informacion) sea la piedra angular, muchas ve-
ces, en la aplicacién de la informacién terapéutica. Su correcta expresion ha de ha-
cerse en dos campos diferenciados.

Riesgos ordinarios y riesgos extraordinarios

Suele entenderse que la obligacion de informar en la relacion terapéutica ordinaria
se constrifie a los primeros, entendiendo por tales los especificos del acto o inter-
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vencion de que se trate, sean frecuentes o no (sin confundir, por tanto, ambas cate-
gorias de ordinarios y frecuentes). Como ejemplo esclarecedor de esta diferencia he
de mencionarles la embolia grasa, riesgo tipico en las operaciones de huesos largos,
si bien no frecuente.

Quiero enfatizar que a los riesgos ordinarios es preciso afiadir, en la informacién,
los concretos del medio (elementos materiales, cirujano, etc.) y los especificos del
estado del paciente. De especial relevancia estos Gltimos por la incidencia que pato-
logias concretas (broncopatias, diabetes, etc.) pueden tener en el proceso de inter-
vencion o de recuperacion de un paciente.

Para dar una vision completa del contenido de la informacién sélo falta cuidar de no
omitir las consecuencias seguras de una intervencion (un ano quirdrgico, por ejem-
plo), aun cuando no se trate propiamente de riesgos.

Contorme al articulo 10 de la nueva Ley la informacién a facilitar al paciente para

recabar su consentimiento versard sobre:

* Las consecuencias relevantes o de importancia que la intervencién traiga consigo,
con seguridad.

* Los riesgos relacionados con las circunstancias personales del paciente.

* Los riesgos probables relativos a la actuacién sanitaria concreta, en las concretas
condiciones de la misma.

« Las contraindicaciones.

Este abanico muestra la complejidad de prestar una informacion suficiente para ilus-
trar la voluntad del paciente. Quiero evitar la mencién del término completa que se
recoge en algunas normas, por la imposibilidad que reviste el aportar una informa-
cidn completa, en el sentido de integral o exhaustiva, en la ciencia médica. El Con-
venio de Oviedo recoge el término adecuada, mucho mis ponderado y adecuado al
dmbito asistencial.

Tratamientos curativos y no curativos

Mientras que los primeros se refieren a la recuperacion de la salud, los segundos en-
tran en el campo de la Medicina satisfactiva, como antes decia.

En los primeros hay un consenso, casi generalizado, de que la obligacidn del médico
es de medios y no de resultados (la salud como bien ¥ no como producto, en definiti-
va), ejercida a la luz de la Lex Artis ad hoc. El médico se obliga al bien hacer, pero no
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necesariamente al “buen conseguir”. En los segundos, por el contrario, lo exigido son
los resultados (se trata de un arrendamiento de obra y no de servicio, expresado bajo
terminologia juridica). Consecuencia obligada es la consideracion, sumamente estricta
en estas actuaciones no curativas, de que la informacién ha de ser exhaustiva (ha de
analizar incluso los riesgos minimos) y la actuacion requiere una diligencia exquisita.

Esta consideracion universalista del consentimiento (para toda actuacién clinica sobre
un paciente) no es de aplicacion en todos los paises y asi, por ejemplo, en México se
reserva el término consentimiento a los campos de la investigacién o de la experimen-
tacion y en el resto se utilizan los vocablos de autorizacidn, permiso, voluntad, acep-
tacidn, aprobacién o anuencia (muy préximo éste término al de consentimiento). En
aquel pais, por cierto, se da la particularidad de que el consentimiento informado se
inserta, no en el Derecho Piblico, sino en una relacidn civil de pacto o convenio.

f) Forma

Es éste un extremo muy debatido en lo que respecta a la casuistica a aplicar para los
supuestos de exigencia escrita. Interpretarlo en un sentido rigorista y excesivo po-
dria llevar a situaciones de paralizacién de la prictica clinica.

Puedo decirles, por compendiar este asunto, que debe entenderse necesaria la forma
escrita del consentimiento al comienzo de cualquier tratamiento que comporte ries-
go para el paciente y, ademds, ante cualquier intervencién. Otra cosa es qué debe de
entenderse por intervencion. En mi opinion, en este término han de incluirse todos
los casos de actuaciones invasivas al cuerpo del paciente, como las transfusiones
sanguineas, perfusiones de contraste y, por supuesto, la cirugia.

La Ley 41/2002 establece como regla general que el consentimiento se preste bajo
forma verbal, siendo necesaria, sin embargo, la forma escrita para:

* [ntervenciones quirdrgicas

¢ Procedimientos invasivos

« Cualquier actuacion de notorio riesgo

Entidad diferente de la forma es el contenido, en los documentos de consentimiento,
refiriéndose aquél a la determinacién de cuantos aspectos ha de contener y que po-
demos resumir, como bdsicos, en los siguientes:

« Identificacién: del médico y del paciente

= Exposicién de alternativas al tratamiento concreto
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* Descripeion de la actuacidn clinica

* Relato de consecuencias seguras

* Descripcién de riesgos tipicos

* Descripeitn de riesgos personalizados

* Constancia del “enterado” del paciente
* Consentimiento subrogado (en su caso)
* Mencidn de la posibilidad de revocacién

La Ley 41/2002 afiade las contraindicaciones Yy concreta un interesante principio,
cual es el de que el médico responsable debers de ponderar que cuanto mds dudoso
sea el resultado de la intervencion mds necesario resulta el consentimiento (escrito)
del paciente.

g) Limites

Si el alcance de la informacion (el cudnto) puede ser, como les decia, uno de los ex-
tremos mds importantes de aquella, no cabe duda de que el tratamiento de los Iimi-
tes (el hasta donde) es de los mds delicados.

La cuestion clave es determinar si el deber de informar tiene cardcter absoluto o
puede ser desatendido en determinadas circunstancias, cuando entren en Jjuego bie-
nes juridicos protegidos de superior entidad. como la vida o 1a integridad fisica.

Supuestos de urgencia

Cuando la demora en la atencién (por el hecho de detenerse a informar) trae consi-
£0 un peligro cierto para la salud o la integridad del paciente, es claro que no pue-
de obligarse al médico a procurar el consentimiento de aquél. Es de mayor impor-
tancia el preservar la salud del paciente que el cumplir con la obtencién del
consentimiento.

Cuestion clave, entonces, es el determinar cudndo concurre la urgencia que exculpa
de informar, lo cual exige (ponderando caso por caso) la concurrencia de un riesgo
inminente y grave. Ha de cuidarse de no confundir urgencia con gravedad, en el
sentido de que el enfermo puede verse necesitado de asistencia por un proceso gra-
ve. pero demorable en la actuacién hasta la obtencicn del consentimiento, con lo
cual no se trata de una urgencia inaplazable.
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Tratamientos obligatorios

Se puede, también en estos casos,, prescindir del consentimiento cuando el no ac-
tuar suponga un riesgo cierto para la salud publica (que se considera valor superior
a la autonomia individual). Sin extenderme, por razones de espacio, en este intere-
sante extremo, he de decir que la coaccidn sobre el paciente sélo es valida una vez
eliminadas todas las otras alternativas posibles. Conforme a la nueva Ley ha de co-
municarse, en el plazo de 24 horas, el hecho del internamiento forzoso del paciente,
cuando haya tenido Tugar.

Renuncia al tratamiento

Como 1dgico reverso de la facultad de consentir estd la de emitir declaracién de vo-
luntad negativa a la actuacidn clinica propuesta al paciente.

Cuando la renuncia se centra en el derecho a ser informado la Ley 41/2002 admite
tal posibilidad pero requiere que la renuncia conste por escrito para reconocerle
validez.

El problema s6lo se plantea cuando la renuncia referida llega a poner en peligro la
salud e incluso la vida del paciente que asume tal renuncia. Se coloca al médico en
la dificil decision de actuar (aun contra la voluntad del paciente) en cumplimiento
del juramento hipocrdtico, para preservar la vida de aquél o, por el contrario, abste-
nerse de ello en respeto a la autonomia de voluntad de dicho paciente. En realidad,
se ponen en liza dos bienes juridicos de la mdxima relevancia: la salud (incluso la
vida) por un lado, y la libertad de conciencia por el otro,

12. Renuncia al tratamiento necesario

El colectivo respecto del cual gira este apartado es el compuesto por la organizacién
protestante denominada de los Testigos de Jehovd, fundada en Estados Unidos en
1872 por Charles Taze Rusell. Su fundador y primer presidente fundé el periddico.
“La Atalaya de Sién”, dando una gran importancia a la propaganda y difusién de sus
creencias, siendo el introductor del método que todavia sigue usando esa sociedad: la
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predicacién de puerta en puerta. Su doctrina, a pesar de pertenecer al &mbito cristiano
tiene poco en comtin con las religiones cristianas: es monoteista, si bien niega la divi-
nidad de Jesucristo asi como el Misterio de la Trinidad ¥ preconiza el principio de
“abstenerse de sangre”, contenido segtin ellos en los textos biblicos. Este tltimo pos-
tulado y su consiguiente negativa a ser transfundidos, con las repercusiones que de
ello se derivan, en orden a la eventual responsabilidad de la Administracion por su
acaecimiento en el sistema sanitario piiblico,, constituye el objeto de este apartado.

a) El encuadramiento ]ega}

Normativa constitucional

Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y las comu-
nidades, sin mds limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mante-
nimiento del orden publico protegido por la ley.

Nadie podrd ser obligado a declarar sobre su ideologfa, religién o creencias.

Ninguna confesion tendri cardcter estatal. Los poderes piblicos tendrdn en cuenta
las creencias religiosas de 1a sociedad espafiola y mantendrdn las consiguientes rela-
ciones de cooperacién con la Iglesia Catélica y las demds confesiones

El Tribunal Constitucional en los fundamentos juridicos 3 y 4 de la Sentencia

20/1990 de 15 de febrero precisa:
“... hay que tener presente que sin la libertad ideoldgica consagrada en el
articulo 16.1 de la Constitucién no serian posibles los valores superiores de
nuestro ordenamiento juridico, que se propugnan en el art. 1.1 de la misima, para
constituir el estado social y democrético de derecho que en dicho precepto se
instaura. Pues bien. para la efectividad de los valores superiores y especialmente
del pluralismo politico, es necesario que el zmbito de este derecho no se recorte
ni tenga mds limitacién (en singular utiliza esta palabra el art. 16.1. C.E.) en sus
manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden piiblico
protegido por la Ley.”

La libertad ideolégica esti reconocida en el articulo 16.1 de la Constitucion, por
ser fundamento, de la dignidad de la persona con los derechos inviolables que le
son inherentes.
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Se reconoce el derecho de asociacién

« Las asociaciones que persiguen fines o utilicen medios tipificados como delito son
ilegales.

= Las asociaciones constituidas al amparo de éste articulo deberdn inscribirse en un
registro, a los solos efectos de publicidad.

« Las asociaciones solo podran ser disueltas o suspendidas en sus actividades en vir-
tud de resolucidn judicial motivada.

» Se prohiben las asociaciones secretas y las de caricter paramilitar

Normativa no constitucional

Omitiendo el tratar la normativa de indole civil y penal a este respecto, es obligado
hacer las siguientes referencias:

e Ley 191/1964, de 24 de diciembre, de asociaciones, en lo que permanece en vigor,
al tratarse de una norma preconstitucional.

La exigencia legal consiste en la necesidad de inscribir la Asociacidn, sin control
previo alguno, a los solos efectos de la publicidad, en el registro del Ministerio del
Interior.

El derecho de asociacién puede ser ejercitado con muy diversas tinalidades (de-
portivas, sindicales, politicas, etc.) todas ellas reconocidas por la Ley. Cuando el
motivo es de indole religiosa hay una norma especifica aplicable:

Ley Orgdnica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa. En el articulo segundo
de esta norma se detalla el amplio abanico de derechos que comprende la libertad
religiosa y de culto garantizada por la Constitucién, con “la consiguiente inmuni-
dad de coaccidn”.

Se establece como requisito de acceso a su personalidad juridica el inscribirse en
un registro piblico, creado al efecto, en el Ministerio de Justicia. Ello no significa
que nacida la asociacidn, escape al control de la legalidad de su organizacién y ac-
tividad, ni quede exenta del cumplimiento de las prohibiciones establecidas en la
Constitucion espaiiola y de las normas moderadoras que se dicten para regular el
ejercicio de ese derecho fundamental (Sentencia de 3 de junio de 1979 de la Sala
IV del Tribunal Supremo).

Hemos de traer aqui, por razén del objeto del presente trabajo, el contenido del ar-
ticulo tercero de esta norma.

“El ejercicio de los derechos dimanantes de la libertad religiosa y de culto tiene
como tnico limite la proteccion del derecho de los demis al ejercicio de sus liber-
tades publicas y derechos fundamentales, asi como la salvaguardia de la seguri-
dad, de la salud y de la moralidad piiblica. elementos constitutivos del orden juri-
dico protegido por la Ley en el dmbito de una sociedad democrética”.
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Esta confrontacion, precisamente, entre la libertad religiosa y otros valores en juego
(la salud, la vida), en situaciones de conflicto, es el motivo del andlisis que sigue.

b) El hecho diferencial

Esta opcidn religiosa se sitda, en nuestro medio sociocultural inscrita, en un dmbito
de dominio porcentual de la religin catélica. Si bien concurren (0 existen) con ella
Otras numerosas creencias, fruto de la diversidad y de la tolerancia, en el gjercicio
del derecho a profesar diversas religiones, los Testigos de Jehovi se encuentran en-
tre los grupos minoritarios.

Atin integrados en el entorno cristiano mantienen importantes diferencias con la re-
ligion catdlica, mayoritaria e inspiradora por tanto de nuestro sistema de valores y
principios, no solo morales o éticos, sino también (y como no) juridicos. La diferen-
cia que ahora nos ocupa, como decimos, es su negativa a ser transfundidos con san-
gre o hemoderivados, cuando su estado de salud lo requiera y ello atn a costa de
grave quebranto sanitario en su persona o de perder la propia vida.

Es preciso, para mejor entender y situar debidamente esta dialéctica, conocer los
planteamientos en las palabras de sus dirigentes espirituales.

La sangre es vida y la vida estd en Ia sangre

¢Quien tiene el pleno derecho de decir Io que se puede hacer con la sangre? La
Santa Biblia a menudo usa sangre para significar vida. Esto se debe a que la
vida o alma estd en la sangre*. Puesto que Dios es el creador de la sangre, él
sabe mds acerca de ella que cualquiera de nosotros, y tiene el pleno derecho
de decir lo que se puede hacer con ella. Fue primeramente, después del diluvio
que Dios otorgd a la humanidad permiso para comer carne de animales. Dijo
que todo animal moviente que estd vivo puede servirles de alimento. Sélo
came con sus alma (su sangre) no deben comer®.

Mis tarde, esta Ley fue incorporada a los mandamientos dados a la nacién
de Israel y la palabra de Dios la impone a los cristianos también.

43, Levitico 17: [I.
44. Génesis 9: 3.4
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La grave prohibicion

“Al Espiritu Santo y a nosotros también (el cuerpo gobernante de los
primilivos cristianos) nos ha parecido bien no anadirles ninguna otra carga,
salvo estas cosas necesarias: Que se abstengan de cosas sacrificadas a
idolos, de sangre, de cosas estranguladas y de fornicacion”. De manera que
tencmos que abstenernos de sangre. Y el que lo hagamos es asunto serio,
pues ha sido puesto en el mismo nivel que evitar la fornicacion y la
idolatria.”

Cualquier clase de sangre

“Por lo que Dios dice acerca de la sangre, queda claro que no debemos
comer la carne de un animal que no haya sido sangrado*. Tampoco debemos
comer sangre animal, por s{ misma o mezclada con otros alimentos. Dios no
le prohibié a la humanidad comer sangre de animales, mientras le permitié
comer sangre humana como si fuera menos sagrada. El hizo esto claro
cuando dijo: En cuanto a cualguier hombre que coma cualquier clase de
sangre, ciertamente fijaré mi rostro contra el alma que esté comiendo la

*

sangre’.

Los cristianos primitivos entendian esto bien. Aungue cominmente se crefa que el
beber la sangre de olro hombre beneficiaria la salud de uno, ellos sabian que Ia bue-
na salud duradera. tanto fisica como espiritual, dependia de obedecer a Dios. Tertu-
liano, escritor cristiano dijo:
“También, los que, en los espectdculos de los gladiadores, para curarse de
la epilepsia, se tragan con sed voraz la sangre de los muertos en la arena,
mientras fluye fresca de la herida, avergiiéncese de sus viles costumbres
delante de los cristianos, que ni siquiera tienen la sangre de los animales en
sus comidas. Ustedes tientan a los cristianos con morcillas, sélo porque
saben perfectamente que la cosa con la cual ustedes tratan de hacer que
ellos transgredan es ilicita para ellos. La Ley de Dios inclufa toda clase de
sangre, animal y humana™,

45. Hechos 15: 28, 29.
46. Deuteronomio 12: 15,16,
47, Levitico 17: 10,
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Utilizacion clinica de la sangre humana

“Los doctores de Medicina, dindose cuenta del poder sostenedor de vida
que tiene la sangre, usan transfusiones de sangre liberalmente, al tratar a
los pacientes. ;Estd esto en armonia con la voluntad de Dios? Algunas
personas quizds razonen que el recibir una transfusién de sangre, no es
verdaderamente comerla. Pero ;jno es cierto que cuando un paciente no
puede comer por la boca, los médicos con frecuencia lo alimentan por el
mismo método que se usa para administrar una transfusién de sangre’
Examine los textos biblicos cuidadosamente ¥ note que nos dicen que nos
abstengamos de sangre*. ;Que quiere decir esto? Si un médico le dijera a
usted que se abstuviera de alcohol, ;querrfa decir esto que usted no deberia
tomarlo por la boca, pero que podria transfundirlo directamente a sus venas?
As, también, el abstenerse de sangre significa no recibirla en TNUESLIO CUeTpo
de ninguna manera,

¢Pone esto en desventaja a los siervos de Dios al compararlos con personas
que pasan por alto la Biblia y aceptan transfusiones de sangre? No, esto no
resulta ninguna opresiva privacién para ellos. No olvide que, inmediatamente
después de decirles a los cristianos que se abstuvieran de sangre, la Escritura
dice: Si se guardan cuidadosamente de estas cosas, prosperardn®. Dios hizo
que esto se registrara en la Biblia con un propésito. El sabe mas acerca de Ia
sangre que los médicos.

Por la dudosa probabilidad de mantenerse uno vivo, por unos cuantos afios
en este sistema de cosas, ;serfa una accién inteligente el darle la espalda a
Dios por medio de quebrantar su Ley? Si tratamos de salvar nuestra vida
por medio de violar la Ley de Dios, la perderemos para siempre. No
consideremos nuestra vida actual mds preciosa que la lealtad a Dios™.

¢) La praxis |

Bajo los criterios y creencias expuestas es evidente 1a oposicion del testigo de Jeho-
vit a ser transtundido. Pero ;qué ocurrird en caso de encontrarse en situacién de in-
consciencia? {Cémo podrd evitar el ser transfundido? Sin perjuicio de que analice-

48. Hechos 15: 20, 29.
49. Hechos 15: 29.
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mos esto mismo, desde otro punto de vista, mds adelante, hemos de exponer
que los seguidores de esta creencia portan, con su identificacién personal, un
documento que contiene una declaracién de voluntad, a la que sigue una re-
nuncia a la exigibilidad de responsabilidad alguna, por las consecuencias que
pueda ocasionar en la salud el hecho de no ser transfundido. Podria cuestionar-
se la validez de dicho documento, cuando no es firmado (precisamente) en pre-
sencia de quien ha de atribuirle valor y en asunto de tanta gravedad como es la
preservacidn de la salud e incluso de la vida. Es de notar, también, que con tan
escaso rigor se atribuya condicion de mandatarios a dos personas sobre asun-
tos de tal relieve.

Su posicion, ante el medio sanitario, en el que se encuentra un testigo de Jehovi y la

eventualidad de una transfusién de sangre o hemoderivados, la reflejan pragmatica-

mente en lo que ellos llaman el “protocolo hospitalario para pacientes Testigos de

Jehovd™ y que contiene los siguientes pasos:

» Examinar las alternativas médicas a la sangre y tratar al paciente sin utilizar sangre
homdloga.

* Consultar con otros médicos del mismo centro hospitalario que tengan experiencia
en el uso de tratamientos alternativos a la sangre, y tratar al paciente sin utilizar
sangre homdloga.

» Hablar con el Comité de Enlace con los hospitales de los Testigos de Jehova de la
zona para localizar médicos colaboradores de otros centros hospitalarios a quienes
consultar sobre tratamiento alternativo.

o Trasladar al paciente, si es necesario, a otro médico colaborador u hospital antes

de que su estado empeore.

En una sitnacidn extrema, si se considera necesario consultar al juez, se debe infor-
mar tanto al paciente como a los padres o tutores tan pronto como sea posible. Esto
facilitard la correcta actuacion judicial, ya que el juez, oidas ambas partes, podri so-
pesar todos los factores implicados, lo que incluye qué tratamiento médico alternati-
vo a la sangre se pueda aplicar.

Podria pensarse que el rechazo a recibir sangre queda conjurado cuando se trata de
la propia y esto no puede afirmarse en términos absolutos y sin puntualizaciones. En
efecto la autotranstusién es aceptable para muchos testigos de Jehovd (aunque es
cuestion de conciencia) siempre que se emplee un equipo en circuito cerrado que
permanezca conectado al sistema circulatorio del paciente y no se almacene su san-
gre. Los seguidores de esta creencia no aceptan la recogida preoperatoria y almace-
namiento de la sangre y su posterior reinfusion.
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Al alcanzar el rechazo a cualquier aporte de sangre (no exclusivamente a la via
transfusional entendida en su forma mads cldsica), se extiende a supuestos clinicos
Conexos:

* Bypass cardiaco: Hay pacientes que aceptan el empleo de la mdquina cardiopul-
monar, siempre que la bomba se cebe con fluidos no hemdticos ¥ no se almacene
sangre durante ¢l proceso.

* Hemodilucion: Se puede aceptar, en conciencia, en las mismas condiciones que la
autotransfusion (en circuito cerrado y sin almacenamiento de sangre).

* Hemodidlisis: Cada paciente debe decidir su aceptacion, sélo si transcurre bajo
las mismas condiciones del Bypass (la bomba no se cebe con sangre y ésta no se
almacene).

* Sueros. No estdn prohibidos. Al igual que la albimina (por tratarse de una fraccién
menor de la sangre) puede, en conciencia, rechazarse. Lo mismo ocurre con las in-
munoglobulinas y los preparados para hemofilicos. El rechazo es uniforme y abso-
luto. sin embargo, no sélo. como hemos dicho. para la sangre toral, sino también
para los concentrados de hematies y plasma, o de leucocitos y plaquetas

* Trasplantes de drganos: No hay ningin mandato biblico que prohiba de for-
ma especifica la introduccion en el cuerpo de tejido o hueso de otro humano.
La decision, sin embargo, por las connotaciones que tiene, ha de ser tomada
individualmente.

d) La vida o la libre eleccién. ;Cual ha de
prevalecer?

Los supuestos préximos. Eleccion sobre vida

El caso de los Testigos de Jehovd no es el tnico en el que alguien es capaz de ante-
poner sus creencias a su propia vida; por entender que en la disyuntiva de infringir
su credo y salvar su vida o acatar los preceptos de su religion, atin a costa de perder
aquella, han de seguir siempre la segunda opcion.

El supuestos mds radical de este planteamiento lo protagonizan los seguidores del
llamado “Cristo de Montfavet”, de la Secta Iglesia Cristiana Universal, que recha-
zan (no solamente las transfusiones de sangre, sino también) todo tipo de tratamien-
to médico que puedan precisar, ain cuando ello les condene a un grave trastorno de
salud e incluso a una muerte cierta.
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Por razones, no de creencias religiosas, sino de otro orden, aungue también como
consecuencia de ejercicio de la autonomia individual, podemos traer aqui el fené-
meno de las huelgas de hambre de los presos. La cuestién de fondo es la misma;
/Que ha de prevalecer, la vida o la libertad de eleccién? La variante consiste, como
es evidente, en que lo rechazado, en el caso de estos reclusos, es la alimentacion
forzada, en lugar de la transfusion de sangre o hermoderivados.

En el supuesto concreto de una huelga de hambre de presos del Grapo, el Tribunal
Constitucional se pronuncid reselviendo la pretensién de aquellos en el sentido de
gue se los permitiera continuar en la huelga y, por tanto, se suspendiera la alimenta-
cidn forzada, que se les venia impoeniendo.

Introduce, esta sentencia del Tribunal Constitucional, un planteamiento de prevalen-
cia de la libertad del sujeto sobre su propia vida y la subsiguiente obligacion de los
poderes piiblicos de respetar esta decisién y obrar en consecuencia.

La resolucion judicial pone buen cuidado en aclarar que no hace extensivo el plante-
amiento a otros supuestos de asistencia médica obligatoria diferente y que, por ello,
pueden demandar soluciones distintas.

Analiza, sin embargo, el derecho a la vida y el derecho a la propia muerte, si bien
éste no es reconocido como tal. Simplemente se configura como una manifestacion
del principio de libertad individual que si la ley puede no prohibir, no significa, ni
mucho menos, que le atribuya la categoria de derecho subjetivo. Ello conlleva a que
el hecho de contravenir la voluntad de morir, libremente manifestada, no supone la
violacidn de la esfera de los derechos subjetivos y mucho menos de los fundamenta-
les, al no incluirse entre ellos el de elegir la propia muerte.

Se hace un ingenioso planteamiento para eludir pronunciamientos harto comprome-
tidos acerca del derecho a la vida. Se trata este asunto desde el punto de vista del
derecho a la integridad fisica y moral, también reconocido constitucionalmente. Asi,
se afirma que aquel derecho
“Resultard afectado cuando se imponga a una persona asistencia médica en
contra de su voluntad, que puede venir determinada por los mds variados
méviles y no sdlo por el de morir y, por consiguiente, esta asistencia médica
coactiva constituird limitacién vulneradora del derecho fundamental, a no
ser que tenga justificacién constitucional”.

Aqui se conecta la obligacidn de las autoridades penitenciarias de velar por la salud
y la integridad de la poblacién reclusa, que tiene limitados por dicha autoridad algu-
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nos de sus derechos constitucionales. Justifica la eventual alimentacion forzada de
los presos cuando
“... quienes hallindose en el seno de una relacién especial penitenciaria,
arriesgan su vida con el fin de conseguir que la Administracién deje de
ejercer o ejerza de distinta forma potestades que le confiere el ordenamiento
juridico™,

Cosa bien distinta de:
“La decision de quien asume el riesgo de morir en un acto de voluntad que
sOlo a €l afecta, en cuyo caso podria sostenerse la ilicitud de la asistencia
médica obligatoria o de cualquier otro impedimento a la realizacién de esa
voluntad™.

Los valores en juego y la opcién

De un lado estard el principio de autonomia del sujeto (en razon a sus creencias o li-
bertad de conciencia) y del otro su salud Y €N casos extremos su propia vida.

En planteamientos simples y bajo el criterio intervencionista se dirime este dilema
sin titubeos, obligando al testigo de Jehov4, que rechaza la transtusién por razén de
creencias, a recibirla a la fuerza y con el tnico argumento de que el derecho a la
vida es prioritario sobre el de creencias o libertad religiosa. Desde otro punto de vis-
ta s¢ arguye que acceder a la pretension de dejarlo morir podria constituir, incluso,
una conducta penal tipica de auxilio al suicidio en comisién por omisién. Esta expo-
sicidn tan elemental y aparentemente coherente veremos que no lo es tanto y que
admite miltiples matizaciones e incluso puntos en contra.

El tema es de profundo calado pues se trata nada menos que de fijar los limites
constitucionales de Ia intervencién del Estado sobre los ciudadanos.

Desde el punto de vista del médico que considera vital 1a transfusion prescrita, ha
de proteger la vida de su paciente, conforme a la Lex Artis ¥ en cumplimiento de
los principios hipocriticos a que estd sometido (al menos en un planteamiento tra-
dicional de los mismos). Ello puede llevarle al criterio de salvar la vida en todo
caso: en la urgencia médica con su criterio y amparado en el estado de necesidad y
en cualquier otro caso adn en contra de la voluntad de su paciente libre y cons-
cientemente manifestada. Hemos de aclarar que esto que parece tan evidente parte
de un error de principio y es el no considerar el derecho personalisimo del pacien-
te sobre su propio cuerpo. Si (olviddndonos del concreto caso de los testigos de
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Jehovd) un enfermo decide, y asi lo manifiesta a su médico, no prestar consenti-
miento 4 una intervencion cualquiera (atin con riesgo alto o cierto de morir, de no
practicarse aquella) a ninglin médico se le ocurriria intervenirle contra su volun-
tad, bajo la necesidad de preservarle la vida. El dilema del médico es que si no ac-
tia. aparte de quebrantar su codigo deontoldgico (entendiéndolo en la forma tradi-
cional) puede incurrir en un auxilio al suicidio; pero si transfunde en contra de la
voluntad de un ciudadano capaz para prestarla podrd violar sus derechos constitu-
cionales de libertad de creencias, aparte de entrar en el delito de coacciones. Esta,
aparentemente, cuestion irresoluble. acaba normalmente en el dmbito judicial que,
segdn tribunales y momentos, inclinard la balanza a favor de uno de los dos valo-
res en liza.

Es preciso resaltar que por lo que respecta al sujeto que rechaza ser transfundido
en realidad no esta decidiendo si quiere vivir. 0 no. Quiere vivir, como lo demues-
tra el hecho de que demanda asistencia médica y de que es persona que practica
unas creencias que no abonan al suicidio. Quiere vivir pero no vivir a costa de lo
que sea. Su apetito vital conoce el limite de su propia dignidad. que a su vez se
sustenta en sus creencias. Si tiene que violentar éstas pierde su dignidad y asi pre-
fiere no vivir. No es un conflicto entre su deseo y la voluntad del Estado, en reali-
dad es algo mucho mis profundo. Se trata de la pugna entre sus creencias y su
propio instinto de conservacion.

Pero también el centro sanitario en el que ocurren los hechos se ve implicado,
pues ha de decidir si el paciente no transfundido puede continuar en la institu-
cion (y en qué condiciones) o no. Se entiende, normativamente, que el pacien-
te que consiente un tratamiento se somete a cuantas medidas hayan de prescri-
birse como necesarios, incluidas transfusiones, ya que en caso contrario
procede la expedicion del alta médica. Desde este planteamiento, por tanto, la
cuestion es simple: Si acepta la transtusion, la asistencia sigue su curso nor-
mal y si no la acepta se le excluye de la esfera de actuacidn del centro sanita-
rio ¥ con ello se aleja el problema. El planteamiento, sin embargo, no es tan
elemental, pues el consentimiento es algo vivo y que ha de ser renovado para
cada acto nuevo que lo requiera. no siendo suficiente el inicial o entrega de
confianza de principio. Existe en los responsables del centro sanitario una
obligacidn de velar por las personas alli internadas, similar a la que tienen las
autoridades penitenciarias sobre la poblacion reclusa, pero no es absoluta pues
ha de ceder ante la voluntad libremente manifestada del sujeto, No olvidemos
que la salud es un derecho, en el planteamiento de la Constitucién y de la Ley
14/1986. General de Sanidad, pero nunca un deber del ciudadano, quien en
cualquier momento puede decidir mantenerla o no. Por otra parte el deber que,
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sobre la salud, atribuye la Ley a las instituciones publicas, es genérico de pro-
moverla, solamente. Ello hace que, en este dmbito, el conflicto se sitle entre
el deseo del paciente a recibir un tratamiento conforme a sus creencias y el
criterio clinico de otorgar aquel que asistencialmente proceda. La salida, como
hemos expresado anteriormente, en caso de respetar la voluntad de no trans-
fundir, es expedir el alta médica. Esto no supone, sin embargo, en la prictica,
la expulsion de facto del centro sanitario pues la practica sanitaria es permitir
la continuidad en aquel para vigilar la evolucién de un proceso con probables
complicaciones posteriores y ello sin perjuicio, desde luego, de respetar la de-
cisién del paciente que solicita el alta voluntaria para abandonar el medio sa-
nitario. Otra cuestién es el eventual conflicto que podria generar un paciente
de estas caracteristicas en una situacién de ocupacién sanitaria plena en deter-
minado centro, caso en el que podria plantearse la grave situacion de fijar las
prioridades asistenciales,

Si nuestra jurisprudencia, al menos la mds antigua. se inclina en estas cuestiones.
por la imposicién coactiva de la transfusién, un sector de la doctrina, en el que ocu-
pa una signiticada posicion el Profesor Bajo Ferndndez, abona la tesis contraria. De
forma categdrica se afirma:
“Lu transfusion de sangre realizada contra la voluntad del paciente constituve un
frato inhumano v degradante que, salvo excepciones, no queda amparado por
causa de justificacion alguna .

Este autor, de forma contundente, arcumenta ¢l cardcter agresivo de la transtusion,
adin cuando se haga en estado de necesidad, si contraviene la voluntad del paciente,
en base a que:
a) Implica una agresidn fisica, aunque sea minima.
b) Provoca riesgos, por leves que sean para la salud.
¢) El objeto de la transfusion procede de una tercera persona y no de quien pudie-
ra encontrarse en estado de necesidad y
d) Si se realiza contra la voluntad del sujeto es plenamente reprensible, aunque
tenga como finalidad el evitar la muerte de aquél.

La tesis maximalista de que el mal causado sea menor que el evitado (y bajo la
cual se transfunde coactivamente), aparte de harto peligrosa parte de un plantea-
miento absurdo, pues se autorizaria, por ejemplo a trasplantar un dérgano, a la
fuerza, a quien lo precisa, si se dispone de é1 y atin en contra de la voluntad de su
receptor; o amputarle un miembro enfermo, sin contar con su voluntad o en con-
tra de la misma. Este autor, al que nos venimos refiriendo en esta parte del traba-
Jo. apunta: “;qué duda cabe que juega aqui un papel importante el hecho diferen-



112 Cuestiones clave en el dmbito sanitano

cial, la marginalidad religiosa, el ser distinto a la mayoria?”. En efecto yo me per-
mitirfa afiadir a esto dos consideraciones. ;A qué médico se le ocurriria obligar
coactivamente a una mujer catdlica a abortar contra su voluntad, para preservar
su vida, cuando el criterio de ella es contrario, atin a costa de morir? Queda de-
masiado lejos en el tiempo y por ello se olvida el hecho de que se consideré tra-
dicionalmente ejemplar la muerte de muchos mdrtires cristianos, por defender sus
creencias, anteponiéndolas a la vida. Cuando esta misma eleccién se hace con
fundamento en creencias minoritarias y ajenas a nuestro acervo religioso-cultural,
pierde evidencia.

Mucho mds acertada, sin embargo, es la valoracion, no de los males evitado y cau-
sado, sino de los bienes o valores en juego. Desde un punto de vista eminentemente
prictico, la piedra de toque es la ponderacion, segiin la pena que se asigne a quien
les lesione. Esto es necesario, sin embargo conectarlo con dos consideraciones: la
inminencia del peligro que amenaza a cada uno de ellos y cual es el limite de 1a in-
tervencion del Estado en la esfera intima individual.

Es trascendental el entender que, siguiendo los planteamientos del Profesor
Bajo Ferndndez, la situacion de conflicto se da ante una probabilidad de muerte
(e incluso solo posibilidad). Se trata de conjurar un peligro, no de evitar (al me-
nos en gran parte de las ocasiones) la muerte cierta. Se actila contra la voluntad
libremente expresada de un sujeto capaz y consciente. Ademads, se faculta a un
tercero a decidir la situacion agrediendo a otro, bajo pretexto de velar por sus
intereses.

e) La jurisprudencia. Testimonio de una evolucion

Las resoluciones judiciales referentes a negativas de los testigos de Jehova a aceptar
transfusiones de sangre, no demasiado abundantes en nimero y variadas en su
orientacion, podemos clasificarlas en dos grandes bloques temdticos:

= Pacientes que abandonan o no utilizan el sistema sanitario piblico cuando obliga a
transfundir sangre o hemoderivados. Acuden a asistencia privada, libre de estos
elementos, y solicitan lnego, del sistema sanitario piblico, el reembolso del impor-
te gastado.

» Situaciones de conflicto, respecto de la decisién de transfundir o de no hacerlo,
que se resuelven judicialmente y la sentencia es la decisidén misma o, incluso, la
resolucidn posterior, de otro tribunal, al haber sido demandado el juez que obligé a
transtundir.
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Utilizacion de medios terapéuticos libres de transfusion

Por ser mucho mds simple de analizar he colocado en primer lugar este supuesto, en
el que ademds el criterio jurisprudencial, en las mis altas instancias, Tribunal Supre-
mo y Tribunal Constitucional es coincidente.

El Tribunal Supremo deniega el derecho del testigo de Jehovd a resarcirse, con car-
go al sistema piblico, de las cuantias pagadas en medios ajenos a aquel por una in-
tervencion quirtdrgica sin transfusién de sangre que la Seguridad Social no ofrece.
Asi en la Sentencia de 14 de abril de 1993 desestima el recurso de casacion para la
unificacién de doctrina interpuesto contra la sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Extremadura dictada en autos promovidos por el recurrente contra el Insa-
lud sobre reintegro de gastos por los motivos aludidos. El argumento de la denega-
¢i6n se basa en que la sanidad publica, no esti obligada a prestar la concreta
asistencia reclamada en los términos de un singular precepto que determinada con-
fesion impone. En consecuencia, los resultados de todo orden (también los econd-
micos) que se derivan de la observancia de dicho precepto han de ser asumidos por
quien al mismo quiera atenerse y por ello no puede hablarse de denegacidn injustifi-
cada de asistencia el no ofrecer alternativa a la transfusién.

En este mismo sentido la sentencia, también del Tribunal Supremo, de 3 de mayo de
1994 que estima (en este caso) el recurso de casacién para la unificacién de doctri-
na, interpuesto por la Comunidad Foral de Navarra contra sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Navarra, que casa y anula, confirmando la sentencia del juz-
gado dictada sobre el asunto que nos ocupa. Con el mismo argumento que la ante-
rior y una exposicién muy similar recoge en el tercer fundamento de derecho: “la
obtencién de una asistencia con las técnicas més avanzadas no puede, razonable-
mente, constituir el contenido de la accién protectora de un sistema caracterizado
por la limitacién de medios y por su proyeccion hacia una cobertura de vocacion
universal”.

La cuestion de si una persona, perteneciente a la confesién de Testigos de Jehovd,
que abandona la medicina piiblica a fin de evitar una transfusién sanguinea (contra-
ria a dicha confesidn) requerida por los facultativos de la sanidad publica y acude a
la medicina privada, donde se realiza la intervencion sin ser transfundido, tiene o no
derecho al reintegro de los gastos ocasionados por la asistencia privada queda, a ni-
vel jurisprudencial claramente dirimido.

“Deviene claro que el afiliado puede optar entre la medicina publica y

privada e incluso negarse al tratamiento prescrito por los facultativos de los

centros de sanidad publica solicitando el alta voluntaria, pero también que
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las Administraciones Publicas no abonardn los gastos que puedan
ocasionarse por la utilizacion de los servicios distintos de aquellos que
correspondan al beneficiario, salvo aquellos supuestos excepcionales que
han de ser justificados por los interesados, como la urgencia vital”.

Por su parte el Tribunal Constitucional en su famosa Sentencia de 28 de octubre de
1996 resuelve un recurso de amparo contra, precisamente, la sentencia del Tribunal
Supremo de 3 de mayo de 1994 a la que nos acabamos de referir. Una vez mds se
confirma la imposibilidad de acceder al deseo del testigo de Jehova de llegar a un
acuerdo con la Administracion Sanitaria respecto de Ia asistencia exenta de transfu-
siones de sangre, o hemoderivados, que solicite aquel. Asi el Tribunal Constitucio-
nal recoge en el fundamento juridico segundo de esta sentencia que:

“El cuadro de las prestaciones exigibles a la Seguridad Social es de

configuracién legal, y que, como ya ha declarado este Tribunal, el cardcter

publico y la finalidad constitucionalmente reconocida del sistema de la

Seguridad Social supone que éste se configure como un régimen legal, en el

que tanto las aportaciones de los afiliados, como las prestaciones a dispensar,

sus niveles y condiciones, vienen determinados, no por un acuerdo de

voluntad, sino por reglas que se integran en el ordenamiento juridico (STC

65/1987, fundamento juridico 17). Entiende esta sentencia que no existe, por

otra parte vulneracién del articule 14 de la Constitucion (que impone a los

poderes publicos. a juicio del recurrente la obligacion de garantizar la

asistencia y prestaciones suficientes para todos, sin discriminacion alguna)

pues este precepto reconoce el derecho a no sufrir discriminaciones, pero no

el hipotético derecho a imponer o exigir diferencias de trato.”

Esa sentencia no obtuvo, sin embargo, la unanimidad de todos los miembros de Ia
Sala Segunda del Tribunal Constitucional, de donde procede. Contd con el voto par-
ticular, en contra de la denegacion del amparo solicitado, del Magistrado de aquella
don Julio Diego Gonzélez Campos.

Voces distintas se emiten, desde la doctrina, respecto del criterio asentado en nues-
tros altos tribunales. Asi el Profesor Molina Navarrete manifiesta su desacuerdo con
el fallo (y los argumentos) de la sentencia expuesta del Tribunal Constitucional. Les
traigo aqui solamente, por razones de espacio, la conclusién con la que cierra el tra-
bajo que citamos:
*... debid entenderse que la denegacidn del tratamiento médico por los
facultativos de la Seguridad Social es equiparable, a los efectos de dejar
expedita la via de la medicina privada y obtener el reintegro de los gastos
ocasionados por este motivo, con el supuesto legalmente previsto de
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denegacion injustificada a asistencia sanitaria. Creemos, en definitiva,
pues. que a un testigo de Jehovi le asisten, constitucionalmente, el pleno
derecho a negarse a una prestacion sanitaria inadecuada con sus creencias,
y a los profesionales del centro piblico una minima, razonable y
proporcionada obligacién de adecuacion de la terapia a estas creencias
cuando asi sean requeridos expresamente por el paciente-creyente, en todo
momento persona y ciudadano de pleno derecho.”

Resolucion judicial del conflicto, transfusion o no

Nos referimos, como ya hemos apuntado anteriormente, a aquellos supuestos en que
la cuestion de prevalencia de los derechos en juego ha de ser resuelta por un drgano
Jurisdiccional, por haber llegado a €l en el ejercicio de sus competencias. Afecta asi
a aquellas situaciones en las que el medio sanitario ha confiado al juez el dirimir la
cuestion (transfundir o no hacerlo) y aguarda su decisién. Pero también se refiere
este apartado al tratamiento jurisprudencial que tiene la valoracién de los tribunales
sobre las reclamaciones de aquellos testigos de Jehov4 que, obligados a transfundir-
se o abandonar la medicina piiblica, reclaman contra el érgano judicial que los colo-
¢6 en tal situacion. Ambas situaciones tienen, naturalmente, los mismos argumentos
de base para la tesis intervencionista del Estado, que obliga a transfundir y para
aquella otra que admite la autonomia de estos pacientes y les reconoce su postura
negativa, atin en contra de su vida, si asf ocurriese.

Los argumentos ya estdn expuestos y cabe ahora solamente mostrar las sentencias
de los distintos tribunales, cémo se posicionan en las dos tesis referidas y la evolu-
cién que han venido teniendo.

El Tribunal Supremo en su Auto de 14-3-1979 confirmé la orden dada por un juez a
un médico que acudid a €] para realizar Ia transfusion de sangre. En esta época aflo-
raba esta cuestion y el juez de guardia, a la antedicha solicitud del médico. envié al
centro sanitario un telegrama del siguiente tenor literal:
“Si el equipo médico considera necesaria la transfusién de sangre, que
actie de inmediato y si alguien opone resistencia, que pase a la comisaria.”

Bajo esta tesis se ha resuelto, en alguna ocasidn, enviar por el juez de guardia a las
fuerzas de seguridad para introducir al enfermo a la fuerza en el quiréfano y obligar-
le a transfundirse contra su voluntad. Se avald la decisién Judicial citada con el fin de
evitar que el médico incurriera en cooperacién pasiva al suicidio o en una omisién de
socorro, a la vez que se encontraba justificado por el estado de necesidad.
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Este mismo (ribunal, en idéntica linea, declard licita la transfusion ordenada por un
Jjuez, a pesar de la cual el testigo de Jehovi fallecig,

La Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de marzo de 1990, otra vez en el mismo
sentido, avala la tesis intervencionista, si bien aqui hay una novedad y es la inter-
vencién de un tercero (un miembro del grupo religioso que desconecté el catéter
con el que se transfundfa a un miembro de su propia confesion) a quien condena
como autor de homicidio causado por dolo eventual.

Omito citar otras sentencias y cierro la exposicion de los planteamientos del Tribunal
Supremo con la sentencia conocida como de la “Familia Feliz”. por apellidarse asi sus
protagonistas, emitida en julio de 1997. Consideran, una vez mds, que el derecho a la
vida prima sobre la libertad de conciencia y de religion. Condena a los padres de un
menor fallecido, quien se negd a la transtusion, por considerar irrelevante la voluntad
del menor (de 13 afios) v al cual Ia Audiencia Provincial de Huesca habia estimado
maduro y capaz para ejercer ese personalisimo derecho. Tanto los padres como el nifio,
al ser prescrita la transfusion, se negaron a ella y los facultativos al entender que peli-
graba la vida del menor solicitaron del juzgado de guardia la autorizacién para trans-
fundir “en caso de que fuera imprescindible”. Dada la autorizacion, los padres acataron
la decisién, pero no asi el nifio. Rechazada la posibilidad de transfusion coactiva, el
centro sanitario, tras consultarlo al juzgado, dio de alta al menor quien fallecid seis
dfas después. A pesar de lo expuesto se condena a los padres, quienes no parece debie-
ron haberlo sido, pues se les puede exigir que no obstruyan una orden judicial (como
asf lo hicieron) pero no que coaccionen, ni siquiera que convenzan al menor a cumplir-
la. Los padres han sido absueltos, recientemente, en dltima instancia.

Fuera del Tribunal Supremo, la postura seguida no es unitaria y segin tribunales y
momento se avala una tesis o la contraria.

El Tribunal Constitucional en un principio siguid la tesis preconizada por el Tribu-
nal Supremo, desde su Auto de 14 de marzo de 1979 cuyas razones acoge. Hay va-
riaciones posteriores y se entiende, ocasionalmente, que el Estado no puede expro-
piar la voluntad del individuo libre y conscientemente emitida y que su
autodeterminacion se asienta en la dignidad de que el portador y todo esto es indis-
ponible por los poderes publicos. Asi en su Sentencia 53/1985:

“... la dignidad es un valor espiritual y moral inherente a la persona, que ha

de permanecer inalterada, cualquiera que sea la situacion en que la persona

se encuentre.”

50. Auto de 22-12-1983 y 25-1-1984.
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Pero este tribunal no siempre ha emitido pareceres tan claros y decididamente orien-
tados, pues en alguna ocasién ha empleado argumentos no demasiado afortunados,
Asf en su Auto 369/1984 determina que el derecho a la libertad religiosa, garantiza-
do por la Ley Orgidnica 7/1980 y por la propia Constitucién, tiene como limite la sa-
lud de las personas. El matiz se encuentra en que ha de referirse a la salud de los de-
mds, es decir las otras personas distintas a las del sujeto cuyo derecho se trata de
proteger. Con ello este argumento no es vélido aqui y lo seria, por ejemplo, si se tra-
tase de un lider de una secta religiosa que impusiera a sus seguidores conductas no-
civas para su salud e incluso atentatorias contra su vida. En el caso de los testigos de
Jehovii el tercero en escena no es el que ve peligrar su salud, sino quien coacciona a
alguien, en nombre de la ideologia social dominante, a violentar sus convicciones
religiosas.

En los tribunales inferiores es donde la nueva direccion cobra fuerza. Asi el Tri-
bunal Supremo de Justicia de Castilla La Mancha' o en el Superior de Justicia
de Extremadura®, en cuyas resoluciones se considera el valor fundamental de la
libertad de la persona. En Auto de 23 de diciembre de 1992 el Tribunal Superior
de Justicia de Madrid desestima apelacién sobre admisién a tramite de querella
contra un magistrado que ordend transfusion, porque no observé indicios de cri-
minalidad en la decisién, pero sin embargo declara no compartir dicho criterio
intervencionista. Esta tésis ha ido cobrando fuerza.

f) Supuestos especiales: menores e inconscientes

Nos vamos a referir a aquellos supuestos que, teniendo en comin la negativa a ser
transtundido, sin embargo aquella se emite por una persona cipaz y consciente, pero
respecto de un ser humano o incapaz o inconsciente (temporal o definitivamente) y
en lo que se refiere a la opcion que estos dltimos seres podrian ejercer respecto de
su cuerpo, pero que por diversas razones no pueden llevar a cabo: menor de edad,
incapacidad mental o el propio estado transitorio de inconsciencia.

El respeto, en estos casos, a la libre eleccién entre los valores en pugna (libertad
" g i L - i

de conciencia y la vida) no es admisible, por cuanto que no puede invocarse, des-

de el principio de autonomia, al referirse a terceras personas. La decisién. en sus-

51. Sentencia de 15-4-1991.
52, Sentencia de 4-3-1992,
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titucion de la voluntad de otra persona, no puede hacerse usurpando aquella en
perjuicio de aquel en cuyo lugar se decide. Esto es meridianamente claro en el
caso de los hijos menores, ya que el ejercicio de la patria potestad solo puede
hacerse en beneficio de los menores y la formacién religiosa, o de conciencia,
que se les imparta ha de tener como finalidad, precisamente, el ir decantando
una serie de principios y valores que cimienten su cardcter para que, llegados a
la edad adulta, ejerzan sus opciones y asuman las responsabilidades derivadas
de las mismas. La negativa de los padres a que su hijo sea transfundido, cuando
lo precisare, constituiria un abuso en el ejercicio de la patria potestad y una
eventual responsabilidad penal en comisién por omisidn, tipificada en las lesio-
nes o el homicidio que pudiere resultar. Es evidente que el médico podria ac-
tuar, desoyendo la negativa (con las precauciones y requisitos adicionales preci-
sos) y proceder a la transfusién en defensa de la vida del paciente. Este
comportamiento quedaria avalado por la autoridad judicial, tanto en forma de
autorizacidn para actuar, si se solicitase con anterioridad, como después de la
transtusion, si no se hubiera podido esperar, en invocacidn del estado de necesi-
dad. En efecto, en aquellos casos en los que no exista urgencia y sea posible la
demora se debe elevar el conflicto al Ministerio Fiscal, para que este, en ejerci-
cio de las funciones que le atribuye su estatuto orgdnico respecto de la salva-
guarda de los intereses de los menores de edad, pueda solicitar del juez las me-
didas de proteccion necesarias.

En el sentido anterior y por su extraordinario interés, recojo la recomendacion

59/1994 dirigida por el Defensor del Pueblo al Fiscal General del Estado:
Recomendacién 59/1994, de 20 de septiembre, sobre fallecimiento de menores
como consecuencia de la negativa de los padres a suministrarles el tratamiento
previsto por los médicos.

“Como V. E. conoce, en estos dias han aparecido en los medios de
comunicacion algunas noticias relativas a menores de edad que han
fallecido, al parecer, como consecuencia de negarse sus padres, alegando
motivos religiosos, a que les fuera practicada una transfusién de sangre que
resultaba, en principio y segin se desprende de las noticias mencionadas,
necesaria para salvar su vida.

“En dichas noticias, por otra parte, se hacia referencia también a la inmediata
intervencion del Ministerio Fiscal solicitando la apertura de la correspondiente
investigacién judicial para el esclarecimiento de los hechos.

“Sin perjuicio de la obligada abstencién de esta institucién en lo que a
estos casos concretos se refiere en virtud de la intervencion judicial que
pende sobre los mismos, tal y como dispone el articulo 17.2 de la Ley
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Orgédnica 3/1981, de 6 de abril, las cuestiones de cardcter general que de los
mismos derivan han suscitado a esta institucidn diversas consideraciones en
la medida en que han resultado afectados menores de edad, de las que
sucintamente se ha valorado la necesidad de dar traslado a V. E. tal y como
permite el precepto mencionado de la Ley reguladora del Defensor del
Pueblo:

a) El conjunto de las garantias sobre los tratamientos médicos en general se
encuentra ampliamente recogido en el articulo 10 de la Ley 14/1986, de
25 de abril, General de Sanidad, en la que se recogen los derechos de los
enfermos.

“Como V. E. conoce, de este régimen de garantias emerge, como niicleo

central o basico el que se ha dado en llamar «consentimiento informados

del paciente, en término undnimemente acufiado tanto en la literatura
extranjera como ya en nuestro pais.

“Se trata de que cualquier tratamiento médico sélo puede prestarse tras una

adecuada informacién médica y previo al consentimiento del paciente.

“Establece asi el apartado 5 del articulo 10 de la Ley General de Sanidad que

el paciente tiene derecho «a que se le dé en términos comprensibles, a él ya

sus familiares o allegados, informacién completa y continuada, verbal y

escrita, sobre su proceso, incluyendo diagnéstico, prondstico y alternativas

al tratamiento».

“Por su parte, en los apartados 6 y 9 de este precepto se establece la necesidad

del consentimiento previo, al usuario, para la realizacién de cualquier

intervencién, teniendo por tanto aquél el derecho a negarse al tratamiento,
excepto en los siguientes casos:

- Cuando Ia no intervencién suponga un riesgo para la salud publica.

- Cuando no esté capacitado para tomar decisiones, en cuyo caso el

derecho corresponderd a sus familiares o personas a él allegadas.

- Cuando la urgencia no permita demoras por poderse ocasionar lesiones

irreversibles o existir peligro del fallecimiento.

“Asi pues, estas excepciones al principio del consentimiento -principio éste
que preside la actividad sanitaria por tratarse de una exigencia inexcusable
derivada de la intangibilidad de las personas, de su integridad corporal y, por
tanto, de su libertad personal- se fundamentan, la primera de ellas, en los
supuestos de riesgo o peligro para la salud de terceros, y las dos tltimas, en
la imposibilidad material de prestar el consentimiento, produciéndose en
el primero de estos dos dltimos supuestos, un desplazamiento del sujeto
que debe otorgarlo, y en el segundo, una desaparicién del consentimiento
mismo.
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“Estas dos dltimas excepciones son las que afectan ya directamente al
objeto del presente escrito,

b) Comenzaremos haciendo referencia al tiltimo de los supuestos men-
cionados, esto es. cuando la urgencia no permita demoras por poder-
se ocasionar lesiones irreversibles o existir peligro del fallecimiento.

“Estos casos, como hemos visto, se encuentran amparados por el apar-
tado 6.c) del articulo 10 de la Ley mencionado, que no requiere del
consentimiento de los familiares o allegados para que el médico pueda
intervenir.
“Queda obviado ast el supuesto de que estos parientes o allegados o
representantes legales no existan o incluso el caso de que existiendo se
opongan al tratamiento urgente, supuesto éste no infrecuente cuando se
alegan convicciones religiosas para impedir el tratamiento -como al
parecer ha ocurrido en los casos reflejados en los medios de comunicacién-
0 de otra indole.
“Llegados a este punto, no puede olvidarse el importante debate doctrinal
que viene suscitindose cuando se trata, fundamentalmente, de tratamientos
urgentes no consentidos con riesgo de fallecimiento, en relacién con adultos
con plena capacidad de consentir que no accedan a dicho tratamiento que
permitiria salvarles la vida.
“Como V. E. conoce, las soluciones doctrinales son diversas, entendiendo
algunos, desde la 6rbita de la antijuridicidad, que es de aplicacién la
doctrina del estado de necesidad, dando preeminencia al bien juridico vida
sobre el de la libertad, dignidad o libre desarrollo de la personalidad para
justificar la conducta de intervencién en la integridad fisica del enfermo;
otros dan preferencia a este Gltimo sobre la vida; otros estiman, por su
parte, de aplicacion del articulo 8.11 del Cadigo Penal por existir, en su
criterio, un derecho del médico a curar.
“Otros, en fin, desde el dmbito de la tipicidad, intentan redefinir el bien
juridico protegido por el homicidio partiendo de la base de que el
reconocimiento constitucional de la dignidad de la persona como fundamento
del orden politico y de la paz social (articulo 10.2 de la Constitucién) no
permite desconocer en la proteccién penal de los bienes juridicos personales
un cierto grado de autodeterminacion de la persona protegida.

“Todos estos complejos problemas relativos al adulto capaz de prestar

consentimiento se diluyen cuando el enfermo necesitado de tratamiento

es un menor de edad, y es la preocupacién concreta que anima en
esta intervencién al Defensor del Pueblo de acuerdo con la mision
constitucional que la institucién tiene atribuida.



Responsabilidad sanitaria y legalidad en la prictica clinica

“Efectivamente, la negativa de terceros a consentir el tratamiento urgente
a un menor de edad debe ser irrelevante incluso cuando son los titulares de
la patria potestad los que por motivos religiosos o por cualquier otro
motivo se oponen al tratamiento.

“A nadie se le oculta que es muy diferente disponer de la propia salud o
incluso de la propia vida que disponer de la vida de un tercero, maxime
cuando éste es menor de edad. No otra cosa impone la necesaria salvaguarda
del superior interés del nifio. principio éste que inspira, tanto nuestro
ordenamiento juridico (articulo 154 del Cddigo Civil, entre otros) como los
convenios internacionales en la materia  suscritos por Espafia v,
fundamentalmente, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989.
“Debe, pues, sostenerse la inexistencia en nuestro ordenamiento de
derecho alguno que permita a los padres disponer de la vida de los hijos
sometidos a su patria potestad. La funcién parental en modo alguno
permite llegar hasta ese extremo.

¢) Examinemos a continuacién el dltimo supuesto relativo a los tratamientos
médicos no urgentes a que deban someterse los menores de edad,
“En este caso, como ya hemos indicado, la Ley General de Sanidad
reclama el consentimiento del representante legal si lo hubiere o de los
familiares o allegados.
“La cuestion se plantearia, en consecuencia, cuando estas personas se
negaran a prestar su consentimiento, alegando, como ocurria en el supuesto
anterior, motivaciones religiosas o de otra {ndole, negativa ésta que puede
resultar perjudicial para la salud del menor de edad.
“Dado el cardcter no urgente en este caso de la intervencion y reiterando
nuevamente la indisponibilidad por los titulares de 1a patria potestad, tutor,
pariente o allegado de la salud del tercero menor de edad, resulta de
aplicacion la previsién contenida en el articulo 158.3 del Cédigo Civil, que
permite al juez adoptar en relacién con el menor las medidas necesarias
para evitarle perjuicios.
Y asi, dicho precepto dispone que «el juez, a instancia el propio hijo, de
cualquier pariente o del Ministerio Fiscal dictars: [...] 3°. En general, las
demds disposiciones que considere oportunas a fin de apartar al menor de
un peligro o de evitarle perjuicios».
“Asi pues, en virtud del precepto legal mencionado, cuando los padres,
tutores, parientes o allegados se opongan a un tratamiento médico no
urgente a un menor de edad, se deberia elevar el conflicto al Ministerio
Fiscal para que éste pudiera solicitar del juez las medidas necesarias para
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proteger el superior interés del menor que inspira, segiin quedd expuesto en
nuestro ordenamiento juridico interno, asi como los convenios sobre la
materia suscritos por nuestro pais.
“Por todo cuanto antecede, en la medida en que las consideraciones
generales expuestas afectan a derechos fundamentales de los que son
titulares menores de edad, esta institucion ha valorado la conveniencia de
trasladarlas a esa Fiscalia General en virtud de 1a esencial misién que al
Ministerio Fiscal atribuye su Estatuto Orgdnico en relacién con la
salvaguarda de los derechos e intereses de los menores de edad, con la
finalidad de conocer su criterio al respecto, asi como las medidas que
pudieran adoptarse para la efectiva intervencion del Ministerio Fiscal en los
supuestos de cardcter general a que se alude en las consideraciones
anteriormente transcritas.”

Madrid, 20 de septiembre de 1994

Quiero terminar este apartado con la mencion relativa a los inconscientes. Supuesto en
el que un familiar, o un correligionario de una persona temporalmente inconsciente.
impide la transfusion de esa persona normalmente capaz y consciente. Se ha dado el
caso, incluso, de actuacion positiva de impedir una transfusién ya comenzada, arran-
cando el catéter intravenoso del enfermo inconsciente. caso que en su momento les he
referido. Adn menos duda que en el caso de los menores ofrece este supuesto, pues ca-
reciendo de ascendiente (patria potestad o tutela) sobre la persona inconsciente se esti
pura y simplemente ejerciendo un derecho personalisimo de aquella y usurpando. por
tanto. su libre decision. El consentimiento dado en Iugar del inconsciente carece de re-
levancia, pues solo es posible el consentimiento de sustitucion en el caso que concurra
el estado de necesidad y se emita aquel para salvar tal necesidad, cosa que aqui no ocu-
rre, en lo que a la voluntad de sustitucion se refiere, pues de lo que se trata con la emi-
sién de la misma (en el caso de la negativa) no es salvar la situacién de peligro grave e
inminente, sino emitir una declaracién volitiva que se supone seria la que pronunciaria
el inconsciente, seguidor de la creencia a la que nos venimos refiriendo.

g) Conclusiones

Hemos expuesto las dos tesis, o mejor dicho los dos grupos de tesis, que se aplican
en aquellos supuestos de conflicto en que se prescribe, a un testigo de Jehovd, una
transfusion de sangre o hemoderivados, como medida terapéutica (a veces urgente)
y aquel se opone a recibirla en base a la defensa de sus creencias y principios reli-
giosos que se le impiden.
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Segiin las teorias intervencionistas, prima el derecho a la vida sobre el de libertad
religiosa (en concreto) o libre determinacion (en general) y por ello la actuacién so-
cial es imponer la transfusion al testigo de Jehovd. Esta tesis ha sido la seguida por
¢l Tribunal Supremo y es la de mayor arraigo social, motivado sin duda, como ya
hemos apuntado, por el hecho diferencial de los seguidores de estas creencias, res-
pecto del contexto social mayoritario en el que estdn insertos.

Este planteamiento, en su tesis mds estricta, obliga a recibir la transfusién y ade-
més a ordenarla y practicarla, en el caso de que las decisiones (en caso del con-
flicto apuntado) hayan de tomarlas respectivamente el juez y el médico. Si no
actiian en este sentido (conforme a esta teoria) incurrirdn en responsabilidad por
omisién de deber de socorro o auxilio omisivo al suicidio. Esto planteado, asi,
de una forma tan rotunda, veremos mds adelante que estd muy lejos de ser tan
evidente.

Por el contrario, conforme a las teorias que respetan el principio de autonomia,
como inherente a la dignidad de la persona de su sentido kantiano, se admite y
respeta la decision de un testigo de Jehovd cuando ésta sea emitida con las con-
diciones generales de validez necesarias (por persona capaz, que emita aquella
con ausencia de vicios del consentimiento, con causa licita ¥ en tiempo v forma
debida).

No se produce un delito de omision del deber de socorro si no se actda en sentido
positivo respecto de la transfusién, ya que la transfusion no es un socorro en sentido
estricto al entrafiar riesgos de mayor o menor entidad (como es aceptado) y porque
no hay persona precisada de socorro, cuando se ha colocado libre ¥ consciente en la
situacidn de riesgo. Esto sin embargo hay que matizarlo. Se sostiene que es obliga-
do auxiliar al suicida, atin cuando éste se oponga a ser socorrido, Rodriguez Moru-
rullo apunta que hay obligacion de socorrer al profesional que ha perdido “el domi-
nio de su arte”, como el torero que quiere terminar la faena a pesar de haber sufrido
una cogida y se encuentra a merced del toro, porque su orgullo le impide aceptar la
derrota, o el boxeador incapaz ya de defenderse en un momento determinado a con-
secuencia de los golpes recibidos. En conexién con esto apunta el Profesor Bajo
Ferndndez que cuando la mediacion salvadora a la que se opone la persona en peli-
gro entrafia algln riesgo para ella, desaparece el deber de socorrer. y este es el caso
de los testigos de Jehova.

No hay. tampoco, un auxilio al suicidio, por omisién simplemente porque no hay un
suicida. El Profesor Torfo, concisa pero certeramente, definié el suicidio como “la
muerte querida de una persona imputable”.
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No existe voluntad suicida, evidentemente, en quien acude a medios sanitarios para
preservar su vida. No hay voluntad de morir cuando se toman medidas para mante-
ner la salud. Simplemente entre vivir a costa de lo que sea y morir optan por lo se-
gundo. por considerar mds valiosos sus principios y su autodeterminacion que su
vida. En nuestro contexto social, sin embargo, como ya hemos apuntado, a nadie se
le ocurrirfa llamar suicida a la mujer catélica que, en defensa de sus creencias, se
niega a abortar la criatura que tiene en sus entrafias, ain cuando los médicos le vati-
cinan riesgos mortales de no hacerlo,

Tampoco podemos estimar que concurran, en el juez o el médico que no actdan, de
forma positiva, en el sentido antedicho, la autorfa de un homicidio, en comisién por
omision. al vulnerar su deber de preservar la vida del paciente. Respecto del médico
su deber juridico, en estos casos es poner a disposicién del enfermo el tratamiento
oportuno e informarle de los riesgos que comporta. Con ello cumple su funcién de
garante de la salud de su paciente. El juez, por su parte, tampoco estd obligado a au-
torizar forzosamente la transfusion, para no incurrir en responsabilidad. Si el pa-
ciente rechaza capaz y libremente una transfusion, que es contraria a sus creencias y
le entrafia un riesgo, solicitando un tratamiento alternativo, la decision judicial pue-
de, y estimamos debe, ser respetuosa con dicha voluntad, exonerando, consiguiente-
mente, de responsabilidad al médico que no transfunda.

Debemos entender, en definitiva, que al imposicion obligatoria de un tratamiento a
una persona que lo rechaza capaz, libre y conscientemente es un gravisimo atentado
a su dignidad y que ésta en determinadas ocasiones y para determinadas personas
tiene mds valor que la propia vida. Esta opcidn es personalisima y no puede ser ex-
propiada al individuo por la intervencion estatal.

Se trata, pues, de conjugar el deber general de proteccidn de la salud de los ciudada-
nos con el respeto al pluralismo ideoldgico y el ejercicio de la tolerancia hacia las
minorias.

No puedo concluir tan sugestivo e intrincado asunto sin aportar, dado el caricter
eminentemente practico que quiero que caracterice a este encuentro, un esquema, a
modo de algoritmo, que ayuda a mostrar la encrucijada en la que se puede encontrar
el profesional y puede orientar sus decisiones.
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r
ENFERMO INCONSCIENTE ENFERMO CONSCIENTE
Hay voluntad No existe o No accede
anterior conira la no es Acce:;e ala ala
transfusién demostrable transioskin transfusion
NO TRANSFUNDIR
TRANSFUNDIR aceptacion del tratamiento
No hay _— e No existe
Hay urgencia Existe allernativa alternativa
urgencia vital vital terapéutica terapéutica
NO NO COMUNICAR A
TRANSFUNDIR TRANSFUNDIR AUTORIDAD JUDICIAL
izt i No existe
hx':;::léf;?:;'” alternativa
p terapéutica
NO TRANSFUNDIR
TRANSFUNDIR estado de necesidad

13. Informe de alta

Es el documento gue cualquier hospital (tanto piblico como privado, interesa desta-
car) ha de entregar al paciente o a sus familiares cuando es dado de alta aquel, al
abandonar el centro sanitario.

Se elabora por duplicado, un ejemplar para el usuario y otro para su incorporacion a
la historia clinica. La obligatoriedad de emisién del informe, al gue nos venimos re-
firiendo, queda establecida por la O.M. de 6/09/1984 y recientemente por la Ley
41/2002, respecto de la cual haré algunas menciones en esta materia,
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Funciones que cumple

» Informar acerca del proceso que motivo el ingreso en el centro sanitario y sobre
las atenciones sanitarias recibidas en el mismo.

» Garantizar, mediante la informacién que contiene, la continuidad de la asistencia
al paciente.

» Evaluar, también, la calidad de la asistencia recibida,

Contenido del informe

* Respecto del centro dispensador de la asistencia:
- Nombre, domicilio y teléfono
- Identificacién del servicio clinico que expide el alta
- Identificacién y firma del médico responsable del alta
* Respecto del paciente asistido
- Numeros de historia clinica y del registro de entrada
- Identidad, fecha de nacimiento y género del paciente
- Domicilio, en su residencia habitual.
= Referidos al proceso asistencial
- Fechas del ingreso y del alta
- Motivo inmediato del ingreso
- Motivo del alta (curacién o mejoria, voluntaria, fallecimiento...)
- Resumen de historia clinica y exploracion inicial
- Resumen de la actividad asistencial dispensada
- Procedimientos quirtirgicos u obstétricos realizados
- Otros procedimientos. en su caso.
- Diagnostico principal y complementarios, si los hubiere

- Recomendaciones terapéuticas

Puede ser expedido, cuando no haya informacion suficiente, un informe de alta pro-
visional hasta la emision del definitivo.

Contiene la Ley 41/2002 una interesante mencién consistente en la proposicidn
al paciente de su alta voluntaria, en caso de no aceptar el tratamiento prescrito
en el centro sanitario en el que se encuentre internado. En caso de negativa del
usuario a firmar el alta voluntaria, en el caso mencionado, la direccién del cen-
tro, a propuesta del médico responsable, podrd disponer el alta forzosa. No obs-
tante no habrd lugar al alta forzosa cuando, en el caso de la negativa antes des-
crita, exista tratamiento alternativo que pueda dispensar el centro y el paciente
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esté de acuerdo. De todo ello habrs de dejarse constancia escrita. Puede darse el
caso de que el paciente persista en su negativa a aceptar el tratamiento prescrito
y a firmar el alta voluntaria, en cuyo caso se pondra, por el centro sanitario, la
situacién en conocimiento de la autoridad judicial para que confirme o revoque
la decision,

14. Aseguramiento de la responsabilidad

Mediante la mecdnica del seguro se desplaza al asegurador la responsabilidad eco-
nomica del asegurado (por un dafio que éste cause a un tercero), mediante el pago
de la prima. Se opera el fenémeno conocido en 1a teoria del seguro como la transfe-
rencia del riesgo. Su razén de ser es que el asegurador asuma un coste imposible de
asumir, o excesivamente oneroso, para el asegurado. El campo de aplicacién del
aseguramiento, con SUS NUMErosas variantes, podemos ceiiirlo a dos grandes dmbi-
tos: el personal (caso del seguro de vehiculos a motor) o el profesional (desempeifio
de una actividad y cobertura del riesgo que genera).

El incremento de las reclamaciones, la judicializacién de la responsabilidad sanita-
ria y el coste creciente de las indemnizaciones por esta causa han motivado la sus-
cripeidn de seguros por las administraciones sanitarias.

El aseguramiento es novedoso, relativamente, pero no asf las declaraciones de res-
ponsabilidad, pues el Tribunal Supremo sentencié en 1875 contra un ayudante sani-
tario que suministro, por error, dcido sulfirico a un paciente en lugar del producto
prescrito. No es, sin embargo, hasta 1958 cuando se reconocié por primera vez la
obligacion de indemnizar a un particular por los dafios ¥ perjuicios originados por
una deficiente asistencia.

La evolucién normativa se ha dirigido hacia la consideracién de un sistema de res-
ponsabilidad progresivamente objetivada, en superacién de la teoria de la culpa, y
plasmada claramente en supuestos de responsabilidad por riesgo en regimenes espe-
ciales de responsabilidad civil, sefialadamente:

* Vehiculos a motor (con un seguro obligatorio)

» Navegacion aérea (idem)

* Dafios producidos por la caza (idem)

* Consumidores y usuarios (responsabilidad objetiva pura)
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a) Cobertura actual

El desarrollo de este asunto nos ha llevado a la situacién actual, en la que el profe-
sional sanitario puede obtener su aseguramiento a través de:

» Pélizas individuales

* Colegios profesionales

= Centros sanitarios

* Sistema sanitario publico

En este tltimo, se suscriben pélizas de aseguramiento respecto del personal a su ser-
vicio; si bien es preciso puntualizar que se refieren a la responsabilidad civil y no a
la patrimonial, con las evidentes diferencias (e inconvenientes) que ello presenta
para el ciudadano, por sustentarse la civil en la idea de culpa y excluir de indemni-
zacion aquellos supuestos en los que no concurra dicha culpa.

La poliza de responsabilidad patrimonial no interfiere, sin embargo (a pesar de que
sus detractores la consideran inasumible por el desmedido coste que supondria), en
el papel de la Administracion, que analiza el caso concreto, resuelve y estima o no
la pretension, desplazando el coste del siniestro a la aseguradora en el primer caso.
En definitiva, lo que se transfiere no es la responsabilidad, sino las consecuencias
econdmicas de aquella.

b) El aseguramiento privado

El profesional, si decide utilizar esta opcidn, ha de buscar, para estar debidamente
cubierto en la compaiiia aseguradora, la concurrencia de:

* Un asesoramiento claro y eficaz

» Una solvencia econdmica acreditada

Una vez elegida la aseguradora, habrd de perfilar, no obstante, su seguro individual
atendiendo a:

e Ajustar el seguro a su particular situacién personal

« Evitar duplicidad de,coberturas y costes

= Posible coordinacion con otras coberturas
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Ante la oferta concreta de un seguro, deberd de analizar detalladamente los siguien-
tes aspectos:

= Cobertura temporal

* Exclusiones de la cobertura

* Existencia o no de franquicia y su cuantia

* Topes indemnizatorios

Respecto del primer extremo, es de vital importancia el coordinar el seguro a con-
tratar con el anterior existente, a efectos de que no se produzcan vacios de cobertura
ni se pague dos veces por lo mismo,

Me estoy refiriendo a la diferencia existente entre los seguros que refieren su cober-
tura a las reclamaciones presentadas en determinado periodo temporal, por una par-
te, y a aquellos otros que estdn referidos a los hechos dafiosos acaecidos en el tiem-
po de la vigencia del seguro. Evidentemente, no es lo mismo asegurar, en un ano
determinado, todos los siniestros que puedan sobrevenir en €l, que el referir Ia co-
bertura a todas aquellas reclamaciones que se presenten en el mismo (aun cuando el
suceso que las motive provenga de otro afio anterior). Estos deslizamientos son los
que pueden provocar que se pague un seguro que no proporcione suficiente cobertu-
ra o que se haga efectivo, como les decfa, dos veces el importe del mismo asegura-
miento. Se lo mostraré con un sencillo ejemplo:

Imaginemos el supuesto de determinado facultativo que tenia contratado un segu-
ro durante 1999 respecto de los siniestros que pudieran producirse en dicho afio.
Decide cambiar de compaiifa y suscribe, con otra distinta, un seguro vigente en el
anio 2000, para cuantas reclamaciones se produzcan en dicho espacio temporal,
modalidad que le han mostrado como mds interesante. El resultado final es que di-
cho profesional, en el afio 2000, estd pagando otra vez el aseguramiento de aque-
las reclamaciones que puedan presentarse en dicho aiio por hechos ocurridos en
el anterior (objeto de cobertura del seguro suscrito en el afio 1999). Lo pagé en di-
cho aiio, por razén de su acaecimiento, y lo vuelve a pagar en el 2000 por el hecho
de poder ser el tiempo de presentacién de la reclamacién. Pero si decide cambiar
nuevamente la modalidad de seguro, y suscribir otra vez un seguro respecto de los
hechos acaecidos en el afio 2001, podria encontrarse en descubierto ante una re-
clamacidn presentada en dicho afio respecto de un hecho dafioso ocurrido en el an-
terior. En efecto, no habria cobertura en el afio de acaecimiento, pues como les
dije la modalidad suscrita era respecto de reclamacisn presentada en dicho espacio
temporal. Pero tampoco quedarfa asegurado el siniestro en el afio 2001 (espacio
temporal en el que se presenté la reclamacién), por cuanto que la cobertura se re-
feria a hechos acaecidos y no a reclamaciones recibidas. Se pueden imaginar mds
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posibilidades, como el hecho de que se jubile (o cese, simplemente, en su condi-
cion de asegurado) y el dltimo seguro suscrito fuera de la modalidad de reclama-
ciones. Ocurrido el hecho danoso en la época de vigencia de esta modalidad con-
tractual y presentada la reclamacién una vez extinguida la referida relacién, no
hay cobertura alguna, pues cuando ocurrid el siniestro no se habia presentado la
reclamacion (modalidad entonces vigente, como les digo) vy cuando asi se hizo no
habia relacién alguna de aseguramiento. Como pueden observar, la cuestion no es
en absoluto baladi y reclama mucha atencién a la hora de disefiar la cobertura ne-
cesaria a cada profesional.

En cuanto a los topes de indemnizacidn, hay que analizar cuidadosamente si se re-
fieren por afio, por victima o por siniestro, para ajustar la cobertura que se precisa a
la concreta actividad del asegurado, cuestién que no analizo por no alargar més este
concreto asunto.

c¢) El régimen de concurrencia

El sistema de cobertura piblico — privado partié del régimen que técnicamente se
llama de subsidiariedad, es decir, actuaba primero el seguro privado y en su defecto
o por el exceso (al que aquel no alcanzaba) se aplicaba el publico.

Actualmente dicha coexistencia se rige, por el contrario, por la complementariedad,
segun la cual el seguro privado cubre aquellas dreas a la que el piiblico no alcanza
en un siniestro determinado. Ello ha traido consigo una elusion de la complementa-
riedad y un abaratamiento de las primas.

d) El aseguramientorpﬁb}igq

Bajo una dptica completamente distinta a la del sistema privado, este tipo de cober-
tura alcanza a los siguientes aspectos:

» Responsabilidad profesional

Por aquellos dafos que se puedan ocasionar a terceros a causa del desempefio de
este tipo de actividades por parte del personal encuadrado en el dmbito de gestion
de la Administracion tomadora del seguro. Es el supuesto tipico del dafio causado
por la actuacién de un profesional sanitario.
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* Responsabilidad de explotacion
Deriva de la titularidad de los edificios e instalaciones necesarios para el desarrollo
de la actividad asistencial (caida de un objeto sobre un paciente, por ejemplo).

* Responsabilidad empresarial
Procede de la siniestralidad que afecte al propio personal dependiente de la Admi-
nistracion sanitaria por los servicios que prestan en el seno de la misma.

En el territorio de gestion del extinguido Insalud, caso que consideramos represen-
tativo en razdn a su volumen (diez de las diecisiete comunidades auténomas), la
causa mayoritaria de reclamaciones traia su causa en el fallecimiento, aunque abun-
daban reclamaciones respecto de dafios acaecidos en Cirugia General y en Urgen-
cias (por lo especial de las situaciones que alli concurren) o en Traumatologfa (por
lo evidente del dario).

Por especialidades. las mds reclamadas no suelen ser aquellas que tradicionalmente
se piensa, como Anestesiologia o Cirugia General, por ejemplo, pues tan solo alcan-
zan, respectivamente, un uno y un tres por ciento, aproximadamente, del total de re-
clamaciones de los usuarios,

Se sitdian, por el contrario, a la cabeza Medicina General, Traumatologia y Gineco-
logia, con la curiosa aparicién (y consolidacién) de la Enfermerfa en este terreno.

La responsabilidad profesional abarca la casi totalidad de las reclamaciones (85%
aproximadamente), refiriéndose el resto a la responsabilidad de explotacién.

e} El seguro sueco

Concluiré este interesante tema con la menci6n de una particular forma de asegura-
miento, cuyos extremos mds interesantes les mostraré seguidamente.

Su naturaleza juridica es la de un seguro privado, de amplisima cobertura, para la

responsabilidad derivada de los supuestos de culpa o negligencia, y responde a estas

caracteristicas:

* Voluntariedad en su aceptacion por el usuario, quien puede, de decidir no utilizar
esta concreta via, acudir a los tribunales.

* Presuncion general de culpabilidad en la produccién del dafio por parte del medio
sanitario, cuando la accién u omisién causantes del dafio proceden de dicho medio.
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» Exencidn general de probar la concurrencia de dolo, culpa o negligencia graves en
la produccidn del dafio por el medio sanitario. No obstante, es preciso (también
con cardcter general) probar la relacidn de causalidad.

Las actuaciones llevadas a cabo conforme a un protocolo no generan indemniza-
cion. Es tan riguroso este planteamiento que no hay indemnizacién cuando el médi-
co cause un dafio, siguiendo rigurosamente la guia clinica, y pueda demostrarse que
otra actuacién habria sido mds provechosa.

Las unicas infecciones indemnizables son las externas, nunca las producidas por
bacterias que portaba el propio enfermo.

» Apreciacién estadistica

El volumen de reclamaciones es numéricamente muy amplio, pues en el dltimo re-
gistro, recogido por Palou Bretones, se contabilizan 75.562, de las cuales obtuvieron
indemnizacion un 40%, no la lograron el 54% y se encontraban en tramite el resto.

« Valoracion

Este seguro tiene como ventaja clara el evitar la personalizacion en la bisqueda de
responsabilidades y en dltimo término la Medicina defensiva, pues basta con acredi-
tar nexo causal para acceder a la indemnizacion pretendida.

Su cobertura es hoy amplisima, pues a los hospitales piblicos se han ido adhiriendo
los privados, clinicas y profesiones sanitarias concretas (dentistas, por ejemplo). no
guedando fuera mds que los hospitales militares.

Se llega, en Espafia, a una solucion muy parecida con el instrumento normativo de
la Ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios, al declararse por la misma
el derecho del usuario a ser indemnizado por cualquier dafio que le cause el sistema
sanitario, concurra funcionamiento normal o anormal del mismo, y con independen-
cia de la inexistencia de una actuacién culposa, con la tnica excepcién de que el
dafio responda a culpa exclusiva del perjudicado. Considera, en definitiva, la presta-
cidn asistencial (o la salud misma) como un producto y deriva la responsabilidad
por un defecto del mismo. Este instrumento obtiene su perfecto complemento con la
Ley 30/1995* que recoge los baremos indemnizatorios (planteados para las respon-
sabilidades derivadas de los dafios ocasionados por vehiculos a motor), desglosando
los dafios concretos (muerte o determinadas lesiones) con sus factores, personales o
circunstanciales, de adaptacién correspondientes.

53. Reguladora de los dafos derivados del uso de vehiculos a motor.
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La generosidad, sin embargo, del seguro sueco se debe a su financiacion via im-
puestos y con un coste de unas 800 pesetas por ciudadano-afio. Si extrapolamos este
coste a la poblacién protegida por los servicios espafioles de salud, el importe de la
poliza a pagar por el sistema piblico serfa muy superior (probablemente el 300%)
para las mismas cuantias.

15. Responsabilidad del centro sanitario y
de sus directores

Alo largo de la exposicidn precedente les he mostrado en qué supuestos y bajo qué
condiciones puede verse involucrada la Administracién sanitaria en supuestos de dafio
ocasionado a un ciudadano por la actividad clinica. Hemos visto, como complemento
de lo anterior, aquellos casos en los que esta responsabilidad puede ser repercutida en
los profesionales. Mds adelante examinaremos la responsabilidad personal de los pro-
fesionales sanitarios en su dmbito mds emblemdtico: el penal. Voy a referirme ahora a
la responsabilidad que puede alcanzar a los directores o propietarios de establecimien-
tos sanitarios, por dafios derivados de 1a asistencia que en su seno se presta,

Voy a hacerlo tomando como base la obra de don Angel Ydgiiez, magnificamente

expuesta por don Tomds Garcia Hernandez™.

a) Formas de resp_onsgbiligaqidel empleador

Podemos concebir las que siguen, concretando, naturalmente, aquella que es aplica-
ble en nuestro terreno.

Responsabilidad indirecta

En este sistema, el responsable directo es el empleado, causante material del dario,
El empresario responde en garantia de los actos de aquél y, si dicho empresario fue-

5. Manual del médico clinico. Editorial La Ley-Actualidad, Madrid 1999,



134 Cuoesnones clave en el dmbito sumtanio

re declarado inocente, puede reclamar del empleado lo pagado en concepto de in-
demnizacion por los hechos dafiosos del mismo. Este sistema ha tenido acogida en
el Derecho francés.

Responsabilidad por culpa presunta

Se refiere a los supuestos de culpa in eligendo, in vigilando o de no proporcionar los
medios adecuados y suficientes a la prestacion del servicio. Es un curioso sistema, en
el que la responsabilidad del empleador surge s6lo cuando se pruebe la culpa personal
del subordinado. Es un sistema de responsabilidad directa del empleador que exige
culpa probada en el empleado. Este sistema se acoge en el Derecho aleman de dafios.

Responsabilidad por la titularidad de la empresa

No es precisa la responsabilidad del trabajador, ni éste responde directamente,
Quien responde de esta forma es el empresario y ademads, bajo criterios objetivos
(no es preciso probar culpa, ni de empleado ni de empleador), con causa exclusiva
en la referida titularidad de la empresa en cuyo seno se produce el dafio, por conse-
cuencia de la actividad que le es propia. Cabe al empleador solamente la carga de la
prueba de exculpacién, que casi nunca es admitida en la préctica ante los tribunales.

b) Fundamento der 1?,, {§§Poinszibilidadr

En lo que a nuestra concreta realidad se refiere, se encuentra en el Cddigo Civil,
cuando en su articulo 1.903 atribuye a los duefios o directores de un establecimiento
o empresa la responsabilidad por los danos causados por sus subordinados, con oca-
sion de la funcion desempefiada en dicho establecimiento y con motivo, precisa-
mente, de dicha relacién de dependencia. El fundamento de tal atribucién de res-
ponsabilidad tiene un doble motivo,

Una presuncion

De que existio una mala eleccion del empleado causante del daiio, por parte del em-
pleador o de que, al menos, no se vigilé adecuadamente su comportamiento.
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Una conveniencia social

De garantizar a los perjudicados el percibo de las indemnizaciones, ante la eventual
insolvencia de la persona individual causante del dafio.

Pero, jcdmo se aplica esto en la préictica ante los tribunales? ;Se aplica la prueba
exculpatoria del director de un centro sanitario? ;Bajo qué condiciones?

Evidentemente, al atribuir la ley al director del hospital una responsabilidad por
actos ajenos, Unicamente en base a la titularidad del establecimiento, se le ha de
permitir la prueba exculpatoria. Esta prueba, sin embargo, para que sea efectiva ha
de ser plena, convincente y expresiva de que tomé todas las precauciones necesa-
rias para evitar el hecho causante de los dafios. Quiero resaltar que los tribunales
excluyen aceptar cualquier prueba que no sea de claridad meridiana, en razén,
precisamente. de favorecer al perjudicado a quien consideran mds alejado del me-
dio probatorio.

c¢) Relacion de dependencia a que va referida

Evidentemente, se predica de la relacion de servicio, si bien es preciso fijar los limi-
tes de este concepto.

Ya he expresado el generoso criterio legal, basado en un criterio proteccionista res-
pecto al perjudicado. La aplicacién jurisprudencial no es menos generosa y asi, deri-
va responsabilidad al empleador por cualquier relacion de dependencia, permanente
u ocasional, bastando la realizacidn por el empleado de cualquier funcion o tarea,
siempre que aquellas se desarrollen en el dmbito de la empresa y con el beneplécito
(0 al menos conocimiento) del empleador. No es precisa relacién concreta alguna,
bastando con que la actividad del empleado se encuentre potencialmente sometida a
la intervencion del empleador,

Es muy importante subrayar que la responsabilidad del empleador no es subsidiaria
(como sefialan los autores citados), sino directa y, en tal sentido, exigible del empre-
sario sanitario en primera instancia, sin necesidad de llegar a ¢l a través de la insol-
vencia del trabajador a su cargo.
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d) Algunas menciones de aplicacién practica

Voy a referirles casos reales extraidos de la obra citada y que muestran, en aspectos
concretos de la asistencia, como acaba siendo condenado el centro sanitario por de-
terminados hechos acaecidos en su seno.

Falta de respuesta asistencial por desorganizacion

Se condend a la institucién sanitaria por los dafios causados a un nifio por la falta de
pronta asistencia, en un caso en que ésta era imprescindible en dicha condicién de
inmediatez y no fue dispensada. El menor sufrié una extubacién y parada del mar-
capasos que portaba. Una falta de organizacién del centro impidié una pronta asis-
tencia, teniendo que procurarla del exterior.

Se considerd en la sentencia judicial este caso como imprevisible, pero no inevita-
ble, en el sentido de que el servicio sanitario no puede, en efecto, prever hechos im-
previsibles, pero si que ha de tener dispuestos los resortes necesarios para, en caso
necesario, controlar la situacion.

Omision de una prueba diagnostica necesaria

Una nifia acude a la Unidad de Urgencias de cierto hospital a causa de haber recibi-
do una coz de una res caballar en el hemitérax izquierdo. Con una simple explora-
cién visual y prescripeién analgésica fue remitida a su domicilio. Veinte dias mas
tarde, ante la persistencia de molestias, acudié nuevamente al centro, en donde se le
practicé un ecocardiograma e intervencién de urgencia, no pudiendo evitar su falle-
cimiento al dia siguiente.

Se aprecid negligencia médica por no haber practicado una prueba disponible en el
momento y lugar de la primera atencion, y que hecha de forma extemporinea no
pudo evitar el fatal desenlace. Esta obligacion la aplican los tribunales con particu-
lar rigor en los servicios de urgencia.
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Infeccion por condiciones higiénicas deficientes

Ingresd un paciente en un hospital a causa de un proceso traumatoldgico, donde le
diagnosticaron fractura y luxacion de tobillo, procediéndose a la reduccién de la lu-
xacién e inmovilizacion con férula de yeso. Finalizado este tratamiento presentd,
poco después. fiebre y dolores, mostrando el dia siguiente dificultad a la moviliza-
cidn y mal olor en el miembro lesionado. Diagnosticado un proceso gangrenoso, se
le intervino de urgencia.

Concluidas las pruebas pertinentes, se atribuyé como causa del proceso gangrenoso
un deficiente estado de asepsia del instrumental e instalaciones. Se condend al cen-
tro sanitario a indemnizar al paciente por haber omitido las condiciones bdsicas de
mantenimiento en esta materia.

Interaccion farmacoldgica en prescripciones

Es una realidad conocida por los clinicos el hecho de que algunos medicamentos pue-
den producir efectos no deseados cuando actian conjuntamente con otros que estin
siendo administrados a un paciente. Ello no quiere decir que, sobre todo ante medica-
mentos particularmente peligrosos, se pueda desembocar en un nihilismo terapéutico
(nadie osaria prescribir y nadie se atreveria a tomar). Quiero decir que lo imprescindi-
ble es que se analice el conjunto de la medicacion prescrita y se consulte con el deta-
lle necesario el vademécum, en lo relativo a las interacciones farmacolégicas,

Por omitir estos imprescindibles cuidados se condend a determinado centro sanita-
rio, por los dafios sufridos por el enfermo a causa de los efectos adversos produci-
dos por la medicacién prescrita sucesivamente, durante su ingreso en el centro sani-
tario, a causa de las interacciones desencadenadas. Corresponde vigilar estos
pormenores al médico farmacologo del hospital o al médico responsable de la asis-
tencia, asesorado por el anterior.

Alergia anestésica no detectada previamente

Se da ocasionalmente el caso, en determinados pacientes, de que sin alergias cono-
cidas previas al tratamiento anestésico, presentan problemas de este tipo una vez re-
cibido el mismo.
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En estos casos, la condena al centro sanitario trae como causa el haber omitido las
pertinentes pruebas de deteccidn, previas a la dispensacion de la anestesia. En este
sentido, algiin servicio sanitario ha generalizado en sus centros la consulta anestési-
ca. como medida profildctica mds segura.

Riesgos del desarrollo

Es evidente el uso de medios diagndsticos y terapéuticos cada vez més eficaces,
pero también mds peligrosos. Cuando a un paciente se le ha producido un dafio por
la aplicacién de medios de especial peligrosidad, no es precisa la concurrencia de
culpa individual de ningtin profesional para que se determine la responsabilidad del
centro sanitario. Este es, claramente, el dmbito de Ia infecciones nosocomiales y de
los contagios transfusionales.

En estos casos, la condena se hace al hospital, como empresa, por el dafio despro-
porcionado ocasionado al paciente que acude a reparar su salud y contrae una nueva
enfermedad, a veces mortal. La ley no puede obligar al hospital a restituir la salud al
enfermo, evidentemente, pero si que le obliga a garantizar que el paciente no va a
sufrir nuevas lesiones, salvo las derivadas naturalmente del proceso padecido.



|1l. REGIMEN DISCIPLINARIO DEL
PERSONAL SANITARIO

El afinamiento de las técnicas juridico disciplinarias no es s6lo una medida de agre-
sion al incumplidor, sino mds ain. y fundamentalmente, una medida de proteccion
al cumplidor, como expone el protesor Nieto.

Surge el Derecho Disciplinario cuando el principe perdié la potestad de cesar libre-
mente a sus servidores y se entregaba a los funcionarios un nombramiento; lo que
hizo necesarias unas normas y un procedimiento para relevarles de su funcién,

1. Sustantividad del Derecho Disciplinario

Se ha tratado de vincular esta rama juridica a otras preexistentes, como el Derecho
Civil o el Penal. Respecto del primero, no es posible, debido a la ausencia de igual-
dad entre las partes existentes en la relacion (posicién preeminente de la Adminis-
tracién respecto de los ciudadanos). En cuanto al segundo, se encuentra realmente
muy proximo al Derecho Disciplinario, pues al carecer éste de parte general utiliza
la del Derecho Penal, fundamentalmente sus principios bdsicos, como veremos mis

adelante.

La realidad es que esta disciplina se incluye en el seno del Derecho Administrativo,
al lado de la potestad sancionadora. Esta tltima alcanza a cualquier ciudadano,
mientras que la disciplinaria es la que aplica la Administracion piblica a sus trabaja-
dores en cuanto tales. El personal al servicio de aquella, por tanto, se encuentra so-
metido a ambas potestades.
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2. Elemento subjetivo al que afecta

Personal médico

Se refiere a quienes, en posesion de esta titulacién, desempefian sus servicios en el
sistema sanitario ptblico, con independencia de que la vinculacién a dicho sistema
sea temporal o definitiva.

A este colectivo se han ido incorporando otros, como los farmacéuticos con plaza en
las instituciones sanitarias piblicas, médicos de los hospitales clinicos o de la anti-
gua AISNA.

Personal sanitario no facultativo
Admite dos criterios de clasificacién: el académico o de titulacién y el funcional.

a) Titulacién | Grado medio: ATS, DUES, Matronas y Fisioterapeutas
FP II: Técnicos especialistas
 FP I: Auxiliares de enfermeria

b) Cometidos [~ ATS, DUES
Matronas
Fisioterapeutas
Técnicos especialistas

L Auxiliares de enfermeria

Personal no sanitario

Abarca este grupo, bajo denominaciones profesionales muy variadas y cometidos
muy dispares, desde titulaciones universitarias superiores (ingenieros superiores o
técnicos de funcién administrativa, por ejemplo) hasta personal con formacién aca-
démica bisica (celadores o lavanderas), pasando por el resto de los niveles (trabaja-
dores sociales, cocineros o gobernantas, por ejemplo),
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3. Principios del Derecho Sancionador

De legalidad

No es posible la existencia de infraccién administrativa o de sancién sin que sean
precisadas por una norma juridica.

De tipicidad

Consecuencia del principio anterior, exige la previa delimitacién de las conductas
sancionables, no pudiendo calificarse de faltas aquellas conductas que no estén pre-
fijadas como tales.

De culpabilidad

Se ha ido abandonando el criterio objetivista y es creciente la exigencia de que con-
curran dolo o culpa en el autor para que la conducta sea sancionable.

Proporcionalidad

Supone la adecuacion de la sancién con la infraccién, en atencién a las circunstan-
cias y los hechos. De esta forma, no es posible imponer sanciones graves por faltas
leves, pero tampoco que pueda aplicarse una sancion en su grado mdximo sin cir-
cunstancias objetivas que lo demanden,

Non bis in idem

Esta condena de la duplicidad puede tener dos aspectos distintos:

* Duplicidad de condenas: se prohibe que un mismo hecho pueda ser sancionado dos
veces (en la esfera administrativa y en la penal) cuando concurran idénticos sujetos,
hechos y circunstancias. No es posible esta duplicidad, excepto cuando la sancién
administrativa tenga lugar en el seno de una relacién Juridica de especial sujecion.
Este es el caso del personal sanitario ptiblico y la razén de esta posibilidad (segtin el
Tribunal Supremo) es que, en este caso, cuando se sanciona en via disciplinaria se
estd protegiendo otro interés diferente del que motivé la sancidn penal anterior: po-
testad de direccion en el dmbito disciplinario y proteccion social en el penal.
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= Duplicidad de procedimientos: el procedimiento administrativo es independiente del pe-
nal que, por los mismos hechos y autor pudiera instruirse y asi puede el primero incoar-
se sin esperar al término del segundo. Pero si el proceso administrativo se encuentra ya
en curso cuando se abren las diligencias penales, ; ha de esperarse a la sentencia penal, o
puede continuarse? Aunque, salvo supuestos especiales, puede continuarse y la decision
judicial no vincula a la autoridad administrativa, parece prudente esperar, por el respeto
a los hechos probados (que fijard la sentencia penal) al menos hasta que se emita.

Presuncion de inocencia

Supone gque la Administracidn, en la persona del instructor, estd obligada a las averi-
guaciones precisas para esclarecer los hechos y encontrar el culpable, si lo hay. Di-
cho de otra forma, tiene la carga de la prueba.

Este principio impide el aplicar como acusaciones probadas lo que son simples pre-
sunciones o conjeturas, por muy fundadas que estén.

Se manifiesta, de otra forma, mediante la no ejecutividad de las resoluciones mien-
tras que no alcanzan firmeza, es decir, hasta el agotamiento de la via administrativa.
Interponer un recurso supone, en definitiva, paralizar la sancién.

No indefension del interesado

Concurre ésta cuando se le impide al interesado ejercer los medios conducentes a su
defensa. Cuando por algin vicio del procedimiento o tramite defectuoso se incurra
en ello, la sancién para la Administracion que ha actuado mal es 1a nulidad de o ac-
tuado, como garantia para el expedientado.

Prescripcién de la responsabilidad

Se fundamenta en la necesaria seguridad juridica de no estar siempre pendiente de
las resultas de una infraccion.

El computo para la prescripcion de las faltas comienza desde su comision y, para las
sanciones, al dia siguiente de la resolucion condenatoria firme o desde el quebranta-
miento de su cumplimiento, si ya hubiera comenzado.

Es imprescindible apuntar que las diligencias previas (o la informacion reservada)
anteriores al expediente no interrumpen la prescripeién, con el peligro que ello su-
pone de deslizamiento de plazos.
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4. Faltas

Voy a exponérselas conforme a la clasificacion obligada en razén a los Estatutos de
encuadramiento del Personal y a la gravedad de las conductas.

Personal facultativo
Articulo 66 de su Estatuto

Faltas leves

= Reiteradas faltas de puntualidad.

* Negligencia o descuido inexcusable en el cumplimiento de los deberes especifi-
cos. sin perjuicio sensible para el servicio,

* La desatencidn con los superiores, compaiieros, subordinados y publico.

* La incorreccion en la concesién o trdmite indebido de pases a especialistas.

Faltas graves

* La reincidencia o reiteracidn de faltas leves.

* La falta injustificada de asistencia o permanencia en el puesto de trabajo.

* El incumplimiento de los deberes especificos, con perjuicio sensible para el
servicio.

* El consignar datos falsos en las certificaciones y documentos establecidos por la
Seguridad Social.

* La entrega de recetas no firmadas por el titular o la utilizacién indebida de las
mismas por parte del médico. £

* La percepcion de honorarios o igualas de personas que no sea legalmente procedente.

* La clasificacion maliciosa de incapacidades.

* La desviacion de personas protegidas por el sistema sanitario piblico hacia el
privado, con fines lucrativos, por el propio personal.

* Las faltas de respeto con los superiores, compaiieros, subordinados y publico.

* El incumplimiento de las normas establecidas o de las 6rdenes recibidas, siem-
pre que pertarben el servicio o perjudiquen la asistencia.

= El quebranto del sigilo profesional.

* La realizacion de actos en pugna con los intereses de la Seguridad Social.

* Los actos de insubordinacion en los centros de la Seguridad Social.

=Y en general, los que revelen un grado de negligencia inexcusable que causen
perjuicio para la asistencia médica y aquellos otros que atenten a la propia digni-
dad de su autor.
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* El incumplimiento de los plazos u otras disposiciones de procedimiento en ma-
teria de incompatibilidades, cuando no suponga el mantenimiento de una situa-
cion de incompatibilidad®.

Faltas muy graves

* La reincidencia o reiteracién de las faltas graves.

¢ La disminucion continuada y voluntaria del rendimiento profesional.

+ El abandono de destino, que se producird cuando se deje de prestar el servicio
por mds de setenta y dos horas, sin autorizacion ni causa justiticada.

* La insubordinacion individual o colectiva en el ejercicio de sus funciones en la
Seguridad Social.

* El dafio voluntario causado a la Seguridad Social o a las personas protegidas
por ésta.

* La falta de probidad o moralidad y cualquier conducta constitutiva de delito o
falta comprendida en el Cadigo Penal.

= El incumplimiento de las normas sobre incompatibilidades®.

Personal sanitario no facultativo

Articulos 123, 124 y 125 de su Estatuto

Faltas leves

* De tres a cinco faltas injustificadas de puntualidad en la asistencia al trabajo, cometi-
das en el periodo de un mes, y las ausencias injustificadas durante la jornada laboral.

* El incumplimiento de los deberes especificos sin perjuicio sensible para el servicio.

* La desatencidn con los superiores, compafieros, subordinados y piiblico.

* El incumplimiento de dérdenes referentes al servicio, siempre que se produzca
por primera vez y no perjudique a la asistencia.

Faltas graves

* Mids de cinco faltas injustificadas de puntualidad en la asistencia al trabajo. co-
metidas en el perfodo de un mes.

* La falta injustificada de asistencia o permanencia en el trabajo por tiempo de un
dia y sin exceder de tres, asi como la tolerancia o amparo en su comisién por
parte de la persona responsable del servicio.

* El incumplimiento de los deberes especificos, con perjuicio sensible para el servicio.

53. Pdrrafo afadido conforme a lo dispuesto en la Ley 66/1997, de Medidas Fiscales, Administrativas ¥
del Orden Social.
56. Apartado adicionado conforme a lo dispuesto en la Ley 66/1997 antes citada.



Responsabilidad samitania y legalidad en la préctica clinica 145

* Las faltas de respeto con los superiores, comparfieros, subordinados y prblico.

* El incumplimiento de las normas establecidas o de las érdenes recibidas por
conducto reglamentario.

* El quebranto del secreto profesional.

* El consignar datos falsos en los documentos establecidos por la Seguridad Social.

* El desmerecimiento en el concepto piblico cuando origine escédndalo.

* Los altercados que produzcan escdndalo dentro de Ia institucién.

* La reincidencia en faltas leves, aunque sean de distinta naturaleza, siempre que
la infraccién antecedente haya sido sancionada.

* La aceptacién de cualquier compensacidn econémica, como consecuencia de los traba-
jos prestados a la Seguridad Social, de las personas protegidas por la misma o ajenas.

* Cualquier acto u omisién relacionados con el servicio, constitutivos de falta
penal.

* Los dafios o deterioro del material sanitario, instrumental quirtirgico, aparatos de
electroMedicina, ete., cuando se produzcan por negligencia inexcusable en la
conservacion de los mismos.

* En general, todo acto u omision que revele un grado de negligencia o ignorancia
inexcusables que causen perjuicio a la Seguridad Social o a terceros, y aquellos
otros que atenten a la propia dignidad de su autor.

* El incumplimiento de los plazos u otras disposiciones de procedimiento en ma-
teria de incompatibilidades, cuando no suponga el mantenimiento de una situa-
cién de incompatibilidad~,

Falias muy graves

* EI abandono del destino, que se producird cuando se deje de prestar personal-
mente el servicio por mds de tres dias sin causa justificada.

* La indisciplina y desobediencia muy graves.

* Los malos tratamientos de palabra u obra o falta grave de respeto a los superio-
res, compafieros, subordinados v publico,

* El quebranto del secreto profesional si se ocasionasen graves perjuicios a la Se-
guridad Social o a terceros.

» El fraude, la deslealtad o el abuso de confianza en las gestiones encomendadas,
asi como el falseamiento u omisiones maliciosas en la informacién que le sean
solicitadas por la Seguridad Social.

* La disminucién voluntaria y continuada en el rendimiento normal del trabajo.

* La embriaguez, cuando sea habitual,

* La insubordinacion, individual o colectiva, en el ejercicio de sus funciones en la
Seguridad Social.

57. Pdrrafo redactado conforme a lo establecido en la Ley 66/1997.
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« El dafo evidente causado a la Seguridad Social o a las personas protegidas por
ésta, causado maliciosamente.,

* La comision de hechos constitutivos de delitos dolosos.

* La negativa injustificada a prestar servicios extraordinarios, cuya realiza-
cion haya sido comunicada por escrito, en casos de urgencia, situaciones ca-
tastroficas o en cumplimiento de las medidas dispuestas por las autoridades
sanitarias.

* Consignar dolosamente datos falsos en los documentos establecidos por la Segu-
ridad Social.

= La reincidencia en faltas graves, siempre que la infraccidn antecedente haya sido
sancionada.

= El incumplimiento de las normas sobre incompatibilidades™.

Personal no sanitario
Articulo 65 de su Estatuto

Faltas leves

* De tres a cinco faltas injustificadas de puntualidad en la asistencia al trabajo, co-
metidas en el periodo de un mes.

= El incumplimiento de los deberes especitficos sin perjuicio sensible para el servicio.

* La desatencion con los superiores, compaferos, subordinados y piblico.

= En general, aquellas otras cuya comision, sin afectar a la eficacia del servicio,
implique descuido excusable en el trabajo o alteracidn de formas sociales de
normal observancia.

Faltas graves

» Mis de cinco faltas injustificadas de puntualidad en la asistencia al trabajo, co-
metidas en el periodo de un mes.

» La falta injustiticada de asistencia o permanencia en el trabajo, asi como la tole-
rancia o0 amparo en la comision de las mismas,

» El incumplimiento de los deberes especiticos, con perjuicio sensible para el servicio.

= La falta de respeto con los superiores, comparieros, subordinados y piblico.

= El incumplimiento de las normas establecidas o de las drdenes recibidas.

= El quebranto del secreto profesional. Si concurrieran graves perjuicios para la
institucion se considerard falta muy grave.

= La gestidn o tramitacion de asuntos de empresas o particulares en relacién con
los servicios de la Seguridad Social y, en general, cualquier infraccion del de-

58. Pdrrafo redactado conforme a la Ley 66/1997.
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ber de incompatibilidad. Si concurriera perjuicio grave para la institucidn, la
falta serd muy grave,

* El desmerecimiento en el concepto piiblico, cuando origine escdndalo.

* Los altercados en las dependencias de la institucién.

* La reincidencia en falta leve, siempre que la infraccién antecedente haya sido
castigada.

* La aceptacion de cualquier compensacién econdmica de las personas protegidas
por la Seguridad Social.

* En general, todo acto u omision que revele un grado de negligencia o ignorancia
inexcusable o causen perjuicios para los servicios ¥ aquellos otros que atenten a
la propia dignidad de su autor.

* El incumplimiento de los plazos u otras disposiciones de procedimiento en ma-
teria de incompatibilidades, cuando no supongan el mantenimiento de una situa-
cion de incompatibilidad®.

Faltas muy graves

* Mds de veinte faltas injustificadas de puntualidad en la asistencia al trabajo, co-
metidas en el periodo de tres meses.

* La falta injustificada de asistencia al trabajo por tiempo superior a diez dfas
consecutivos,

* El abandono del servicio.

e La indisciplina y desobediencia graves.

* Los malos tratamientos de palabra u otra falta grave de respeto a los superiores,
compaiieros, subordinados y piiblico.

= La falta de probidad o moralidad.

« El fraude, la deslealtad o el abuso de confianza en las gestiones encomendadas, asi como
el falseamiento o la omisién maliciosa en las informaciones que le sean solicitadas.

 La disminucién voluntaria y continuada en el rendimiento normal del trabajo.

= La embriaguez, cuando sea habitual.

* La insubordinacién individual o colectiva.

* El desmerecimiento notorio en el concepto piiblico y, en general, la realizacién de
actos contrarios a la moral piiblica o que redunden en desprestigio de la institucién.

* La comisién de hechos constitutivos de delitos dolosos, declarados por sentencia
judicial firme.

* La reincidencia en faltas graves, aunque sean de distinta naturaleza, siempre que
la infraccién antecedente haya sido sancionada,

* El incumplimiento de las normas sobre incompatibilidades®.

59. Pdrrafo incorporado por la Ley 66/1997.
60. Piurafo introducido por Ley 66/1997.
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5. Sanciones

Personal facultativo
Articulo 67 y 68 de su Estatuto

Sancidon por faltas leves
* Amonestacion por escrito, con constancia, o no, en ¢l expediente personal.

Sanciones por faltas graves
* Pérdida de cinco a veinte dias de remuneracion,
* Suspension de empleo y sueldo de un mes a un afio.

= Sancidn por faltas muy graves
* Suspension definitiva del servicio.

Personal sanitario no facultativo
Articulos 127 y 128 de su Estatuto

Sancidn por faltas leves
* Amonestacion por escrito, con constancia, o no, en el expediente personal.

Sanciones por faltas graves
« Pérdida de haberes de uno a veinte dias.
* Suspension de empleo y sueldo de un mes a un afio.

Sancidn por faltas muy graves
= Separacion definitiva del servicio.

Personal no sanitario
Articulo 66 de su Estatuto

Sanciones por faltas leves
= Apercibimiento escrito.
* Pérdida de uno a cuatro dias de remuneracion.

Sanciones por faltas graves
= Pérdida de cinco a veinte dfas de remuneracion,
= Suspension de empleo y sueldo de un mes a seis meses.
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Sanciones por faltas muy graves

* Suspension de empleo y sueldo de seis meses y un dfa a un afio.
* Traslado de residencia.

* Separacién definitiva del servicio.

6. Procedimiento disciplinario

Inicio de las actuaciones

La autoridad administrativa puede ordenar la prictica de una informacién previa al
expediente, con el objeto de precisar si hay elementos suficientes para abrir el expe-
diente disciplinario, o no. La orden de incoar no es recurrible v puede darse de ofi-
cio. por una denuncia o con motivo de una orden de un drgano superior.

Cuando la orden tenga este tiltimo motivo, habrd de acompanar a la misma una des-
cripeion detallada de hechos y circunstancias. El mismo Organo que emite la orden
de incoacion nombrard instructor y*secretario del expediente, los cuales (recibida la
orden y sus nombramientos) acusardn recibo y manifestardn si estdn incursos en al-
guna causa de abstencion.

Si el inculpado ejerce cargo sindical representativo, es preciso dar cuenta al organo
sindical correspondiente.,

Medidas cautelares

Es tipica la consistente en la suspension provisional de funciones. si bien no pueden
adoptarse medidas que causen perjuicios de dificil reparacién o que violen el derecho
a la tutela judicial efectiva. En todo caso, la suspension, cuando se acuerde. habri de
ser razonada y necesaria (en interpretacion restrictiva). Nunca puede esta suspension
provisional exceder del tiempo maximo que corresponderia como sancién por la falta.
Hay que apuntar, por tltimo. que las sanciones por falta leve no precisan de la inco-
acion de expediente, pero debe de comprobarse en estos casos si existen anteceden-
tes disciplinarios del inculpado, por si la falta leve pudiera convertirse en grave por
la reincidencia, en cuyo caso habria que incoar expediente.
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Pliego de cargos

Elaborado por el instructor, supone una valoracion del caso (hechos, autor y cir-
cunstancias). Se formulard por aquél el pliego al inculpado y se lo pondri de mani-
tiesto, junto con el expediente, para que el inculpado formule alegaciones o propon-
ga pruebas.

Este trdmite es el de mayor importancia, por suponer la base inamovible de la acu-
sacion y el fundamento de la defensa del expedientado. La imputacién es, todavia,
s0lo de hechos (sin calificacion juridica) que no pueden ser ya variados hasta la re-
solucion, de tal modo que si apareciesen hechos nuevos, una vez formulado el plie-
go, hay que hacer otro nuevo antes de la fase de enjuiciamiento.

El término “poner de manifiesto” debe de interpretarse como poner a disposicién,
examinar o facilitar copia. El interesado puede elaborar, en su defensa, un pliego
de descargo, tratando de rebatir, precisamente, los cargos de la Administracién
contra €l.

Hecho esto y practicada en su caso la prueba, se formulari el enjuiciamiento.

Enjuiciamiento y propuesta de resolucion

Supone, al fin, la calificacién juridica de los hechos tras el debate cargo - descargo.
Este trdmite ni es recurrible por el interesado, ni es vinculante para el 6rgano que ha
de resolver. La estructura de este documento es formalista: resultandos y conside-
randos o fundamentos de hecho y de derecho.

Cabe formular alegaciones a la propuesta de resolucién y una vez recibidas éstas, o
pasado el plazo sin ello, el instructor remitird el expediente a la autoridad que orde-
né la incoacidn.

La prueba

Su momento de préctica es antes de formular el enjuiciamiento (valoracion y califi-
cacidn juridica), si bien, en realidad, hay tres momentos probatorios:

* De oficio: antes de formular el pliego de cargos.

* De oficio: después del pliego de descargos.

e A instancia del interesado: después del pliego de descargos.
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En todos los casos, el inculpado debe de presenciar la prueba o al menos conocer su
resultado, permitiéndole alegaciones por un elemental sentido de defensa y seguri-
dad juridica.

Si la prueba la solicita el interesado el instructor puede rechazarla, mediante resolucién
motivada y notificada al interesado, que no es recurrible al ser un acto de mero tramite.,

Es admisible cualquier medio de prueba vilido en Derecho: confesién del expedien-
tado, inspeccion personal del instructor, prueba documental, pericial o testifical.

La notificacion

Supone el dar conocimiento al interesado del acto administrativo y de sus medios de
impugnacion. Para la Administracion, la finalidad es dejar constancia del hecho de Ia
comunicacion y de su fecha. Deben de notificarse siempre las siguientes actuaciones:
* Acuerdo de apertura e identidad del instructor y el secretario.

* Constitucidn del érgano instructor e inicio de actuaciones.

» Comunicacién, si procede, al érgano de representacidn sindical.

* Pliego de cargos y puesta de manitiesto del expediente.

* Propuesta de resolucion.

* Resolucion motivada denegando, en su caso, la prueba.

* Aceptacion de la prueba, si procede, y comunicacién de préictica.

La notificacién habrd de contener el texto integro del acto, con indicacién de si es
definitivo o no en via administrativa y la mencion de los recursos que pueden inter-
ponerse, ante qué drgano y en qué plazo.

Todos los actos mencionados son irrecurribles, pero no absolutamente, sino que
para recurrir ha de esperarse a la resolucién final y recurrirlos junto con ésta.

La forma habitual de notificacidn es el aviso de recibo al domicilio del interesado,
que puede ser recogido por aquél o por cualquier otra persona que alli se identifi-
que. Cuando se entregue en el centro de trabajo es preciso cuidar la confidenciali-
dad (entrega en sobre cerrado). En todo caso se hard mencidn, en la tarjeta de aviso
de recibo, del acto que se notifica, nimero de expediente y folios que lo integran.

Si el interesado se niega a recibir la notificacion, se hard diligencia de tal negativa
en el expediente y si no se lograse la notificacion de ninguna forma, puede hacerse
mediante el tablon de anuncios del ayuntamiento o en Boletines Oficiales.
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Es preciso, para concluir, mencionar que las notificaciones defectuosas se convali-
dan cuando el interesado se da por enterado. Asi cuando protesta por haber recibido
una notificacién por correo ordinario, estd dando a aquella plena validez al manifes-
tar haberla recibido.

/. Retroaccion de expedientes

Supone el hecho de que el interesado encuentre un defecto formal en el expediente,
que haga a la Administracion anular el trimite correspondiente y reponer su pricti-
ca. Los motivos mds habituales son los siguientes:

* Pliego de cargos: no haberlo formulado o haberlo hecho de forma defectuosa (no
hay imputaciones concretas o no se detallan debidamente las circunstancias).

* Prueba: no se realizd cuando fue preciso o se hizo de forma deficiente.

» Comunicaciones ¢ informes preceptivos: faltan, en el primer caso, respecto de
los 6rganos de representacion, o no figura el preceptivo del Colegio Oficial
correspondiente.

* Defectos formales en la notificacion: de cualquiera de los actos administrativos su-
jetos a tal tramite.



IV. LA PRACTICA CLINICA Y EL CODIGO
PENAL

1. Exposicion previa

La actuacion personal del profesional sanitario puede ser objeto, ocasionalmente, de
reprobacion por distintos motivos y asi el reproche es posible dirigirlo por diferen-
tes vias: la disciplinaria y la penal, fundamentalmente. En el primer caso, sers la or-
ganizacion para la que el trabajador presta servicios quien le exija responsabilidad Y,
en el supuesto penal, tal responsabilidad se depurard ante un tribunal por imputacién
del fiscal o de una acusacién particular. Estas dos dltimas formas pueden ser simul-
tineas e incluso concurrir junto con la via disciplinaria.

Hay que dejar precisado, no obstante, que el Derecho Penal es una via de minimos:
es decir, que su utilizacion conviene sea restringida a los casos de mayor gravedad y

alcance social.

Las leyes suelen ser el eco en el Congreso de la valoracién social de aquellos asun-
tos que afectan a la ciudadania y responden, asi, a la importancia que en cada mo-
mento merecen. De esta forma, el Codigo Penal vigente (Ley 10/1995) responde a
la actual sensibilizacion social respecto de la prdctica asistencial y los llamados
errores médicos con un auténtico arsenal de preceptos dedicados a estas cuestiones,
aumentando, sin duda, el control legal sobre el ejercicio de la Medicina.

El citado cuerpo normativo dedica a la profesién sanitaria nada menos que 33 articulos
de forma especifica, es decir, sin contar los delitos y las faltas que pueden atribuirse al
profesional de la sanidad piblica por su condicion de funcionario (que penalmente, des-
de luego, le es atribuible). Es la profesion médica la que, de entre todas las recogidas en
el texto legal, merece mds exhaustiva atencion. Esta atencion reviste tonos de rigor en
las penas que aplica, pues sumadas todas ellas (en las conductas de los profesionales sa-
nitarios), en su grado mdximo totalizan 102 afios de prision, 124 de inhabilitacién profe-
sional y 996 millones de pesetas en multas, responsabilidad civil aparte.



154 La prictica climca y e] Codigo Penal

2. Las novedades. Claroscuro legal

Es preciso comentar, siquiera brevemente, el tratamiento de algunas figuras
que o aparecen de nuevo en este texto actual (los dias-multa, por ejemplo) o
tienen un tratamiento distinto respecto de la anterior redaccion normativa (la
responsabilidad subsidiaria de la Administracién, por ejemplo). Veamos sus fi-
guras concretas.

La inhabilitacion profesional o el peligro del desempleo

Es en el apartado de las penas en donde aparece una de las novedades mas pe-
ligrosas del nuevo Cédigo. Concretamente, la pena de inhabilitacién especial
del profesional, que puede llegar a hacerle cambiar de profesion. Esta sancién
se prevé, generosamente, no ya solo para los supuestos dolosos, sino también
para aquellos otros de imprudencia profesional: tres supuestos por omision de
socorro o seis por imprudencia con resultado de muerte. El profesional sanita-
rio, en algunos casos, puede llegar a librarse de la prisidn, pero le acechar el
desempleo.

Se han reducido las penas de prisién, en términos generales, en su duracidn,
pero dicho este aserto positivo hay que dejar constancia, no obstante, de que la
prictica totalidad de las conductas imprudentes traen consigo la inhabilitacién
profesional del causante del dafio. Cuando tenemos penas de esta indole que al-
canzan los seis afos, como hemos visto, y las instalamos en un colectivo profe-
sional afectado por un empleo no siempre estable, el resultado es alarmante.

No hay que olvidar, por otra parte, que la pena de inhabilitacidn, en su actual
regulacidn, tiene cardcter de principal y no de accesoria, con lo cual aun cuando
no se cumpla la pena de prision (bajo las condiciones que enseguida veremos),
habra de serlo la de inhabilitacion que se pudiera haber impuesto. De ser acce-
soria (como ocurria en la anterior regulacion), seguirfa igual suerte que la prin-
cipal de prisién (no cumplirse tampoco), cosa que ahora no ocurre al ser ambas
independientes.
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Las penas leves pueden evitar el ingreso en prisién

Se introduce en el Codigo Penal vigente la atractiva posibilidad de que el condenado a
penas de prision pueda no ingresar en ella. Los requisitos para ello son los siguientes:
* Pena privativa de libertad de duracién inferior a dos afios.

* Carencia de antecedentes penales en el condenado a dicha pena.

* Haber resarcido las consecuencias econémicas del hecho dafioso.

En el Cadigo anterior, no alcanzaba este beneficio hasta los dos afios de condena,
quedando limitado a uno s6lo. Cabe anadir que los delitos derivados de imprudencia
es normal que lleven aparejadas estas penas menores y que tales conductas, por otra
parte, no generan antecedentes penales.

No se cubre la responsabilidad por falta: 6rdago a chica

Conforme a la actual redaccion del articulo 121 del Cddigo Penal, la Administracién
publu:d responde subsidiariamente, en el terreno econémico, respecto de las con-
ductas dafiosas de sus empleados (siempre que actien en el desempefio de sus co-
metidos piblicos) s6lo en el caso de que aquellos hubieren incurrido en delitos (do-
losos o culposos), pero no cuando hubieren cometido faltas, es decir, los “pecados
veniales” de las conductas ilicitas en el terreno penal.

No puede menos que sorprender el hecho de que queden sin proteccion las faltas, infrac-
ciones de menor entidad y mucho més frecuentes que los delitos, y que en el anterior tex-
to penal eran objeto de igual proteccion. Un leve descuido o una negligencia de escasa
entidad son suficientes para que surja esta problemdtica situacién para el profesional.

El precepto referido, aun instalado en una norma de cardcter penal, tiene naturaleza ci-
vil y rompe el sistema general de responsabilidades de los entes piiblicos privilegian-
do. inexplicablemente, a la Administracién piiblica. Surge este privilegio, precisamen-
te, del perjuicio de las otras dos partes implicadas en un supuesto de responsabilidad
penal: el autor causante del dafo y el perjudicado por aquél. Es evidente el petjuicio
del primero, por el hecho de que queda en descubierto y con la tinica proteccién per-
sonal que su peculio 0 un aseguramiento, previamente suscrito, le puedan deparar.
Respecto del segundo (el perjudicado), debe de advertirse que si el Estado no respon-
de (en los supuestos mencionados de falta) y el autor del dafio es total o parcialmente
insolvente, se obliga al perjudicado a un peregrinaje jurisdiccional dirigido a la obten-
cién del resarcimiento pretendido.
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Es cierto que las administraciones sanitarias disponen, en su mayorfa, de seguros de
responsabilidad para atender estos casos, pero puede no ser asi, en casos concretos, y
la utilizacion de la via penal para obtener el resarcimiento es frecuente. Es, en efecto,
un recurso juridico fdcil y socorrido pues, con solamente obtener del juez una declara-
cién de culpabilidad (aun de minima intensidad), ya se abre la via indemnizatoria, sin
que sea precisa la previa determinacién de prisidn para el autor del dafio.

Esta sorprendente ausencia de las faltas entre los supuestos causantes de indemniza-
cion a cargo de la Administracion reclama (en defecto de una reforma legal que las
incluya) una interpretacion integradora del precepto normativo, en el sentido de en-
tender que acoge la responsabilidad subsidiaria del Estado por cualquier infraccién
penal, al considerar que utiliza el concreto término “delito” en dicho genérico senti-
do. Se pronuncié siguiendo este criterio el Tribunal Supremo en una sentencia de 11
de enero de 1997, preconizando una interpretacion analégica extensiva del vocablo
delito, asimildndolo a infraccién criminal.

El arresto de fin de semana. El profesional a buen recaudo

Otra novedad del Cadigo Penal es la introduccidn de la pena de arresto de fines de
semana (establecida para supuestos de aborto por imprudencia o de lesiones al feto).
Supone el ingreso del condenado durante dos dias (viernes, sabado o domingo) en el
centro penitenciario mds préximo a su domicilio, con el objeto de cumplir la pena
de privacién de libertad impuesta. No supone una privacién de libertad continuada
en el tiempo, sino precisamente interrumpida en los dias laborables del penado.

Resulta evidente el propésito de este nuevo sistema, que trata de no contaminar de
tinte carcelario & personas ajenas a dicho medio, tratando de que, por otra parte, no
se desarraiguen de su dedicacion profesional. Coincide esta medida de politica peni-
tenciaria, por otra parte, con la de permisos de fin de semana a los reclusos de deter-
minados grados de cumplimiento carcelario.

Los dias-multa. Cada uno segutn su bolsillo

Es, asimismo, novedosa la forma de prever la pena de multa, mediante el nuevo sis-
tema de dias-multa. Consiste en la fijacién de una cuota (un multiplicador), que el
juez fija entre 250 y 50.000 pesetas, y se aplica sobre el niimero de dias de la san-
cién. Esta pena es aplicable, en exclusiva, a ciertos delitos: falsedad en certificados
médicos, por ejemplo.
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Se aleja, con este nuevo sistema, el problema de que las multas lineales (en cantida-
des iguales para el mismo hecho, cualquiera que sea el condenado) perjudicaban
mds, evidentemente, a los econémicamente mds débiles, pues igual cantidad les su-
ponia mayor daflo en su economia,

Nada tiene que ver, evidentemente, con la fijacién de las cuantias correspondientes
a la indemnizacion, pues ésta tiene como referencia no la capacidad de pago del
causante del dafio, sino reparar dicho dafio bajo criterios de indemnidad: restaurar
en igualdad (ni quedarse corto ni exceder el coste del dafio).

La prescripcion de la accion para reclamar. Un respiro

Hemos de destacar el significativo avance registrado en lo que respecta a la pres-
cripeion de las acciones objeto de reclamacion. El anterior plazo de 5 afios durante
el cual el perjudicado podia dirigirse al profesional para exigirle responsabilidad,
queda reducido actualmente a 3 para los casos de menor gravedad (hechos sancio-
nados con menos de 3 afios de circel, 24 meses de inhabilitacién o 2 de multa). Se
abarcan, de esta forma, la mayoria de los delitos relacionados con la actividad clini-
ca y casi todos los que pueden ser cometidos de forma imprudente (excepto que
concurra el resultado de muerte). Es importante, como queda ya apuntado, precisar
que el plazo de prescripcion opera de forma ajena a la comisién dolosa o culposa de
los hechos.

Supone esta minoracion en el plazo disponible para reclamar indudablemente un ali-
vio para el profesional que ve, de esta forma, alejarse la posibilidad de ser reclama-
do al ser menor el plazo para hacerlo que en la normativa anterior, La prescripcion
ha de existir (un elemental principio de seguridad juridica lo exige), pero evidente-
mente ¢l acortamiento de los plazos para reclamar juega siempre en beneficio del
profesional.

La necesidad de un baremo universal

No hay un criterio dnico a la hora de fijar la valoracién de los dafios en materia de
responsabilidad sanitaria. Las indemnizaciones en las jurisdicciones civil, penal o
social han venido siendo determinadas bajo criterios discrecionales por el juzgador
en cuantias extremadamente dispares para casos muy similares, dependiendo de la
Jurisdiccion e incluso del tribunal concreto que valorase el dafio. En la jurisdiccién
contencioso-administrativa, actualmente, esta cuantificacién se hace con cierta uni-
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formidad al aplicarse para ello el baremo anexo a la Ley 30/1995, que es objeto de
actualizacion periddica en sus importes.

Se fijan por aquél los importes indemnizatorios para los dafios causados por acci-
dentes de trifico y ajenos, por tanto, a los derivados de responsabilidad sanitaria. In-
cluye indemnizaciones por muerte, lesiones, incapacidades o dafios morales. La
cuantfa final se obtiene por aplicacién de unas tablas que contienen las indemniza-
ciones basicas y unos factores personales correctores: edad de la victima, ingresos
que percibia, parentesco con los herederos (en caso de fallecimiento), convivencia
anterior con aquellos, etc.

La aplicacion de este baremo por los jueces de forma vinculante tiene a su favor la
objetividad y simplicidad que supone, pero surge, en contra, la dificultad siempre
presente de ajustar las cuantias indemnizatorias a las concretas circunstancias del
perjudicado por el dafio sanitario en su integridad y en aspectos que pueden no estar
contenidos en el baremo.

Algiin autor (por ejemplo. Fernando Pantaleén) aduce, incluso, que lo que quebran-
ta la igualdad es, precisamente, la propia existencia del baremo, pues éste tiene exis-
tencia solamente para los perjudicados por accidentes de trifico, dejando en libertad
a los jueces en el resto de los supuestos en los que el dafio proviene de otras causas.

La actual situacidn, con la inquietud de los profesionales sanitarios por conocer los
limites econdmicos de su actividad, demanda la necesidad de aplicar un baremo uni-
versal, esto es, para cualquier clase de dafios. De esta forma, el margen de discrecio-
nalidad de cada juez quedaria limitado a la flexibilidad en la aplicacién del baremo
universal. No debemos olvidar que la seguridad juridica es un valor primordial en
cualquier ordenamiento.

Las indemnizaciones procedentes de responsabilidad sanitaria son compatibles con
cualesquiera otras que pudieran derivarse de seguros privados e incluso de pensio-
nes de Seguridad Social, al proceder de relaciones juridicas diferentes.

El momento de la valoracion puede ir referido al de la produccién del daiio, al de la re-
solucidn estimatoria de la indemnizacién (en via administrativa o judicial) o incluso al
dia del pago efectivo de aquella. La Ley 30/1992 fija el momento del dafio para deter-
minar la valoracién de aquél, si bien, con el objeto de que la indemnizacién no pierda
poder adquisitivo, se prevé su revalorizacidn hasta el momento del pago. Estd previsto,
incluso, el pago de intereses desde la resolucion administrativa hasta el pago de la in-
demnizacion, siempre que entre ambas hayan transcurrido mds de tres meses.
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3. Conductas sancionables

Es preciso poner aqui una nota positiva al nuevo texto del Cédigo Penal por lo que
respecta a su acogida de ciertas acciones delictivas aparecidas con motivo del pro-
greso cientifico, como algunos usos punibles de la moderna tecnologia, delitos con-
tra la salud piiblica relativos a determinadas sustancias o productos, y los usos inde-
bidos de la manipulacidn genética.

El legislador. consciente de la importancia del bien juridico protegido (la salud e in-
cluso la vida), ha dedicado numerosos tipos penales, como ya he avanzado, a las ac-
ciones u omisiones relacionadas con la profesién sanitaria. Voy a exponer seguida-
mente aquellas figuras mas relevantes, como tipos delictivos, en la actual regulacion.

Denegacion de asistencia sanitaria 0 abandono del servicio

El articulo 196 del actual texto penal castiga al profesional que, estando obligado a
ello, denegare asistencia sanitaria o abandonare el servicio sanitario, si de estas con-
ductas se derivase peligro grave para la salud de las personas. La pena asignada es de
multa de 3 a 12 meses, que se agrava (multa de 6 a 12 meses y prisién de 6 meses a 1
ano) si el dafio sobrevino por accidente causado por guien incurrié en las conductas
expuestas, e incluso puede llegar a 24 meses de multa y 2 afos de prisién y 3 de inha-
bilitacion profesional cuando la causa radica en una imprudencia del autor del dafio.

Este precepto, de confusa redaccidn, tiene prevista, en el actual sistema punitivo, la
actuacion del jurado como forma de ser enjuiciado para el delito que describe,. Es
preciso tener en cuenta la gravedad de las penas asignadas a este delito y las indem-
nizaciones millonarias que pueden ser asignadas.

Las circunstancias requeridas para la concurrencia de esta figura delictiva son las siguientes:

Que el autor sea un profesional sanitario

Este supuesto es normalmente ficil de precisar cuando concurre, debiendo de dejar
constancia de que a los efectos del Cédigo Penal no importa la indole de la relacién
{en propiedad, interino, eventual, funcionario, estatutario, laboral...) que une al pro-
fesional con la Administracién sanitaria, sino la existencia del vinculo mismo.
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Que se produzca denegacion de asistencia o abandono del servicio

Este extremo, por el contrario, es problemdtico en su determinacion. En efecto, sélo
puede concurrir denegacion de asistencia cuando no se preste ésta habiendo obliga-
cioén positiva de hacerlo. El Cédigo Penal, no obstante, no precisa cudndo ha de ser
asi y hay que acudir a la regulacién administrativa para saberlo. De esta forma, no
hay delito de denegacidn de asistencia en los casos de huelga legal, pues el ejercicio
de este derecho constitucional releva de la obligacién de prestar asistencia mientras
es ejercitado por el profesional.

No es mds féacil valorar la situacion de abandono del servicio (segunda conducta pu-
nible mencionada). pues el personal ha de encontrarse en la concreta posicién de
servicio en el momento de producirse la posible conducta delictiva.

La falta de asistencia, cuando no concurre con la situacién concreta de prestacion
de servicio, puede integrarse en la figura genérica de la omisién de socorro, pero
no es la tigura especifica que recoge el articulo ahora expuesto. Proximas a estas
figuras delictivas podemos situar aquellos casos sumidos en la figura del garante
de la asistencia y otras asimiladas, a las que me he referido al tratar las conductas
omisivas.

Que se produzca un riesgo grave

Se trata, como es evidente por la mera redaccién del precepto, de un delito de ries-
go. Es decir, para que surja el ilicito no es preciso que llegue a producirse dafio al-
guno, pues si aparece cualquier lesion estariamos en presencia, ademds del delito de
riesgo, de otro delito de lesiones o de homicidio, segin procediera.

El riesgo, eso si, ha de ser relevante, cualificado y caracterizado por su trascenden-
cia para la salud de la persona que debiera estar amparada por la asistencia,

Que exista consciencia de la existencia del riesgo, por parte del
profesional

Ello imposibilita la comision culposa o negligente, caracterizando estas conductas
el hecho de que el profesional deniega la asistencia o abandona el servicio a sa-
biendas del riesgo en el que, con dichas conductas, sitiia a la persona a quien debe
la asistencia.
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Es, en efecto, un delito doloso y por ello, su comisién y condena origina anteceden-
tes penales para su autor, con lo cual si se logra eludir la prisién en una primera con-
dena, en caso de un segundo fallo condenatorio el ingreso en prision es seguro, y
ello con independencia de cudl sea la condena impuesta en este dltimo.

Si se apura el rigor en la valoracién de las conductas de posible inclusién en esta fi-
gura delictiva, pueden ser incluidos casos, no sélo de un abandono momentineo del
servicio, sino incluso un incumplimiento horario del profesional, y Ilevar todo esto al
terreno penal parece excesivo. No hay que olvidar que el Derecho Penal es lo que se
conoce como una via de minimos y por ello, su aplicacién ha de cefiirse a aquellos
casos mds graves o flagrantes, como el del profesional que, avisado de un grave per-
cance, se desentiende y no acude a prestar la asistencia debida, informado y cons-
ciente del grave peligro en el que sitiia al ciudadano que precisa dicha asistencia.

Es preciso dejar constancia de un peligro potencial, de notoria importancia para el
profesional, que deriva de la forma que se prevé para enjuiciar este tipo de delitos.
Se trata de la actuacion de los jurados que, compuestos por ciudadanos legos en De-
recho, enjuician a un profesional de la Medicina que, por haber denegado la asisten-
cia 0 haber abandonado el servicio sanitario a los que estaba obligado, ha puesto en
peligro la salud de un ciudadano (como los propios miembros del jurado). Es preci-
s0 volver a mencionar que no es preciso que se produzca daiio alguno, bastando con
que exista el riesgo.,

No es dificil pensar a favor de quién se posicionardn, de entrada, los componentes
de dicho 6rgano juzgador, a los que (por su propia aprofesionalidad juridica) parece
que no sera ficil que les asistan el rigor, la ponderacién y el criterio necesarios para
valorar tan complejo delito en los elementos descritos con anterioridad.

Debemos recordar que no pueden formar parte del jurado, no s6lo profesionales del
Derecho, sino también aquellas personas a quienes se les pueda suponer, fundada-
mente, conocimientos juridicos por encontrarse en algin punto de la 6rbita del De-
recho. Es muy dificil para el profesional, por otra parte, concebir la esperanza de en-
contrarse, entre Jos miembros del jurado, con un colega que pueda comprender y
valorar la situacidn, pues cualquier miembro de dicho érgano puede ser recusado y
es fdcil pensar que el ciudadano perjudicado (o sus herederos, en su caso) haria uso
inmediato de este instrumento para alejar cualquier sombra de corporativismo en el
enjuiciamiento del caso que conoce el jurado.

Cuenta este drgano en su actuacion con el aval que supone la presidencia del mismo
por un magistrado, pero no hay que olvidar que la decisién de los miembros del ju-
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rado versa, nada menos, que sobre la prueba del hecho imputado y la concurrencia
de culpabilidad en el profesional.

Estd prevista la actuacién de este drgano juzgador en el seno de las Audiencias
Provinciales y, por tanto, sus decisiones son recurribles ante el Tribunal Supremo
y debemos de reconocer que este Tribunal ha venido haciendo demostracién de
entendimiento y ponderacion de las vicisitudes del ejercicio asistencial, lo que
aporta algo de tranquilidad a esta inquietante cuestion del enjuiciamiento de esta
figura delictiva.

El secreto profesional y sus imprecisos limites

En su actual redaccidn, el articulo 197 del Coédigo Penal castiga hasta con cuatro
afios de prision al profesional que, con incumplimiento de su obligacién de sigilo o
reserva, divulgue los secretos de otra persona. La multa prevista puede llegar a los
24 meses y la inhabilitacién profesional a los seis afios.

Penas privativas de libertad y sanciones econdmicas de igual importancia se prevén
para las conductas de apoderarse, utilizar o modificar (sin autorizacién, en ningin
caso), en perjuicio de tercero, datos reservados pertenecientes a otra persona. Las
mismas sanciones alcanzan a quien (careciendo igualmente de autorizacién) simple-
mente acceda a la informacién a la que se viene haciendo referencia. Estas conduc-
tas se sancionan con las penas en su grado maximo cuando la informacion protegida
pertenezca a determinadas materias, entre otras los datos sanitarios, o la victima del
quebrantamiento del secreto fuera un menor o un incapaz.

Es evidente el duro trato que el texto penal otorga a estas conductas, el mismo texto
en el que se rebajaron las condenas a delitos de la mdxima gravedad como el homni-
cidio, el asesinato o la violacidn, respecto de su anterior redaccién. Se carece en
nuestro pais de una valoracién del secreto profesional acorde con esta dureza, por
una parte, y por otra (y esto es mucho mds grave), se contienen conductas cuyos li-
mites no estdn previamente fijados. El profesional desconoce, con la necesaria pre-
cisién, a quién, cémo, cudndo y donde puede desvelar determinadas informaciones
“sensibles”. Esta indefinicidn previa de los limites le coloca en una peligrosa situa-
cién y supone, por parte de los poderes piblicos, un posible incumplimiento del ar-
ticulo 24, 2 de la Constitucion.

Llama la atencidn el hecho de que se considere delito el simple acceso no autoriza-
do a la informacidn, y esto en el caso de los datos sanitarios es particularmente gra-
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ve, pues no estd determinado de forma indubitada, por ejemplo, quién puede acce-
der a una historia clinica. Si a esta inconcrecién afiadimos el que las historias se en-
cuentran en los pasillos de los centros sanitarios y que los datos de los pacientes se
ubican en archivos informaticos (gestionados a veces, incluso, por empresas exter-
nas), la cuestion es mds que problemidtica.

De igual forma, se castiga el modificar o alterar los datos en perjuicio de un tercero.
Es facilmente imaginable esta conducta en el facultativo que, denunciado por un
ciudadano, introduce extempordneamente datos nuevos (incluso solamente aclarato-
rios de lo anotado en su dia) con el objeto de garantizar su posicién frente a la del
reclamante. De descubrirse esta actuacién, no seria dificil que el profesional fuera
inculpado por la tigura delictiva que estamos tratando.

Forasteros en su propia profesion: el intrusismo

Castiga el articulo 403 del Codigo Penal a quien ejerce actos propios de una profe-
sién, sin poseer el correspondiente titulo académico, con multa de 6 a 12 meses.

En el caso, afiade, de que la actividad exigiere un titulo oficial que acredite la capa-
citacion necesaria y habilite legalmente para su ejercicio y en cuya posesion no se
estuviera, se atenda la pena de multa mencionada (con un minimo de 3 meses y un
maximo de 5).

Reviste mayor gravedad si el culpable, ademds, se atribuye piblicamente la cuali-
dad profesional referida. en cuyo caso se le impone prisién de hasta 2 afios.

Parece este precepto penal pensado precisamente para los médicos, pues la situacion
normativa anterior era mucho mds simple: Castigaba al que carecia, sin mds, de la
titulacién académica adecuada (estudiante de Derecho que ejercia como abogado,
arquitecto técnico que se hacia pasar como superior). Entre los médicos la situacién
actual es otra, habiendo aparecido una pugna entre médicos generales y especialis-
tas y, a su vez, en el seno de estos dltimos, entre distintas variantes. Una especie de
“canibalismo profesional”, podriamos decir.

De inmediato nos damos cuenta de la posible inclusidn, en estas conductas castiga-
das, de la situacion de los MESTOS frente a los especialistas formados en el actual
sistema. Resurge ¢l problema de la contratacion de cualquiera de aquellos en el caso
de existir, simultdneamente, especialistas adecuados y la eventual responsabilidad
penal en la que podria incurrir el contratador. Personalmente, descarto la responsa-
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bilidad del médico MESTO contratado, quien podria alegar error invencible, por el
hecho de tener la logica certeza de que la Administracién, al contratarle, lo hace
dentro del marco juridico establecido.

Concluyo esta figura penal llamando la atencidn sobre el que bajo un comin 16-
tulo, que podriamos llamar de la usurpacion de funciones, existe una esencial
distincion.

Ejercer la profesion sin titulo académico necesario, o hacerlo careciendo del titulo
oficial requerido. Este segundo supuesto se refiere a quienes poseyendo titulacién,
no disponen de la especifica que el caso requiere y que se obtiene, precisamente,
mediante el titulo oficial correspondiente. A ellos me referfa al mencionar la pugna
entre especialidades médicas o el ejercer como especialista teniendo la condicién de
generalista. Podria encuadrarse, en el primer caso, sin mds, el ejercer la Medicina
sin la titulacion bdsica correspondiente: caso conocido en determinados “sanado-
res”, médicos llamados naturistas sin titulacion, ete.

Decisiones al final de la vida: eutanasia y suicidio asistido

El Cddigo Penal contempla bdsicamente tres actuaciones del personal sanitario

como punibles en el entorno de los enfermos terminales:

1. Inducir al paciente al suicidio.

2. Cooperar en la accion suicida con actos necesarios, llegando incluso a ejecutar la
muerte.

3. Iguales conductas, pero bajo sentimiento piadoso su autor, a causa de la enferme-
dad incurable o padecimientos permanentes y dificiles de soportar del enfermo.

Es destacable que en ninguno de estos supuestos se recogen penas de inhabilitacién
profesional, si bien las de prision pueden llegar a los 10 afios, en el segundo supues-
to mencionado, y se rebajan considerablemente (de 6 meses a 3 afios) en el supuesto
del mdvil humanitario.

La conducta suicida, pues, (asistida o no) es el eje de estos tipos penales y respecto
de la cual tantas connotaciones se contienen, ademds, en los drdenes ético o moral.

Dejando aparte la cldsica dicotomia (desde el punto de vista del suicida) sobre 1a in-
tangibilidad o la calidad de la vida (es decir, si la existencia ha de ser vivida, con in-
dependencia de su calidad o no), haré algin comentario acerca de la relacioén del
personal sanitario del entorno de estos enfermos con el acto suicida.



Kesponsubihidad sanitaria v legalidad en Ja pricuca clinica 165

Aun cuando reconozcamos el poder de disposicién del enfermo sobre su propia
existencia (y demos validez, por tanto, a una posible renuncia a la misma), el Dere-
cho, sin embargo. impone un deber juridico de actuar en defensa de la vida del sui-
cida y este deber lo exige a particulares y a poderes pablicos.

En el concreto caso del profesional sanitario responsable de la asistencia de estos en-
fermos la situacion es especial, pues aquél estd investido de la posicién de garante y
ello conlleva las funciones de custodia y proteccion del paciente. El problema se en-
cuentra en conciliar esto con el hecho de que el enfermo ingresé voluntariamente y
puede abandonar el centro libremente cuando desee.

El deber de custodia y proteccién antes referido se ha de hacer efectivo de forma
minima en un enfermo que mantenga integra su capacidad de obrar y se habra de in-
crementar a medida que sus aptitudes fisicas o mentales vayan disminuyendo. Son
numerosas las sentencias condenatorias de los tribunales a la Administracian por el
suicidio de enfermos internados en sus instituciones, siendo el instrumento juridico
de esta imputacién la culpa in vigilando, particularmente incidente en el caso de los
enfermos psiquidtricos.

En otro orden de cosas, el enfermo puede buscar la muerte pidiendo conductas omisi-
vas al personal sanitario, solicitando (por ejemplo) la inaplicacidn de medios extraor-
dinarios de conservacién de la vida, para evitar el encarnizamiento terapéutico. Nin-
gun problema se plantea cuando esta decisién la expone el enfermo antes de perder su
consciencia, de forma libre y coherente, adquiriendo asf pleno valor. Mds dificil es
considerar esta decision cuando la manifiestan otras personas, a falta de un testamen-
to vital del enfermo, en cuyo caso se ha de seguir un orden concreto de prioridades:
conyuge del enfermo, familiares (por orden de parentesco) y allegados. El problema
puede residir, unas veces, en interpretar correctamente este inconcreto término de alle-
gado (el compafiero sentimental, un vecino, un compaiiero de trabajo...) y otras, por la
aparicion de situaciones de conflicto entre los familiares y una persona simplemente
allegada pero con una relacién personal m4s intensa {(pareja no casada).

Puede pensarse que la eutanasia es un problema nuevo, pero el propio término fue intro-
ducido por Bacon y Tomds Moro lo trataba en su “Utopia”. En realidad, es antiguo pero
de renovada actualidad. Es un terreno en el que se pretende dar solucion juridica a un
asunto gue se adentra en los campos de la ética, la moral o la deontologia. La autonomia
de la voluntad (libertad, en definitiva) es el eje sobre el que pivota este tema: el aborto
(supuesto de decisién sobre la vida) tiene ya una legalizacién casi generalizada, y la eu-
tanasia (decisién sobre la muerte) lo estd o ha estado en algunos paises como Holanda,
Australia (Estado de Victoria) o los Estados Unidos de América del Norte (Oregén).
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La regulacion penal, por primera vez, en el Codigo vigente de 1995, tiene como as-
pecto destacable el incluir la voluntad del paciente como elemento atenuador de la
responsabilidad del agente (peticion expresa, seria ¢ inequivoca, dice el Cddigo).
Esto no elimina que, en algdn caso concreto, pueda haber una solicitud a los pode-
res publicos de accion conducente a una eutanasia activa, como tiene declarado el
Tribunal Constitucional (caso Sampedro).

Quiero dejar puntualizado que, en algunas ocasiones, es difuso el limite entre la in-
fraccién por aplicar eutanasia y el quebranto de la Lex Artis por no aplicarla. Es el
caso especifico de algunos supuestos de eutanasia indirecta, cuando es preciso apli-
car algidn alivio al paciente que (abocado a una muerte cierta y préxima) sufre dolo-
res inhumanos, aun a sabiendas de que este alivio le acortard el resto de vida que le
queda. En este caso, la infraccion de la Lex Artis ad hoc podria ser el no administrar
el farmaco aliviador.

Tras el andlisis concreto de las conductas que preceden, quiero concluir este apunte
penal expresando que hay figuras delictivas que podemos asociar a determinadas
Unidades Clinicas, como podemos ver seguidamente.

Urgencias

Es posible ubicar aqui, de manera evidente (aungue igualmente en otras unidades),
el llamado delito de denegacion de asistencia o abandono del servicio, cuando se
esté obligado a prestarlo y de no hacerlo se derive un grave riesgo para la salud de
las personas. A esta figura delictiva me he referido anteriormente, a cuya exposicion
me remito.

Otra figura de posible acaecimiento real en las unidades de Urgencias, con motivo
de la premura exigida a sus protesionales en la accion y la ocasional escasez de me-
dios disponibles, es la de actuacién imprudente con resultado lesivo. La evidente di-
ferencia con las conductas recogidas en el tipo anterior es que, en lugar de una omi-
sidn indebida, se ha producido una actuacién inadecuvada.

La anterior regulacién penal castigaba la actuacién imprudente, con independen-
cia del resultado. Ahora, sin embargo, se graddan las penas en funcion de dicho
resultado: lesiones o muerte, castigando (en este Gltimo caso) la accién hasta con
4 afios de prision. Si se apreciase imprudencia profesional, forma particularmente
grave, se afiade pena de inhabilitacion especial de hasta 6 afios para ejercer la
Medicina.
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En l[os supuestos de lesiones se diferencia entre la pérdida o inutilidad de un érgano
o miembro (principal o no principal), siendo la conducta minima reprochable aque-
lla lesion que, ademds de una primera atencion facultativa, precise de posterior tra-
tamiento, médico o quirirgico.

Historias clinicas

La observancia del secreto profesional y la preservacion de la intimidad del pa-
ciente figuran entre los contenidos obligacionales de la profesion desde el jura-
mento hipocritico y en este sentido se vienen recogiendo en los sucesivos codi-
gos deontolégicos. Pero la observancia de estos principios ha cambiado y al
profesional ya no le basta con callar, sino que ha de observar determinadas acti-
tudes y procurar que otros, también, las observen, fruto todo ello de la Medicina
ejercida en instituciones con pluralidad de profesionales y en las que se utilizan
archivos clinicos.

En nuestro ordenamiento la confidencialidad goza de proteccién penal desde el
Codigo de 1955. Ahora, sin embargo, este asunto se muestra delicado como nun-
ca por el doble hecho de ser la informacién compartida y accesible, como decia,
y por no ser éste un derecho absoluto, ya que ocasionalmente ha de ceder ante
otros. EI mayor problema, no obstante, deriva (como en su momento he dejado
expuesto) de la exigencia de preservar un secreto cuyos limites no estdn previa-
mente definidos.

Hasta ahora el principal motivo de reclamacién en materia de responsabilidad era
la imprudencia o incluso la informacién deficiente. La futura evolucidn de la actual
normativa dird, en su aplicacién practica, qué ocurre con la preservacion del secre-
to. Podemos pensar en un trabajador de un hospital que venda informacién reserva-
da a ciertas revistas o en el profesional que no resiste la tentacién de alterar el con-
tenido de una historia que le concierne, al verse en un aprieto por una denuncia,

Quirdfano

Es posible plantear en esta unidad asistencial los mismos supuestos mostrados para la
de Urgencias. El abandono asistencial podria darse para el caso de abandono extem-
pordneo del quirétano y la imprudencia con resultado lesivo puede ser imaginada f4-
cilmente en la adopcién de una técnica quirdrgica demasiado arriesgada y clinicamen-
te no demasiado justificada en un caso concreto o por el hecho de no haber abordado
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con prontitud decisiones de cuyo retraso se derivé el daio. Damos, por tanto, por re-
producido aqui lo ya dicho respecto de esas conductas y de sus sanciones,

Es preciso dejar constancia de que éste es el medio natural de la problematica impu-
tacion de la culpabilidad en aplicacién de los principios de confianza y de divisién
del trabajo, necesariamente imperantes en un quirdfano.

Paritorio

Aun cuando en este medio concreto puedan también darse (jeémo no!) las conduc-
tas descritas, menciono seguidamente aquellas actuaciones susceptibles de acaeci-
miento especifico en los paritorios.

Se trata del aborto ocasionado por imprudencia y de las lesiones al feto, delitos que
tienen la peculiaridad de estar penados con arresto de fin de semana (una media de
18 de los mismos). Es preciso aclarar, aunque parezca una obviedad, que estamos
tratando de supuestos de aborto no despenalizado, es decir fuera de los casos de vio-
lacion (aborto ético), taras del feto (aborto eugenésico) o grave riesgo para la salud
de la madre (aborto terapéutico). En la descripcidn de la conducta penal se diferen-
cia si medid o no consentimiento de la mujer, como figuras diferenciadas.

El aborto no despenalizado (aun con dicho consentimiento) trae consigo penas de
inhabilitacién de hasta 6 afos, y es preciso destacar la posible responsabilidad con-
currente de los directivos del centro sanitario.

Genética

Los delitos relacionados con la manipulacion genética son novedad respecto del Co-

digo anterior, exponiéndose como sancionables las conductas siguientes:

e Alteracién del genotipo por manipulacidn de genes humanos, sin la finalidad de
eliminar o disminuir graves taras.

« Producir armas bioldgicas o exterminadoras de la especie humana mediante la uti-
lizacién de la ingenierfa genética.

» Clonacién o cualquier otro procedimiento de seleccion de la raza.

» Fecundacion asistida sin el consentimiento de la madre.

= Fecundacidn, no reproductiva, de 6vulos humanos.

» Las penas establecidas para estas conductas son particularmente graves, llegando a
los 6 afios de prisién y 10 de inhabilitacion.
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Neonatologia

Las conductas aqui recogidas abarcan supuestos dolosos (intencionales) o culposos

y describen los supuestos siguientes:

* Suposicién de parto: figuracién de un alumbramiento que en la realidad no ha
existido.

* Entrega de un hijo, moditicando la filiacidn.

* Sustitucién de una criatura por otra.

Estas conductas son consideradas con agravamiento si media compensacion econd-
mica o en el caso de tener el autor o participes la condicién de facultativo. Este tér-
mino, no obstante, abarca no sélo a médicos sino también a matronas, personal de
enfermeria y cualquier otra persona que realice actividad sanitaria o socio sanitaria.

Farmacia

Recoge el nuevo Cédigo, bajo el titulo delitos contra la salud publica, un abigarrado

grupo de conductas que tienen como objeto comin los productos o sustancias sus-

ceptibles de causar dafio en las personas por su utilizacién indebida:

* Elaboracion. despacho o comercializacién de sustancias o productos nocivos o pe-
ligrosos, sin la oportuna autorizacién.

* Despacho o suministro de sustancias sin los requisitos necesarios, contando con
autorizacion para el despacho.

* Sustitucion de medicamentos o despacho de medicamentos caducados o deteriorados.

* Alteracion y simulacién de medicamentos.

Las penas mds graves son las inhabilitaciones que alcanzan los 3 afios, llegando por
agravacion hasta los 6, si el autor es farmacéutico o director técnico de laboratorio.

Radiologia

Tampoco este servicio clinico se libra de la asechanza penal y asi, el Cédigo castiga
hasta con 3 afios de prision y otros tantos de inhabilitacién a quien someta, por im-
prudencia grave, a radiaciones innecesarias a alguna persona con peligro cierto de la
salud de ésta.

En este grupo de articulos se incluyen otras conductas sancionables respecto del
manejo de la energia nuclear o de isétopos radioactivos.
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Medicina Interna

Podemos referir a este Servicio, ademds de las conductas generales de omision de
cuidados sanitarios o de actuacién clinica negligente, aplicables en términos am-
plios a la actividad asistencial general, unos supuestos tipicos de determinados en-
fermos frecuentes en las plantas de Medicina Interna. Me estoy refiriendo a los en-
fermos terminales y a determinadas conductas asociadas a la muerte de aquellos
(provocada directa o indirectamente). Me he referido a ello con anterioridad, por lo
que no he de repetirlo, sino solamente mencionar el hecho de que siempre son obje-
to de polémica todas aquellas conductas sanitarias que se sitdan en los confines de
la vida, ya sea su principio (aborto) o su fin (eutanasia).

Consultas

En estas dreas asistenciales, ademds de otras posibles acciones delictivas que es po-

sible cometer, citaré como tipicas de las mismas las siguientes:

= Expedicidn de certificado falso.

+ Falsedad en un documento, mediante alteracion del mismo, simulacién de su au-
tenticidad o faltando a la verdad en la redaccidon de su contenido.

» Estas acciones, basicamente dolosas, también pueden ser cometidas de forma im-
prudente, en cuyo caso se contempla una pena atenuada.

= El primero de estos delitos, curiosamente, sélo se castiga con multa (maximo de
12 meses) mientras que las conductas del segundo grupo traen consigo penas de
prisién e inhabilitacion de hasta 6 afios,



V. CINCUENTA RECOMENDACIONES
PRACTICAS PARA EVITAR SER
DENUNCIADOS

El hecho de que el profesional sanitario sea denunciado no implica, necesariamente,
que acabe ante los tribunales y menos atin que sea condenado, pero es un hecho
contrastado el nimero creciente de denuncias ¥ el que estadisticamente muchas aca-
ban en sede judicial. No es por ello dificil que el profesional, a lo largo de su vida,
tenga que defenderse de alguna denuncia. Los motivos de aquella pueden ser, algu-
na vez, la expectativa econdmica de una demanda exitosa, en otra ocasion la simple
pretension de obtener justicia por un dafio que cierto paciente considera injusto Y.
también, en algin otro caso, el deseo de imponerle el castigo personal de la [lamada
“pena de banquillo™, al implicarle en un proceso ante los tribunales, a quienes se
verd obligado a dar cumplidas explicaciones y cuyo devenir va a llenarle de inquie-
tud durante cierto tiempo.

Por todo ello, se hace necesario que el profesional sanitario se inicie en el conoci-
miento de algunos extremos juridicos atinentes a su dedicacién ¥ que, de ser posi-
ble, cuente con un seguro (piblico o privado) de forma permanente y con un jurista,
experto en Derecho Sanitario. cuando precise su consejo.

Existen, no obstante, algunos principios (o guias de actuacion) bésicos a los que el
profesional sanitario, sin perjuicio de lo expuesto en el parrafo anterior, debe de
ajustarse y que a modo de “aviso a navegantes” les €xpongo a continuacion:

1. Cada ser humano, en su profesién, tiene un Iimite personal de competencia, que
cada uno debe de conocer con precision respecto de si mismo. Son imprescindi-
bles la comunicacién e intercambios cientificos con otros colegas, mucho més en
caso de duda o cuando se produzca una falta de respuesta a terapias estimadas
como seguras. La coherencia y sensatez profesional han de estar por encima de
un orgullo mal entendido.

2. Evidenciado un error, es prudente el reconocerlo ante el paciente en quien se
ha producido, explicitarle sus causas y la solucién propuesta para subsanarlo.
Esta actuacién honesta y responsable mueve al paciente a aceptar el error
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como humano y valorar positivamente al profesional por su integridad. Es una
evidencia contrastada el hecho de que este comportamiento, por otra parte, re-
duce a litigiosidad.

La actuacion profesional ha de sujetarse a los protocolos, gufas de actuacion
clinica o, al menos, estar avalada por las sociedades o revistas cientificas. Si el
profesional piensa que es preciso, en un caso concreto, apartarse de lo antedi-
cho, conviene que deje cumplida explicacion vy justificacién escritas de ello an-
tes de hacerlo y por si sobreviene un dafio no querido, ante el cual quedard jus-
titicada su actitud.

La constancia escrita (imprescindible en el caso anterior, por lo excepcional) es
un extremo que debe cuidarse en general, y particularmente en la historia clinica.
No olvide que ésta es el mejor aliado o el peor enemigo de un profesional, cuando
actia como prueba en un proceso.

Hay que poner extremo cuidado en la preservacién de la confidencialidad en el
manejo de la historia clinica, como es evidente. No se piense que la entrega de
una historia a un tribunal no viola nunca esta confidencialidad. La naturaleza del
asunto puede hacer obligatorio el solicitar del tribunal que precise los extremos
que necesita conocer, para evitar la entrega de la historia completa. Este plantea-
miento apenas tiene excepciones, que encuentran basicamente en el terreno penal.
En todo caso, el consentimiento del titular de la historia podra relevar al sistema
sanitario de responsabilidad sobre la preservacion de la confidencialidad de la in-
formacion que a aquél se refiere.

Es de la mdxima importancia el cuidado en la redaccidn y conservacion de la his-
toria clinica. Esta debe encontrarse siempre completa, clara, precisa y disponible.
Una historia con contenido irregular y que se aporta tarde o nunca al proceso,
pone al juez en contra del profesional.

La relacién con el usuario de la sanidad reviste enorme importancia y ha de ser
cuidada con esmero. Ha de percibir aquél, respecto del profesional sanitario, em-
patia y apoyo. no sinti€éndose nunca abandonado, ni siquiera cuando es remitido a
otro profesional para complementar determinado estudio o terapia.

No son convenientes las conversaciones telefénicas con el paciente acerca de sus
dolencias, salvo sobre extremos de la relacidn profesional — paciente exentos de
problemas, como cambiar una cita, por ejemplo.
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9. Cualquier comentario con un paciente sobre su situacion clinica ha de ser realiza-
do en condiciones que garanticen la confidencialidad, evitando abordar asuntos
de este tipo en lugares puiblicos (pasillos o cafeteria).

10. Conviene evitar el emitir garantia absoluta (aunque sea previsible) respecto de
intervenciones o terapias. La Medicina, como es sabido, ni es ciencia exacta ni
excluye imponderables, procedentes unas veces del medio exterior y otras, in-
cluso, del propio paciente. Sélo pueden excepcionarse de esta reserva de garan-
tia (y relativamente) las actuaciones de Medicing satisfactiva: cirugia estética o
esterilizaciones no terapéuticas.

I1. La ausencia de consentimiento informado es causa frecuente de demanda. Si no
se deriva dafio al paciente puede que nada suceda, pero si sobreviene aquél y
puede probarse una relacion causa — efecto entre Ta falta de informacién y el
dafio, las condiciones necesarias para una condena judicial estdn servidas.

12. La informacién para el consentimiento ha de ser adecuada. Tan improcedente es
un documento de consentimiento carente de informacién conereta. persiguiendo
s6lo la firma del paciente (como pretendido paraguas legal del profesional),
como aquel otro que constituye una exposicién de patologia clinica desmedida y
expresiva de negros vaticinios, que hacen al paciente desistir de la intervencidn
o firmar aterrado el documento sin concluir su lectura.

13. Es imprescindible, algunas veces, recordar que el titular del derecho a la infor-
macidn es exclusivamente el propio paciente, siempre que (claro estd) sea capaz
y se encuentre en estado de consciencia. Por ello, la informacién a los familiares
de aquél ha de ser autorizada por el propio paciente y no ha de facilitarse nunca
por el profesional sanitario a aquellos, salvo en los casos en que pueda darse tal
autorizacién por presunta (al pariente que habitualmente acompaiia al enfermo
en sus visitas médicas, por ejemplo),

14. Hay que puntualizar que el conyuge del paciente no es el propio paciente, di-
cho esto en el sentido de que es precisa, también, la autorizacién del enfermo
para informar a su cényuge acerca de determinados diagndsticos (y siempre a
salvo de los casos antes referidos de autorizacisn presunta). Esto abre una
viva polémica en aquellos casos en los que se pone en juego la salud (e inclu-
so la vida) del cényuge en caso de no informarle de una concreta patologia
del otro cényuge. Esta es una de tantas ocasiones en las que el profesional ha-
brd de ponderar los bienes juridicos en Juego y decidir en cada caso concreto.
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La regla de oro es que a medida que aumenta el riesgo aumenta el derecho a
ser informado. pero con la mayor preservacidn posible de la confidencialidad
del enfermo.

La informacién previa a una intervencion ha de referirse, con cardcter general, a
los riesgos tipicos, entendiendo como tales los ordinarios y naturalmente espera-
bles en una concreta actuacion clinica. Constituyen, realmente, la contrapartida al
beneficio buscado por el paciente. No hay que confundir, sin embargo, riesgos ti-
picos con riesgos frecuentes, ya que pueden ser o no coincidentes. La infeccion de
heridas quirirgicas puede ser relativamente frecuente, pero no tipica (al menos en
la mayor parte de las intervenciones). Sin embargo, la embolia grasa, por ejemplo,
es un riesgo tipico (si bien infrecuente) en las operaciones de huesos largos.

La informacidn previa al consentimiento ha de ser personalizada y por ello, los
formularios o protocolos generales han de completarse con informacion especi-
fica para el caso concreto. Esta precision ha de ser observada con mayor rigor si
pueden surgir riesgos afadidos (para la practica anestésica o para la quirtirgica)
derivados del propio paciente. Evidentemente, un anciano broncdpata no cuenta
con tasas iguales para el riesgo anestésico que un joven sano, por ejemplo,

En algunos casos, el riesgo mayor es, precisamente, el anestésico y por ello se
entrega al paciente, para su firma, el documento previo a la administracién de la
anestesia. Este es el dnico documento entregado, omitiéndose hacer lo mismo
con un documento de consentimiento previo a la intervencidn quirdrgica misma.
Esta actuacién es, evidentemente, incompleta, pues no se informa al paciente so-
bre su proceso principal, que es la cirugia, y para el cual la anestesia es s6lo un
instrumento necesario. Lo que es al menos tan grave es que esta forma de proce-
der evidencia, muchas veces, que la finalidad pretendida es sélo defensiva para
el medio sanitario ante un eventual accidente anestésico. Se olvida, por otra par-
te, que un documento de consentimiento solo obliga al paciente a asumir los da-
flos “l6gicos” derivados de la asistencia, pero en modo alguno los derivados de
imprudencia, impericia o negligencia del profesional, respecto de los cuales
aquel documento puede considerarse nulo, porque nada tiene que ver.

Es conocido el debate acerca de a quién corresponde la carga de la prueba ante un
supuesto de ausencia de consentimiento, prueba, evidentemente, de un hecho ne-
gativo (llamada también, por su dificultad, prueba diabdlica). Unas veces se atri-
buye a quien imputa el dafio (el paciente perjudicado) y otras a quien dispone del
medio en el que se produjeron los hechos presuntamente dafiosos (los profesiona-
les sanitarios o la institucién). Hay que resaltar, no obstante, que en determinados
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supuestos: investigacion clinica, trasplante de drganos, etc. se atribuye legalmente
al medio sanitario la carga de la prueba acerca de la informacién dispensada, vién-
dose encausado de no poder probar el consentimiento del paciente para la actua-
cion clinica. Actualmente, los tribunales estdn asignando la obligacién de probar
al medio sanitario su ausencia de culpa en los casos, entre otros, de dafio despro-
porcionado al paciente (una infeccién nosocomial, por ejemplo).

No se debe violentar nunca la voluntad de un paciente que libre, consciente yen
estado de capacidad rechaza un tratamiento. Otra cosa es moverle a considera-
cioén o tratar de persuadirle. Este supuesto es particularmente claro en el caso de
los Testigos Cristianos de Jehova y su rechazo a recibir sangre o hemoderivados.
La transfusion no debe ser hecha contra su voluntad, si bien puede ser hecha
“sin” su voluntad en aquellos caso en los que una urgencia vital {con un enfer-
mo inconsciente) asi lo demande. En estos casos, el profesional actda sin la vo-
luntad del paciente, pero amparado en la situacién de estado de necesidad. En
otro caso, el trabajador sanitario puede ser demandado por delito de coacciones
0 por actuar contra la libertad de conciencia del paciente.

No debe de confundirse, sin embargo, la negativa al tratamiento con la negativa
a recibir informacion y mucho menos asociarlas. En efecto, pueden darse (y de
hecho frecuentemente se dan) por separado. Un paciente puede renunciar a una
informacion, previa a una intervencion subsiguiente que acepta, por temor o por
confianza absoluta en el médico (o por ambas cosas a la vez). Sucede, también,
que un paciente informado, de manera cabal y satisfactoria, no acepta la asisten-
cia que en la informacion se le propone por el profesional. En este tltimo caso.
cuando pueda derivarse un perjuicio para el paciente de la no intervencién, con-
viene recoger por escrito el rechazo del paciente. De no ser asi, puede el profe-
sional procurar que la negativa se haga ante algiin testigo y, en todo caso, dejar
cumplida anotacidn en la historia clinica.

Cualquier caso que requiera una actuacion fisica sobre la persona del paciente
contra su voluntad, o en aquellos supuestos en los que deba de limitarse su liber-
tad personal. se requiere un exquisito cuidado y la comunicacién a la autoridad
judicial. Es el caso claro de los enfermos mentales, cuando por su conducta pre-
sentan peligro de lesion para si mismos o para terceros.

En la practica clinica es un principio bdsico 1a necesidad de extremar, siempre,
la diligencia exigible a cada caso (Lex Artis ad hoc), ya que la evidencia de
aquella, aplicando el interés del enfermo como guia en la actuacién, puede lle-
gar a eximir de un error o un mal resultado. Hay que resaltar que la equivoca-
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cion, por si misma, no debe de generar responsabilidad, mas que si se debe a
descuido o negligencia. Esto es particularmente evidente en los errores diagnés-
ticos, en los que la mera equivocacion no genera reponsabilidad cuando la pric-
tica asistencial previa fue exquisita.

Hay supuestos en los cuales el profesional sanitario puede, sin incurrir en res-
ponsabilidad, desviarse de la prictica habitual con un paciente concreto. Este es
el campo del llamado riesgo permitido. Hay que dejar expresado, sin embargo,
que tal riesgo (o desviacion) ha de ser proporcional al beneficio perseguido para
el paciente. Dicho de otra forma, un profesional puede ser condenado por haber
asumido un grave riesgo con miras a un pequefio beneficio. Es evidente que la
valoracion ha de hacerse cuidadosamente caso por caso.

En los ensayos clinicos es preceptiva la suscripeion de un seguro, por el promo-
tor de aquellos, de cobertura de dafos o perjuicios eventuales al sujeto sometido
al ensayo. Su ausencia, o insuficiencia, trae consecuencias tan graves como la
responsabilidad solidaria del promotor, el investigador v el titular del centro sa-
nitario en donde se realice el ensayo, sin necesidad de prueba alguna. Es tan cla-
ra la imputacion de culpa al servicio, que se reputan causados por el ensayo cli-
nico todos los dafios sobrevenidos al paciente durante la realizacién del mismo y
en el afio siguiente a su finalizacidn.

De forma similar, los bancos de sangre han de suscribir un seguro de proteccion al
donante respecto de cualquier dafio que pueda sufrir por dicha donacién. Los do-
nantes de Organos, por su parte, tienen garantizada cualquier asistencia conducen-
te a su restablecimiento, asi como el abono de los gastos que pudiera haberles oca-
sionado la intervencion y la donacién. La Administracién se hace cargo incluso de
los gastos funerarios ocasionados por el donante. La razén de estos generosos
planteamientos no es otra que la consideracion de que estas pricticas se realizan
en beneficio de la sociedad en general. Ello, no obstante, afiade un plus de grave-
dad a cualquier falta de cobertura respecto del perjudicado, quien no actud, como
decimos, en beneficio propio, sino en el de la colectividad.

No debe ser confundida la situacién de urgencia con la de gravedad, pues la ac-
tuacion dafiosa sélo se justifica cuando concurren ambas juntas, dindose los ca-
racteres de inminente en la urgencia y de seria e importante en la gravedad. Esto
puede llegar a amparar en su responsabilidad, en un supuesto extremo, al profe-
sional sanitario que se ve obligado a causar graves dafios en la mano a una per-
sona, atrapada por ella en un vehiculo accidentado a punto de estallar, con el ob-
jeto de rescatarla con la premura concurrente.
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27.

El diagndstico antenatal, en nuestro ordenamiento Juridico, es requisito previo
para que la mujer pueda acogerse a la interrupcioén voluntaria del embarazo, en
los supuestos legalmente previstos. Puede exi;tir, en estos casos, el error diag-
naéstico concretado en un falso negativo (no detectar anomalias que el feto real-
mente presenta), en cuyo caso se lleva a la madre, desconocedora de tales ano-
malias, a continuar con el embasazo sin la posibilidad de decidir si aborta o no,
El daiio (y la eventual reclamaci6n de responsabilidad) traen su causa, no en ha-
ber impedido un aborto, que por diversas razones (morales, éticas, psicolégicas,
religiosas...) pudo no haberse llegado a realizar, sino por haber privado a la ma-
dre de la posibilidad de decidir y hacer una eleccién en base a su autonomia per-
sonal. La responsabilidad no deriva del error diagndstico en s mismo, sino del
hecho de no haber informado de las taras conociéndolas o de no haber tomado
las medidas conducentes a su deteccidn.

28. A la hora de responder en estos casos, es extremadamente importante analizar la

29.

30.

valoracién del dafio que el denunciante imputa al profesional. El nacimiento del
hijo con deficiencias no es un dafio en si mismo, pues el objeto de la indemniza-
cion (en crudos términos econdmicos) es el exceso de gastos que produce una
educacion y asistencia especiales, ya que los gastos ordinarios se producen res-
pecto de cualquier hijo. No es necesario afiadir que son objeto de consideracion
aparte, desde luego, los dafios morales ocasionados por el nacimiento y convi-
vencia con el hijo enfermo. Deslindar cuidadosamente todo esto es imprescindi-
ble para evitar una condena excesiva.

Existen otros casos en los que el error puede consistir en un falso negativo, tam-
bién. 0 en un falso positivo. Me estoy refiriendo a la informacién acerca de en-
fermedades particularmente graves. Declarar libre de contagio por VIH, por
ejemplo, a un enfermo realmente infectado es un falso negativo. Afirmar, por el
contrario, el padecimiento de tan grave enfermedad respecto de una persona
sana es ejemplo de un falso positivo. El dafio en el primer caso es, evidentemen-
te, el derivado de un eventual contagio por el supuestamente sano, y en el se-
gundo supuesto los perjuicios profesionales, sociales e incluso personales del
supuesto enfermo. La determinacién de la responsabilidad del profesional sani-
tario seguirfa las mismas pautas que en los supuestos ya mencionados de diag-
nostico antenatal. bien por no haber informado correctamente o por haber omiti-
do (igual que en aquel caso) las pruebas necesarias.

Es preciso, en las listas de espera, el fijar el momento de futura asistencia, pues
los tribunales han condenado supuestos de espera, no por la demora en si misma
(que puede no ser condenable), sino por Ja inconcrecién del momento de la asis-
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32.

33
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34.

35.

Cincuenta recomendaciones pricticas para evitar ser denunciados

tencia solicitada y no dispensada. Se ha llegado a considerar, en algin caso
(muy forzadamente, desde luego), esta inconcrecion como denegacidn injustifi-
cada de asistencia. El momento de futura atencién puede ser lejano, pero ha de
ser fijado para no posibilitar la exigencia de responsabilidad.

La objecién de conciencia es un derecho constitucionalmente reconocido al pro-
fesional sanitario, pero ha de coexistir dicho derecho con el del usuario de la sa-
nidad piiblica a recibir las prestaciones que ésta dispensa. El profesional puede
negarse a practicar un aborto o una esterilizacion, pero no le estd permitido, ni
legal ni deontologicamente, el cerrar a su paciente la posibilidad de obtener de
otro profesional la actuacion que desea (que la ley le permite) y respecto de la
cual el primero muestra (legitimamente) su objecién de conciencia. La denuncia
puede venir, en su caso, no de la negativa a la préictica solicitada, sino de haber
obstruido la posibilidad de obtenerla.

Es de vital importancia el vigilar todos los medios de los que se sirve el profe-
sional sanitario en su quehacer, desde el personal colaborador hasta el instru-
mental y aparataje que utiliza. Habrd de responder de los fallos de cualquiera
de ellos si se prueba una falta de la vigilancia adecuada sobre ellos (culpa in
vigilando).

Hay condiciones particularmente peligrosas en el propio trabajador cuando aco-
mete una prdctica clinica, como la prisa o el suefio. En el primer caso, puede co-
meter un grave error debido a la precipitacidn y en el segundo, por la ausencia
de las condiciones fisicas necesarias. Esto, que parece una obviedad, no recibe
muchas veces la atencién que merece, creyéndose que el peligro que ofrece pue-
de ser conjurado con la experiencia, cuando no siempre es asi.

No ha de bajarse jamds la guardia y la rutina diaria no ha de suponer un relaja-
miento de la atencion. Cada accion ha de ser objeto de atencidén completa, pues
de otra forma se puede desembocar en errores inexplicables: equivocar las bol-
sas de sangre para una transfusion o la pieza dentaria a extraer (casos dificil-
mente comprensibles pero reales).

La relacion con el paciente ha de ser mantenida, evidentemente, de manera flui-
da y continuada durante el proceso asistencial, pero debe seguirse en la misma
forma (durante cierto tiempo) cuando el paciente pase a recibir asistencia en
otro medio distinto. Motivan esta afirmacion la propia calidad de la asistencia y
el hecho de que, en algiin supuesto, el profesional podria ser demandado por
abandono del paciente.
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30.

38.

39.

La pericia profesional y la diligencia debida son herramientas imprescindibles
en el actuar cotidiano del profesional sanitario, pero ocasionalmente se descuida
la prontitud necesaria en tomar decisiones o comunicar situaciones. El esperar a
que un problema se solucione por si sélo puede tener consecuencias graves, e
incluso fatales. La comadrona que avisé al ginecélogo demasiado tarde o el pro-
fesional que, avisado de urgencia, no acudié con prontitud encontrarin condena
en cualquier tribunal ante el que se vean encausados por un dafio derivado de
esa tardanza.

La reclamacion de un usuario no ha de ser sistemdticamente recibida como una
nota discordante en el trabajo cotidiano. Cualquier reclamacion es una valiosa
fuente de informacién, que nos muestra los puntos calientes del sistema y los
motivos de insatisfaccidn de nuestros usuarios.

La dotacion de medios adecuados y suficientes para la préctica clinica e$ un
presupuesto ineludible en cualquier centro sanitario, conforme al estado de
la ciencia en un momento y lugar determinados. Pueden exigirsele responsa-
bilidades al gerente del centro sanitario por no haber procurado tal suficien-
cia (si bien no por el hecho de no haberla obtenido), sobre todo cuando habia
sido avisado de carencias graves. Este es el caso del gestor que desoye la ad-
vertencia sobre el deficiente estado de los respiradores anestésicos, por
ejemplo. El gestor sanitario que dispone de un crédito ejecutable (o no dis-
poniendo de €, no realiza gestiones conducentes a obtenerlo) en situacién de
tal insuficiencia, se verd condenado de surgir un dafio derivado de tal caren-
cia a algin paciente.

El cumplimiento ordinario del contenido de trabajo del profesional sanitario
no ha de ser ordenado ni recordado por escrito, pero el trabajador si que
debe solicitar de la direccion del centro la transcripcién escrita de una orden
que entienda improcedente, peligrosa o conflictiva. De originarse un perjui-
cio o una reclamacién, aquel escrito serd la prueba de que el médico actud
sujeto al principio de obediencia debida. Hay que subrayar que, como regla
general, la orden recibida debe de ser cumplida (para evitar imputaciones
disciplinarias por la desobediencia), pero sin perjuicio de su posterior im-
pugnacién ante quien la emitié o su superior jerdrquico. Esta recomendacién
de cumplimiento inmediato de la orden (sin perjuicio, como digo, de la re-
clamacion posterior) s6lo admite como excepcidén aquellos casos en los que
de cumplirla se deriven, con absoluta certeza, dafios graves a un paciente: un
cirujano a quien se ordenase intervenir sin las minimas condiciones de asep-
sia en el quir6fano, por ejemplo.
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40.

41

42.

43

44.

Cincuenta recomendaciones pricticas para evitar ser denunciados

El lenguaje profesional es de uso imprescindible en el medio sanitario, aportando en
cl didlogo entre colegas la necesaria precision. Debe limitarse su utilizacion con los
pacientes, sin embargo, a lo estrictamente necesario, si no queremos perjudicar mu-
chas veces el entendimiento de la informacion facilitada a aquellos. Decir, por ejem-
plo. hinchazon o antiintlamatorio, en lugar de edema o antihistaminico, a un pacien-
te no rebaja la categorfa del profesional, pero si que estrecha mds la relacidn
asistencial. Es preciso recordar que esto, mds alld de una obligacion ética o deonto-
I6gica. lo es también juridica, ya que la informacién no inteligible transmitida a un
enfermo, en determinadas ocasiones, puede ser objeto de denuncia.

. La quiebra en la informacién puede venir, ademds de por el uso de una termino-

logia criptica para el paciente, por la ininteligibilidad de la caligrafia del faculta-
tivo. Esta condicion se le atribuye, habitualmente, cuando se dice “letra de mé-
dica™. Es necesario el esfuerzo en lograr una escritura clara y legible. Se han
dado errores al aplicar un tratamiento o dispensar una medicacién de forma
equivocada por este motivo, que han derivado responsabilidades.

Conserve la costumbre (0 adquiérala si no la tiene) de anotar cuantos extremos
de interés deriven de su actuacion clinica. Ello le dard una dosis importante de
seguridad en su quehacer y no olvide que, de surgir algin problema, usted esta-
rd investido ante el tribunal de puleritud profesional y actuacién diligente.

Las altas hospitalarias han de ser emitidas en su momento preciso. Producirlas antes
de tiempo puede derivar en un abandono asistencial, pero dilatarlas puede ocasionar
también alglin perjuicio al enfermo (mantenerle en un medio potencialmente infecti-
vo e incluso producirle “hospitalismo™). El profesional responsable de un enfermo
critico ha de ser particularmente cauto, ya que de sobrevenir alguna complicacién
posterior al alta podria acusarse a aquél de precipitacién en emitir aquella, de asis-
tencia deficiente e incluso de abandono asistencial; motivos que un abogado habil
sabrd encajar segin las circunstancias concretas. No quiero decir que se estd sujeto a
responsabilidad por lo que ocurra tras el alta, quiero decir que es preciso ajustar el
momento del alta y evitar dar facilidades al abogado reclamante.

La asistencia sanitaria en Espana es universal (o mds exactamente de tendencia
universalista), lo que obliga al profesional a dispensar la asistencia de inmedia-
to, sobre todo en supuestos de urgencia, sin perjuicio de las comprobaciones o
facturaciones posteriores. Jamds demore esta asistencia por comprobaciones do-
cumentales no imprescindibles y aplazables. La demora injustificada en la asis-
tencia urgente es un motivo muy claro de condena, o cuando menos de denuncia
y necesidad subsiguiente de justificacion.
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45,

46.

47.

48.

Extreme la diligencia con determinados colectivos y aplique pautas de con-
ducta flexibles con ellos, especialmente con aquellos diferenciados por
cuestiones fisicas (raza, etnia, patologias infecciosas e incluso orientacidn
sexual) o ideoldgicas (sectarismos, vinculaciones politicas. etc.). No requie-
ren, evidentemente. mejor trato que el resto de la ciudadania (bajo un nece-
sario principio de igualdad ante la ley), pero no olvide que estas diferencias
son utilizadas con frecuencia como motivo de una denegacidn en el dmbito
clinico, aunque aquella tenga motivos absolutamente ajenos al hecho dife-
rencial. No acepte imposiciones improcedentes, pero asegirese de su nega-
tiva en estos casos: puede ser delicado. y cuando menos poco agradable, el
justificarse.

Otro colectivo que requiere un tacto especial en su tratamiento individualizado
es el de los enfermos afectados por un diagnéstico o prondstico fatal. El prin-
cipio general en el espacio geogrifico anglosajon es el de facilitar al paciente
informacion directa y completa sobre su situacién clinica. Por el contrario, en
nuestro medio cultural impera, fundamentalmente, el uso del privilegio tera-
péutico, conforme al cual se omite o limita esta informacién con el objeto de
no herir psiquicamente al enfermo. No es posible, naturalmente., establecer un
principio general aplicable a cualquier paciente y por ello, el profesional habrd
de valorar caso por caso la dosis y el ritmo de la informacion. Es una buena
prictica el poner al enfermo en la situacién de preguntar e ir respondiéndole al
ritmo de sus solicitudes de informacién. Informar de un diagndstico fatal a
quien no desea conocerlo es una brutalidad, pero escatimar (u ocultar) la infor-
macion a quien consciente y serenamente la solicita es una crueldad anadida a
su proceso patolégico.

Suseribir cualquier certificado o informe clinico es, evidentemente, asumir su
contenido y, por ello, ha de ponerse cuidado exquisito en su completa veracidad.
Incluir extremos no rigurosamente ciertos, por tratar de beneficiar a alguien, es
una prdctica de la que hay que huir siempre. Nunca se sabe dénde puede acabar
el documento, ni quién puede encontrarle un provecho, incluso en contra del
profesional que lo emitio.

En la actualidad, algunos profesionales sanitarios se ven denunciados por abusos
sexuales a pacientes del género femenino, ocasionalmente sélo por causar al tra-
bajador un perjuicio en su crédito profesional o cuando menos incomodarle. La
visita a aquellos pacientes de género distinto al suyo sobre los que sospeche esta
posibilidad ha de ser practicada con la presencia de otro profesional sanitario,
preferentemente del mismo género que el paciente.
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49. Conviene decir, para concluir, que el profesional ha de procurar conocer los ex-
tremos jurfdicos de su relacion con los usuarios de Ja sanidad y con la institu-
cidén de la que depende. Hay que recordar que la Medicina y el Derecho son dos
circulos secantes, cada vez mas préximos. Los abogados y jueces disponen, en
forma creciente, de informacién sobre cuestiones clinicas y por ello, es necesa-
rio un equilibrio de conocimientos en esta relacion dual.

50. Es (por otra parte) imprescindible, naturalmente, el formarse en las propias cien-
cias de manera permanente y continuada: sociedades cientificas, publicaciones,
foros profesionales, etc. No es suficiente la experiencia diaria y mucho menos
los estudios académicos o de la especializacién correspondiente.

La observancia de estas recomendaciones no garantiza, claro estd, la imposibilidad
de ser denunciado, pero si que lo hace mds dificil. Conducir con prudencia no es un
seguro infalible de no sufrir accidentes, pero es la condicidn bisica de disminuir el
riesgo y, sobre todo, es la Gnica variable de la siniestrabilidad que depende de uno

mismo.



VI. DIEZ REGLAS PARA SALIR AIROSO
DEL COMBATE JUDICIAL, SI NO PUDO
SER EVITADO

Voy a concluir este grato encuentro con Vds. con unas consideraciones acerca de
codmo ha de conducirse el profesional en el combate judicial, una vez inmerso en él,
con el objeto de salir airoso del mismo. Seguiré en mi exposicidn algunas recomen-
daciones de Donald J. Palmisano, avezado jurista y prestigioso asesor americano en
materia de responsabilidad sanitaria.

Ante el tribunal comienza para el profesional encausado el dificil momento en el
que, cara a cara con la justicia, habrd de obtener de la misma su absolucion, en el
supuesto (evidentemente) de carecer de motivos para ser condenado. Se trata, como
antes les decia, de un auténtico combate en el que encontrados intereses hardn que
la parte acusadora le aceche, le ataque y no ceje en su empeiio de verle vencido. Es
imprescindible que, acompafiado de su abogado y de una serenidad inquebrantable,
observe las reglas que voy a exponerle y no olvide que un juicio tiene mucho de
puesta en escena.

Primera: Cuide su apariencia

Hay un dicho que asevera: “nunca tendrd una segunda oportunidad de causar una
buena primera impresién™. En efecto, para su primera impresién al tribunal con-
viene que huya de ciertos extremos que podrian crearle una mala imagen. Con-
viene vestir de forma sobria y evitar el mostrar joyas o relojes que podrian suge-
rir ostentacion.

Superado el contacto visual conviene convencer con la actitud. Ha de ser valiente
(sin caer en la altaneria y mucho menos en la soberbia, que podrian poner al tribunal
en su contra), evitando. por otra parte, actitudes huidizas que podrian hacer pensar
que oculta algo.
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Segunda: Adopte el porte adecuado

Mire siempre de frente al tribunal (sin desatio pero con firmeza), desde su entra-
da en la sala hasta que la abandone, y, por supuesto, cuando se dirijan a usted o
usted les hable a ellos. Evite las miradas bajas (a la mesa o al suelo) o situarlas en
algin punto distante (una ventana o un cuadro). Lo primero puede sugerir culpa-
bilidad y lo segundo indiferencia. La posicién de la cabeza ha de ser horizontal:
demasiado erguida parece indicar altanerfa y su posicion baja sugiere. cuando
menos, miedo.

Tercera: Cuidado con el lenguaje

Ha de ser necesariamente preciso cuando le toque intervenir, y utilizar para ello los
términos téenicos necesarios, pero ha de evitarse su exceso que convierte en farra-
gosa y dificil de seguir su exposicion. Esta forma de proceder no suele ser del agra-
do de los tribunales y tiene el grave peligro de ser interpretada como una cortina de
humo para ocultar algo, en lugar de como una pretensién de rigor cientifico.

Cuarta: La verdad como divisa

Ser veraz siempre es rentable. No olvide que diciendo siempre la verdad, aparte de
obrar correctamente. no ha de estar siempre recordando sus afirmaciones anteriores.
Tenga en cuenta que si le sorprenden en una mentira, la parte acusadora la rentabili-
zard de forma que le ganard el juicio si dicha mentira afecta a un asunto principal de
aquel y si no es asi, al menos le pondrid en evidencia como mentiroso para hacerle
perder la credibilidad del tribunal.

Se falta a la verdad, muchas veces, por precipitacién. Fijense que he dicho se
falta a la verdad: no se trata de una mentira, en sentido técnico, que requiere in-
tencidn de engafar, que aqui no existe, sino sélo la falta de adecuacién entre lo
manifestado y la realidad. Consulte y analice exhaustivamente cuanta documen-
tacion se refiera al caso y si ante una pregunta del tribunal o de su acusador no
tiene la certeza absoluta de una respuesta, pida la posibilidad de reflexionar o de
consultar. Ello le dard una innegable capacidad de precisién, por un lado. y por
otro le otorgard un aura de rigor y profesionalidad, conjurando la posibilidad de
ser sorprendido en falsedad.
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Quinta: No quiera saberlo todo

Cuando sea preguntado acerca de un extremo profesional que no domine de forma
absoluta, manifiéstelo asi y solicite la posibilidad de preparar la respuesta. No trate,
en absoluto, de aparentar tal dominio con una verborrea técnica. La parte contraria,
que posee peritos, encontrard alguna fisura en su alegato y le pondra en evidencia.

Palmisano expresa muy grdficamente que las dudas acerca de la credibilidad del
profesional son el virus mds letal de Ia absolucién. Su acusador lo sabe y hard lo im-
posible por mostrar al tribunal que usted miente. Esta es una de las estrategias favo-
ritas de los abogados de los pacientes. jNo les dé ocasidn para ello!

Sexta: Mantenga el control

La estrategia que les acabo de mencionar se instrumentaliza en formas algunas ve-
ces bastante burdas, como el tratar de hacer perder el control al profesional deman-
dado mediante un enfado o una indignacién. No responda con acritud a la provoca-
cion, pues el tribunal puede pensar que se irrita por que le han pillado. Responda
simple pero serenamente: “Eso no es verdad y, si el tribunal me o permite, me en-
cuentro en disposicion de probarlo™.

Séptima: Controle su vanidad

Cita Palmisano otro lazo que suele tenderse al profesional en el proceso, yesel de
tentar su vanidad. Como cualquier intelectual, siente deseos de opinar sobre cual-
quier cuestion relacionada con las disciplinas que maneja. pero no olvide que pue-
den tratar de llevarle a un terreno cientifico que usted no domina, mediante el hala-
g0 de reconocerle conocimientos que usted no posee, para intentar que, llevado de
su vanidad, se mueva en un terreno minado. iNo caiga en tan ficil tentacién! La
parte contraria tiene peritos que le acechan y, una vez mads, tratardn de ponerle en
evidencia. Imaginese que usted es anestesiélogo y le muestran una radiografia en la
que ya se evidenciaba, antes de la intervencién quirdrgica (segin alega la acusa-
cion), la disminuida capacidad respiratoria del paciente perjudicado. {No entre a in-
terpretarla, aunque se lo soliciten! Manifieste, simplemente, que su cometido es
controlar el proceso anestésico de los pacientes y su recuperacién y que se le estd
pidiendo algo que escapa a su especialidad.
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Octava: Cuidado con las contradicciones

Sorprenderle en alguna de ellas o hacerle creer a usted que ha incurrido en tal situa-
cién es otra estratagema de los abogados de los pacientes. Tratan de aprovechar la
desorientacion del profesional en el proceso judicial para confundirle y asi, cuando
algo ha sido dicho dos veces de forma diferente (aunque sea Ia misma cosa), se le da
la vuelta y se increpa: “Esto no es lo que dijo usted en la ocasidn x. ;Miente ahora o
. No se altere, pida que le mues-
tren la transcripcion de su anterior declaracién con el objeto de aclarar la diferencia

97

entonces? ;O acaso trata de confundir al tribunal

(s1 es que la hay).

Novena: {Ojo con las preguntas en cascadal

Otro lazo que pueden tenderle es la trampa de las preguntas en cascada. Se trata de
una sucesién rapida de preguntas con respuesta de aparente evidencia y que se soli-
cita sea emitida bajo la forma de si o no. ;Cuidado! Son el camino para llegar a una
conclusién elaborada y preconcebida que no le beneficia, o al menos, para tratar de
que se contradiga. Espere la reaccion de su abogado acerca de la procedencia de las
preguntas. En (ltimo caso, rechace las respuestas monosilabicas cuando lo crea
oportuno, explicando al tribunal que la realidad clinica es, muchas veces, lo sufi-
cientemente compleja como para hacer imprescindibles las aclaraciones.

Décima: No altere la historia clinica

Volver este documento contra usted serd otro arma que no desperdiciardn en el pro-
ceso y no hay forma mas contundente de hacerlo que el mostrar que usted lo ha ma-
nipulado de forma oculta. Es imprescindible, por ello, que observe ciertas pautas de
conducta acerca de tan trascendental documento,

Anote simultdneamente a su realizacion cualquier observacion sobre una actuacién
clinica o cualquier conjetura, en el momento en el que se produzca. Los jueces otor-
gan confianza casi absoluta en lo transcrito bajo esta condicién de simultaneidad,
pero recelan claramente de anotaciones distantes en el tiempo y mucho mds si son
posteriores a la denuncia. Las anotaciones posteriores, por mucho que se quieran
hacer aparecer como simultineas, no resisten determinadas técnicas, relativamente
sencillas, que evidencian esta diferencia cronoldgica.
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No caiga en la ficil tentacién de afiadir en la historia aclaraciones que refuercen su
defensa, aunque sean ciertas y sélo tengan por objeto cubrir omisiones del momento
anterior. Una vez mds, la parte contraria espera anhelante la posibilidad de mostrar-
le como un falsario. Achie con franqueza. La aclaracién afiddala mediante una lla-
mada en el lugar oportuno de la historia y el texto aclaratorio sitdelo a pie de pégina
0 en un documento adjunto, expresando en cualquier caso la fecha de la aclaracién ¥
el motivo que la hace necesaria.

He tratado de mostrarles en el bloque anterior, a través de 50 recomendaciones,
como tratar de evitar el llegar al combate judicial. Pero puede ocurrir que esto no
sea posible y por ello les he expuesto ahora 10 reglas a observar para sobrevivir a
dicho combate.

Recuerden que al comienzo de este curso les dije que el Derecho no debe de ser un
hacha que busca el cuello del protesional, sino que puede utilizarse como un escudo
que, hibilmente manejado, le mantenga a salvo. Les deseo, sinceramente, que ese
escudo se les cubra de dxido por no usarlo, si bien (por si acaso) he intentado trans-
mitirles como han de hacerlo.
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Prueba por el demandante (directa):
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02/12/1996 (RJA 8938), 15/02/1993 (RJA 771)
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Nexo causal: Apreciacién:
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Consentimiento informado (deber de informacién):
31/07/1996 (RJA 6084), 25/04/1994 (RJA 3073)

Todas las sentencias citadas corresponden al Tribunal Supremo y contienen la refe-
rencia al nimero localizador del Repertorio de Jurisprudencia de Aranzadi.



IX. CASOS PRACTICOS DE
RESPONSABILIDAD SANITARIA

Elsa es una paciente de 53 afios de edad, costurera de profesién, con antecedentes
de una histerectomia, una anexectomia y una colecistectomia, ademds de dos
pruebas de alergia realizadas en dos hospitales diferentes y con resultados opues-
tos. En una de ellas le descubrieron alergia a la penicilina, al sulfametoxazol, las
pirazolonas y el dcido acetilsalicilico. En las otras pruebas, llevadas a cabo en un
centro sanitario diferente, no detectaron signo alérgico alguno.

Ante esta contradiceidn, el doctor Montoro, su médico de cabecera, solicité al ser-
vicio correspondiente de su zona un estudio de alergia medicamentosa. Presentaba
Elsa en aquel momento un cuadro de urticaria leve tratado con antihistaminicos,
para cuya prescripcion se incluyeron en su historia clinica los datos proporciona-
dos por la propia paciente y los informes contradictorios antes referidos sobre su
situacidn alérgica.

Le fue realizado un test cutdneo con resultado negativo y, mas adelante, una prue-
ba de provocacién oral, administrandole una cépsula de lactosa, que tampoco re-
gistré efecto alguno. Se le suministrd, después, un cuarto de dosis pedidtrica de
Penilevel (250 mg por via oral) acostada en una camilla, tras haber manifestado
no encontrarse bien. Recibid, por via subcutinea, 0,05 ml de adrenalina, adema4s
de clemastina intravenosa, ya que referia sensacién de ahogo. Aumentando el ma-
lestar de la paciente y empeorando su estado, fue trasladada al hospital, acompa-
flada de un médico, precisando durante el trayecto al centro sanitario de un masaje
cardiaco y respiracion asistida.

Llegé Elsa al hospital atin con vida y una vez que se le presto asistencia en dicho
centro, el facultativo regresé al ambulatorio. A pesar de la atencién sanitaria reci-
bida, la paciente fallecié en la madrugada siguiente.
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El viudo de Elsa, una vez recuperado del fatal desenlace, demandd al médico de ca-
becera, doctor Montoro, basdndose en los siguientes argumentos:

» No prescribid la prictica de pruebas que aclarasen la contradiccidn acerca de su
estado alérgico hasta que le sobrevino el proceso de urticaria,

* No se tomaron las precauciones debidas ante un riesgo de un shock anafilactico, al
realizarse la Gltima prueba.

1. ;Le parece correcta, desde el punto de vista de la Lex Artis ad hoc, la actuacidn
seguida respecto de la paciente?

2. ;Fue adecuada la secuencia de pruebas realizadas para la deteccién alérgica? ;Se
tomaron las medidas oportunas para conjurar los peligros que podian sobrevenir?

3. ;Qué le parecen los argumentos esgrimidos por el viudo de Elsa?

4. ;Cuales podrian ser los argumentos de defensa del doctor Montoro?

Caso préctico nimero 2

Durante el horario de consulta habitual del doctor Castellano, en una localidad del
centro de Espaiia, y en una mafiana de los tltimos dias del mes de diciembre, recibe
aquel como paciente a Fina, mujer que se encuentra en dicha localidad, pasando las
fiestas navidefias y celebrando su reciente jubilacién junto con sus hijos, residentes
en aquella.

La paciente, que entra en la consulta acompafiada de su marido, presenta una obesi-
dad mérbida, facies congestiva y ostensible dificultad respiratoria, mientras le expli-
ca al doctor Castellano que desde hace unos dias se le hinchan mucho los tobillos.
Tras una serie de preguntas del facultativo, a las que Fina va respondiendo, le indica
a ésta que se suba a la camilla para proceder a auscultarla y practicarle una explora-
cién. Ayudada por su marido y con notable dificultad (debida a la torpeza de movi-
mientos de la paciente y la escasa ayuda que su marido podia prestarle por su escasa
corpulencia) se sienta Fina en la camilla. Apenas habfa apoyado su peso en la mis-
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ma cuando, tras un fuerte chasquido, se suelta el larguero de dicho mueble y la pa-
clente se precipita hacia atrds.

Se produjo la caida con tanta rapidez que no fue posible evitar, por parte de ninguna
de las personas alli presentes, que la paciente se golpease en la regidén cervical con
el radiador de la calefaccion que se encontraba detras de la referida camilla. Tras in-
corporar trabajosamente a Fina y prestarle una primera atencion, al comprobar el fa-
cultativo la probable gravedad del suceso solicité la inmediata presencia de una am-
bulancia para proceder al traslado de la paciente al hospital. Apenas cinco minutos
después se personé el equipo sanitario de la ambulancia, quien puso a Fina sobre
una camilla y la trasladaron al Hospital Comarcal. All{ le diagnosticaron fractura
vertebral de C2 y C3, asi como de apéfisis espinosas y seccién medular que, a pesar
de los tratamientos dispensados y del empefio puesto en la recuperacién de Fina, re-
sulté definitiva, ocasionandole una tetraparesia irreversible.

La paciente y el marido acudieron a un abogado especializado en responsabilidad sanita-
ria, quien presentd la correspondiente demanda por la lesién sufrida por Fina contra el
doctor Castellano y la Gerencia de Atencién Primaria en la que aquel presta sus servicios.

1. ¢ Deduce alguna culpa de alguna persona en este tragico suceso? ;Podria la cami-
la, a causa de un deficiente mantenimiento, no estar en las debidas condiciones de
utilizacién? ;Quizés el accidente sobrevino por el acusado sobrepeso de Fina, que
ocasiono lo que otro paciente no hubiera causado? ¢ Acaso el médico debié de haber
avisado, en este concreto caso, a un celador?

2. {Qué ocurrird si no se declara culpa de nadie? ¢Perdera Fina cualquier derecho a
una eventual indemnizacién?

3. Si la culpa se imputa al doctor Castellano o al mal estado de la camilla, ;quién debe-
rd de responder: el facultativo, el gerente, la gerencia como institucién o todos ellos?

4. (Introduciria alguna variacién el hecho de que se hubiera demandado al personal
sanitario de la empresa de ambulancias (o a ésta misma) como causantes de la tetra-
paresia residual, por no haber inmovilizado debidamente a la paciente para el trasla-
do, o haberla movilizado de forma inadecuada?

5. En el momento de solicitar la indemnizacién y proceder a su cuantificacidn, ;qué
elementos estima que deberian ser tenidos en cuanta?
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” % e
Caso practico namero 3
Elena es una enferma esquizofrénica, de 36 afios de edad, que en los periodos agudos
(cada vez. mas intensos y frecuentes) necesita ser internada. Esta dltima vez fue ingresa-
da, precisamente, tras su incapacitacion judicial, a causa de su deterioro mental.

Entré en el centro sanitario con un fuerte estado de agitacién, por lo que el doctor Mo-
rdn, que conocia a la enferma de ingresos anteriores, le prescribié Rohipnol, comuni-
candoselo a la enfermera sefiora Cadenas, para que procediera a su administracidn.

Cumpliendo la prescripcion facultativa logra, con enorme dificultad, que Elena in-
giera la medicacidn, pero continud en un estado tan agitado que hacia temer que pu-
diera lesionarse o causar dafio a otra persona. Ante tal situacién, pide la presencia de
las tres auxiliares de enfermeria que se encontraban a su cargo, a quienes ordena
que procedan a la contencién mecdnica de la enferma. Apenas habian completado la
sujecion cuando tuvieron que acudir al otro lado de la planta, a causa de un alboroto
causado por otro paciente en dicha zona.

Atada Elena al lecho, efectiia la enfermera Cadenas las comprobaciones pertinentes
¥ se encamina a poner en conocimiento del doctor Mordn estas novedades.

Cuando no habia llegado atin al despacho del facultativo, es reclamada con urgencia
para atender a otro enfermo, que se habia autolesionado con un cristal, asunto que ha de
atender de inmediato, pues se encuentra como tinica ATS para 50 enfermos en la planta,

Mientras tanto, una paciente de otra habitacion ha acudido a la habitacién de Elena,
sentdndose en el lecho de ésta, y disponiéndose a conversar con ella, enciende un ci-
garrillo que comparte con la enferma acostada e inmovilizada. En una de las idas y
venidas del cigarrillo, se cae éste sobre la cama, prendiéndose la ropa de la misma.
La enferma visitante, asustada, desaparece de la escena, cerrando tras de si la puerta
de la habitacién, que queda bloqueada.

Ante los gritos que proferia Elena y el humo que salia por debajo de 1a puerta acude
el personal de la planta y, con la mayor celeridad que pudieron, penetran en la habi-
tacion. Han pasado, no obstante, unos pocos minutos cuando pueden atender a Ele-
na, quien es trasladada de inmediato a la UCIL, presentando quemaduras de segundo
y tercer grado en el 60 por ciento de su superficie corporal.

1. ;Piensa usted que la enfermera Cadenas actud correctamente ordenando inmovili-
zar a la enferma?
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2. Las graves quemaduras sufridas por Elena se debieron a la situacidn de indefen-
si0n que le ocasionaban las ataduras. ; Cabria exigir alguna responsabilidad a las au-
xiliares, quienes fueron las autoras materiales de 1a inmovilizacion?

3. ;Debi6, quizds, utilizarse otra medida menos radical ante la agitacién de Elena?

4. ¢(No le llama la atencidn la desaparicion del doctor Mordn de Jos hechos acaeci-
dos, una vez prescrita la medicacion a Elena?

5. ¢Debi6 tal vez la sefiora Cadenas demorar la atencién al enfermo autolesionado
hasta haber comunicado al doctor Mordn la inmovilizacién de Elena?

6. ;Puede tener alguna relevancia, al depurar las responsabilidades en este asunto, lo
reducide del nimero de personal de enfermeria que habia de servicio aquella noche
en la planta de Psiquiatria?

7. (Es acaso obligacion de la Administracion el llegar siempre a ratios Gptimas de
personal — cama para la atencion hospitalaria? Cuando no sea posible alcanzar estas
ratios, ;qué alternativas cabrian?

|

Caso prictico basado en la Sentencia 141/2000, de 6 de marzo, de la Audiencia Pro-
vincial de Granada.

Caso préctico nimero 4

En el mes de agosto, en determinada ciudad del Norte de Espafia, se encuentra su
hospital con la plantilla reducida, a causa de las vacaciones estivales.

Luisa, auxiliar de enfermeria recientemente titulada, se encuentra inscrita en la lis-
ta del personal a llamar para cubrir temporalmente las sustituciones de verano y
recibe con alegria la llamada por la que le indican que se persone en la Direccion
de Enfermeria del centro sanitario para prestar sus servicios en el Laboratorio de
Bioguimica.

El local en donde comienza a trabajar es una habitacién de reducidas dimensiones,
con un mostrador al fondo del cual se encuentra una cristalera tras la cual discurre
un pasillo exterior.
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Manipulando un mechero sobre dicho mostrador, se le inflaman determinadas
sustancias alli depositadas. Intenta, nerviosa, salir de la habitacion a tomar un
extintor, que ve a través de la cristalera en el pasillo, pero en su precipitado
movimiento vuelca un frasco cuyo contenido se derrama, precisamente, delan-
te de la puerta de salida, cortdndole asi el paso. Al encontrarse sola en la refe-
rida habitacion no pudo ser auxiliada por nadie desde dentro.

Las primeras llamaradas le habian producido quemaduras en las manos, el pe-
cho y el rostro y, ante el hecho de poder quedar atrapada en la pequefia habita-
¢idn, optd por salir a través de las llamas. Resulté con quemaduras, ademads, en
las piernas y el abdomen, al prenderse fuego en la ropa que Ilevaba.

Luisa estuvo mds de 2 afios en situacion de incapacidad, con quemaduras de
segundo grado profundo y tercer grado en las zonas corporales citadas. Se le
realizaron injertos de su propio cuerpo, a pesar de lo cual hoy sufre ain secue-
las estéticas en pecho, ambas mamas, abdomen y miembros superiores. La
zona de extraccidn de los injertos, por su parte, presenta piel hipocrdnica como
secuela normal. No han quedado, sin embargo, secuelas funcionales.

La perjudicada reclamd al centro sanitario 6 millones de pesetas por los dafos
patrimoniales y morales sufridos, 5 millones por las secuelas y 3.000 pesetas
diarias por la situacion de incapacidad laboral.

1. ;(Cabria examinar la conducta de Luisa, por si hubiera sido imprudente o
al menos generadora de riesgo, al manipular el mechero y los liquidos en el
laboratorio?

2. ;Le parece que puede determinarse alguna culpa respecto del centro sanita-
rio? ;Cudles serian los motivos?

3. ;Cudl estima que es el contenido u objeto de la responsabilidad reclamada,
en las materias patrimonial y moral?

4. Si se estimase la concurrencia de culpa respecto del centro sanitario, ;qué
repercusion podria tener esto sobre la indemnizacién?

5. Afada cualquier otra consideracidn que estime de interés.
Caso préctico basado en la Sentencia 730/1998, de 20 de julio, del Tribunal
Supremo.
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En una tranquila tarde de sdbado, en el invierno castellano, en cierta pequeiia localidad,
se encontraba en su domicilio un joven matrimonio con su hija Nerea, de 3 afios de
edad, viendo cen la nifia una pelicula infantil en su televisor. Habia, mientras, en la co-
cina una tetera hirviendo con agua. La nifia, en un descuido de sus padres, se dirigié a Ia
cocina y aproximando al mueble de la misma una banqueta, se subié a ella para acercar-
se a la referida tetera. Tomd una cafia de pldstico (de las usadas para tomar refrescos)
que habia en un vaso préximo al recipiente, el cual se encontraba en ebullicion, e intro-
duciéndola en el mismo aspird profundamente. De inmediato Nerea rompié a liorar,
ante lo cual acudieron los padres alarmados, comprobando lo que habia pasado.

Llamaron al médico de cabecera, quien solicité que le llevaran a la nifia a Ja consul-
ta para examinarla. Una vez alli y tras haberla reconocido. examinando su cavidad
bucal, tranquilizo a los padres diciéndoles que no era nada importante y que podian
regresar todos a su domicilio. Asi lo hicieron, si bien tres horas después, viendo los
padres que la nifia estaba inquieta y que no cesaba de llorar, volvieron a la consulta
del médico. No encontrdndose ya en ella el facultativo anterior, fue examinada
igualmente la menor por otro médico, quien confirmé la impresién del primero.

Nuevamente en el domicilio y dos horas mds tarde, volvié Nerea a llorar de for-
ma insistente, ante lo cual los padres, cada vez mis preocupados, llamaron nue-
vamente al facultativo, quien tras ser avisado se presentd minutos después en el
repetido domicilio, para reconocer otra vez a la nifia, tras lo cual manifestd que
aunque no le parecia nada grave convendria llevarla a un hospital para mantener-
la en observacién. Acto seguido y desde el mismo lugar, el propio facultativo lla-
maé al citado centro sanitario explicando de forma somera la situacién, sin darle
demasiada importancia,

En el trayecto al hospital, que apenas duré media hora, empeord6 la nifia, presentando
un cuadro de dificultad respiratoria. Una vez en el hospital, se dirigieron al Servicio
de Pediatria, en donde un médico residente de dicha especialidad, al observar un dis-
tress respiratorio severo, asociado a una obstruccidn laringea aguda, telefoned al ad-
Junto. Llegado este ltimo y ante la situacién que pudo ver, ordend que se Te adminis-
trasen a Nerea 100 mg de hidrocortisona y oxigeno al 100% humedecido, asi como
que se le colocase una via. La nifia iba empeorando y hubo de ser intubada, entrando
seguidamente en un cuadro de hipoxia y apnea. Trasladada a otro centro sanitario de
mayores posibilidades asistenciales, a pesar del intenso y prolongado tratamiento reci-
bido en el mismo, le quedaron a Nerea importantes secuelas neurolégicas.
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Los padres, ante esta sucesion de hechos y las consecuencias que derivaron final-
mente de los mismos, demandaron a los dos médicos que vieron primero a la nifia,
al pediatra y al hospital, en base a los siguientes argumentos:

= Los médicos no supieron diferenciar entre beber de una taza y hacerlo de una tete-
ra. ya que en ésta podia haber vapor, capaz de provocar lesiones laringeas sin afec-
tar a la boca.

* Los dos médicos de cabecera que visitaron a la nifia debieron de hacerlo despla-
zdndose al domicilio de ésta y no solicitar su presencia en la consulta.

» Cuando el segundo de ellos telefoned al hospital no transmitié, de forma adecua-
da, la gravedad de la situacion.

« Este mismo médico no acompaiid a Nerea hasta el hospital, para haber evitado (o
solucionado) cualquier complicacion surgida durante el viaje y para, una vez en el
centro sanitario, haber dirigido la peticién de asistencia a la Unidad de Urgencias,
més correctamente que al Servicio de Pediatria que es a donde se hizo.

Todos los facultativos implicados en la asistencia a Nerea manifestaron que nunca
pudieron sospechar la realidad y la gravedad inherente a la misma. pues revisada la
literatura cientifica solo localizaron posteriormente dos casos parecidos.

1. ;Le parecen correctas las observaciones de los padres de Nerea, acerca del com-
portamiento exigible a los médicos de cabecera?

2. ;Qué opinién le merece el alegato de los facultativos en su defensa?

3. ;Cudl hubiera sido, en otros casos, la conducta correcta? Valore la situacidn con
los datos que se conocian entonces, no con los que conoce ahora,

4. ¢Fue incorrecto el haber llevado a la nifia, al entrar al hospital, a la Unidad de Pe-
diatria, en lugar de a la de Urgencias del mismo centro? ;Por qué no la remitieron a
dicha Unidad los mismos pediatras que la recibieron?

5. Afada alguna otra cuestion que considere de interés.

Caso préctico numero 6

Anastasio, de 58 afos de edad, hace algln tiempo que acude a la consulta de su mé-
dico de cabecera por padecer repetidas molestias abdominales, descritas por él mis-
mo como que “llevo unos meses que ando algo revuelto™.
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Tras ensayar diversos tratamientos, el doctor Amable le prescribe la prictica de una
ecograffa abdominal y una biopsia hepitica que dan como resultado diagndstico una
cirrosis hepdtica en avanzado estado. El facultativo, que conoce al paciente y a su fa-
milia desde hace bastantes afios, llamé por teléfono a la esposa de Anastasio, con dis-
crecion, solicitando su presencia en Ja consulta. Una vez personada aquella en Ia mis-
ma el doctor Amable le relat la realidad de los hechos y convinieron no decirle nada
al enfermo de todo ello, en el conocimiento del dinimo de aquel, no demasiado fuerte,
y en la certeza de que la consciencia de la enfermedad ¥ de su aleance no iba sino a
perjudicarle en sus posibilidades de sobrellevarla e incluso le afiadirfa mas problemas.

De vuelta a casa, informa la esposa a Anastasio de que se ha encontrado con el doc-
tor Amable y que de las pruebas que Ie hicieron, le ha informado el facultativo, le
han diagnosticado una hepatitis y que le trae unas Medicinas para que comience su
tratamiento, con el objeto de llegar a la curacién en unos meses (le dice). El enfer-
mo. persona desconfiada, pregunté el porqué no le ha citado a él mismo el médico
para informarle. Se pregunta, ademds, por qué le hacen el tipo de pruebas que estd
sufriendo y por qué una simple hepatitis le estd deteriorando tanto fisicamente,

Decide acudir a pedirle, personalmente, una explicacién al doctor Amable y una vez
en su consulta y tras haberle escuchado, al no convencerle las aclaracioes recibi-
das, solicita del facultativo que le expida, en ese momento, un informe expresivo de
su situacion clinica actual. El doctor Amable se da cuenta de 1o lejos que ha llegado
la situacion y se plantea mentalmente, mientras busca el impreso que necesitaba,
qué salida tomar. Al final, le expide un informe expresivo del diagnéstico “piadoso”
que le habia transmitido al enfermo su esposa.

Llegado Anastasio a su domicilio, muestra el informe a su familia. Tras la cena y
una vez acostado el enfermo, el hijo mayor concibe la idea, y se la manifiesta a la
madre, de suscribir un fuerte seguro de vida respecto de Anastasio y a favor de su
familia, utilizando como aval el informe que aquel acababa de llevar a casa. Dado el
contenido del informe y el prondstico fatal del paciente, piensa que un negocio re-
dondo se le presenta servido y no lo puede dejar escapar.

Suscrita la péliza, unos dias después, con ocasién de atender un asunto personal en una
localidad préxima a su domicilio, Anastasio, a pesar de no encontrarse bien, se despla-
za a la misma y estando alli ha de ser llevado de urgencia al pequefio hospital de Ia
zona, en el que entré en estado seminconsciente y siendo portador del informe antes
referido. Sin recuperar la consciencia se encuentra hasta el dia siguiente, en el que apa-
rece su familia que ya no llega a tiempo de aclarar nada, pues Anastasio habia entrado
en coma irreversible del que ya no logré salir hasta su fallecimiento, dias después.
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1. ;Le parece correcta la actitud del doctor Amable? ;Y la de 1a esposa? ;Y la del
hijo? Detalle los motivos de su consideracidn, positiva o negativa.

2. Si la familia solicitase declaracién de responsabilidad por el fallecimiento de
Anastasio, en el hospital al que le llevaron, ;se verian implicados los profesionales
de dicho centro? ;Alguien mds, quizds?

3, ;Qué pasarfa si la compaiia aseguradora, con la que la familia suscribié la péliza
a su favor, comienza a investigar y comprueba la realidad de los hechos? ;Contra

.....

4. ;Cree que podria haber existido alguna forma de lograr la finalidad piadosa pre-
tendida sin producir tan graves problemas?

Caso practico nimero 7

Lorena, de 15 afios de edad, acude a la consulta del doctor Covaleda, su médico de
cabecera, solicitando del mismo que le prescriba un anticonceptivo cuyo nombre
lleva apuntado en un papel que le habia facilitado una compaifiera del instituto de
ensefianza en el que estd estudiando segundo curso de BUP.

El citado facultativo, mientras le invita a sentarse, dice:

“;0ye! ;Ti no eres hija de Florencio Enriguez, compaiiero mio de partida en el
club de golf?

“Si, he oido a mi padre hablar de usted y de la consideracion profesional que le
merece.

“Bien, vamos a hacerte unas pruebas analiticas, antes de nada, para comprobar si
hubiera alguna contraindicacion respecto de la medicacion que solicitas.”

En realidad, tal prescripcion era una maniobra dilatoria para hablar el doctor Cova-
leda con el sefior Enriquez, padre de Lorena, y comentarle la solicitud que aquella le
habia formulado en la consulta. Este ltimo, irritado por tal peticién (a la vez que
agradecido a su amigo). le expone su firme objecién moral respecto de aquella y el
ruego de que el facultativo no acceda a la misma.
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En la nueva visita de 1a adolescente, el doctor Covaleda elabora determinados argu-
mentos clinicos, mientras examina una analitica rigurosamente normal, para susten-
tar la imposibilidad de acceder a la prescripcion solicitada, Sin més comentario, nie-
ga pues la expedicion de la receta y ruega a Lorena que dé recuerdos a su padre de
parte del facultativo. Sin otra alternativa, abandona aquella, decepcionada, la con-
sulta del doctor Covaleda.

1. ;Tiene alguna relevancia, en este caso, la edad de Lorena? ¢Qué podria haber
ocwrrido si aquella hubiera contado con 19 afios de edad?

2. (Es vilida la objecién de conciencia expresada por el padre de Lorena? ;Y la
ejercida por el doctor Covaleda?

3. (Pudo, éste tltimo, haber negado directamente la prescripeidn habiendo expresa-
do objecion de conciencia, en lugar de utilizar un pretexto irreal?

4. ;Podria presentar Lorena alguna denuncia por lo sucedido? ; Ante qué instancias?
¢Cree usted que prosperaria o que no? ;Con qué fundamentos?

5. Anada cualquier otra observacién que crea de interés.

Caso practico ndmero 8

A la consulta del doctor Anaya acude un antiguo usuario de la misma, Agapito,
de 61 afios de edad, para relatar que viene padeciendo, desde hace unos diez
dias, unas molestias al orinar consistentes en picazén y calor desagradable a tra-
vés del conducto uretral (sensacién de “orinar agua hirviendo”, segiin refiere).
Por dicho conducto le aparece una secrecién purulenta ¥ desde hace unos cuatro
dias tiene, ademds, fiebre y un extrafio abultamiento en las ingles, doloroso a la
palpacion.

Examina el doctor Anaya a Agapito y comprueba, ademds de dicho abultamiento,
una evidente balanitis, asi como hinchazén en regiones testicular ¥ perineal, asimis-
mo dolorosas a la palpacién. Mientras habla con Agapito, observa el doctor Anaya
en el enfermo un enrojecimiento conjuntival y marcada hinchazén palpebral, deta-
lles estos ultimos que le son evidentes al conocer al enfermo desde hace largo tiem-
po y no presentarlas habitualmente.
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Tras formular una serie de concretas cuestiones e interpretar las respuestas, el facul-
tativo prescribe la practica de algunas pruebas diagndsticas que confirman la sospe-
cha inicial de que Agapito es portador de una enfermedad blenorragica. En nueva
visita le receta la medicacion necesaria y le cita para ir examinando su evolucion, al
tiempo que le recomienda abstencidn sexual absoluta,

Pasados unos dias Olvido, esposa de Agapito, a quien éste habfa ocultado absoluta-
mente la situacién, le sorprende en la cocina de la casa tomando la medicacién. No
obteniendo explicacion convincente de su marido, llama Olvido al doctor Anaya so-
licitindole cita en su consulta.

Personada alli, con la ldgica inquietud, pregunta al facultativo sobre la medicacién
gue Agapito toma y acerca de la situacion de salud de aquél. El doctor Anaya, tras
escucharla, manifiesta que esas preguntas debe de dirigirlas al propio paciente, pues
la confidencialidad de la relacidn que con €l le une y el secreto profesional le impi-
de al médico desvelar lo solicitado. Ante tal negativa solicita, como alternativa, exa-
minar la historia clinica de su marido, lo cual le es, asimismo, negado.

Antes de regresar a su domicilio, y a pesar de la buena relacién que le une con el fa-
cultativo, presenta Olvido una reclamacidon en el Servicio de Atencién al Usuario
del Centro de Salud, respecto de la antes citada negativa.

1. ;Es correcta la postura del doctor Anaya?

2. ;Puede matizarse respecto de cualquier enfermedad?

3. (Tal preservacion es predicable respecto de cualquier paciente?

4, El derecho a l1a confidencialidad, ;tiene caracter ilimitado?

5. (Debid el doctor Anaya dejarle, al menos, examinar la historia clinica?

6. ;Habria introducido alguna variante el hecho de que Olvido hubiera acompafiado
4 Agapito en su consulta inicial?

Caso prictico nimero 9

La matrona Consuelo tiene contratadas, con la compaiifa de seguros La Previsora,
varias pdlizas para la cobertura de los riesgos derivados de su automdévil, su vivien-
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da y su responsabilidad profesional por el ejercicio de su profesion. Respecto de
esta ultima, viene pagando por anualidades por los siniestros que puedan acaecer en
el afo correspondiente al pago de la prima anticipada. Esta relacién con la compa-
fifa transcurre sin incidentes hasta que, a causa de unas diferencias en una liquida-
cion de una indemnizacion del seguro de hogar con La Previsora, le retira Consuelo
todas las polizas a la citada compafiia con efectos de 31/ 12/2000. Acude, seguida-
mente, a la compaiia El Aguila con quien negocia, en los primeros dfas del siguien-
te afio, la contratacién de los antes referidos seguros, dando efectos a los mismos
desde el 7 de enero de 2001 y cubriendo su responsabilidad profesional, también
desde dicha fecha, respecto de las reclamaciones presentadas a partir de la misma y
con un tope indemnizatorio de 20 millones de pesetas por anualidad.

El dia 10 de enero recibe una comunicacién de haber sido denunciada por una negli-
gencia con resultado de muerte, como consecuencia de hechos acaecidos el dia 4
anterior. Este hecho concluye con una posterior condena penal para la profesional
en la que, a pesar de imputarle negligencia leve, le condenan finalmente al pago de
una indemnizacién de 17 millones de pesetas.

Asustada, acude a la compafifa de seguros en septiembre de 2001 e incrementa la
cantidad garantizada en la péliza hasta 40 millones ¥ con efectos del | de ectubre si-
guiente, con el consiguiente aumento de la prima a pagar. Cuando, después de esto,
solicita cita a su abogado recibe noticia, a través de aquél, de que el recurso que pre-
sentd el perjudicado respecto de la indemnizacién de 17 millones antes aludida, so-
licitando una indemnizacion mayor del tribunal superior, habfa prosperado v que la
condena (en sentencia de 4/11/2001) asciende ahora a 30.500.000 pesetas.

Sin salir de su asombro y entre asustada e indignada, acude de inmediato al letrado
para precisar su situacidn legal. Se encamina a la consulta del abogado en su auto-
mavil, acompaiiada de una vieja colega a quien transmite estas inquietudes:

L. Al haber ocurrido los hechos objeto de la condena el 4 de enero, fecha en la que
ya no lenia el primer seguro, y haber sido presentada la reclamacién el dia 10 si-
guiente ;estoy en descubierto por ese hecho?

2. ;Qué¢ habria ocurrido si la reclamacion hubiera sido presentada al dia siguiente de
ocurrido el hecho dafioso?

3. La diferencia de 10.500.000 pesetas, sobre el limite asegurado de 20 millones, como con-
secuencia de la iltima condena, ¢ la tengo asegurada por la ampliacidn que hice de la cober-
tura hasta 40 millones, teniendo en cuenta que la sentencia es posterior a la ampliacién?
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4, ;Qué ocurrird si alguien reclama una indemnizacion por un hecho dafioso ahora
desconocido, acaecido antes del 1/11/2001, y que evidentemente ya no entraria en la
cobertura de los 20 millones, ya excedida por la sentencia?

Caso préctico ndmero 10

Ha sido expedientado por quebrantar el secreto profesional, Argimiro, ATS de con-
sultas del Centro de Salud Grande Covidn, en razén a los siguientes hechos.

En una cafeteria de la pequeiia localidad en la que reside el citado profesional y se
ubica el citado centro sanitario, cierto dia se comentaba en una tertulia la ausencia
de determinado comerciante, muy conocido en determinados circulos y del cual se
comentaba su quebrantada salud desde hace algiin tiempo. Se incorporé a la conver-
sacion Argimiro, recién llegado a la cafeteria diciendo:

“Ese sefior lo que tiene es un sida como un caballo. Acude a mi consulta y se estd
tratando fuera, pero por la medicacion que pide, bien sé yo lo que le pasa. ;A mi me
va a engaiar..!”

Esta manifestacion fue oida por un pariente del enfermo mencionado, quien presen-
ta ante la Direccidn Provincial del Servicio Regional de Salud la correspondiente
denuncia por lesién a la intimidad del enfermo y quebrantamiento del secreto profe-
sional por parte del citado profesional.

Con base en estos hechos descritos, se impone al trabajador una sancién de suspen-
sién de empleo y sueldo de un afio, que es objeto de recurso. Dias después de inter-
puesto éste, recibe Argimiro la comunicacién de efectividad de la sancién para el
dia primero del mes siguiente.

1. ;(Deduce conducta sancionable, de lo relatado, para el ATS mencionado?

2. ;Cudles podrian ser los argumentos de la defensa del mismo?

3. ;Debe de continuar Argimiro el desempefio de su trabajo, a pesar de la comunica-
cidn recibida o, por el contrario, ha de acatarla en sus propios términos?
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Caso practico nimero 11

En cierta localidad del norte de Espafia, a las 0°30 horas de una madrugada de in-
vierno, se presentan dos hombres en el Centro de Guardias de dicho municipio. So-
licitan hablar urgentemente con el médico de guardia, a quien comunican que en el
bar X, situado dos calles mds abajo, a unos cien metros del centro sanitario, se halla
un hombre muy excitado y con seria apariencia de encontrarse en una crisis cardia-
ca, a quien los clientes tratan de tranquilizar y no pueden movilizar. Solicitan estos
dos hombres del facultativo que acuda con ellos a socorrer al citado sefior si lo pre-
cisa, 0 a descartar la gravedad de la situacion, si eso es lo que procede.

El facultativo, una vez escuchado con atencion lo relatado y la descripcidn de los
hechos, manifiesta la imposibilidad de salir del centro sanitario durante la presta-
cion en el mismo de su servicio médico, ya que se encontraba, en ese momento,
s6lo con la tnica presencia de un ATS y sin otro facultativo localizable.

Ante la negativa, que entienden fundada, acuden nuevamente al bar desde donde
avisan a una ambulancia y mientras la esperan el enfermo empeora visiblemente.
Los dos hombres acuden al Centro de Guardias nuevamente, esta vez corriendo, re-

pitiendo la misma peticién y recibiendo la misma negativa.

Llegada la ambulancia traslada al paciente, quien fallece en el camino de llegada al
cenfro sanitario.

A. (Le parece que el médico de guardia obré correctamente, desde el punto de vista
deontolégico? [y desde el legal?

B. ;Podria imputarsele un delito de omisién de socorro?

C. ¢(No es posible abandonar el centro en un caso como éste? ;En algiin otro caso?
¢En ninguno?

Caso practico namero 12

Comenzaba ya a refrescar aquella tarde de verano, en una concurrida playa de
una localidad del Norte. Habia sido un dia tranquilo para la doctora Villena, s6lo
interrumpido por alguna pequefia cura precisada por juegos infantiles y un prin-
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cipio de insolacion de un turista que se habia quedado dormido al sol. Terminaba
ya la jornada en el puesto de socorro de Cruz Roja y se encontraba recogiendo
sus cosas, cuando entré un hombre en el citado puesto, con el gesto descom-
puesto y acompaiiado por su esposa, manifestando ambos que éI no se encontra-
ba bien.

Mientras la doctora terminaba de colocar el instrumental en la vitrina y se lavaba las
manos, continué aquel hombre refiriendo que tenfa malestar en el vientre, con ndu-
seas y una sensacion opresiva en la zona del estémago y que se encontraba sudoro-
50 ¥ con sensacién de frio.

Le mir¢ la facultativa fijamente, por un momento, mientras se secaba las manos y le
dijo:

“jCudndo se dardn cuenta de que hay que respetar las horas de la digestion, que
este agua estd muy fria, hombre! Ande, vuelva a su casa, abriguese el vientre ¥ re-

pose."”

Una vez en su domicilio y seguido el consejo de la doctora Villena, entré aquel
hombre en una sensacion de angustia, con un fuerte dolor retroesternal y adorme-
cimiento del brazo izquierdo. Llevado por su esposa al hospital préximo a su do-
micilio fue atendido de inmediato, a pesar de lo cual fallecié como consecuencia
de un infarto agudo de miocardio localizado en cara anterior y lateral del ventricu-
lo izquicrdo.

1. Demandada la doctora Villena por la viuda, alegé que no podia imaginar que
aquel hombre venia infartado y que, ademds, en el puesto de socorro carecia de me-
dios para atender a un enfermo de esa naturaleza,

2. El abogado defensor de la facultativa, por su parte, expuso que el fallecido tuvo
tan fatal desenlace por no haberse dirigido, en primer lugar, al hospital en lugar de

al puesto de socorro, con lo cual ahora estaria vivo.

3. Analice ambas manifestaciones y exponga si le parecen correctas, o no, y por qué
razones. Aflada las manifestaciones que entienda necesarias.

4. Respecto del diagndstico de corte de digestion, ;fue correcto en el contexto en el
que fue emitido? ;Era posible descartar, o confirmar, un infarto en aquella situacion?

5. ¢ Estamos, quizds, en presencia de un caso de error invencible?
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Caso practico ntimero 13

Antonio, de 38 afios de edad, se personé en la consulta del doctor Mendoza para
manifestarle que la hernia inguinal que padecia, desde tiempo atrds, se le habia re-
producido. El citado facultativo le practicé una exploracion y le fijé fecha para una
reintervencion del proceso que aquejaba a Antonio.

En el dia sefialado se persond el paciente Y quedd hospitalizado, sin ninguna actuacidn
clinica, hasta que al dia siguiente fue conducido al quiréfano. Se le practic allf anestesia
raquidea, permitiendo, asi, asistir al paciente a su proceso quirtirgico en estado de cons-
ciencia. Se procedio. seguidamente, por el doctor Mendoza, asistido en el acto quirtdrgico
por su hijo, a la operacién de hernia inguinal, tinico motivo de su entrada en el quirdfano.

Una vez abierta la cavidad abdominal y ante la observacién, por el mencionado fa-
cultativo, de una supuesta masa tumoral (reveladora de un sarcoma de pene), seglin
manifestd, llevd a cabo el cercenamiento de raiz de dicho miembro del enfermo, por
propia iniciativa y sin consulta previa alguna.

Tras el acto quirdrgico no se conservé el miembro amputado, ni se pudo evidenciar
antecedente patoldgico alguno que pudiera conducir a sospecha del mencionado sar-

coma, motivador de la amputacidn.

A. Describa aquellas anomalias que, a su juicio, hubieran concurrido en la conducta
del doctor Mendoza o del centro sanitario,

B. ;Podria aplicarse a este caso la justificacién de gravedad o de urgencia de la si-
tuacion? ;O no es posible?

C. (Concurre, acaso, la condicién de inaplazable de la mutilacién por el hecho de
estar dispensada la anestesia y el campo quirtirgico dispuesto?

Nota: Caso prictico extraido de la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 1959,

Caso prictico numero 14

Ingres6, en un hospital de la Cornisa cantdbrica, una persona con un cuadro clinico
consistente en aneurismas gigantes en ambas carGtidas.
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La decisién quinirgica fue reducir en primer Iugar el aneurisma del lado derecho v,
a tal efecto, se ocluyé la cardtida proximal a dicho aneurisma.

Pocos dias después, la paciente sufrid una hemiplejia braquiofacial izquierda con gra-
ves secuelas residuales. Se produjo tal situacidn por falta de riego sanguineo al cere-
bro, al no aportar la carétida izquierda el flujo que era de esperar y sin ningiin ele-
mento de juicio que hiciera previsible una estenosis en la cardtida libre (la izquierda).

La paciente reclamé del hospital piblico, en concepto de indemnizacion, la cantidad
de diecinueve millones de pesetas por los dafios fisicos y morales ocasionados, por
una parte, el salario (durante el resto de su vida) correspondiente a una empleada de
hogar en jornada de ocho horas diarias, por otro lado y, ademas, la dispensacién de
cuanta rehabilitacion fuere precisa hasta la recuperacién completa de 1a salud de la
perjudicada.

A. ;Cree que hubo un funcionamiento normal o anormal del servicio sanitario?

B. ;Cudl estima que pudo ser el pronunciamiento judicial en la sentencia, sobre este
asunto?

C. Existia, o no, deber juridico (por parte del paciente) de soportar un mal resultado
de la intervencion, en este caso?

D. ;Cdémo cree que pudo operar aqui la informacién previa al paciente, sobre ries-
gos de la intervencidn y alternativas a la misma?

E. En un caso como el presente jtiene el mismo tratamiento la responsabilidad del
centro sanitario, de ser ptblico o de ser privado?

Nota: Caso real extraido de la sentencia del Tribunal Supremo de 14/06/1991.

Caso practico ndmero 15

Clemente, un joven afecto de cierto padecimiento psiquidtrico, se encontraba ingre-
sado en un establecimiento municipal para enfermos mentales. Mantenia una vida,
en dicho centro, con cierto grado de convivencia y normalidad, hasta que encontrd,
un dfa, un descuido de sus vigilantes y, burlando su atencidn, se evadid del referido
establecimiento.
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La huida acabé en el domicilio familiar, en donde Clemente fue recibido POr Sus sorpren-
didos padres, quienes, deseosos de la compafifa de su hijo (tanto tiempo ausente), le aco-
gieron gozosos y se olvidaron de dar cuenta del hecho al centro sanitario del que provenia,

Una vez en dicho domicilio, poco después de haber llegado, y en el curso de un
nuevo brote de su enfermedad, se arrojé desde un balcén de la casa. resultando

muerto como consecuencia de la caida.

A. ;Puede considerarse como causa de la muerte la vigilancia deficiente del perso-
nal del establecimiento del que se fugé Clemente?

B. (Es, quizds, el silencio de los padres sobre el hallazgo de su hijo, la causa de la
muerte de éste?

C. (Puede, tal vez, recaer la responsabilidad en el propio paciente, por su abandono
voluntario de la asistencia que precisaba?

Nota: Caso real extraido de la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de 1988.

Caso préactico nimero 16

Al hospital de cierta ciudad castellana acude un paciente con un fuerte sindrome febril.
Es examinado por dos facultativos, de servicio entonces en el citado centro sanitario,
quienes diagnostican al enfermo como portador de un “sindrome febril de ori gen gripal”.

Con medicacion adecuada para tal proceso, le remiten a su domicilio por considerar
que no precisa de ingreso hospitalario, pues la recuperacion puede hacerla perfecta-
mente en su hogar,

Dias después, se complica Ia situacion del enfermo, se desestabiliza clinicamente y
fallece por una miocarditis intersticial y neumonia lobulillar,

Demandados los médicos antes citados por mala practica y error diagndstico con re-
sultado de muerte, alegaron que la sintomatologia de que era portador el enfermo,
con la que acudi6 al hospital, hizo indetectable el proceso clinico (de fondo) mads
grave, por lo cual la actuacion sélo pudo desarrollarse respecto de la patologia que
era evidente, como asf se hizo.
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A. Le parcce que los facultativos acluaron, en este caso, conforme a la Lex Artis ad hoe?

B. El presente caso, jes un supuesto de error excusable, o por el contrario, se trata
de un error vencible (y por tanto inexcusable)?

C. ;Puede aplicarse aqui la ecuacién: asistencia clinica = curacién?
D. Afiada algun comentario que le parezca de interés.

Nota: Caso real extraido de la sentencia del Tribunal Supremo de 08/04/1996

Caso practico numero 17

A cierto paciente se le practicd, el 13/01/1990, un empaste dental, Poco mds tarde,
volvié al odontélogo por haberle aparecido un flemén, que le dificultaba la movili-
dad de la mandibula inferior. Encontrandose ausente dicho facultativo, acudié a su
médico de cabecera quien, tras hacerle prescripeion analgésica, le remitié a un
odontdlogo que confirmd el tratamiento indicado.

Dos dias mds tarde y ante la persistencia del dolor, se present6 el susodicho pacien-
te en la Unidad de Urgencias de su hospital. Alli fue diagnosticado de flemén denta-
rio, practicdndosele una analitica e ingresando para ser intervenido horas mds tarde
mediante un drenaje. Dias después siguieron otras dos intervenciones, sufriendo el
dfa 23 del mismo mes un shock séptico que acab6 con su vida.

El abogado defensor de la familia del fallecido puso en evidencia el hecho de que
pasaron 14 horas desde la entrada (por Urgencias) en el hospital y la desbridacién
quirtrgica. Ello permiti6, como mds adelante pudo comprobarse, que una angina de
Ludwig, oculta bajo la apariencia del flemén, se extendiese y provocara la muerte
del paciente.

A, (Qué medios de prueba le parece que son necesarios para esclarecer este asunto?
¢Quién los ha de aportar?

B. (Estima que podemos encontrarnos, en este caso, en un supuesto de presuncién
de culpa? ;Por qué si, o por qué no?
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C. Si usted fuera el responsable de este centro sanitario, en donde ocurrieron los he-
chos. jedmo instrumentarfa, desde el punto de vista clinico, la defensa de este caso?

D. Puede mencionar cualquier otra cuestion que sea de interés.

Nota: Caso real sentenciado por la Audiencia Provincial de Barcelona y finalmente por
el Tribunal Supremo.

Caso practico nimero 18

En determinado hospital piblico, en enero de 1988, la direccién del mismo emitid
unas instrucciones dirigidas a los profesionales que asistieran a pacientes sometidas
a interrupciones voluntarias del embarazo, en cuyo texto se inclufa lo siguiente:

“Una vez las interrupciones voluntarias del embarazo en curso [...] y durante el
tiempo de guardia, cualquier profesional que sea requerido para una actuacién pun-
tual tiene la obligacioén ineludible de prestar la asistencia que proceda, independien-
temente de que sea objetor 0 no.”

Posteriormente. la entonces Direccién Provincial correspondiente del Instituto Na-
cional de la Salud remitié a la direccidn del hospital apercibimiento de adoptar me-
didas disciplinarias en caso de incumplimiento de las instrucciones transcritas.

Contra los acuerdos de los érganos citados, presentd demanda el Colegio Oficial de
Médicos de la provincia, por vulneracién del derecho fundamental de los facultati-
vos a la objecidn de conciencia.

A. ;Estd obligado un médico del sistema sanitario piblico, por el hecho de pertene-
cer a €l, a dispensar las prestaciones que aquel otorga, con independencia de sus
convicciones al respecto?

B. ; Qué derecho cree usted que tiene mds valor, ¢l del paciente a obtener la pres-
tacion que demanda (y que la ley le reconoce), o el del médico a no violentar su
conciencia, dispensando esa prestacion? ;Acaso pueden hacerse compatibles? Si
la respuesta a esta dltima pregunta es afirmativa, diga cémo vy si es negativa expli-
que por qué.
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C. EI derecho de objecion al aborto, jcree que es predicable respecto de cualquier
trabajador del centro sanitario, que tenga o pueda tener relacién con la paciente?
Aclare la respuesta.

Nota: Caso real extraido de la sentencia de la Audiencia Territorial de Oviedo de
29/06/1988.

Caso practico nimero 19

La paciente habia tenido un embarazo, trece afios atrds, que culminé en una
cesdrea con importantes problemas quirtirgicos. El pasado afio estuvo en vi-
gilancia de su nuevo embarazo, ante las posibles complicaciones que podia
presentar.

Llegada a término esta dltima gestacion, es introducida la paciente en el quiréfano
para serle practicada nueva cesdrea, ante el peligro cierto de rotura de ttero que pre-
sentaba. Durante la intervencion, el facultativo comentd al esposo (que se encontra-
ba presente en el quiréfano) la conveniencia (en razén a los antecedentes ginecol-
gicos) de impedir, mds adelante, otro nuevo embarazo, mediante la practica de una
esterilizacidn a la paciente por ligadura tubdrica, aprovechando que el campo qui-
rirgico estaba dispuesto, por la intervencion de urgencia a que era, en ese momento,
sometida. El marido contestd que deseaba la salud de su esposa y el médico proce-
did a la esterilizacion.

Despertada la paciente, supo que era estéril y demand6 al centro sanitario por haber
procedido a dicha esterilizacién sin su consentimiento. La ligadura fue técnicamente
correcta (ast como el conjunto de las técnicas operatorias realizadas) y fracasé el
posterior intento de la paciente de recuperar su capacidad de procrear, con una nue-
va intervencion que le fue practicada.

A. ¢Incurrieron en algiin tipo de responsabilidad el facultativo, o el centro sanitario,
derivada de mala praxis?

B. De haber sido asi, ;pudo quedar reparada la responsabilidad con la nueva inter-
vencion (aunque fallida)?

C. ;{Es vilido el consentimiento del marido en una situacién como la descrita?
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D. La rotura de ttero y el posible futuro embarazo configuraban dos riesgos graves,
sobre la misma persona, pero diferentes en su distinta repercusién temporal. ; Tiene
esto alguna trascendencia? Explique en qué y cudl es esta trascendencia.

Nota: Caso real extraido de la sentencia del Tribunal Supremo de 24/05/1995,

Caso préctico nimero 20

Ingresa un menor en un centro sanitario, aquejado de un proceso cerebral agudo y
con grave compromiso vital. Precisando determinadas pruebas diagnésticas le son
realizadas, con la excepcidn de un electroencefalograma, al no haber personal que
supiera practicar e interpretar esta prueba, por encontrarse de vacaciones la persona
encargada de este cometido y no haber sido sustituida.

Se motivé, con ello, una situacion de riesgo por la carencia de una prueba basica en
la seguridad diagnostica y que suponia una garantia para la practica clinica, abor-
dando la misma con mayor conocimiento y menores riesgos. En estos casos, confor-
me al estado actual de la ciencia, no es aconsejable abordar dicha intervencién sin la
referida prueba, teniendo en cuenta la complejidad del instrumental, que precisa
personal especializado, y las 16gicas dificultades operatorias.

El menor falleci6 y sus padres demandaron a la direccién del centro sanitario, por el
hecho de no tener previstas las necesarias medidas y haber incurrido en un defecto
organizacional con resultado de muerte.

A. Exponga alguna razén que explique este defecto asistencial,

B. Aparte del funcionamiento (anormal) del servicio expuesto, ;puede citar otros
defectos en la asistencia?

C. ;Qué repercusidn tiene el relato de los hechos en la préctica de la prueba? ; Habra
G p G
prueba directa o inversa?

D. Si usted fuera el gerente del centro, ;qué alegaria en su defensa?

E. Afiada otras cuestiones que le parezcan de interés.

Nota: Caso real extraido de la sentencia del Tribunal Supremo de 06/03/1995,



216 Casos pricticos de responsabilidad sanuaria

Caso practico nimero 21

Nuria es llevada por sus padres a la consulta médica, a causa de las molestias que
venia padeciendo desde el dia anterior. La examina el doctor Gareilldn, el dia 14 de
abril, quien comprueba que padece “amigdalitis ¥ otitis”, prescribiéndole amoxicili-
na. En los dos dias siguientes y a causa de los vomitos que presentd la nifia, acudie-
ron los padres nuevamente con ella a que fuera examinada, otra vez, por el citado
facultativo. Comprueba éste la presencia de “amigdalas hipertréficas con placas de
pus y otitis supurada con timpano rojo y abombado™, ante lo cual receta ampicilina
intramuscular, corticoides y soluciones rehidratantes.

Dos dias después, vuelven a llevar a la menor, habiendo remitido los vomitos, pero
observando el facultativo cierta obnubilacién en aquella, y en prevencién de un posi-
ble problema neuroldgico o metabdlico, aconseja a los padres el ingreso de Nuria en
el Hospital Comarcal de la localidad. Una vez internada en dicho centro se aviso al
pediatra, doctor Nifio, quien enseguida aprecié un cuadro séptico, ante lo cual ordend
la prictica de una analitica para establecer un diagndstico definitivo, prescribiendo,
mientras tanto, cefotoxina. La analitica no llegd, no obstante, a realizarse pues los pa-
dres solicitaron el alta voluntaria de la nifia, a pesar de haber recibido en el centro sa-
nitario cuanta asistencia era posible, con los medios disponibles en el mismo.

Llevada Nuria al Hospital General de referencia, en el que permanecié por espacio
de 12 dias, se le diagnosticd una meningitis bacteriana, siendo trasladada urgente-
mente al Hospital Central Regional, en donde, a pesar del tratamiento recibido, le
quedd a la nifia una hemiplejia izquierda, secundaria al proceso referido.

A. ;Considera que puede haber existido un error diagnéstico por parte del doctor
Garcilldn, al no haber detectado el proceso meningitico? ;Podria ser que, tal vez, no
estuviera instaurado atin?

B. ;Debid el facultativo que acabamos de mencionar haber remitido a la menor di-
rectamente al &mbito especializado? ;Hubo, en definitiva, una actuacion del médico
ajustada a la Lex Artis 0 no?

C. ;Le parcce que los padres de Nuria pudieron asumir alguna responsabilidad al
llevirsela al Hospital Comarcal con un alta voluntaria?

D. ;Fue correcta la actuacién de los Hospitales intermedios (el Comarcal y el Gene-
ral) en los que estuvo la menor hasta su llegada al Hospital Regional?
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Nota: Hecho real extraido de la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo civil, de fe-
cha 9 de junio de 1997 (s. 538/97). Recurso de Casacién 207471993,

Caso practico nimero 22

Se encontraba la doctora Salud, una mafiana de agosto de 1987, prestando servicio
en su consultorio, cuando se presento alli Angustias aquejada de fuertes dolores ab-
dominales que, junto con el cuadro clinico que presentaba, hicieron que la doctora
Salud emitiera diagnéstico de célico biliar, prescribiendo Buscapina Compositum.
Con la receta expedida acudié Angustias a la farmacia, camino de su domicilio, en
donde adquiri6 el medicamento. Una vez en su casa y tras haber ingerido el mencio-
nado tirmaco, lejos de obtener el ansiado alivio, persistieron los dolores y se inten-
sitico su malestar general, por lo que una hora y media més tarde requirio la presen-
cia de la doctora Salud. Personada ésta en el referido domicilio, ante el estado en el
que se encontro a la enferma, la envié en ambulancia al hospital préximo, acompa-
fada de una enfermera en el trayecto al centro sanitario. A pesar del tratamiento re-
cibido, Angustias fallecié en dicho centro tan s6lo unas horas después.

Presentada demanda por los familiares de la fallecida en el Juzgado de Instruccion,
se solicitd (en las diligencias previas) un dictamen al Departamento de Medicina
Legal de la Universidad. Emitido éste, se informa de que la causa de la muerte de
Angustias fue un espasmolitico analgésico ingerido por la misma y que le ocasiond
una reaccin de hipersensibilidad generalizada inmediata, provocadora de un shock
anatildctico de consecuencias fatales. Contribuyé a tal desenlace el proceso de asma
bronquial que sufria la enferma.

A partir de la codificacién autorizada de 25 de octubre de 1988, en el epigrafe de
efectos secundarios de la ficha técnica del medicamento citado se advierte del riesgo
de un cuadro de shock en caso de administrar el farmaco a pacientes con asma bron-
quial y se recomienda su aplicacién con rigurosas medidas de prevencion, mediante
la prueba previa de pequefias dosis inyectadas de 1a solucién medicamentosa.

Examinada, con motivo de las actuaciones judiciales, la historia clinica de Angus-
tias, se comprobd que en la misma constaba su condicién de alérgica a la penicilina,
asi como el haber presentado diversos cuadros agudos, igualmente reactivos, a otros
medicamentos (como la Couldina). No consta, sin embargo, que la doctora Salud
fuera conocedora de tales extremos.
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A. ;Debié conocer la doctora Salud los antecedentes clinicos de Angustias, o al me-
nos haber preguntado por ellos? ;Habria variado la accion terapéutica, de haberlos

conocido?

B. ;Cree que debid la doctora haber practicado a Angustias, antes de haber prescrito
el farmaco, prueba con pequefas dosis del mismo?

C. ;Deberia, quizds, haber mantenido a Angustias unos minutos en observacidn tras
la ingestién del farmaco en su presencia?

D. ;Tiene alguna relevancia el hecho de que la Buscapina Compositum era, en
1987. un medicamento de amplia utilizacién por los profesionales de la Medicina y
que la reaccion anafildctica sobrevenida es infrecuente?

E. De las siguientes infracciones del deber general de cuidado al paciente: poder
prever, deber prever, poder evitar y deber evitar, ;estima usted que infringié la doc-
tora Salud alguna de ellas?

F. (Encuentra algiin elemento de juicio, de especial trascendencia, que no haya sido
objeto de mencidn en estas cuestiones?

Nota: Caso real extraido de la Sentencia 17/1997. de 25 de enero, del Tribunal Supremo,
Sala de lo Civil, en Recurso de Casacion 689/93.

Caso practico nimero 23

Francisco, de 38 afios, portador de una patologia cidtica, acudié una mafiana al Am-
bulatorio Norte de cierta ciudad, aquejado de un fuerte proceso dlgico de su enfer-
medad, con el objeto de obtener pronto remedio al mismo. Se le aplicé alli una in-
yeccién intramuscular de Doloconeurase en el gliteo derecho, por el ATS que le
atendid.

Al dia siguiente, ante la aparicién de fuertes dolores locales y malestar general,
hubo de acudir a la Unidad de Urgencias del hospital de su domicilio, en donde se le
diagnosticd de “sindrome febril de posible causa viral”. Se le administra tratamien-
to, dicho dfa y 48 horas después, cuando vuelve a acudir al referido centro, pautén-
dole medicacién analgésica en ambos casos.
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Sin remitir el proceso que aquejaba a Francisco, acude éste a otro hospital en don-
de se le diagnostica de “absceso en el gliteo derecho”, siendo conducido en trans-
porte sanitario a su domicilio, de donde es recogido, en la misma forma, al dia si-
guiente para retornar al hospital. Allf se abre el referido absceso en quirdfano, y
tras la pertinente cura local, es devuelto a su domicilio. Ese mismo dia ha de ser
conducido nuevamente al mismo centro sanitario en donde se le diagnostica una
gangrena gaseosa,

Se le aconseja su traslado a un hospital mejor dotado, para dispensarle atencién en
cdmara hiperbdrica. Conforme Francisco con ello, esperd la ambulancia que habria
de conducirle alli. Noventa minutos mds tarde es trasladado al hospital de destino en
donde se le practicd un desbridamiento con cura local de sy proceso. Tras una nueva
cura y otro desbridamiento mds, entré en un empeoramiento generalizado de su es-
tado de salud, precipitindose la situacién de tal manera que falleci6 al dia siguiente.

En las conclusiones obtenidas, respecto del proceso que afecté a Francisco, se reco-
gid como causa eficiente de la muerte la gangrena gaseosa causada por “gérmenes
clostridios™. A esta conclusion llegaron tanto el Insalud, en el expediente aclaratorio
abierto al efecto, como el médico forense en las diligencias previas judiciales. Am-
bos entendieron que dichos gérmenes fueron introducidos por la inyeccion intrave-
nosa desechable (en s7 0 en su contenido) administrada en el ambulatorio como me-
dida analgésica.

A. (Cree que el traslado al dltimo hospital en el que fue tratado era imprescindible?
é q P q p

¢y el retraso en ser remitido al mismo, cree que tuyo alguna trascendencia en el fatal

desenlace? ;La tuvo, quizés, el retraso en la concrecién diagndstica?

B. (Era posible un diagnoéstico rapido de la infeccidén por clostridios? ;Reside la
culpa en la inoculacién misma de los gérmenes o en la demora en el tratamiento a
dispensar como consecuencia de aquella? En definitiva, quizds, ¢se inoculd la muer-
te y no se supo atajarla?

C. La infeccidn es, claramente, responsabilidad del ambulatorio, asi como la falta de
rapido traslado del enfermo ;qué le parece? ;Puede entenderse responsable el siste-
ma sanitario de esta demora, aun calificando la situacién de prestacion normal del
servicio (por una demora justificada, por ejemplo)?

D. El fatal desenlace, ;entiende que se presenté por una falta de cuidado o por una
ausencia de signos patognoménicos?
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E. La acusacion particular demandd responsabilidad al sistema sanitario por no ha-
ber prestado asistencia inmediata a un proceso que, de no hacerlo de esa manera, era
irreversible. ; Qué matizaciones entiende usted que son obligadas al respecto?

F. La defensa del Servicio de Salud alegd que los gérmenes clostridios se encuen-
tran presentes por doquier y que su existencia en una inyeccién es un supuesto de
fuerza mayor, por lo cual la entidad sanitaria carece de responsabilidad sanitaria por
los dafios que pudieran sobrevenir en estos casos.

G. Afiada usted cualquier otra consideracidn que le parezca de interés,

Nota: Basado en un hecho real, recogido de la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de
lo Contencioso Administrativo de 11 de mayo de 1959. Recurso de Casacidn 9655/95.

Caso practico nimero 24

El doctor Ulloa es un anestesidlogo que presta servicios en el Hospital “Valle del
Ebro”, desde hace diecisiete afios, como jefe del Servicio de dicha especialidad. Hace
dos meses le ha sido abierto un expediente disciplinario en cuyo pliego de cargos se le
imputa el haber recibido comisiones de la empresa “Morfeo, S.A.” por la adquisicién,
para el citado servicio hospitalario, de cuatro respiradores volumétricos.

Durante la tramitacion del expediente y a rafz de una violenta discusién con el ge-
rente del hospital referido, solicita aquel del instructor del expediente la suspensién
de empleo y sueldo del doctor Ulloa, a lo cual el instructor accede y comunica tal
hecho al expedientado, indicindole que la suspensién cautelar se mantendr4 hasta la
finalizacion de la tramitacion disciplinaria.

Catorce meses después de iniciado el expediente, se produce la resolucién del mis-
mo, comunicdndole al doctor Ulloa la calificacion de los hechos y la sancién aplica-
ble a los mismos.

Con este desarrollo de los hechos, el repetido facultativo acude a un colega, miem-
bro de la directiva del Colegio Oficial de Médicos, experto en temas disciplinarios,
y le formula las siguientes preguntas:

A. (Han sido correctas las actuaciones llevadas a cabo por el gerente y por el ins-
tructor del expediente?
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B. (Piensa que si la comisién, en lugar de recibirla en dinero la hubiera recibido en
material para el Servicio, hubiera sido objeto de imputacién? ¢ Y si hubiera consisti-
do en el pago de la asistencia a un congreso cientifico de la especialidad?

C. Si fuera el gerente del centro, ;piensa que podria implicarle en las responsabili-
dades derivadas de este asunto?

Caso préctico ndimero 25

En una tarde de verano, en un pueblo manchego, trasladaron al hospital comarcal de
la zona a un varén de unos 50 afios de edad, de nombre Elias, quien, encontrindose
en un bar de la localidad jugando una partida de naipes, perdié bruscamente la con-
ciencia. Tras las pruebas oportunas se le diagnosticé un infarto cerebral, cuyo pro-
nostico fue empeorando a lo largo de la noche, mientras era atendido en la Unidad
de Cuidados Intensivos.

Se avis6 a los familiares del paciente, localizados por la documentacién que
el enfermo portaba al ingresar, quienes al llegar se encontraron a aquél conec-
tado a un respirador artificial, entre otros medios de soporte vital. Informados
del devenir clinico del enfermo, se les hizo conocedores de su estado de coma
irreversible.

Dicho paciente se habfa separado de su esposa (Cristina) casi tres afios atrds, convi-
viendo en la actualidad con su compafiera sentimental (Rosa), quien lo habia trasla-
dado, precisamente, al hospital. A lo largo de la noche se presenta Cristina, avisada
por los familiares, quienes la ponen al corriente de la situacién. Todos ellos solicitan
el mantenimiento, a ultranza, de los soportes vitales para Elias y sin limite temporal.
Rosa, que escucha en silencio estas manifestaciones, expone la voluntad de Elfas
(repetidamente comunicada a ella y recogida en un testamento vital, segiin dice) de
no ser mantenido en esa situacién, llegado el caso (como ha ocurrido) y por ello
pide que sea desconectado del respirador.

A. (Cudndo puede considerarse llegado ¢l momento de desconectar al paciente, sin
que la accion sea homicida?

B. ;Qué habria sucedido si hubiese aparecido el testamento vital del enfermo, con-
teniendo su oposicién a los medios extraordinarios de soporte vital?
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C. ; Tiene valor, ante el médico responsable de la asistencia, el deseo de los familia-
res? ;Y la voluntad de Cristina? ;Acaso también la manifestacién de Rosa? ;Cuil
ha de prevalecer, en un caso como éste, en que por ser opuestas no son compatibles?

D. ;Se le ocurre alguna solucion que deje libre de compromiso legal al médico y al
centro en el que se encuentra Elfas?

Caso practico ndmero 26

Adela es limpiadora de profesién y lleva varios afios con padecimientos consistentes
a causa de unas dorsalgias, de localizacidn variable y que ocasionalmente le incapa-
citan para su trabajo. Ha contrastado varios criterios clinicos y las opiniones no son
coincidentes ni en la etiologia ni en el tratamiento de sus dolencias.

Desde hace unos meses, sigue tratamiento en determinado hospital de La Man-
cha, que le corresponde por su localidad de residencia. A través de una compa-
fiera de trabajo, que tuvo problemas de salud muy similares, conocié en Madrid
a un digitopuntor con el que sigue ahora Adela unas sesiones de las que dice ob-
tener cierto alivio a su sintomatologia. Este profesional le ha manifestado la
conveniencia de examinar alguna radiografia actual de la zona dorsal afectada.
Adela no quiere radiarse mds (pues se ha hecho numerosas radiografias en el
hospital) y su economia, por otra parte, tampoco le permite pagar dichas pruebas
de forma privada. Decide, pues, acudir al antes citado centro sanitario a solicitar
su historia clinica.

Con su tarjeta sanitaria y su documento de identidad, se persona en la Unidad de
Atencién al Usuario del repetido hospital, desde donde la envian a la Unidad de Do-
cumentacién Clinica. Alli le manifiestan que no pueden mostrarle su historia sin una
autorizacion expresa de la Direccidn, la cual ha de solicitar por escrito.

Se pregunta:

A. ;Es correcta la negativa expresada a Adela?

B. ;Tiene relevancia la titulacion de quien trata a Adela?

C. ; Es lo mismo examinar que recoger la historia clinica?
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D. ;Podria ser preciso “filtrar” parte de la historia?

E. (Es posible el examen por persona autorizada?

Caso préctico niimero 27

Venia padeciendo Inés, de 36 meses de edad, broncopatia obstructiva de la que era
tratada por su pediatra, el doctor Nifio.

Con ocasién de una agudizacién de su proceso, es visitada por el citado facultativo,
quien le prescribe cuatro inyectables de Combitorax Ampicilina con balsdmico
(broncodilatadores antitensivos, viales de antibiético con balsamo). Una vez aplica-
dos estos medicamentos, reforzé la accién de los mismos con otra serie, igualmente
de cuatro inyectables.

Al serle administrado a Inés el dltimo inyectable presentd, inmediatamente, pérdi-
da de fuerza en la pierna derecha, con afectacién intensa del nervio cidtico popli-
teo externo.

Ante tal reaccién volvié la madre de Inés, con ésta, a la consulta del doctor Nifio,
quien recetd, en esta ocasién, una pomada antiinflamatoria. No surtiendo resultado
positivo este farmaco, tras nueva visita, ordend la hospitalizacién de la nifia en el
hospital comarcal de la localidad. Sin mejorfa alguna del proceso que aquejaba a
Inés, fue derivada desde dicho centro al hospital de referencia, dotado de mayor ni-
vel asistencial.

En este ultimo se le practicé ENG que mostrd una lesién completa en misculo pe-
dio, muy severa en tibial anterior y leve para la region corta del biceps, con pérdida
de axones, no existiendo neuropraxia.

Fue posteriormente intervenida para realizarle una liberacién del nervio citico a ni-
vel de la escotadura cidtica de una cicatriz envolvente,

En el postoperatorio sufrié una infeccién de la cicatriz quirdrgica, por staphylococ-
cus aureus, que apareci6 en el momento de su alta hospitalaria. En dicho momento,
el diagndstico fue de lesion del nervio cidtico derecho, con predominancia en el cid-
tico popliteo externo postinyeccidn.
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El informe posterior de Neurocirugia hacfa constar una evolucion favorable, si bien
permanecié una requiecacion axonal en los misculos tibial y pedio derechos, con
importante afectacion de la marcha.

Los padres de Inés demandaron al doctor Nifio y al ATS que administro los inyecta-
bles, asi como al Servicio Publico de Salud del que ambos dependian.

Una vez ante el tribunal y durante el perfodo probatorio, en las aportaciones docu-
mentales, la parte acusadora presentd un prospecto del medicamento Combitorax
Ampicilina en cuyo texto se recoge:

... estd contraindicado en pacientes alérgicos a las penicilinas, asi como en pacien-
tes afectos de mononucleosis infecciosa [...]. Se han comunicado leucopenias y eo-
sinofilias, asf como elevacién moderada de transaminasas, especialmente en nifios,
que remitian al cesar el tratamiento.

Advertencia: Esta especialidad contiene lidocaina en el disolvente, para aumentar la
tolerancia local en inyeccidn intramuscular. En consecuencia, no debe de adminis-
trarse por via intravenosa, ni a nifios menores de dos afios y medio, ni a pacientes
con historia de sensibilidad a la lidocaina...”

Consultado el médico forense manifestd, por su parte, que la causa probable del
dafio sufrido por Inés debid de ser la alteracion previa de la sustancia administrada o
la entrada de algiin germen en el medicamento (en debidas condiciones).

1. ;Valora como correcta la prescripcién efectuada por el doctor Nifio? ;Qué ele-
mentos tiene en cuenta para ello?

2. ;Es 1o mismo, respecto de un medicamento, el prospecto que la ficha técnica?
;Conoce el soporte legal de ambos?

3.-Si el causante del dafio fue el medicamento mismo, ;cabe imputar a la Direccidn
General de Farmacia, por haberlo autorizado?

4. (Pudo haberle sido administrada a Inés la prescripcion antibidtica (esa u otra) por
via no inyectable?

5. El informe del forense contiene criterios de responsabilidad muy diferentes a los
esgrimidos por los padres de la nifia. ;Qué le parece que puede tener mds valor ante
un tribunal, la prueba documental o el informe del forense?
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6. (Estima correcto que el tribunal no haya pensado en la posible responsabilidad
del ATS que administré los inyectables?

7. Puede agregar cualquier consideracién que considere de interés en este asunto.

Caso practico nimero 28

Llevaba varios dias Angustias sumida en la duda y la ansiedad, por pensar que pu-
diera haber quedado embarazada de una relacién sexual mantenida semanas atris.
No aguantando mds esta situacién de incertidumbre, adquirid en una farmacia un
test de embarazo que, una vez aplicado, dio resultado positivo.

Decidida, tras largas noches de miedos y cavilaciones, a interrumpir su embarazo,
se desplazd desde su pequefia localidad de residencia a la ciudad proxima para ser
atendida en la clinica IVESA, de la que le habfa hablado una amiga que habia utili-
zado sus servicios.

Una vez alli expuso su caso y, tras comprobar la acreditacién del Centro para el
tipo de intervencidn que deseaba, abond la cantidad solicitada y fue atendida por
el doctor Font, director y propietario de la clinica, quien tras practicar una ecogra-
fia y una analitica sanguinea constaté el estado de embarazo de Angustias, calcu-
lindolo en ocho semanas de duracion. Condujo seguidamente a la embarazada a
un despacho contiguo, siendo allf atendida por Norma (licenciada en Psicologia y
empleada de la clinica), quien le realizé una entrevista sobre su salud psiquica y
las repercusiones que su estado actual podria ocasionar a la misma. A continua-
ci6n escribid los datos personales de Angustias en un modelo impreso que extrajo
de un cajén de la mesa:

“Diia. ... diagnosticada como portadora de un embarazo de ... semanas, ha sido exa-
minada por mi y concluyo, de forma indubitada, que su estado actual supone un gra-
ve peligro para su salud psiquica, por lo que estimo oportuno el interrumpir, como
medida terapéutica, su embarazo, acogiéndose para ello al primer supuesto de la vi-
gente Ley de Despenalizacién del Aborto.”

Tras esta visita, mantuvo la embarazada una conversacién con Carmen (diplomada
en Trabajo Social), acerca de la situacién personal y familiar de Angustias y sobre
las alternativas existentes, en su caso, a la interrupcion del embarazo.
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Una vez informada de todos los extremos sobre la intervencidn, decide ser sometida
a la misma, a cuyo efecto emite el oportuno consentimiento y firma la autorizacion
correspondiente. El doctor Madris, también empleado de la clinica y especialista en
Obstetricia y Ginecologia procede, finalmente, a practicar el proceso abortivo me-
diante el método de aspiracion por jeringa.

Pasado un tiempo de estos hechos, enterada la madre de Angustias de los mismos y
por considerar que concurrian actuaciones ilicitas, demandd a la clinica IVESA, a
su director (el doctor Font), al obstetra actuante (doctor Madris), a la psicéloga
{Norma) y a la diplomada en trabajo social (Carmen), por considerarles implicados
a todos en los hechos denunciados.

En el juicio solicitd el tribunal prueba pericial acerca del contenido del informe psi-
colégico, siendo ratiticado por el perito nombrado. A pesar de ello, el tribunal dicta-

@

mind la falsedad de dicho documento, pues dijo: ... habia sido emitido con la sola
finalidad de simular que el aborto se encontraba en uno de los supuestos despenali-
zados, y con ello exonerar de responsabilidad a la propia embarazada y a todas las

partes intervinientes”.

1. ;Estima correcta la actuacion del doctor Font, al atender a Angustias a su llegada
a la clinica?

2. (Qué opina de la atencion dispensada por Norma, la psicéloga? ;Le parece ade-
cuada? ;Por qué?

3. ¢Incurrié Carmen en alguna irregularidad en su actuacién? ;Cudl es la razén?

4. El impreso — tipo, cuyo contenido ha quedado reflejado, ;estima que puede consi-
derarse legal? Analice para ello las diversas facetas que presenta.

5. ¢ Qué repercusion cree que puede tener la decision del tribunal de considerar a di-
cho informe como simulador o de contenido falso?

6. En el caso de que el tribunal declarase la existencia de una préctica abortiva ile-
gal, en este supuesto, ;implicaria ello a todos los profesionales que han intervenido

(en distinto grado)? ;Por qué?

Nota: Hecho real extraido de la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de octubre de 2000.
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Caso practico nimero 29

Diana, funcionaria del Ministerio de Asuntos Exteriores. tiene cubierta su asistencia
sanitaria con Asisa, de cuyo cuadro médico escogio al doctor Bermidez, especialis-
ta en Ginecologia-Obstetricia, para que le siguiera su embarazo y atendiera, en su
momento, el parto.

Realizo con el citado facultativo las visitas periddicas y las oportunas revisiones de
su estado sin ninguna novedad destacable. salvo una amniocentesis que le fue pres-
crita y realizada, como medida de garantia, Y a cuyo efecto suscribié Diana el opor-
tuno consentimiento, tras ser informada con amplitud al respecto,

Llegado a término el embarazo, fue ingresada en la clinica La Maternal, en la cual
atendia los partos, precisamente, el doctor Bermudez por cuenta de Asisa, quien te-
nia concertada la clinica.

Ingreso la parturienta un domingo por la noche. firmando su consentimiento para la
administracion de la anestesia y la préctica del parto vaginal previsto. Transcurridas
48 horas sin sobrevenir éste y tras un minucioso examen por el facultativo, es pro-
gramada la prdctica de una cesdrea a la mafiana siguiente.

Durante la extraccion del feto surgieron complicaciones vy decidid el doctor Bermii-
dez practicar la maniobra de Kristeller v una episiotomia media lateral derecha. Se
produce la deflexion de la cabeza fetal, aprecidndose gran dificultad para la rotacién
exierna y para la extraccion de hombro anterior y posterior. Se realizé ampliacion
de episiotomia y limpieza de secreciones buco-nasales del feto, Fue llevado a cabo
un tacto para descartar malformaciones del torax fetal y se realizaron tres vigorosas
tracciones de la cabeza de la criatura, dirigiéndola hacia el céeeix de la madre. Se
consiguid, finalmente, la extraccién del hombro anterior y la expulsion del feto.

Esta actuacion sobre el feto en expulsion origing lesiones en el mismo, consistentes
en una pardlisis braquial derecha obstétrica y afectacién del ojo derecho por S. Cau-
de-Bernard-Homer. La citada pardlisis se debid, segiin el informe pericial, a la rotu-
rade C5y C6 y lesidn en raices de C7, C8 y DI.

El estado residual de capacidad es del 50 por ciento, si bien atendiendo a la grave-
dad de dicho estado habrd de someterse la criatura a multiples intervenciones qui-
rdrgicas y numerosas sesiones de rehabilitacién posteriores, con el objeto de paliar
las importantes secuelas de cardcter permanente, que, sin duda, le van a quedar.
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1. Diana va a demandar a quien pueda ser responsable de lo relatado. ;A quién le
parece que debe de demandar? ; Ante qué jurisdiccién?

2. ;Considera que Diana fue suficientemente informada y se cumplid, con ella, la
obligacién del consentimiento informado?

3.-;Cree que pudo haber una infraccion de la Lex Artis? ; Se tratd, quizds, de un des-
graciado suceso en el curso del parto? En definitiva, ;hubo seguimiento de la practi-
ca correcta en este caso?

4, El hecho incuestionable es que hubo un dafio desproporcionado. ;Qué trascenden-
cia tiene esto en la carga de la prueba? Es decir, ;a quién corresponde probar y el qué?

5. A la hora de fijar una eventual indemnizacion, ¢cudles son los criterios que usted
estima deberfan de ser tenidos en cuenta?

Nota: Caso real extraido de la Sentencia de 15 de enero de 2001, de la Audiencia Pro-
vincial de Pontevedra.

Caso practico numero 30

El doctor Cindido viene prestando servicios como médico de familia en el Centro
de Salud Monte Nevado, al que acude con frecuencia un visitador médico de los la-
boratorios Wolf para ofertar sus productos.

Se presenta una mafiana del mes de enero, en la cita periddica programada, el citado
visitador junto con el seiior Fox, director comercial de los laboratorios. Tras una
animada conversacion proponen al doctor Candido una comida en comin para soli-
citarle su colaboracién en un programa cientifico del cual, le adelantan, obtendria el
facultativo una compensacion por su esfuerzo.

Acepta el doctor Cédndido, entre sorprendido y curioso, y al término de su jornada
laboral acude, junto con las dos personas mencionadas, a un restaurante proximo, en
donde tras los postres le hacen la propuesta anunciada.

Consiste en que el facultativo preste su (imprescindible) colaboracién en el segui-
miento de los firmacos Doloralgia y Pirofiebre, fabricados y comercializados por
Laboratorios Wolf. El estudio versard sobre la prescripcion de los mismos.
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La colaboracién tiene como objeto el redactar, en enero siguiente al afio en curso,
un informe de vigilancia farmacolégica, relativo a este afio, respecto de las prescrip-
ciones efectuadas por el doctor Cdndido y expresivo de los grupos de pacientes y
diagndsticos a los que fueron dirigidos los dos medicamentos citados, asi como Ia
respuesta terapéutica obtenida. El estudio, concluido el afio objeto de investigacion,
ha de ser entregado al laboratorio, pero le resaltan que sdlo ha de hacerlo si es sufi-
cientemente representativo y para objetivar tal circunstancia, dejan fijado un volu-
men minimo de prescripciones de los firmacos. Se fija una compensacidn econémi-
ca a la entrega del informe, por la labor de seguimiento, estudio y emision del
documento final.

Comienza el doctor Cédndido a llevar a cabo dicho seguimiento y comprueba que el
limite minimo fijado para la prescripcién era bastante alto y asi, acorddndose del in-
centivo ofrecido, comienza a prescribir Doloralgia y Pirofiebre en todos aquellos
casos en que es posible recetar ese grupo de medicamentos, excluyendo otros equi-
valentes fabricados por laboratorios diferentes.

Con una elevada prescripcion de esos medicamentos llega el mes de diciembre y se
da cuenta de que no va a ser posible, con el niimero previsto de consultas que le
quedan, completar el nimero minimo de prescripciones fijado.

Desencantado y resignado a perder el jugoso incentivo convenido, concibe una so-
lucién: solamente necesita expedir de su talonario de recetas tantas como sean pre-
cisas para alcanzar el referido limite, pudiendo hacerlo sin acto médico que las justi-
fique. A tal efecto, una tarde, concluido su horario de trabajo, se cerrd en su
despacho y extrajo de la mesa los talonarios y el sello. Enseguida se dio cuenta de
que tendria que recoger los medicamentos en la farmacia, en la cual, ademis, debe-
ria de pagar el importe de la aportacién del hipotético usuario. Para solucionar lo
primero, decidi6 que recogeria los medicamentos en la oficina de farmacia de su
amiga Valeriana y respecto de lo segundo, considerd que harfa las recetas en el im-
preso rojo, de pensionistas.

Extrajo varias historias de pacientes jubilados a quienes venfa prescribiendo
Doloralgia y Pirofiebre y expidié suficientes recetas como para garantizar el
cumplimiento del limite prefijado. Selladas y firmadas, acudié al estableci-
miento de Valeriana, a quien contd que las recetas eran para una ONG con la
que ahora €l colaboraba de forma altruista. No sin cierta extrafieza, la farma-
céutica, viendo el taco de recetas y el beneficio que con €l se le presentaba,
colocd todos los medicamentos en una maleta que, al efecto, habia llevado el
facultativo.
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Ripidamente, el doctor Cédndido se dirigi¢ al restaurante propiedad de su hijo, en
donde fue arrojando todos los envases de medicamentos al triturador de basuras,
mientras decia que se trataba de productos caducados que no podia eliminar en la
basura ordinaria, por su condicién de tdxicos.

Llegaron, al fin, los primeros dias del mes de enero y, con la satisfaccién del objeti-
vo alcanzado, el facultativo elabora un minucioso informe. Telefonea al sefior Fox y
le comunica que su compromise estd cumplido y que le diga la direccién postal para
enviar el documento. Le manifiesta el citado sefior que no es necesario que se mo-
leste, pues estdn estudiando periodos de tiempo mds amplios y que es conveniente
que continde en la misma linea, emitiendo el préximo enero un informe comprensi-
vo de los dos afios; todo ello sin perjuicio de recibir ahora la compensacion del pa-
sado afio. En efecto recibid la misma, en forma de un talén bancario al portador, de
manos del visitador médico, en la visita de la semana siguiente a la conversacion te-
lefénica con el director comercial de Laboratorios Wolf.

1. (Le parece licito el planteamiento de los laboratorios al facultativo? ;Por qué?
.Conoce alguna regulacion sobre este particular, desde su condicidn de profesional?

2. ; Estima que el doctor Candido puede haber incurrido en alguna conducta ilicita?
(En cudl? (En qué dmbitos legales?

3. ;Cuiles son los medios de prueba que le parece que pueden utilizarse contra el
facultativo? ¢ Por quién?

4. ; Quiénes pueden ser declarados responsables en este caso: el facultativo, el sefor
Fox, el visitador médico..."?

5. ;Cudles pueden ser las vias de exigencia econdmica al doctor Cdndido y por qué
conceptos?



X. APENDICE NORMATIVO

Se dan cabida. en este apartado, a aquellas disposiciones (en texto integro o parcial) que re-
sultan mds relevantes en materia de Responsabilidad Sanitaria ¥ que sirven de complemento
¥y soporte normativo al contenido expositivo que precede,

Se insertan para su mejor localizacién, si se considera preciso, los nimeros del Repertorio
Cronolégico de Legislacidn de Aranzadi.

El Cddigo Penal se recoge con cierta amplitud en su articulado por el hecho de que los profe-
sionales sanitarios se ven afectados por sus preceptos desde varios puntos de vista: en cuanto
a su mera condicién de ciudadanos, como tales profesionales y en razon a su condicién de
funcionarios (en el amplio sentido penal del término, como trabajadores al servicio piiblico).



Constitucion espafola, de 27 de diciembre de 1978

BOE 29 diciembre 1978, num. 311/1978

Articulo 16

1. Se garantiza la libertad ideolégica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades
sin mids limitacién, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden
publico protegido por la ley.

2. Nadie podri ser obligado a declarar sobre su ideologia, religién o creencias.

3. Ninguna confesion tendrd cardcter estatal. Los poderes piiblicos tendrdn en cuenta las cre-
encias religiosas de la sociedad espafiola y mantendrdn las consiguientes relaciones de coope-
racién con la Iglesia Catdlica y las demds confesiones.

Articulo 18§
1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

Articulo 41
Los poderes publicos mantendrdn un régimen piblico de Seguridad Social para todos los ciu-
dadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de ne-
cesidad, especialmente en caso de desempleo. La asistencia y prestaciones complementarias
serdn libres.

Articulo 43

1. Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud.

2. Compete a los poderes piblicos organizar y tutelar 1a salud piblica a través de medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. La ley establecerd los derechos y de-
beres de todos al respecto.

3. Los poderes publicos fomentardn la educacion sanitaria, la educacidn fisica y el deporte.
Asimismo facilitarin la adecuada utilizacidn del ocio.



Ley 30/1992, de 26 de noviemb}*f:

De régimen juridico de las Administraciones pblicas
y del procedimiento administrativo coman

BOE 27 noviembre 1992, nim. 285/1992

NOTA: Se contiene a continuacion la regulacién original de la Responsabilidad Patrimonial
de la Administracidn, efectuada por la precitada Ley 30/1992, que ha de ser examinada tras la
redaccidn que sobre ello efectud la Ley 4/1999, de 13 de enero, Cuyo texto (en esta materia)
se recoge seguidamente al del Titulo X de la Ley que sigue.

TITULO X

De la responsabilidad de las Administraciones Piblicas v de sus autoridades y demds perso-

nal a su servicio
CAPITULO |
Responsabilidad patrimonial de la Administracién Puablica

Articulo 139

L. Los particulares tendrdn derecho a ser indemnizados por las Administraciones Piblicas co-
rrespondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes ¥ derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesidn sea consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos.

2. En todo caso, el daio alegado habrd de ser efectivo, evaluable econémicamente e indivi-
dualizado con relacién a una persona o grupo de personas.

3. Las Administraciones Piblicas indemnizardn a los particulares por la aplicacién de actos
legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos ¥ que €stos no tengan el deber juridi-
co de soportar, cuando asi se establezca en los propios actos legislativos y en los términos
que especifiquen dichos actos.

4. La responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la Administracién de
Justicia se regird por la Ley Orgdnica del Poder Judicial (RCL 1985\1578 y 2633).

Articulo 140

Cuando de la gestion dimanante de férmulas colegiadas de actuacién entre varias Administra-
ciones Piblicas se derive responsabilidad en los términos previstos en la presente Ley, las
Administraciones intervinientes responderin de forma solidaria.
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Articulo 141

1. Sélo serdn indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de dafios que
éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley.

2. La indemnizacion se calculard con arreglo a los criterios de valoracidn establecidos en la
legislacion de expropiacion forzosa, legislacion fiscal y demds normas aplicables, ponderzin-
dose, en su caso, las valoraciones predominantes en el mercado.

3. La cuantia de la indemnizacién se calcular con referencia al dia en que la lesion efectiva-
mente se produjo, sin perjuicio de lo dispuesto, respecto de los intereses de demora, por la
Ley General Presupuestaria (RCL 1988\1966 y 2287).

4. La indemnizacién procedente podrd sustituirse por una compensacion en especie o ser abo-
nada mediante pagos periddicos, cuando resulte mds adecuado para lograr la reparacién debi-
da y convenga al interés piiblico, siempre que exista acuerdo con el interesado.

Articulo 142

I. Los procedimientos de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Piiblicas se
iniciardn de oficio o por reclamacion de los interesados.

2. Los procedimientos de responsabilidad patrimonial se resolverdn, por el Ministro respectivo,
el Consejo de Ministros si una ley asf lo dispone o por los érganos correspondientes de las Co-
munidades Auténomas o de las Entidades que integran la Administracién Local. Cuando su
norma de creacidn asi lo determine, la reclamacion se resolverd por los 6rganos a los que co-
rresponda de las Entidades de Derecho Publico a que se refiere el articulo 2.2 de esta Ley.

3. Para la determinacién de la responsabilidad patrimonial se establecerd reglamentariamente
un procedimiento general con inclusién de un procedimiento abreviado para los supuestos en
que concurran las condiciones previstas en el articulol43 de esta Ley.

4. La anulacién en via administrativa o por el orden jurisdiccional contencioso-administrativo
de Tos actos o disposiciones administrativas no presupone derecho a la indemnizacion, pero si
la resolucién o disposicion impugnada lo fuese por razon de su fondo o forma, el derecho a
reclamar prescribird al afio de haberse dictado la sentencia definitiva, no siendo de aplicacién
lo dispuesto en el punto 5.

5. En todo caso, el derecho a reclamar prescribe al afio de producido el hecho o el acto que
motive la indemnizacién o de manifestarse su efecto lesivo, En caso de dafios, de cardcter [i-
sico o psiquico, a las personas el plazo empezard a computarse desde la curacion o la deter-
minacién del alcance de las secuelas.

6. La resolucién administrativa de los procedimientos de responsabilidad patrimonial,
cualquiera que fuese el tipo de relacién, piblica o privada, de que derive. pone fin a la
via administrativa.

7. Si no recae resolucién expresa se podrd entender desestimada la solicitud de indemnizacién.

Articulo 143

1. Iniciado el procedimiento general. cuando sean inequivocos la relacion de causalidad entre
el funcionamiento del servicio piiblico y 1a lesion, asi como la valoracidn del dafio y el cdlcu-
lo de la cuantia de la indemnizacidn, el drgano competente podrd acordar la sustanciacién de
un procedimiento abreviado, a fin de reconocer el derecho a la indemnizacién en el plazo de
treinta dias.
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2. En todo caso, los érganos competentes podran acordar o proponer que se siga el procedi-
miento general.
3. Si no recae resolucién expresa se podrd entender desestimada la solicitud de indemnizacidn,

Articulo 144

Cuando las Administraciones Publicas actden en relaciones de Derecho Privado, responderdn
directamente de los dafios y perjuicios causados por el personal que se encuentre a su servi-
cio, considerdndose la actuacién del mismo, actos propios de la Administracién bajo cuyo
servicio se encuentre. La responsabilidad se exigird de conformidad con lo previsto en los ar-
ticulos 142 y 143, segtin proceda.

CAPITULO II

Responsabilidad de las autoridades y personal al servicio de las Administraciones piblicas

Articulo 145

1. Para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial a que se refiere el Capitulo T de este
Titulo, los particulares exigirdn directamente a la Administracién Pdblica correspondiente
las indemnizaciones por los dafios y perjuicios causados por las autoridades y personal a su
servicio,

2. La Administracion correspondiente, cuando hubiere indemnizado directamente a los lesio-
nados podrd exigir de sus Autoridades y demds personal a su servicio la responsabilidad en
qgue hubieran incurrido por dolo, culpa o negligencia grave, previa la instruccion del procedi-
miento que reglamentariamente se establezca.

Para la exigencia de dicha responsabilidad se ponderardn, entre otros, los siguientes criterios:
el resultado dafioso producido, 1a existencia o no de intencionalidad, ]a responsabilidad profe-
sional del personal al servicio de las Administraciones Publicas y su relacion con la produc-
cioén del resultado dafoso.

3. Asimismo, podrd la Administracién instruir igual procedimiento a las Autoridades y demds
personal a su servicio por los dafios o perjuicios causados en sus bienes o derechos cuando
hubiera concurrido dolo, culpa o negligencia grave.

En este supuesto, los criterios de ponderacién aplicables serdn los previstos en el punto 2.
4. La resolucién declaratoria de responsabilidad pondrd fin a la via administrativa.

5. Lo dispuesto en los pdrrafos anteriores, se entenderd sin perjuicio de pasar, si procede, el
tanto de la culpa a los Tribunales competentes.

Articulo 146

1. La responsabilidad civil y penal del personal al servicio de las Administraciones Priblicas
se exigird de acuerdo con lo previsto en la legislacidn correspondiente.

2. La exigencia de responsabilidad penal del personal al servicio de las Administraciones Pi-
blicas no suspenderd los procedimientos de reconocimiento de responsabilidad patrimonial
que se instruyan ni interrumpird el plazo de prescripeién para iniciarlos, salvo que la determi-
nacion de los hechos en el orden jurisdiccional penal sea necesaria para la fijacién de la res-
ponsabilidad patrimonial.



Ley 4/1999, de 13 de enero

De reforma de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre
de régimen juridico y procedimiento comun

3

BOE 14 enero 1999, ndm. 12/1999

«Articulo 140. Responsabilidad concurrente de las Administraciones publicas.

1. Cuando de la gestion dimanante de férmulas conjuntas de actuacion entre varias Adminis-
traciones piblicas se derive responsabilidad en los términos previstos en la presente Ley, las
Administraciones intervinientes responderin de forma solidaria. El instrumento juridico regu-
lador de la actuacion conjunta podrd determinar la distribucién de 1a responsabilidad entre las
diferentes Administraciones piiblicas.

2. En otros supuestos de concurrencia de varias Administraciones en la produccion del dafio,
la responsabilidad se fijard para cada Administracién atendiendo a los criterios de competen-
cia, interés piblico tutelado e intensidad de la intervencién, La responsabilidad serd solidaria
cuando no sea posible dicha determinacion.»

37. «Articulo 141. Indemnizacion,

1. Solo serdn indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de dafios que
éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley. No serdn indemnizables los
dafios que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar
segiin el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento
de produccidn de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o econdmi-
cas que las leyes puedan establecer para estos casos.

2. La indemnizacién se calculard con arreglo a los criterios de valoracién establecidos en la
legislacién de expropiacion forzosa, legislacion fiscal y demds normas aplicables, ponderin-
dose, en su caso, las valoraciones predominantes en el mercado.

3. La cuantia de la indemnizacidn se calculard con referencia al dia en que la lesién efectiva-
mente se produjo, sin perjuicio de su actualizacion a la fecha en que se ponga fin al procedi-
miento de responsabilidad con arreglo al indice de precios al consumo, fijado por el Instituto
Nacional de Estadistica, y de los intereses que procedan por demora en el pago de la indem-
nizacion fijada, los cuales se exigirdn con arreglo a lo establecido en la Ley General Presu-
puestaria (RCL 1988\1966 y 2287).

4. La indemnizacién procedente podrd sustituirse por una compensacion en especie o ser abo-
nada mediante pagos periddicos, cuando resulte mds adecuado para lograr la reparacién debi-
da y convenga al interés piblico, siempre que exista acuerdo con el interesado.»

38. «Articulo 144. Responsabilidad de Derecho Privado.
Cuando las Administraciones ptblicas actien en relaciones de Derecho Privado, responderdn
directamente de los dafios y perjuicios causados por el personal que se encuentre a su servi-
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cio, considerdndose la actuacion del mismo actos propios de la Administracién bajo cuyo ser-
vicio se encuentre. La responsabilidad se exigird de conformidad con lo previsto en los arti-
culos 139 y siguientes de esta Ley.»

39. «Articulo 145. Exigencia de responsabilidad patrimonial a las autoridades y personal al
servicio de las Administraciones piiblicas.

L. Para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial a que se refiere el Capitulo I de este Ti-
tulo, Jos particulares exigirdn directamente a la Administracion publica correspondiente las
indemnizaciones por los dafios y perjuicios causados por las autoridades y personal a su ser-
vicio.

2. La Administracion correspondiente, cuando hubiere indemnizado a los lesionados, exigird
de oficio de sus autoridades y demds personal a su servicio la responsabilidad en que hubie-
ran incurrido por dolo, o culpa o negligencia graves, previa instruccion del procedimiento que
reglamentariamente se establezca.

Para la exigencia de dicha responsabilidad se ponderarsn, entre otros, los signientes criterios:
el resultado dafioso producido, la existencia o no de intencionalidad, la responsabilidad profe-
sional del personal al servicio de las Administraciones publicas y su relacién con la produc-
cién del resultado dafioso.

3. Asimismo, la Administracion instruird igual procedimiento a las autoridades y demds per-
sonal a su servicio por los dafios y perjuicios causados en sus bienes o derechos cuando hu-
biera concurrido dolo, o culpa o negligencia graves.

4. La resolucién declaratoria de responsabilidad pondrd fin a la via administrativa,

5. Lo dispuesto en los pdrrafos anteriores, se entenderd sin perjuicio de pasar, si procede, el
tanto de culpa a los Tribunales competentes. »

40. «Articulo 146. Responsabilidad penal.

L. La responsabilidad penal del personal al servicio de las Administraciones publicas, asi
como Ja responsabilidad civil derivada del delito se exigird de acuerdo con lo previsto en la
legislacién correspondiente,

2. La exigencia de responsabilidad penal del personal al servicio de las Administraciones pu-
blicas no suspenderd los procedimientos de reconocimiento de responsabilidad patrimonial
que se instruyan, salvo que la determinacién de los hechos en el orden Jjurisdiccional penal
sea necesaria para la fijacion de la responsabilidad patrimonial. »



L_,e_y 14/ 19§6, d@ES de abril, Gggff{gl de Sanidad

BOE 29 abril 1986, num. 102/1986

Articulo 1

1. La presente Ley tiene por objeto la regulacidn general de todas las acciones que permitan
hacer efectivo el derecho a la proteccién de la salud reconocido en el articulo 43 y concor-
dantes de la Constitucion (RCL 1978\2836).

2. Son titulares del derecho a la proteccién de la salud y a la atencién sanitaria todos los espa-
fioles y los ciudadanos extranjeros que tengan establecida su residencia en el territorio nacional.
3. Los extranjeros no residentes en Espaiia, asi como los espafioles fuera del territorio nacio-
nal, tendrin garantizado tal derecho en la forma que las leyes y convenios internacionales es-
tablezcan.

4. Para el ejercicio de los derechos que esta Ley establece estdn legitimadas, tanto en la via
administrativa como jurisdiccional, las personas a que se refiere el apartado 2 de este articulo.

Articulo 2

1. Esta Ley tendrd la condicién de norma bdsica en el sentido previsto en el articulo 149.1.16
de la Constitucién (RCL 1978\2836) y sera de aplicacion a todo el territorio del Estado, ex-
cepto los articulos 31, apartado 1, letras b) y ¢), y 57 a 69, que constituirdn derecho supletorio
en aquellas Comunidades Auténomas que hayan dictado normas aplicables a la materia que
en dichos preceptos se regula.

2. Las Comunidades Autdnomas podran dictar normas de desarrollo y complementarias de la
presente Ley en el ejercicio de las competencias que les atribuyen los correspondientes Esta-
tutos de Autonomia.

TITULO |

Del sistema de salud
CAPITULO |

De los principios generales

Articulo 3

1. Los medios y actuaciones del sistema sanitario estardn orientados prioritariamente a la pro-
mocién de la salud y a la prevencion de las enfermedades.

2. La asistencia sanitaria piiblica se extenderd a toda la poblacidn espafiola. El acceso y las
prestaciones sanitarias se realizardn en condiciones de igualdad efectiva.

3. La politica de salud estard orientada a la superacion de los desequilibrios territoriales y

sociales.
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Articulo 4

I. Tanto el Estado como las Comunidades Auténomas y las demds Administraciones piblicas
competentes, organizardn y desarrollardn todas las acciones sanitarias a que se refiere este Ti-
tulo dentro de una concepeidn integral del sistema sanitario.

2. Las Comunidades Auténomas creardn sus Servicios de Salud dentro del marco de esta Ley
y de sus respectivos Estatutos de Autonomia.

Articulo 5

1. Los Servicios Publicos de Salud se organizarin de manera que sea posible articular la par-
ticipacion comunitaria a través de las Corporaciones territoriales correspondientes en la for-
mulacién de la politica sanitaria y en el control de su ejecucién.

2. Alos efectos de dicha participacién se entenderdn comprendidas las organizaciones empre-
sariales y sindicales. La representacién de cada una de estas organizaciones se fijard atendien-
do a criterios de proporcionalidad, segiin lo dispuesto en el Titulo 11T de la Ley Orgénica de
Libertad Sindical (RCL 1985\1980).

Articulo 6

Las actuaciones de las Administraciones Piblicas Sanitarias estardn orientadas:

1. A la promocidn de la salud.

2. A promover el interés individual, familiar y social por la salud mediante la adecuada edu-
cacién sanitaria de la poblacion.

3. A garantizar que cuantas acciones sanitarias se desarrollen estén dirigidas a la prevencion
de las enfermedades y no sélo a la curacién de las mismas.

4. A garantizar la asistencia sanitaria en todos los casos de pérdida de la salud.

5. A promover las acciones necesarias para la rehabilitacién funcional y reinsercién social del
paciente.

Articulo 7

Los servicios sanitarios, asf como los administrativos, econdmicos y cualesquiera otros que
sean precises para el funcionamiento del Sistema de Salud, adecuaran su organizacién y fun-
cionamiento a los principios de eficacia, celeridad, economia y flexibilidad.

Articulo 8

1. Se considera como actividad fundamental del sistema sanitario la realizacién de los
estudios epidemioldgicos necesarios para orientar con mayor eficacia la prevencién de
los riesgos para la salud, asi como la planificacién y evaluacién sanitaria, debiendo te-
ner como base un sistema organizado de informacién sanitaria, vigilancia y accién epi-
demioldgica.

2. Asimismo, se considera actividad basica del sistema sanitario la que pueda incidir sobre el
dmbito propio de la Veterinaria de Salud Piblica en relacién con el control de higiene, la tec-
nologia y la investigacion alimentarias, asi como la prevencion y lucha contra la zoonosis y
las técnicas necesarias para la evitacién de riesgos en el hombre debidos a la vida animal o0 a
sus enfermedades.
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Articulo 9
Los poderes piblicos deberdn informar a los usuarios de los servicios del sistema sanitario
publico, o vinculados a €1, de sus derechos y deberes.

Articulo 10
Todos tienen los siguientes derechos con respecto a las distintas administraciones piiblicas sa-
nitarias:
I. Al respeto & su personalidad, dignidad humana ¢ intimidad sin que pueda ser discriminado
por razones de raza, de tipo social, de sexo, moral, econémico, ideolégico, politico o sindical.
2. A Ia informacion sobre los servicios sanitarios a que puede acceder y sobre los requisitos
necesarios para su uso.
3. A la confidencialidad de toda la informacidn relacionada con su proceso y con su estancia
en instituciones sanitarias publicas y privadas que colaboren con el sistema piiblico.
4. A ser advertido de si los procedimientos de pronéstico, diagnéstico y terapéuticos que se le
apliquen pueden ser utilizados en funcion de un proyecto docente o de investigacion, que, en
ningtin caso, podrd comportar peligro adicional para su salud. En todo caso serd imprescindi-
ble fa previa autorizacidn y por escrito del paciente y la aceptacion por parte del médico y de
la Direccidn del correspondiente Centro Sanitario.
5. A que se le dé en términos comprensibles, a €] y a sus familiares o allegados, informacién
completa y continuada, verbal y escrita, sobre su proceso, incluyendo diagnéstica, prondstico
y alternativas de tratamiento.
6. A la libre eleccion entre las opciones que le presente el responsable médico de su caso.
“siendo precise el previo consentimiento escrito del usuario para la realizacion de cualquier in-
tervencion, excepto en los siguientes casos:
a) Cuando la no intervencidn suponga un riesgo para la salud piblica.
b) Cuando no esté capacitado para tomar decisiones. en cuyo caso, el derecho correspon-
derd a sus familiares o personas a él allegadas.
¢) Cuando la urgencia no permita demoras por poderse ocasionar lesiones irreversibles o
existir peligro de fallecimiento.
7. A que se le asigne un médico. cuyo nombre se le dard a conocer, que serd su interlocutor
principal con el equipo asistencial. En caso de ausencia, otro facultativo del equipo asumird
tal responsabilidad.
8. A que se le extienda certificado acreditativo de su estado de salud, cuando su exigencia se
establezca por una disposicion legal o reglamentaria.
9. A negarse al tratamiento, excepto en los casos sefialados en el apartado 6; debiendo. para
ello. solicitar el alta voluntaria, en los términos que sefiala el apartado 4 del articulo siguiente.
10. A participar, a través de las instituciones comunitarias, en las actividades sanitarias, en los
términos establecidos en esta Ley y en las disposiciones que la desarrollen.
I'1. A que quede constancia por escrito de todo su proceso. Al finalizar la estancia del usuario
en una Institucion hospitalaria, el paciente, familiar o persona a €él allegada recibira su Infor-
me de Alta.
12. A utilizar las vias de reclamacion y de propuesta de sugerencias en los plazos previstos.
En uno u otro caso deberd recibir respuesta por escrito en los plazos que reglamentariamente
se establezcan.
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13. A elegir el médico y los demds sanitarios titulados de acuerdo con las condiciones con-
templadas en esta Ley, en las disposiciones que se dicten para su desarrollo y en las que regu-
len el trabajo sanitario en los Centros de Salud.

14. A obtener los medicamentos y productos sanitarios que se consideren necesarios para pro-
mover, conservar o restablecer su salud, en los términos que reglamentariamente se establez-
can por la Administracién del Estado.

15. Respetando el peculiar régimen econdémico de cada servicio sanitario, los derechos con-
templados en los apartados 1, 3, 4,5, 6,7, 9y 11 de este articulo serdn ejercidos también con
respecto a los servicios sanitarios privados.

Articulo 11

Serdn obligaciones de los ciudadanos con las instituciones y organismos del sistera sanita-
rio:

1. Cumplir las prescripeiones generales de naturaleza sanitaria comunes a toda la poblacién,
asi como las especificas determinadas por los Servicios Sanitarios,

2. Cuidar las instalaciones y colaborar en el mantenimiento de la habitabilidad de las Institu-
ciones Sanitarias.

3. Responsabilizarse del uso adecuado de las prestaciones ofrecidas por el sistema sanitario,
tundamentalmente en lo que se refiere a la utilizacion de servicios, procedimientos de baja la-
boral o incapacidad permanente y prestaciones terapéuticas y sociales.

4. Firmar el documento de alta voluntaria en los casos de no aceptacién del tratamiento. De
negarse a ello, la Direccidn del correspondiente Centro Sanitario, a propuesta del facultativo
encargado del caso. podrd dar el alta.



Real Decreto 63/1995, de 20 enero

Prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud
BOE 10 febrero 1995, ndm. 35/1995

La Ley 14/1986, de 25 de abril (RCL 1986\1316), General de Sanidad, establece la regula-
cion de las acciones conducentes a la efectividad del derecho a la proteccién de Ia salud reco-
nocido en los articulos 43 y concordantes de la Constitucién (RCL 1978\2836).

El contenido de este derecho tiene una doble dimension, colectiva e individual. La garantia de
la primera estd en parte cubierta por otro derecho fundamental, el de disfrutar de un medio am-
biente adecuado en los términos del articulo 45 del propio Texto Constitucional, pero requiere
también acciones especificas de defensa de la salud piiblica, mediante el control sanitario de los
alimentos y demas productos de uso o consumo humano, con arreglo a lo dispuesto en la nor-
mativa correspondiente, en particular, las reglamentaciones técnico-sanitarias de productos, ac-
tividades y servicios, cuya aplicacion es controlada por los servicios de salud.

La importancia decisiva que reviste la dimension colectiva del derecho a la proteccién de la
salud se completa con el micleo irrenunciable de la dimensién personal, es decir, por la rela-
cidn de toda persona con su propio bienestar fisico y mental, que debe ser respetado y pro-
movido por los poderes piblicos mds alld del establecimiento de unas normas o pautas de sa-
lubridad en el entorno en que la vida se desarrolla.

Esa faceta personal del derecho requiere la actuacion de los poderes puiblicos en el doble pla-
no de la prevencién, para la que es fundamental la labor educativa encaminada a la difusién
de habitos saludables de conducta en la vida cotidiana, y de la asistencia, mediante las nece-
sarias prestaciones cuando la salud se quiebra o decae. Esta manera de enfocar la garantia del
derecho estid explicita en la formulacion del articulo 43 de la Constitucién, al configurarlo
como un derecho a la proteccién de la salud y no como un derecho a la sanidad, contraido ex-
clusivamente a la recepcion de una asistencia en caso de accidente o enfermedad.

La misma concepeidn inspira, como es 16gico, a la Ley General de Sanidad, cuyo articulo 3.1
establece que «los medios y actuaciones del sistema sanitario estardn orientados prioritaria-
mente a la promocion de la salud y a la prevencién de las enfermedades». La asistencia pre-
ventiva y reparadora, mediante las prestaciones financiadas con cargo a la Seguridad Social o
a fondos estatales adscritos a la sanidad, es funcién capital del Sistema Nacional de Salud. en
cumplimiento de lo previsto en los articulos 41 y 43.2 de la Constitucién, desarrollados en los
articulos 3.2, 6, 18, 45 y concordantes de la Ley General de Sanidad y teniendo en cuenta lo
dispuesto en el articulo 101 de la Ley General de la Seguridad Social, de 30 de mayo de 1974
(RCL 1974\1482).

Precisamente, el articulo 3.2 de la repetida Ley, al introducir el trascendental principio de la
universalizacion del derecho a la asistencia sanitaria, lo apostilla ordenando que «el acceso y
las prestaciones sanitarias se realizardn en condiciones de igualdad efectiva». Esta disposi-
cidn no es sino la aplicacion, en este dmbito concreto, del derecho a la igualdad reconocido
en el articulo 14 de la Constitucion, cuya realizacién efectiva deben promover los poderes pi-
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blicos. correspondiendo en concreto al Estado la regulacién de las condiciones basicas que
garanticen dicha igualdad cuando estdn en juego derechos fundamentales (art. 149.1.1%),
como ocurre en el presente caso con los reconocidos en los articulos 41, 43, 49, 50 y 51, to-
dos ellos del Texto Constitucional.

En el marco normativo definide por los preceptos constitucionales y legales aplicables, el
presente Real Decreto ordena y sistematiza las atenciones y prestaciones sanitarias directas y
personales del Sistema Nacional de Salud, partiendo de los niveles alcanzados por los dife-
rentes regimenes publicos de proteccidn sanitaria, pero acomodéndolos a los principios basi-
cos establecidos en la Ley General de Sanidad. como prevé su disposicién final decimocuar-
ta. Entre tales principios, que desarrollan y concretan los formulados de modo mds abstracto
¥y general en los preceptos constitucionales antes resefiados, cabe destacar los siguientes:

a) La universalizacién del derecho a la asistencia sanitaria en todos los casos de pérdida de Ia
salud [arts. 1.2, 3.2, 6.4, 46 a), 81 y disposicién transitoria quinta de 1a Ley].

b) En conexidn con el anterior, 1a garantfa de la igualdad sustancial de toda la poblacidén en
cuanto a las prestaciones sanitarias y la inexistencia de cualquier tipo de discriminacién en el
acceso, administracién y régimen de prestacién de los servicios sanitarios larts. 3.2, 10.1 ¥
43.2 f) de la Ley, en relacién a los articulos 14, 138.2, 139.1 y 149.1.1* de 1a Constitucién].
¢} La eficacia, economia, racionalizacidn, organizacién, coordinacién e integracion de los re-
cursos sanitarios publicos para hacer efectivas las prestaciones sanitarias y mantener altos ni-
veles de calidad debidamente evaluados y controlados (arts. 7, 46 y 51.1 de la Ley).

d) La determinacién de fines u objetivos minimos comunes y de criterios minimos bésicos y
comunes en materia de asistencia sanitaria [att. 70.2, parrafos b) y d), de la Ley].

e} La homologacidn de las atenciones y prestaciones del sistema sanitario publico que, en
cuanto son financiadas con cargo a la Seguridad Social o fondos estatales adscritos a la sani-
dad. han de ajustarse necesariamente a la asignacién de recursos financieros, conforme a lo
dispuesto en el articulo 134.2 de la Constitucién, en el articulo 81 de la Ley General de Sani-
dad y en la Ley de Presupuestos Generales del Estado de cada afio.

f) La reclamacin del coste de los servicios prestados siempre que aparezca un tercero obliga-
do al pago o cuando no constituyan prestaciones de la Seguridad Social (articulo 83 de 1a Ley
General de Sanidad y disposicion adicional vigésimo segunda del Texto Refundido de 1a Ley
General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de ju-
nio [RCL 1994\1825]).

La presente disposicion se dicta de acuerdo con lo previsto en los articulos 9.2, 31.2, 41, 43,
49, 50, 51 y en los apartados 1, 16 y 17 del articulo 149.1 de la Constitucin.

En su virtud. a propuesta de la Ministra de Sanidad y Consumo, previos los informes de las
Organizaciones Profesionales Sanitarias, del Consejo de Consumidores y Usuarios y del
Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, de acuerdo con el Consejo de Esta-
do y previa deliberacién del Consejo de Ministros en su reunién del dia 20 de enero de
1995, dispongo:

Articulo 1

El Sistema Nacional de Salud facilitard atencién y asistencia sanitaria a toda la peblacién,
conforme a lo establecido en la Ley 14/1986, de 25 de abril (RCL 1986\1316), General de Sa-
nidad, en este Real Decreto y demds disposiciones que resulten de aplicacién.
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Articulo 2
L. Constituyen prestaciones sanitarias, facilitadas directamente a las personas por el Sistema
Nacional de Salud y financiadas con cargo a la Seguridad Social o fondos estatales adscritos
a la Sanidad, las relacionadas en el Anexo I de este Real Decreto.
2. Dichas prestaciones serdn realizadas, conforme a las normas de organizacién, funciona-
miento y régimen de los servicios de salud, por los profesionales y servicios sanitarios de
atencion primaria y por los de las especialidades a que se refieren los apartados 1 y 2 del
Anexo del Real Decreto 127/1984, de 11 de enero (RCL 1984278 v 542), de especialidades
médicas: el Real Decreto 992/1987, de 3 de julio (RCL 1987\1785), sobre especialidades de
enfermeria; grupo primero del articulo 3 del Real Decreto 2708/1982, de 15 de octubre (RCL
1982\2881), sobre especializaciones de la profesion farmacéutica, o las normas que los modi-
fiquen o sustituyan. y por los demds profesionales, especialistas y servicios sanitarios legal-
mente reconocidos.
3. En todo caso, no se considerardn incluidas en las prestaciones sanitarias aquellas atencio-
nes, actividades o servicios en las que concurra alguna de las siguientes circunstancias:
a) Que no exista suficiente evidencia cientifica sobre su seguridad y eficacia clinicas o que
hayan quedado manifiestamente superadas por otras disponibles.
b) Que no esté suficientemente probada su contribucién eficaz a la prevencion, (ratamien-
to o curacion de las enfermedades, conservacion o mejora de la esperanza de vida, autova-
limiento y eliminacidén o disminucién del dolor y el sufrimiento.
¢)Que se trate de meras actividades de ocio, descanso, confort, deporte, mejora estética o
cosmética, uso de aguas. balnearios o centros residenciales, u otras similares, sin perjuicio
de su posible atencidn por los servicios sociales o de otra naturaleza.

Articulo 3

1. La asistencia sanitaria a que se refiere el Anexo II del este Real Decreto podri ser realiza-
da en el ambito del Sistema Nacional de Salud. No obstante, conforme a lo previsto en el ar-
ticulo 83 de la Ley General de Sanidad (RCL 1986\1316) y a la disposicién adicional vigési-
mo segunda del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio (RCL 1994\1825), proceders la reclamacion
del importe de los servicios realizados a los terceros obligados al pago.

2. Procederd asimismo la reclamacion del importe de los servicios a los usuarios sin derecho
a la asistencia de los servicios de salud, admitidos como pacientes privados, conforme a lo es-
tablecido en el articulo 16 de la Ley General de Sanidad.

Articulo 4

Las prestaciones relacionadas en el Anexo 111 de este Real Decreto no serdn financiadas con cargo
a fondos de los Presupuestos Generales del Estado y de la Seguridad Social destinados a la asis-
tencia sunitaria. No obstante, podran ser realizadas en el dmbito del Sistema Nacional de Salud,
bien sea con cargo a otros fondos piiblicos o con cargo a los particulares que las soliciten.

Articulo 5
1. La utilizacién de las prestaciones se realizard con los medios disponibles en el Sistema Na-
cional de Salud, en los términos y condiciones previstos en la Ley General de Sanidad (RCL
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198B6\1316) y demds disposiciones gue resulten de aplicacién y respetando los principios de
igualdad. uso adecuado y responsable y prevencidn y sancién de los supuestos de fraude,
abuso o desviacidn.

2. Las prestaciones tecogidas en el Anexo I solamente serin exigibles respecto del personal,
instalaciones y servicios, propios o concertados, del Sistema Nacional de Salud, salvo To esta-
blecido en los convenios internacionales.

3. En los casos de asistencia sanitaria urgente, inmediata y de cardcter vital, que hayan sido
atendidos fuera del Sistema Nacional de Salud. se reembolsardn los gastos de la misma una
vez comprobado que no se pudieron utilizar oportunamente los servicios de aquél y que no
constituye una utilizacion desviada o abusiva de esta excepcidn.

Articulo 6

1. Los servicios de salud informardn a los ciudadanos de sus derechos y deberes, de las pres-
taciones y servicios del Sistema Nacional de Salud y de los requisitos necesarios para su uso,
conforme a lo previsto en los articulos 9, 10.2 y 11 de la Ley General de Sanidad (RCL
1986\1316).

2. Los diferentes centros y establecimientos sanitarios facilitardn igualmente informacién al
publico de los servicios. prestaciones y actividades que realizan debidamente autorizados.

DISPOSICIONES ADICIONALES

Primera.

I. La incorporacién de nuevas técnicas o procedimientos diagnosticos o terapéuticos, en el
ambito de las prestaciones a que se refiere este Real Decreto, deber4 ser valorada, en cuanto a
su seguridad, eficacia y eficiencia, por la Administracién sanitaria del Estado, conforme a lo
previste en el articulo 110 de la Ley General de Sanidad (RCL 1986\1316).

2. El Ministerio de Sanidad y Consumo podri autorizar, por propia iniciativa o a propuesta de
los correspondientes servicios de salud y con cardcter previo a su aplicacién generalizada en
el Sistema. la utilizacién de determinadas técnicas o procedimientos por un plazo limitado y
en la forma y con las garantias que considere oportunas.

3. Lo establecido en esta disposicidn se entiende sin perjuicio de la evaluacién ¥ promocion
de la calidad asistencial, del fomento y realizacion de la investigacion v de las actuaciones di-
rigidas a la prevencidn de las enfermedades.

Segunda.

La incorporacién de nuevas prestaciones sanitarias del Sistera Nacional de Salud, con cargo
a la Seguridad Social o fondos estatales adscritos a la sanidad, se realizard mediante Real De-
creto, previo informe del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud y dictamen
del Consejo de Estado y se tendrédn en cuenta su eficacia. eficiencia, seguridad y utilidad tera-
péuticas, las ventajas y alternativas asistenciales, el cuidado de grupos menos protegidos o de
riesgo y las necesidades sociales.

Tercera.
La prestacion farmacéutica se regird por sus disposiciones propias.
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Cuarta.

La atencion a los problemas o situaciones sociales o asistenciales no sanitarias que concurran en
las situaciones de enfermedad o pérdida de la salud tendrdn la consideracién de atenciones socia-
les, garantizdndose en todo caso la continuidad del servicio a través de la adecuada coordinacion
por las Administraciones piblicas correspondientes a los servicios sanitarios y sociales.

Quinta.

Lo dispuesto en este Real Decreto no afecta a las actividades y prestaciones sanitarias realiza-
das por las Comunidades Autdnomas, con cargo a sus propios recursos o mediante precios,
tasas u otros ingresos, con arreglo a sus Estatutos de Autonomia y normas de desarrollo.

Sexta.
El presente Real Decreto se dicta al amparo del articulo 149.1.1%, 16* y 17* de la Constitucion
(RCL 1978\2836).

DISPOSICION DEROGATORIA

Quedan derogadas cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opongan a lo establecido
en este Real Decreto y, en particular:

1? Los articulos 1.1, 15, 18, 19, 21 al 30, 31, apartados 1 y 2, 32, 33 y la disposicidn final del
Decreto 2766/1967, de 16 de noviembre (RCL 1967\2236 y RCL 1968, 150), por el que se
dictan normas sobre prestaciones de asistencia sanitaria y ordenacion de los servicios médi-
cos en el Régimen General de la Seguridad Social.

22 El Decreto 1872/1971, de 23 de julio (RCL 1971\1449), en cuanto modifica los articulos
citados del Decreto 2766/1967, de 16 de noviembre.

3° El Decreto 2575/1973, de 14 de septiembre (RCL 1973\1889), por el que se modifica el ar-
ticulo 18 del Decreto 2766/1967, de 16 de noviembre.

DISPOSICION FINAL

Por el Ministro de Sanidad y Consumo se dictardn cuantas disposiciones requiera la aplica-
cion de lo establecido en este Real Decreto.

ANEXO |

PRESTACIONES SANITARIAS, FACILITADAS DIRECTAMENTE A LAS PERSONAS POR EL SIS-
TEMA NACIONAL DE SALUD Y FINANCIADAS CON CARGO A LA SEGURIDAD SOCIAL O FON-
DOS ESTATALES ADSCRITOS A LA SANIDAD

1. MODALIDADES DE LAS PRESTACIONES SANITARIAS

1* Las prestaciones sanitarias comprenden las siguientes modalidades:
a) Atencién primaria.

b) Atencion especializada.

¢) Prestaciones farmacéuticas.

d) Prestaciones complementarias.

e) Servicios de informacidén y documentacién sanitaria.
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2° Las prestaciones personales de cardcter preventivo se consideran integradas en las anterio-
res, en la forma que se especifica en cada caso.

37 Las citadas prestaciones comprenderdn también las medidas preventivas y la asistencia sa-
nitaria que las autoridades sanitarias consideren necesarias en los supuestos de enfermedades
o riesgos transmisibles o peligro para la salud de la poblacién, a que se refieren los articulos 1
y 2 de la Ley Orgdnica 3/1986, de 14 de abril (RCL 1986\1313), de Medidas Especiales en
Materia de Salud Pidblica.

2. ATENCION PRIMARIA

Con cardcter general, la atencidn primaria comprenders:

a) La asistencia sanitaria en las consultas, servicios y centros de salud.

b) La asistencia sanitaria en el domicilio del enfermo.

¢) La indicacidn o prescripein, y la realizacion en su caso, por el médico de atencidén prima-
ria, de las pruebas y medios diagnésticos basicos.

d) Las actividades, programadas por los servicios de salud, en materia de educacion sanitaria,
vacunaciones, exdmenes de salud y otras actividades o medidas programadas para la preven-
cidn de las enfermedades, la promocidn de la salud o la rehabilitacidn.

e) La administracién de trafamientos parenterales y curas y cirugia menor,

f) Las demds atenciones, prestaciones y servicios que se sefialan o concretan a continuacién:

1° Atencidn a la mujer.

Ademds de lo ya indicado con cardcter general, la atencion primaria a la mujer comprenderi:
a) La atencién precoz y el seguimiento sanitario del embarazo.

b) La preparacidn para el parto.

¢) La visita durante el primer mes del postparto.

d) La deteccién de grupos de riesgo y el diagndstico precoz del cdncer ginecoldgico y de
mama, conforme a los programas establecidos por los servicios de salud.

¢) El tratamiento de las complicaciones patolégicas de la menopausia, conforme a los progra-
mas de los servicios de salud.

2° Atencion a la infancia.

Ademds de lo ya indicado con cardcter general. la atencién primaria a los menores, hasta los
catorce afios de edad cumplidos. comprenderi:

a) La informacion y educacidn sanitarias a los interesados y a sus padres, tutores, maestros,
protesores o cuidadores.

b) Las vacunaciones segtin el calendario oficial del servicio de salud.

¢) Las revisiones del nifio sano, segin los programas establecidos por los servicios de

salud.

3¢ Atencidn al adulto y anciano.

Ademds de lo ya indicado con cardcter general, la atencién primaria a los mayores de catorce
afios comprenderd:

a) Las vacunaciones recomendadas en los programas de los servicios de salud.
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b) La deteccidn de factores de riesgo, cuando existan medidas de eficacia comprobada para
eliminarlos o reducirlos.

¢) La educacion, la atenci6n y asistencias sanitarias a enfermos con procesos cronicos.

d) La atencién a los problemas especificos de salud. durante la tercera edad, conforme a lo
previsto en el articulo 50 de la Constitucion.

e) La atencidn domiciliaria a pacientes inmovilizados y terminales.

4 Atencion de urgencia.

La atencidn primaria de urgencia, a las personas de cualquier edad, se prestard de forma continua-
da, durante las veinticuatro horas del dia, mediante la atencién médica y de enfermeria, en régimen
ambulatorio o en el domicilio del paciente, en los cases en que la situacion de éste asi lo requiera.

5° Atencidn a la salud bucodental.

La atencidn primaria a la salud bucodental comprendera:

) La informacidn y educacién en materia de higiene y salud bucodental.

b) Las medidas preventivas y asistenciales: aplicacién de fldor tépico, obturaciones, sellados
de fisuras u otras, para poblacién infantil, de acuerdo con la financiacién y los programas es-
peciales para la salud bucodental de cada afio.

¢) Tratamiento de procesos agudos odontoldgicos, incluida la extraccién de piezas dentarias.,
d) La exploracién preventiva de la cavidad oral a mujeres embarazadas.

6° Otros servicios, atenciones y prestaciones de atencidn primaria.

a) La aplicacién y reposicion de sondajes vesicales y nasogéstricos.

b) La remision o derivacion de los pacientes a la asistencia especializada, por indicacién del
médico de atencion primaria, conforme se indica en el apartado 3.2° a).

¢) Los tratamientos de rehabilitacion bdsicos, previa indicacién médica, conforme a los pro-
gramas establecidos por los servicios de salud.

d) La indicacién y seguimiento de los distintos métodos anticonceptivos.

3. ATENCION ESPECIALIZADA

1* Modalidades de la asistencia especializada.

La atencion y asistencia sanitaria especializada, una vez superadas las posibilidades de diag-
néstico y tratamiento de la atencidn primaria, comprendera:

a) La asistencia ambulatoria especializada en consultas, que puede incluir la realizacién de
procedimientos quirtirgicos menores.

b) La asistencia ambulatoria especializada en «hospital de dia» para aquellos pacientes que
precisen cuidados especializados continuados, médicos o de enfermeria, incluida la cirugia
mayor en cuanto no requiera estancia hospitalaria.

¢) La asistencia especializada en régimen de hospitalizacién, que incluye la asistencia médi-
ca, quinirgica. obstétrica y pedidtrica para procesos agudos, reagudizacién de procesos croni-
cos o realizacidn de tratamientos o procedimientos diagnésticos que asi lo aconsejen.

d) La atencion de la salud mental y la asistencia psiquidtrica, que incluye el diagndstico y se-
guimiento clinico, la psicofarmacoterapia y las psicoterapias individuales, de grupo o familia-
res y, en su caso. la hospitalizacion, de acuerdo con lo especificado en el apartado anterior.,
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2° Acceso a la asistencia especializada.

a) Acceso a la asistencia ambulatoria especializada.

Con cardcter general, el acceso a la asistencia ambulatoria especializada se realizard por indi-
cacion del médico de atencién primaria.

b) Acceso a la asistencia en régimen de hospitalizacion.

Con cardcter general, el acceso a la asistencia especializada en régimen de hospitalizacion se
realizard por indicacion del médico especialista o a través de los servicios de urgencia, cuan-
do el paciente necesite previsiblemente cuidados especiales y continuados, no susceptibles de
ser prestados de forma ambulatoria o a domicilio.

¢) Acceso a los servicios hospitalarios de referencia.

El acceso a los servicios hospitalarios de referencia se realizard por indicacién de los demas
servicios especializados, conforme al procedimiento que se establezea por los servicios de sa-
lud, teniendo en cuenta lo previsto en el articulo 15.2 de la Ley General de Sanidad (RCL
1986\316).

3° Contenido de la asistencia hospitalaria.

La asistencia hospitalaria especializada, salvo lo establecido en el Anexo 111, comprendera:
a) La realizacién de los exdmenes y pruebas diagndsticas, incluido el examen neonatal, y la
aplicacion de tratamientos o procedimientos terapéuticos que necesite el paciente, indepen-
dientemente de que su necesidad venga o no causada por el proceso o motivo de su admisién
y hospitalizacion.

b) Tratamientos o intervenciones quirdrgicas dirigidas a la conservacién o mejora de la espe-
ranza de vida, autovalimiento y eliminacién o disminucién del dolor y el sufrimiento.

¢) Tratamiento de las posibles complicaciones que puedan presentarse durante el proceso
asistencial.

d) Rehabilitacién.

e) Implantacion de prétesis y su oportuna renovacion.

f) Medicacidn, curas, gases Medicinales y material fungible y productos sanitarios que sean
precisos.

g) Alimentacién, segin la dieta prescrita.

h) Nutricion parenteral y enteral.

i) Estancia en habitacion compartida, o individual cuando las especiales circunstancias del
paciente lo precisen, incluyendo los servicios hoteleros bdsicos directamente relacionados
con la propia hospitalizacion,

4° Atencidn y servicios de urgencia hospitalaria.

La atencién de urgencia en los hospitales se prestard, durante las veinticuatro horas del dia, a pa-
cientes no ingresados que sufran una situacioén clinica aguda que obligue a una atencién inmedia-
ta de los servicios del hospital. El acceso del paciente al servicio de urgencia hospitalario se reali-
zard por remision del médico de la atencién primaria o especializada o por razones de urgencia o
riesgo vital que pudieran requerir medidas terapéuticas exclusivas del medio hospitalario. La asis-
tencia hospitalaria de urgencia comprenderd el diagndstico, primeros cuidados y tratamientos ne-
cesarios para atender la urgencia o necesidad inmediata, evaluar el proceso y las circunstancias
del paciente y referirlo al nivel de atencién primaria o especializada que se considere adecuado.
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5° Otros servicios y prestaciones.

La asistencia sanitaria especializada incluird ademds, conforme a las normas de organizacién,
funcionamiento y régimen de los servicios de salud, los siguientes servicios y prestaciones:
a) Hemoterapia,

b) Diagndstico y tratamiento de la infertilidad.

c) Diagnéstico prenatal en grupos de riesgo.

d) Diagnéstico por imagen: radiologia general, ecografia, mamograffa, tomografia axial com-
puterizada (TAC), resonancia magnética, angiografia y gammagraffa, as{ como densitometrfa
dsea conforme a los programas de los servicios de salud.

e) Laboratorio: anatomia patoldgica. bioquimica, genética, hematologia, inmunologia, micro-
biologia y parasitologia.

f) Litotricia renal.

g) Planificacién familiar: consejo genético en grupos de riesgo, vasectomias y ligaduras de
trompas. Interrupcidn voluntaria del embarazo en los supuestos a que se refiere la Ley Orgd-
nica 971985, de 5 de julio (RCL 1985\1715).

h) Radiologia intervencionista.

i) Radioterapia.

1) Trasplantes de corazon, cornea, higado, hueso, médula ésea. piel, pulmén y rifién, confor-
me a la legislacidn especial en la materia.

4. PRESTACIONES COMPLEMENTARIAS

Las prestaciones complementarias son aquellas que suponen un elemento adicional y necesa-
rio para la consecuci6n de una asistencia sanitaria completa y adecuada.

Se consideran prestaciones complementarias la ortoprotésica, el transporte sanitario, la dieto-
terapia y la oxigenoterapia a domicilio.

1° Prestacion ortoprotésica.

La prestacion ortoprotésica incluye las prestaciones siguientes:

a) Las prétesis quirdrgicas fijas y su oportuna renovacién.

b) Las protesis ortopédicas permanentes o temporales (prétesis externas) y su oportuna reno-
vacion.

c) Los vehiculos para invélidos, cuya invalidez asi lo aconseje.

La prescripcion de estas prestaciones se llevard a cabo por los médicos de atencién especiali-
zada, ajustdndose en todo caso a lo establecido en el catdlogo debidamente autorizado. Las
drtesis, prétesis dentarias y las especiales se prestardn o darén lugar a una ayuda econdémica,
en |os casos y seglin los baremos que se establezcan en el catdlogo correspondiente.

2° Transporte sanitario.

La prestacion de transporte sanitario comprende el transporte especial de enfermos o acciden-
tados cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes:

a) Una situacion de urgencia que implique riesgo vital o dafio irreparable para la salud del in-
teresado y asi lo ordene o determine el facultativo correspondiente.

b) Imposibilidad fisica del interesado u otras causas médicas que, a juicio del facultativo, le
impidan o incapaciten para la utilizacién de transporte ordinario para desplazarse a un centro
sanitario o a su domicilio tras recibir la atencién sanitaria correspondiente.
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La evaluacidn de la necesidad de la prestacion de transporte sanitario corresponderd al facul-
tativo que presta la asistencia y su indicacién obedeceri tinicamente a causas médicas que ha-
gan imposible el desplazamiento en medios ordinarios de transporte.

3° Tratamientos dietoterdpicos complejos.

Esta prestacion complementaria comprende los tratamientos dietoterspicos indicados por el
médico especialista correspondiente para quienes padezcan determinados trastornos metabé-
licos congénitos de hidratos de carbono (intolerancia hereditaria a la galactosa y/o galactose-
mia y situaciones transitorias de intolerancia a la lactosa en el lactante) o aminodcidos.

4° Oxigenoterapia a domicilio.
Esta prestacion complementaria se realizard por centros o servicios especializados, con capa-
cidad para realizar gasometrias y espirometrias, autorizados por los servicios de salud.

5. SERVICIOS DE INFORMACION Y DOCUMENTACION SANITARIA

Constituyen servicios en materia de informacién y documentacion sanitaria y asistencial:

I La informacion al paciente y a sus familiares o allegados, de sus derechos y deberes, en
particular, para la adecuada prestacion del consentimiento informado vy la utilizacidn del sis-
tema sanitario, asi como, en su caso, de los demds servicios asistenciales, en beneficio de su
salud, asistencia, atencién y bienestar.

2° La informacidn y, en su caso, tramitacion de los procedimientos administrativos necesarios
para garantizar la continuidad del proceso asistencial.

32 La expedicion de los partes de baja, confirmacion, alta y demds informes o documentos
clinicos para la valoracidn de la incapacidad u otros efectos.

4° El informe de alta. al finalizar Ja estancia en una institucién hospitalaria o el informe de
consulta externa de atencidn especializada.

5° La documentacion o certificacién médica de nacimiento, defuncién y demds extremos para
el Registro Civil.

6° La comunicacion o entrega, a peticién del interesado, de un ejemplar de su historia clinica
o de determinados datos contenidos en la misma, sin perjuicio de la obligacién de su conser-
vacidn en el centro sanitario.

7° La expedicion de los demds informes o certificados sobre el estado de salud que deriven de
las demds prestaciones sanitarias de este anexo o sean exigibles por disposicién legal o regla-
mentaria.

ANEXO Il

ASISTENCIA SANITARIA CUYO IMPORTE HA DE RECLAMARSE A LOS TERCEROS OBLIGA-
DOS AL PAGO

Conforme a lo previsto en el articulo 83 de la Ley General de Sanidad (RCL 1986\1316), en
la disposicién adicional vigésimo segunda del Texto Refundido de la Ley General de Seguri-
dad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio (RCL 1994\1825),
en el articulo 3 de este Real Decreto y demss disposiciones que resulten de aplicacion, los
servicios piblicos de salud reclamarin a los terceros obligados al pago el importe de las aten-
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ciones o prestaciones sanitarias facilitadas directamente a las personas, incluidos los transpor-
tes sanitarios, atenciones de urgencia, asistencia sanitaria hospitalaria o extrahospitalaria y re-
habilitacién, en los siguientes supuestos:
L. Asistencia sanitaria prestada a los asegurados o beneficiarios del Sistema de Seguridad So-
cial. pertenecientes a la Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado, Mutualidad
General Judicial o al Instituto Social de las Fuerzas Armadas, que no hayan sido adscritos. a
través del procedimiento establecido, a recibir asistencia sanitaria de 1a red sanitaria de la Se-
guridad Social.
2. Asistencia prestada a los asegurados o beneficiarios, en los supuestos de empresas cola-
boradoras en la asistencia sanitaria del Sistema de Seguridad Social, en aquellas prestacio-
nes cuya atencion corresponda a la empresa colaboradora conforme al convenio o concierto
SUSCrito.
3. Asistencia sanitaria prestada en los supuestos de accidentes de trabajo o enfermedades pro-
fesionales a cargo de las Mutuas de Accidentes de Trabajo.
4. Seguros obligatorios:

a) Seguro escolar.

b) Seguro obligatorio de los deportistas federados y profesionales.

¢) Seguro obligatorio de vehiculos de motor.

d) Seguro obligatorio de viajeros.

e) Seguro obligatorio de caza.
5. Convenios o conciertos con olros organismos o entidades.
Se reclamard el importe de la asistencia prestada, de acuerdo con los términos del convenio o
concierto correspondiente.
6. Otros obligados al pago.
Cualquier otro supuesto en que. en virtud de normas legales o reglamentarias, otros Seguros
ptiblicos o privados o responsabilidad de terceros por las lesiones o enfermedades causadas a
la persona asistida, el importe de las atenciones o prestaciones sanitarias deba ser a cargo de
las entidades o terceros correspondientes y no con cargo a los fondos comunes de la Seguri-
dad Social o de los Presupuestos Generales del Estado adscritos a la sanidad.

ANEXO Il

PRESTACIONES QUE NO SON FINANCIABLES CON CARGO A LA SEGURIDAD SOCIAL O FON-
DOS ESTATALES DESTINADOS A LA ASISTENGIA SANITARIA

1. La expedicion de informes o certificados sobre el estado de salud distintos de los previstos
en el Anexo L.

2. Los reconocimientos y exdmenes o las pruebas bioldgicas voluntariamente solicitadas o re-
alizadas por interés de terceros.

3. La cirugifa estética que no guarde relacién con accidente, enfermedad o malformacién
congénita.

4. Los tratamientos en balnearios y las curas de reposo.

5. La cirugfa de cambio de sexo, salvo la reparadora en estados intersexuales patolégicos.
6. El psicoandlisis y la hipnosis.
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Ley Organica 101/1995, de 23 de noviembre
BOE 24 noviembre 1995, nim. 281/1995

LIBRO |

DISPOSICIONES GENERALES SOBRE LOS DELITOS Y LAS FALTAS, LAS PERSONAS RESPON-
SABLES, LAS PENAS, MEDIDAS DE SEGURIDAD Y DEMAS CONSECUENGIAS DE LA INFRAC-
CION PENAL

TITULO |

De la infraccién penal

CAPITULO |

De los delitos y faltas

Articulo 10
Son delitos o faltas las acciones y omisiones dolosas o imprudentes penadas por la ley.

Artfeulo 11
Los delitos o faltas que consistan en la produccion de un resultado sélo se entenderdn cometi-
dos por omision cuando 1a no evitacién del mismo, al infringir un especial deber juridico del
autor, equivalga, segtin el sentido del texto de la Ley, a su causacién, A tal efecto se equipara-
rd la omisidn a la accidn:
a) Cuando exista una especifica obligacién legal o contractual de actuar.
b) Cuando el omitente haya creado una ocasidn de riesgo para el bien juridicamente prote-
gido mediante una accién u omision precedente.

Articulo 12
Las acciones u omisiones imprudentes sélo se castigardn cuando expresamente lo disponga la ley.

Articulo 13

L. Sen delitos graves las infracciones que la ley castiga con pena grave.

2. Son delitos menos graves las infracciones que la ley castiga con pena menos grave.

3. Son faltas las infracciones que la ley castiga con pena leve.

4. Cuando la pena, por su extensién, pueda incluirse a la vez entre las mencionadas en los dos
primeros niimeros de este articulo. el delito se considerard, en todo caso, como grave.
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Articulo 14

1. El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccién penal excluye Ia responsa-
bilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las personales del autor,
fuera vencible, la infraccion serd castigada, en su caso, como imprudente.

2. El error sobre un hecho que cualifique la infraccién o sobre una circunstancia agravante,
impedird su apreciacion.

3. El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccién penal excluye la res-
ponsabilidad criminal. Si el error fuera vencible. se aplicard la pena inferior en uno o dos grados.

Articulo 15

1. Son punibles el delito consumado y la tentativa de delito.

2. Las faltas s6lo se castigardn cuando hayan sido consumadas, excepto las intentadas contra
las personas o el patrimonio.

Articulo 16

1. Hay tentativa cuando el sujeto da principio a la ejecucidn del delito directamente por he-
chos exteriores, practicando todos o parte de los actos que objetivamente deberian producir
el resultado, y sin embargo éste no se produce por causas independientes de la voluntad del
autor.

2. Quedari exento de responsabilidad penal por el delito intentado quien evite voluntariamen-
te la consumacion del delito, bien desistiendo de la ejecucién ya iniciada, bien impidiendo la
produccién del resultado, sin perjuicio de la responsabilidad en que pudiera haber incurrido
por los actos ejecutados, si éstos fueren ya constitutivos de otro delito o falta.

3. Cuando en un hecho intervengan varios sujetos, quedardn exentos de responsabilidad penal
aquel o aquellos que desistan de la ejecucion ya iniciada, e impidan o intenten impedir, seria, fir-
me y decididamente, la consumacién, sin perjuicio de la responsabilidad en que pudieran haber
incurrido por los actos ejecutados, si éstos fueren ya constitutivos de otro delito o falta.

Articulo 17

1. La conspiracién existe cuando dos o mds personas se conciertan para la ejecucién de un
delito y resuelven ejecutarlo.

2. La proposicién existe cuando el que ha resuelto cometer un delito invita a otra u otras per-
sonas a ejecutarlo.

3. La conspiracion y la proposicion para delinquir sélo se castigardn en los casos especial-
mente previstos en la ley.

Articulo 18

1. La provocacién existe cuando directamente se incita por medio de la imprenta, la radiodi-
fusién o cualquier otro medio de eficacia semejante, que facilite la publicidad, o ante una
concurrencia de personas, a la perpetracion de un delito.

Es apologia. a los efectos de este Cédigo, la exposicidn, ante una concurrencia de personas o
por cualquier medio de difusion, de ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a
su autor. La apologfa sdlo serd delictiva como forma de provocacién y si por su naturaleza y
circunstancias constituye una incitacién directa a cometer un delito.
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2. La provocacion se castigard exclusivamente en los casos en que la ley as lo prevea.
Si a la provocacién hubiese seguido la perpetracién del delito, se castigard como induccidn.

CAPITULO 1l

De las causas que eximen de la responsabilidad criminal

Articulo 19

Los menores de dieciocho afios no serdn responsables criminalmente con arreglo a este Cddigo.
Cuando un menor de dicha edad cometa un hecho delictivo podrd ser responsable con arreglo
alo dispuesto en la ley que regule la responsabilidad penal del menor,

Articulo 20

Estdn exentos de responsabilidad criminal:

1° El que al tiempo de cometer la infraccion penal, a causa de cualquier anomalia o alteracién
psiquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension.
El trastorno mental transitorio no eximird de pena cuando hubiese sido provocado por el suje-
to con el propdsito de cometer el delito o hubiera previsto o debido prever su comisian.

2° El que al tiempo de cometer la infraccién penal se halle en estado de intoxicacién plena
por el consuma de bebidas alcohdlicas, drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropi-
cas u otras que produzean efectos andlogos, siempre que no haya sido buscado con el propo-
sito de cometerla o no se hubiese previsto o debido prever su comision, o se halle bajo la in-
fluencia de un sindrome de abstinencia. a causa de su dependencia de tales sustancias. que le
impida comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensién.

3% El que, por sufrir alteraciones en la percepcién desde el nacimiento o desde la infancia,
tenga alterada gravemente la conciencia de la realidad.

4° El que obre en defensa de la persona o derechos propios o ajenos, siempre que concurran
los requisitos siguientes:

Primero. Agresion ilegitima. En caso de defensa de Ios bienes se reputard agresion ilegitima
el ataque a los mismos que constituya delito o falta y los ponga en grave peligro de deterioro
o pérdida inminentes. En caso de defensa de la morada o sus dependencias, se reputara agre-
si6n ilegitima la entrada indebida en aquélla o éstas.

Segundo. Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla.

Tercero. Falta de provocacién suficiente por parte del defensor.

5° El que. en estado de necesidad, para evitar un mal propio o ajeno lesione un bien juridico
de otra persona o infrinja un deber, siempre que concurran los siguientes requisitos:

Primero. Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar,

Segundo. Que la situacién de necesidad no haya sido provocada intencionadamente por el
sujeto.

Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacién de sacrificarse.

6° El que obre impulsado por miedo insuperable.

7° El que obre en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o
cargo.

En los supuestos de los tres primeros nimeros se aplicardn, en su caso, las medidas de segu-
ridad previstas en este Cédigo.
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CAPITULO 11l

De las circunstancias que atentdan la responsabilidad criminal

Articulo 21

Son circunstancias atenuantes:

1* Las causas expresadas en el Capitulo anterior, cuando no concurrieren todos los requisitos
necesarios para eximir de responsabilidad en sus respectivos casos.

2* La de actuar el culpable a causa de su grave adiccion a las sustancias mencionadas en el
numero 2° del articulo anterior.

3* La de obrar por causas o estimulos tan poderosos que hayan producido arrebato, obceca-
¢idn u otro estado pasional de entidad semejante.

4 La de haber procedido el culpable, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige
contra €1, a confesar la infraccion a las autoridades.

5% La de haber procedido el culpable a reparar el dafio ocasionado a la victima, o disminuir
sus efectos, en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la celebracién del
acto del juicio oral.

6* Cualquier otra circunstancia de andloga significacion que las anteriores.

CAPITULO IV

De las circunstancias que agravan la responsabilidad criminal

Articulo 22

Son circunstancias agravantes:

1* Ejecutar el hecho con alevosia.

Hay alevosfa cuando el culpable comete cualquiera de los delitos contra las personas emple-
ando en la ejecucion medios, modos o formas que tiendan directa o especialmente a asegurar-
la, sin el riesgo que para su persona pudiera proceder de la defensa por parte del ofendido.
2* Ejecutar el hecho mediante disfraz, con abuso de superioridad o aprovechando las circuns-
tancias de lugar, tiempo o auxilio de otras personas que debiliten la defensa del ofendido o fa-
ciliten la impunidad del delincuente.

3 Ejecutar el hecho mediante precio, recompensa o promesa.

4* Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacién referente
a la ideologia, religion o creencias de la victima, la etnia, raza o nacién a la que pertenezca,
su sexo u orientacidn sexual, o la enfermedad o minusvalia que padezca.

5* Aumentar deliberada e inhumanamente el sufrimiento de la victima, causando a ésta pade-
cimientos innecesarios para la ejecucion del delito.

6* Obrar con abuso de confianza.

7* Prevalerse del cardcter piblico que tenga el culpable.

#* Ser reincidente.

Hay reincidencia cuando, al delinquir, el culpable haya sido condenado ejecutoriamente
por un delito comprendido en el mismo Titulo de este Cddigo, siempre que sea de la mis-
ma naturaleza.

A los efectos de este niimero no se computardn los antecedentes penales cancelados o que de-
bieran serlo.
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CAPITULO V

De la circunstancia mixta de parentesco

Articulo 23

Es circunstancia que puede atenuar o agravar la responsabilidad seglin la naturaleza, los mo-
tivos y los efectos del delito, ser el agraviado cényuge o persona a quien se halle ligado de
forma estable por andloga relacién de afectividad, ascendiente, descendiente o hermano por
naturaleza, por adopcién o afinidad en los mismos grados del ofensor.

CAPITULO VI

Disposiciones generales

Articulo 24

1. A los efectos penales se reputard autoridad al que por sf solo 0 como miembro de alguna
corporacion. tribunal u drgano colegiade tenga mando o ejerza jurisdiccion propia. En todo
caso, tendrdn la consideracién de autoridad los miembros del Congreso de los Diputados, del
Senado, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas y del Parlamento Eu-
ropeo. Se reputard también autoridad a los funcionarios del Ministerio Fiscal.

2. Se considerard funcionario piiblico todo el que por disposicién inmediata de la ley o por elec-
cién o por nombramiento de autoridad competente participe en el ejercicio de funciones publicas.

Articulo 25

Alos efectos de este Cddigo se considera incapaz a toda persona, haya sido o no declarada su
incapacitacion, que padezca una enfermedad de cardcter persistente que le impida gobernar
su persona o bienes por si misma.

Articulo 26

A los efectos de este Cédigo se considera documento todo soporte material que exprese o in-
corpore datos, hechos o narraciones con eficacia probatoria o cualquier otro tipo de relevan-
cia juridica.

TITULO Il

De las personas criminalmente responsables de los delitos y faltas

Articulo 27
Son responsables criminalmente de los delitos y faltas los autores y los complices.

Articulo 28
Son autores quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que
se sirven como instrumento,
También serdan considerados autores:
a) Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo.
b) Los que cooperan a su ejecucidn con un acto sin el cual no se habria efectuado.
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Articulo 29
Son complices los que, no hallindose comprendidos en el articulo anterior, cooperan a la eje-
cucion del hecho con actos anteriores o simultineos.

Articulo 30
1. En los delitos y faltas que se cometan utilizando medios o soportes de difusion mecénicos
no responderdn criminalmente ni los cémplices ni quienes los hubieren favorecido personal o
realmente.
2. Los autores a los que se refiere el articulo 28 responderdn de forma escalonada, excluyente
y subsidiaria de acuerdo con ¢l siguiente orden:

1° Los que realmente hayan redactado el texto o producido el signo de que se trate, y quie-

nes les hayan inducido a realizarlo.

2° Los directores de la publicacién o programa en que se difunda.

3° Los directores de la empresa editora, emisora o difusora.

4° Los directores de la empresa grabadora, reproductora o impresora.
3. Cuando por cualquier motivo distinto de la extincién de la responsabilidad penal, incluso
la declaracidn de rebeldia o la residencia fuera de Espafia, no pueda perseguirse a ninguna de
las personas comprendidas en alguno de los ndmeros del apartado anterior, se dirigiré el pro-
cedimiento contra las mencionadas en el nimero inmediatamente posterior.

Articulo 31

El que actiie como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o en nombre
o representacion legal o voluntaria de otro, responderd personalmente, aunque no concurran
en él las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito o falta
requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o
persona en cuyo nombre o representacion obre.

TITULO Il

De las penas

CAPITULO |

De las penas, sus clases y efectos

Seccion 1*
De las penas y sus clases

Articulo 32
Las penas que pueden imponerse con arreglo a este Codigo, bien con carcter principal bien
como accesorias, son privativas de libertad, privativas de otros derechos y multa.

Articulo 33
1. En funcién de su naturaleza y duracidn. las penas se clasifican en graves, menos graves y

leves.
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2. Son penas graves:
a) La prisidn superior a tres afios.
b) La inhabilitacién absoluta.
c) Las inhabilitaciones especiales por tiempo superior a tres afios.
d) La suspension de empleo o cargo piiblico por tiempo superior a tres afios.
e) La privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo supe-
rior a seis afios.
f) La privacidn del derecho a la tenencia y porte de armas por tiempo superior a seis afios.
2) La privacién del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos por tiempo
superior a tres anos,
3. Son penas menos graves:
a) La prisién de seis meses a tres afios.
b) Las inhabilitaciones especiales hasta tres afios.
¢) La suspension de empleo o cargo piblico hasta tres afios.
d) La privacién del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores de un afio ¥ un
dia a seis afios.
e) La privacién del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a seis
anos.
f) La privacién del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos de seis meses
a tres anos.
g) La multa de mas de dos meses.
h) La multa proporcional, cualguiera que fuese su cuantia.
1) El arresto de siete a veinticuatro fines de semana.
j) Los trabajos en beneficio de la comunidad de noventa y seis a trescientas ochenta y cua-
tro horas.
4, Son penas leves:
a) La privacion del derecho a conducir vehiculos 2 motor y ciclomotores de tres meses a
un afio,
b) La privacién del derecho a la tenencia y porte de armas de tres meses a un afio.
¢) La multa de cinco dias a dos meses.
d) El arresto de uno a seis fines de semana.
e) Los trabajos en beneficio de la comunidad de dieciséis a noventa y seis horas.
5. La responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa tendrd naturaleza menos gra-
ve 0 leve, seglin la que corresponda a la pena que sustituya.
6. Las penas accesorias tendrin la duracidn que respectivamente tenga la pena principal.

Articulo 34

No se reputardn penas:

1. La detencion y prision preventiva y las demds medidas cautelares de naturaleza penal.

2. Las multas y demds correcciones que, en uso de atribuciones gubernativas o disciplinarias,
se impongan a los subordinados o administrados.

3. Las privaciones de derechos y las sanciones reparadoras que establezcan las leyes civiles o
administrativas.
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Seccidn 2°

De las penas privativas de libertad

Articulo 35
Son penas privativas de libertad la prision. el arresto de fin de semana vy la responsabilidad
personal subsidiaria por impago de multa.

Articulo 36

La pena de prisidn tendrd una duracién minima de seis meses y maxima de veinte afios, salvo
lo que excepcionalmente dispongan otros preceptos del presente Codigo.

Su cumplimiento, asi como los beneficios penitenciarios que supongan acortamiento de la
condena, se ajustardn a lo dispuesto en las leyes y en el presente Cédigo.

Articulo 37

1. El arresto de fin de semana tendrd una duracién de treinta y seis horas y equivaldrd, en
cualquier caso, a dos dias de privacion de libertad. Tan sélo podrin imponerse como maximo
veinticuatro fines de semana como arresto, salvo que la pena se imponga como sustitutiva de
otra privativa de libertad: en tal caso su duracidn serd la que resulte de la aplicacidn de las re-
zlas contenidas en el articulo 88 de este Codigo.

2. Su cumplimiento tendrd lugar durante los viernes, sdbados o domingos en el establecimien-
1o penitenciario mds préximo al domicilio del arrestado.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, si las circunstancias lo aconsejaran, el Juez o Tri-
bunal sentenciador podrd ordenar, previo acuerdo del reo y oido el Ministerio Fiscal, que el arres-
to de fin de semana se cumpla en otros dias de la semana, o de no existir Centro penitenciario en
el partido judicial donde resida el penado, siempre que fuera posible, en depdsitos municipales.
3. Si el condenado incurriera en dos ausencias no justificadas, el Juez de Vigilancia, sin per-
juicio de deducir testimonio por el quebrantamiento de condena, podrd acordar que el arresto
se ejecute ininterrumpidamente.

4, Las demds circunstancias de ejecucidn se establecerdn reglamentariamente de acuerdo con
lo dispuesto en la Ley Penitenciaria (RCL 1979\2382), cuyas normas se aplicardn supletoria-
mente en lo no previsto expresamente en este Codigo.

Articulo 38

1. Cuando el reo estuviere preso, la duracidn de las penas empezard a computarse desde el dia
en que la sentencia condenatoria haya quedado firme.

2. Cuando el reo no estuviere preso, la duracion de las penas empezard a contarse desde que
ingrese en el establecimiento adecuado para su cumplimiento.

Seccidn 3*
De las penas privativas de derechos

Articulo 39
Son penas privativas de derechos:
a) La inhabilitacion absoluta.
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b) Las de inhabilitacion especial para empleo o cargo piblico, profesion, oficio, industria o
comercio, o de los derechos de patria potestad, tutela, guarda o curatela. derecho de sufragio
pasivo o de cualquier otro derecho.

¢) La suspensién de empleo o cargo piiblico.

d) La privacién del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores.

e) La privacién del derecho a la tenencia y porte de armas,

f) La privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos.

2) Los trabajos en beneficio de la comunidad.

Articulo 40

La pena de inhabilitacidn absoluta tendrd una duracién de seis a veinte aiios, las de inha-
bilitacidn especial, de seis meses a veinte afios, la de suspension de empleo o cargo pui-
blico, de seis meses a seis afios, la de privacién del derecho a conducir vehicalos a mo-
tor y ciclomotores y la de privacidn del derecho a la tenencia y porte de armas, de tres
meses a diez aflos: la de privacion del derecho a residir o acudir a determinados lugares,
de seis meses a cinco afios; y la de trabajos en beneficio de la comunidad. de un dfa a un

ano,

Articulo 41

La pena de inhabilitacién absoluta produce la privacién definitiva de todos los honores. em-
pleos y cargos piiblicos que tenga el penado, aungue sean electivos. Produce, ademds, la inca-
pacidad para obtener los mismos o cualesquiera otros honores, cargos o empleos publicos, v
la de ser elegido para cargo piiblico, durante el tiempo de la condena.

Articulo 42

La pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo piiblico produce la privacion definiti-
va del empleo o cargo sobre el que recayere ¥ de los honores que le sean anegjos. Produce,
ademds, la incapacidad para obtener el mismo u otros andlogos, durante el tiempo de la con-
dena. En la sentencia habrdn de especificarse los empleos, cargos y honores sobre los que re-
cae la inhabilitacidn.

Articulo 43
La suspension de empleo o cargo piiblico priva de su ejercicio al penada durante el tiempo de
la condena.

Articulo 44
La inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo priva al penado, durante el tiem-
po de la condena, del derecho a ser elegido para cargos piblicos.

Articulo 45

La inhabilitacién especial para profesién, oficio, industria o comercio o cualquier otro dere-
cho, que ha de concretarse expresa y motivadamente en la sentencia, priva al penado de la fa-
cultad de ejercerlos durante el tiempo de la condena.
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Articulo 46

La inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o aco-
gimiento, priva al penado de los derechos inherentes a la primera, y supone la extincién de
las demds, asi como la incapacidad para obtener nombramiento para dichos cargos durante el
tiempo de la condena.

Articulo 47

La imposicidn de la pena de privacién del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores in-
habilitard al penado para el ejercicio de ambos derechos durante el tiempo fijado en la sentencia.
La imposicion de la pena de privacion del derecho a la tenencia y porte de armas inhabilitard
al penado para el ejercicio de este derecho por el tiempo fijado en la sentencia.

Articulo 48

La privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos impide al penado
volver al lugar en que haya cometido el delito, o a aquel en que resida la victima o su familia,
si fueren distintos.

Articulo 49

Los trabajos en beneficio de la comunidad, que no podrdn imponerse sin consentimiento del pe-
nado, le obligan a prestar su cooperacion no retribuida en determinadas actividades de utilidad
piblica. Su duracion diaria no podrd exceder de ocho horas y sus condiciones serdn las siguientes:
1* La ejecucion se desarrollard bajo el control del Juez o Tribunal sentenciador, que, a tal
efecto, podréd requerir informes sobre el desempefio del trabajo a la Administracion, entidad
piiblica o asociacion de interés general en que se presten los servicios.

2* No atentard a la dignidad del penado.

3" El trabajo en beneficio de la comunidad serd facilitado por la Administracion, la cual podrd
establecer los convenios oportunos a tal fin.

4* Gozard de la proteccion dispensada a los penados por la legislacion penitenciaria en mate-
ria de Seguridad Social.

3" No se supeditard al logro de intereses econdmicos.

Las demds circunstancias de su ejecucidn se establecerdn reglamentariamente de acuerdo con
lo dispuesto en la Ley Penitenciaria (RCL 1979\2382), cuyas disposiciones se aplicardn su-
pletoriamente en lo no previsto expresamente en este Codigo.

Seccion 4°

De la pena de multa

Articulo 50

1. La pena de multa consistirid en la imposicion al condenado de una sancién pecuniaria.

2. La pena de multa se impondrd, salvo que la ley disponga otra cosa, por el sistema de dias-
multa.

3. Su extension minima serd de cinco dias, y la mdxima, de dos anos. Este limite mdximo no
serd de aplicacion cuando la multa se imponga como sustitutiva de otra pena; en este caso su
duracion serd la que resulte de la aplicacion de las reglas previstas en el articulo 88.
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4. La cuota diaria tendrd un minimo de doscientas pesetas y un maximo de cincuenta mil. A
efectos de cdmputo, cuando se fije la duracién por meses o por afios, se entenderd que los
meses son de treinta dias y los afios de trescientos sesenta.

5. Los Jueces o Tribunales determinardn motivadamente la extension de la pena dentro de los
limites establecidos para cada delito y segin las reglas del Capitulo I de este Titulo. Igual-
mente, fijardn en la sentencia, el importe de estas cuotas, teniendo en cuenta para ello exclu-
sivamente la situacidn econdmica del reo, deducida de su patrimonio, ingresos, obligaciones
y cargas familiares y demds circunstancias personales del mismo.

6. El Tribunal determinard en la sentencia el tiempo y forma del pago de las cuotas.

Articulo 51

Si, después de la sentencia, el penado empeorare su fortuna, el Juez o Tribunal, excepcional-
mente y tras la debida indagacion de la capacidad econdmica de aquél. podra reducir el im-
porte de las cuotas.

Articulo 52

l. No obstante lo dispuesto en los articulos anteriores y cuando el Cédigo asi lo determine, la
multa se establecerd en proporcién al dafio causado, el valor del objeto del delito o el benefi-
cio reportado por el mismo.

2. En estos casos, en la aplicacion de las multas, los Jueces y Tribunales podrdn recorrer toda
la extension en que la ley permita imponerlas, considerando para determinar en cada caso su
cuantia, no sélo las circunstancias atenuantes y agravantes del hecho, sino principalmente la
situacion econdmica del culpable.

Articulo 53

1. 51 el condenado no satisficiere, voluntariamente o por via de apremio, la multa im-
puesta, quedard sujeto a una responsabilidad personal subsidiaria de un dia de privacion
de libertad por cada dos cuotas diarias no satisfechas. que podrd cumplirse en régimen de
arrestos de fin de semana.

También podrd el Juez o Tribunal, previa conformidad del penado, acordar que la responsabi-
lidad subsidiaria se cumpla mediante trabajos en beneficio de la comunidad. En este caso,
cada dia de privacion de libertad equivaldrd a una jornada de trabajo.

2. En los supuestos de multa proporcional los Jueces y Tribunales establecerdn. segiin su
prudente arbitrio, la responsabilidad personal subsidiaria que proceda. que no podrd exce-
der, en ningtn caso, de un afio de duracion. También podri el Juez o Tribunal acordar,
previa conformidad del penado, que se cumpla mediante trabajos en beneficio de la co-
munidad.

3. Esta responsabilidad subsidiaria no se impondrd a los condenados a pena privativa de li-
bertad superior a cuatro afios.

4. El cumplimiento de la responsabilidad subsidiaria extingue la obligacién de pago de la
multa, aunque el reo mejore de fortuna.

Seccidn 5*
De las penas accesorias
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Articulo 54
Las penas de inhabilitacion son accesorias en los casos en que, no imponiéndolas especial-
mente, la ley declare que otras penas las llevan consigo.

Articulo 55

La pena de prisién igual o superior a diez afios llevard consigo la inhabilitacién absoluta du-
rante el tiempo de la condena, salvo que ésta ya estuviere prevista como pena principal para
el supuesto de que se trate.

Articulo 56

En las penas de prision de hasta diez afios, los Jueces o Tribunales impondrdn, atendiendo a
la gravedad del delito, como penas accesorias alguna de las siguientes: suspension de empleo
o cargo publico. inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo
de la condena, o inhabilitacidn especial para empleo o cargo publico, profesion, oficio. indus-
tria 0 comercio o cualquier otro derecho, si éstos hubieran tenido relacién directa con el deli-
to cometido, debiendo determinarse expresamente en la sentencia esta vinculacidn.

Articulo 57

Los Jueces o Tribunales, en los delitos de homicidio, lesiones, aborto, contra la libertad, tor-
turas y contra la integridad moral. la libertad sexual, la intimidad, el honor, el patrimonio y el
orden socioecondmico, atendiendo a la gravedad de los hechos y al peligro que el delincuen-
te represente, podrdn acordar en sus sentencias la prohibicién de que el reo vuelva al lugar en
que haya cometido el delito, o acuda a aquel en que resida la victima o su familia, si fueren
distintos, dentro del periodo de tiempo que el Juez o Tribunal sefialen, segiin las circunstan-
cias del caso, sin que pueda exceder de cinco afios.

Seccion 6°

Disposiciones comunes

Articulo 58

1. El tiempo de privacién de libertad sufrido preventivamente se abonard en su totalidad para
el cumplimiento de la pena o penas impuestas en la causa en que dicha privacién haya sido
acordada o, en su defecto, de las que pudieran imponerse contra el reo en otras, siempre que
hayan tenido por objeto hechos anteriores al ingreso en prisién.

2. Igualmente, se abonardn en su totalidad, para el cumplimiento de la pena impuesta, las pri-
vaciones de derechos acordadas cautelarmente.

Articulo 59

Cuando lus medidas cautelares sufridas y la pena impuesta sean de distinta naturaleza, el Juez
o Tribunal ordenard que se tenga por ejecutada la pena impuesta en aquella parte que estime
compensada.

Articulo 60
1. Cuando, después de pronunciada sentencia firme. se aprecie en ¢l penado una situacion du-
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radera de trastorno mental grave que le impida conocer el sentido de la pena, se suspenderd Ia
ejecucion de la pena privativa de libertad que se le haya impuesto garantizando el Juez o Tri-
bunal que aquél reciba la asistencia médica precisa.

2. Restablecida la salud mental del penado, éste cumplird la sentencia si la pena no hubiere
prescrito, sin perjuicio de que el Juez o Tribunal, por razones de equidad, pueda dar por ex-
tinguida la condena o reducir su duracién, en la medida en que el cumplimiento de la pena re-
sulte innecesario o contraproducente.

CAPITULO Il

De la aplicacidn de las penas

Seccién 1*
Reglas generales para la aplicacion de las penas

Articulo 61
Cuando la ley establece una pena, se entiende que la impone a los autores de la infraccion
consumada.

Articulo 62

A los autores de tentativa de delito se les impondra la pena inferior en uno o dos grados a la
senialada por la ley para el delito consumado, en la extensién que se estime adecuada, aten-
diendo al peligro inherente al intento y al grado de ejecucion alcanzado.

Articulo 63
A los eomplices de un delito consumado o intentado se les impondra la pena inferior en grado
ala fijada por la ley para los autores del mismo delito,

Articulo 64
Las reglas anteriores no serdn de aplicacidn en los casos en que la tentativa y la complicidad
se hallen especialmente penadas por la ley.

Articulo 65

1. Las circunstancias agravantes o atenuantes que consistan en la disposicién moral del delin-
cuente, en sus relaciones particulares con el ofendido o en otra causa personal, servirin para
agravar o atenuar la responsabilidad sélo de aquellos en quienes concurran.

2. Las que consistan en la ejecucion material del hecho o en los medios empleados para
realizarla, servirdn Gnicamente para agravar o atenuar la responsabilidad de los que ha-
yan tenido conocimiento de ellas en el momento de la accién o de su cooperacién para
el delito.

Articulo 66

En la aplicacion de la pena, los Jueces o Tribunales observardn, segiin haya o no circunstan-
cias atenuantes o agravantes, las siguientes reglas:

I* Cuando no concurrieren circunstancias atenuantes ni agravantes o cuando concurran unas
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y otras, los Jueces o Tribunales individualizardn la pena imponiendo Ia sefialada por la ley en
la extension adecuada a las circunstancias personales del delincuente y a la mayor o menor
gravedad del hecho, razondndolo en la sentencia.

2% Cuando concurra sélo alguna circunstancia atenuante, los Jueces o Tribunales no podrin
rebasar en la aplicacion de la pena la mitad inferior de la que fije la ley para el delito.

3" Cuando concurran una o varias circunstancias agravantes, los Jueces o Tribunales impon-
drdn la pena en la mitad superior de la establecida por Ia ley.

4* Cuando sean dos o mds las circunstancias atenuantes o una sola muy cualificada, los Jue-
ces o Tribunales, razonindolo en la sentencia, podrdn imponer la pena inferior en uno o dos
grados a la sefialada por la ley, aplicdndola en la extension que estimen pertinente, segtn la
entidad y nimero de dichas circunstancias.

Articulo 67

Las reglas del articolo anterior no se aplicardn a las circunstancias agravantes o atenuantes
que la ley haya tenido en cuenta al describir o sancionar una infraccidn, ni a las que sean de
tal manera inherentes al delito que sin la concurrencia de ellas no podria cometerse.

Articulo 68

En los casos previstos en la circunstancia 1* del articulo 21, los Jueces o Tribunales podrin
imponer, razondndolo en la sentencia, la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada por
la ley, aplicdndola en la extensién que estimen pertinente, atendidos el nimero v la entidad de
los requisitos que falten o concurran. las circunstancias personales del autor y, en su caso, €l
resto de las circunstancias atenuantes o agravantes.

Articulo 69
Al mayor de dieciocho afios y menor de veintiuno que cometa un hecho delictivo, podrin
aplicdrsele las disposiciones de la ley que regule la responsabilidad penal del menor en los

casos y con los requisitos que ésta disponga.

Articulo 70
1. La pena superior o inferior en grado a la prevista por la ley para cualquier delito tendrd la
extension resultante de la aplicacion de las siguientes reglas:
1* La pena superior en grado se formard partiendo de la cifra mdxima sefialada por la ley
para el delito de que se trate y aumentando a ésta la mitad de su cuantfa, constituyendo la
suma resultante su limite mdximo.
2% La pena inferior en grado se formard partiendo de la cifra minima sefialada por la ley
para el delito de que se trate y deduciendo de ésta la mitad de su cuantia, constituyendo el
resultado de tal deduccién su limite minimo.
2. Cuando, en la aplicacién de la regla establecida en el subapartado 1° del apartado 1 de este
articulo, la pena superior en grado exceda de los Iimites mdximos fijados a cada pena en este
Cadigo, se considerardn como inmediatamente superiores:
1° Si la pena determinada fuera la de prision, la misma pena, con la cldusula de que su du-
racién médxima serd de treinta afios.
2° Si fuera la de inhabilitacién absoluta o especial, la misma pena, con la cliusula de que
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su duracién mdxima serd de veinticinco afios.

3° Tratdndose de privacidn del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores y del
derecho a la tenencia y porte de armas, las mismas penas, con la cliusula de que su dura-
cion mdxima serd de quince afios.

4° 5i fuera de multa, la misma pena, con la cldusula de que su duracién maxima sers de
treinta meses.

5% En el arresto de fin de semana, el mismo arresto, con la cldusula de que su duracién md-
xima seri de treinta y seis fines de semana.

Articulo 71

L. En la determinacion de la pena inferior en grado. los Jueces o Tribunales no quedardn limi-
tados por las cuantias minimas sefialadas en la ley a cada clase de pena, sino que podran re-
ducirlas en la forma que resulte de la aplicacién de la regla correspondiente,

2. No obstante, cuando por aplicacion de las reglas anteriores proceda imponer una pena de
prision inferior a seis meses, ésta serd en todo caso sustituida conforme a lo dispuesto en la
Seccion 2* del Capitulo III de este Titulo, sin perjuicio de la suspension de la ejecucion de la
pena en los casos en que proceda.

Articulo 72
Cuando la pena sefialada en la ley no tenga una de las formas previstas especialmente en este Ti-
tulo, se individualizard y aplicard, en cada caso, haciendo uso analégico de las reglas anteriores.

Seccién 2°
Reglas especiales para la aplicacién de las penas

Articulo 73

Al responsable de dos 0 mds delitos o faltas se le impondrén todas las penas correspondientes
a las diversas infracciones para su cumplimiento simultdneo, si fuera posible, por la naturale-
za 'y efectos de las mismas.

Articulo 74

1. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el que, en ejecucién de un plan preconcebi-
do o aprovechando idéntica ocasién, realice una pluralidad de acciones u omisiones que ofen-
dan a uno o varios sujetos ¢ infrinjan el mismo precepto penal o preceptos de igual o seme-
jante naturaleza, serd castigado, como autor de un delito o falta continuados, con la pena
sefialada para la infraccion més grave, que se impondrd en su mitad superior.

2. Si se tratare de infracciones contra el patrimonio, se impondr4 la pena teniende en cuenta
el perjuicio total causado. En estas infracciones el Juez o Tribunal impondra, motivadamente,
la pena superior en uno o dos grados, en la extension que estime conveniente, si el hecho re-
vistiere notoria gravedad y hubiere perjudicado a una generalidad de personas.

3. Quedan exceptuadas de lo establecido en los apartados anteriores Tas ofensas a bienes emi-
nentemente personales, salvo las constitutivas de infracciones contra el honor y la libertad se-
xual: en tales casos se atenderd a la naturaleza del hecho y del precepto infringido para apli-
car o no la continuidad delictiva,
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Articulo 75

Cuando todas o algunas de las penas correspondientes a las diversas infracciones no puedan
ser cumplidas simultineamente por el condenado, se seguird el orden de su respectiva grave-
dad para su cumplimiento sucesivo, en cuanto sea posible.

Articulo 76
1. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el médximo de cumplimiento efectivo de la
condena del culpable no pedrd exceder del triple del tiempo por el que se le imponga la més
grave de las penas en que haya incurrido, declarando extinguidas las que procedan desde que
las ya impuestas cubran dicho médximo, que no podri exceder de veinte afios. Excepcional-
mente, este limite mdximo sera:
a) De veinticinco afios, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mds delitos y al-
guno de ellos esté castigado por la ley con pena de prisién de hasta veinte afios.
b) De treinta afios, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mds delitos y alguno
de ellos esté castigado por la ley con pena de prisién superior a veinte afios.
2. La limitacién se aplicard aunque las penas se hayan impuesto en distintos procesos si los
hechos. por su conexidn, pudieran haberse enjuiciado en uno solo.

Articulo 77

I. Lo dispuesto en los dos articulos anteriores, no es aplicable en el caso de que un solo he-
cho constituya dos o mds infracciones, o cuando una de ellas sea medio necesario para come-
ter la otra.

2. En estos casos se aplicard en su mitad superior la pena prevista para la infraccién més gra-
ve, sin que pueda exceder de la que represente la suma de las que corresponderia aplicar si se
penaran separadamente las infracciones.

3. Cuando la pena asi computada exceda de este limite, se sancionardn las infracciones por
separado.

Articulo 78

Si a consecuencia de las limitaciones establecidas en el articulo 76 1a pena a cumplir resulta-
se inferior a la mitad de la suma total de las impuestas, el Juez o Tribunal, atendida la peli-
grosidad criminal del penado, podréd acordar motivadamente que los beneficios penitenciarios
y el cdmputo de tiempo para la libertad condicional se refieran a la totalidad de las penas im-
puestas en las sentencias, sin perjuicio de lo que, a la vista del tratamiento, pueda resultar
procedente.

En este tltimo caso, el Juez de Vigilancia Penitenciaria, valorando, en su caso, las circunstan-
cias personales del reo, la evolucion del tratamiento reeducador y el pronéstico de reinsercién
social, podrd acordar razonadamente, oido el Ministerio Fiscal, la aplicacién del régimen ge-
neral de cumplimiento.

Articulo 79
Siempre que los Jueces o Tribunales impongan una pena que lleve consigo otras accesorias
condenardn también expresamente al reo a estas dltimas.
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CAPITULO 111

De las formas sustitutivas de la ejecucion de las penas privativas de libertad

Seccion 1°
De la suspensidn de la ejecucion de las penas privativas de libertad

Articulo 80

1. Los Jueces o Tribunales podrdn dejar en suspenso la ejecucion de las penas privativas de li-
bertad inferiores a dos afios mediante resolucién motivada, atendiendo fundamentalmente a la
peligrosidad criminal del sujeto.

2. El plazo de suspensién serd de dos a cinco afios para las penas privativas de libertad infe-
riores a dos afios, y de tres meses a un afio para las penas leves y se fijard por los Jueces o
Tribunales, previa audiencia de las partes. atendidas las circunstancias personales del delin-
cuente, las caracteristicas del hecho y 1a duracién de la pena.

3. La suspensién de la jecucién de la pena no serd extensiva a la responsabilidad civil deri-
vada del delito o falta penados.

4. Los Jueces y Tribunales sentenciadores podran otorgar la suspensién de cualquier pena im-
puesta sin sujecion a requisito alguno en el caso de que el penado esté aquejado de una enfer-
medad muy grave con padecimientos incurables, salvo que en el momento de la comisidn del
delito tuviera ya otra pena suspendida por el mismo motivo.

Articulo 81

Serdn condiciones necesarias para dejar en suspenso la ejecucidn de la pena, las siguientes:
1* Que el condenado haya delinquido por primera vez. A tal efecto no se tendrin en cuenta las
anteriores condenas por delitos imprudentes ni los antecedentes penales que hayan sido can-
celados, o debieran serlo. con arreglo a lo dispuesto en el articulo 136 de este Caédigo.

2% Que la pena impuesta, o la suma de las impuestas en una misma sentencia, no sea superior
a los dos afios de privacién de libertad.

3 Que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles que se hubieren originado, salvo que
el Juez o Tribunal sentenciador, después de oir a los interesados y al Ministerio Fiscal, decla-
re la imposibilidad total o parcial de que el condenado haga frente a las mismas.

Articulo 82

Declarada la firmeza de la sentencia y acreditados los requisitos establecidos en el articulo
anterior, los Jueces o Tribunales se pronunciarin con la mayor urgencia sobre la concesidn o
no de la suspension de la ejecucion de la pena. Mientras tanto, no comunicardn ningln ante-
cedente al Registro Central de Penados y Rebeldes,

Si el Juez o Tribunal acordara la suspension de la ejecucidn de Ia pena, la inscripcién de la
pena suspendida se llevard a cabo en una Seccidn especial, separada y reservada de dicho Re-
gistro, a la que sélo podrdn pedir antecedentes los Jueces o Tribunales.

Articulo 83
1. La suspension de la ejecucién de la pena quedard siempre condicionada a que el reo no de-
linca en el plazo fijado por el Juez o Tribunal conforme al articulo 80.2 de este Cédigo (RCL
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1995\3170). En el caso de que la pena suspendida fuese de prisidn, el Juez o Tribunal senten-
clador, si lo estima necesario, podrd también condicionar la suspensién al cumplimiento de
las obligaciones o deberes que le haya fijado de entre las siguientes:
1.° Prohibicién de acudir a determinados lugares.
2.° Prohibicion de ausentarse sin autorizacién del Juez o Tribunal del lugar donde resida.
3.° Comparecer personalmente ante el Juzgado o Tribunal, o Servicio de 1a Administracién
que éstos sefialen, para informar de sus actividades y justificarlas.
4.° Participar en programas formativos, laborales, culturales, de educacidn vial, sexual y
otros similares.
5.° Cumplir los demds deberes que el Juez o Tribunal estime convenientes para la rehabili-
tacién social del penado. previa conformidad de éste, siempre que no atenten contra su
dignidad como persona. .
2. Los servicios correspondientes de la Administracién competente informarédn al Juez o Tri-
bunal sentenciador, al menos cada tres meses, sobre la observancia de las reglas de conducta
impuestas.

Articulo 84
1. Si el sujeto delinquiera durante el plazo de suspensién fijado, el Juez o Tribunal revocara la
suspension de la ejecucion de la pena.
2. Si el sujeto infringiera durante el plazo de suspension las obligaciones o deberes impues-
tos, el Juez o Tribunal podra, previa audiencia de las partes, segin los casos:
a) Sustituir la regla de conducta impuesta por otra distinta.
b) Prorrogar el plazo de suspensién, sin que en ningtin caso pueda exceder de cinco afios.
¢) Revocar la suspension de la ejecucion de la pena, si el incumplimiento fuera reiterado.

Articulo 85

1. Revocada la suspension, se ordenard la ejecucion de la pena, asi como la inscripcién de la
misma en el Registro Central de Penados y Rebeldes.

2. Transcurrido el plazo de suspensién fijado sin haber delinquido el sujeto, y cumplidas, en su
caso, las reglas de conducta fijadas por el Juez o Tribunal, éste acordard la remisién de la
pena, ordenando la cancelacién de la inscripcién hecha en la Seccién especial del Registro
Central de Penados y Rebeldes. Este antecedente penal no se tendra en cuenta a ningiin efecto.
Articulo 86

En los delitos que solo pueden ser perseguidos previa denuncia o querella del ofendido, los
Jueces y Tribunales oirdn a éste y, en su caso, a quien le represente, antes de conceder los be-
neficios de la suspensién de la ejecucién de la pena.

Articulo 87

1. Aun cuando no concurran las condiciones 1* y 2* previstas en el articulo 81, el Juez o Tri-
bunal, con audiencia de las partes, podrd acordar la suspensién de la ejecucion de las penas
privativas de libertad no superiores a tres afios de los penados que hubiesen cometido el he-
cho delictivo a causa de su dependencia de las sustancias sefialadas en el nimero 2° del arti-
culo 20, siempre que se den las siguientes circunstancias:

1* Que se certifique suficientemente, por centro o servicio publico o privado debidamente
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acreditado u homologado. que el condenado se encuentra deshabituado o sometido a trata-
miento para tal fin en el momento de decidir sobre la suspensién,

2* Que no se trate de reos habituales.

2. En el supuesto de que el condenado sea reincidente, el Juez o Tribunal valorara, por reso-
lucién motivada, la oportunidad de conceder o no el beneficio de la suspensién de Ia ejecu-
cidén de la pena, atendidas las circunstancias del hecho y del autor.

3. La suspensién de la ejecucién de la pena quedard siempre condicionada a que el reo no de-
linca en el periodo que se sefiale, que serd de tres a cinco afios.

4. En el caso de que el condenado se halle sometido a tratamiento de deshabituacién, también
se condicionard la suspensién de la ejecucién de la pena a que no abandone el tratamiento
hasta su finalizacion. Los centros o servicios responsables del tratamiento estarén obligades a
facilitar al Juez o Tribunal sentenciador, en los plazos que sefiale, la informacién precisa para
comprobar el comienzo de aquél, asi como para conocer periédicamente su evolucién, las
modificaciones que haya de experimentar asi como su finalizacién.

5. El Juez o Tribunal revocard la suspensidn de la ejecucién de la pena si el penado incum-
pliere cualquiera de las condiciones establecidas.

Transcurrido el plazo de suspensién sin haber delinquido el sujeto, el Juez o Tribunal acorda-
rd la remision de la pena si se ha acreditado la deshabituacién o la continuidad del tratamien-
to del reo. De lo contrario, ordenara su cumplimiento, salvo que, ofdos los informes corres-
pondientes, estime necesaria la continuacién del tratamiento; en tal caso podrd conceder
razonadamente una prérroga del plazo de suspension por tiempo no superior a dos aiios.

Seccién 2°
De la sustitucién de las penas privativas de libertad

Articulo 88

1. Los Jueces o Tribunales podrdn sustituir, previa audiencia de las partes, en la misma
sentencia. o posteriormente en auto motivado, antes de dar inicio a su ejecucién, las pe-
nas de prisién que no excedan de un afio por arresto de fin de semana o multa, aunque la
ley no prevea estas penas para el delito de que se trate, cuando las circunstancias perso-
nales del reo, la naturaleza del hecho, su conducta y, en particular, el esfuerzo para repa-
rar el dafio causado asi lo aconsejen, siempre que no se trate de reos habituales, Cada se-
mana de prisién serd sustituida por dos arrestos de fin de semana; y cada dia de prisién
serd sustituido por dos cuotas de multa. En estos casos el Juez o Tribunal podrd ademés
imponer al penado la observancia de una o varias de Ias obligaciones o deberes previstos
en el articulo 83 de este Cadigo.

Excepcionalmente podrdan los Jueces o Tribunales sustituir las penas de prisién que no exce-
dan de dos afios a los reos no habituales cuando de las circunstancias del hecho y del culpable
se infiera que el cumplimiento de aquéllas habria de frustrar sus fines de prevencién y rein-
sercion social. En estos casos, la sustitucion se llevard a cabo con los mismos requisitos y en
los mismos términos y modulos de conversién establecidos en el parrafo anterior.

2. También podrén los Jueces y Tribunales, previa conformidad del reo, sustituir las penas de
arresto de fines de semana por multa o trabajos en beneficio de la comunidad. En este caso, cada
arresto de fin de semana serd sustituido por cuatro cuotas de multa o dos jornadas de trabajo.
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3. En el supuesto de quebrantamiento o incumplimiento en todo o en parte de la pena sustitu-
tiva, la pena de prision o de arresto de fin de semana inicialmente impuesta se ejecutard des-
contando, en su caso, la parte de tiempo gue se haya cumplido, de acuerdo con las reglas de
conversion respectivamente establecidas en los apartados precedentes.

4. En ningin caso se podrin sustituir penas que sean sustitutivas de otras.

Articulo 89

1. Las penas privativas de libertad inferiores a seis afios impuestas a un extranjero no residen-
te legalmente en Espania podrdn ser sustituidas por su expulsién del territorio nacional. Igual-
mente, los Jueces o Tribunales, a instancia del Ministerio Fiscal, podrdn acordar la expulsién
del territorio nacional del extranjero condenado a pena de prisién igual o superior a seis afios,
siempre que haya cumplide las tres cuartas partes de la condena. En ambos casos serd nece-
sario oir previamente al penado.

2. El extranjero no podrd regresar a Espafia en un plazo de tres a diez afios contados desde 1a
fecha de su expulsion, atendida la duracion de la pena impuesta, Si regresare antes de dicho
término, cumplird las penas que le hayan sido sustituidas.

3. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el extranjero que intentara quebrantar una
decision judicial de expulsion con prohibicién expresa de regresar al territorio espafiol v Fue-
se sorprendido en la frontera, serd expulsado por la autoridad gubernativa,

Seccion 3*
De la libertad condicional

Articulo 90
L. Se establece la libertad condicional en las penas privativas de libertad para aquellos sen-
tenciados en quienes concurran las circunstancias siguientes:
1* Que se encuentren en el tercer grado de tratamiento penitenciario.
2" Que hayan extinguido las tres cuartas partes de la condena impuesta.
3" Que hayan observado buena conducta, y exista respecto de los mismos un prondstico
individualizado y favorable de reinsercién social, emitido por los expertos que el Juez de
Vigilancia estime convenientes.
2. El Juez de Vigilancia, al decretar la libertad condicional de los penados, podrd imponerles la ob-
servancia de una o varias de las reglas de conducta previstas en el articulo 105 del presente Cddigo.

Articulo 91

Excepcionalmente, cumplidas las circunstancias 1* y 3* del apartado | del articulo anterior, el
Juez de Vigilancia Penitenciaria podra conceder la libertad condicional a los sentenciados a
penas privativas de libertad que hayan extinguide las dos terceras partes de su condena, siem-
pre que merezcan dicho beneficio por haber desarrollado continuadamente actividades labo-
rales, culturales u ocupacionales.

Articulo 92
No obstante lo dispuesto en los articulos anteriores, los sentenciados que hubieran cumplido
la edad de setenta afios, o la cumplan durante la extinci6n de la condena, y rednan los requisi-
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tos establecidos, excepto el haber extinguido las tres cuartas partes de aquélla, o. en su caso,
las dos terceras podrédn obtener la concesion de 1a libertad condicional.

El mismo criterio se aplicard cuando, segln informe médico, se trate de enfermos muy gra-
ves, con padecimientos incurables.

Articulo 93

El periodo de libertad condicional durard todo el tiempo que le falte al sujeto para cumplir su
condena. Si en dicho periodo el reo delinquiere o inobservare Ias reglas de conducta impues-
tas, el Juez de Vigilancia Penitenciaria revocar la libertad concedida, y el penado reingresard
en prision en el periodo o grado penitenciario que corresponda, sin perjuicio del cdmputo del
tiempo pasado en libertad condicional.

Seccidn 4°
Disposiciones comunes

Articulo 94

Alos efectos previstos en las Secciones 1' y 2* de este Capitulo se consideran reos habituales
los que hubieren cometido tres o més delitos de los comprendidos en un mismo Capitulo, en
un plazo no superior a cinco afios, y hayan sido condenados por ello.

TITULO IV

De las medidas de seguridad

CAPITULO |

De las medidas de seguridad en general

Articulo 95
1. Las medidas de seguridad se aplicardn por el Juez o Tribunal, previos los informes que es-
time convenientes, a las personas que se encuentren en los supuestos previstos en el capitulo
siguiente de este Cédigo, siempre que concurran estas circunstancias:

I* Que el sujeto haya cometido un hecho previsto como delito.

2 Que del hecho y de las circunstancias personales del sujeto pueda deducirse un pronds-

tico de comportamiento futuro que revele la probabilidad de comision de nuevos delitos.
2. Cuando la pena que hubiere podido imponerse por el delito cometido no fuere privativa de
libertad, el Juez o Tribunal sentenciador s6lo podrd acordar alguna o algunas de las medidas
previstas en el articulo 105.

Articulo 96
1. Las medidas de seguridad que se pueden imponer con arreglo a este Cédigo son privativas
y no privativas de libertad.
2. Son medidas privativas de libertad:
1* El internamiento en centro psiquiatrico.
2% El internamiento en centro de deshabituacidn.
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3* El internamiento en centro educativo especial.
3. Son medidas no privativas de libertad:
1* La prohibicion de estancia y residencia en determinados lugares.
2" La privacién del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores.
3% La privacion de licencia o del permiso de armas.
4" La inhabilitacién profesional,
5" La expulsion del territorio nacional, de extranjeros no residentes legalmente en Espafia.
6" Las demds previstas en el articulo 105 de este Codigo.

Articulo 97

Durante la ejecucicn de la sentencia, el Juez o Tribunal sentenciador podrd, mediante un pro-
cedimiento contradictorio, previa propuesta del Juez de Vigilancia Penitenciaria:

a) Decretar el cese de cualquier medida de seguridad impuesta en cuanto desaparezca la peli-
grosidad criminal del sujeto.

b) Sustituir una medida de seguridad por otra que estime més adecuada. entre las previstas
para el supuesto de que se trate. En el caso de que fuera acordada la sustitucion y el sujeto
evolucionara desfavorablemente, se dejara tal medida sin efecto.

¢) Dejar en suspenso la ejecucion de la medida en atencién al resultado ya obtenido con su
aplicacién, por un plazo no superior al que reste hasta el maximo sefialado en la sentencia que
lo impuso. La suspension quedard condicionada a que el sujeto no delinca durante el plazo fi-
jado, y podré dejarse sin efecto si nuevamente resultara acreditada cualquiera de las circuns-
tancias previstas en el articulo 95 de este Cédigo.

A estos efectos el Juez de Vigilancia Penitenciaria estard obligado a elevar al menos anual-
mente una propuesta de mantenimiento, cese, sustitucién o suspensién de la medida de segu-
ridad privativa de libertad impuesta.

Articulo 98

Para formular la propuesta a que se refiere el articulo anterior el Juez de Vigilancia Penitenciaria
deberd valorar los informes emitidos por los facultativos y profesionales que asistan al sometido a
medida de seguridad, y. en su caso, el resultado de las demds actuaciones que a este fin ordene.

Articulo 99

En el caso de concurrencia de penas y medidas de seguridad privativas de libertad, el Juez o
Tribunal ordenard el cumplimiento de la medida, que se abonard para el de la pena. Una vez
alzada la medida de seguridad. el Juez o Tribunal podrd, si con la ejecucién de la pena se pu-
sieran en peligro los efectos conseguidos a través de aquélla, suspender el cumplimiento del
resto de la pena por un plazo no superior a la duracién de la misma, o aplicar alguna de las
medidas previstas en el articulo 103.

Articulo 100

1. El quebrantamiento de una medida de seguridad de internamiento dard lugar al reingreso
del sujeto en el mismo centro del que se hubiese evadido o en otro que corresponda a su esta-
do, sin perjuicio de deducir testimenio por el quebrantamiento de la medida en los casos de
los sometidos a ella en virtud del articulo 104 de este Codigo.
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2. 5i se tratare de otras medidas. el Juez o Tribunal podrd acordar la sustitucién de la que-
brantada por la de internamiento si ésta estuviese prevista para el supuesto de que se trate y si
el quebrantamiento demostrase su necesidad.

CAPITULO Il

De la aplicacion de las medidas de seguridad

Seccion 17
De las medidas privativas de libertad

Articulo 101

1. Al sujeto que sea declarado exento de responsabilidad criminal conforme al niimero 1° del
articulo 20, se le podrd aplicar, si fuere necesaria, la medida de internamiento para lratamien-
to médico o educacion especial en un establecimiento adecuado al tipo de anomalia o altera-
cién psiquica que se aprecie. o cualquiera otra de las medidas previstas en el apartado 3 del
articulo

96. El internamiento no podra exceder del tiempo que habria durado la pena privativa de li-
bertad. si hubiera sido declarado responsable el sujeto, y a tal efecto el Juez o Tribunal fijard
en la sentencia ese limite maximo.

2. El sometido a esta medida no podrd abandonar el establecimiento sin autorizacidn del
Juez o Tribunal sentenciador, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 de este
Codigo.

Articulo 102

L. A los exentos de responsabilidad penal conforme al niimero 2° del articulo 20 se les aplica-
rd, si fuere necesaria, la medida de internamiento en centro de deshabituacién publico, o pri-
vado debidamente acreditado u homologado, o cualquiera otra de las medidas previstas en el
apartado 3 del articule 96. El internamiento no podrd exceder del tiempo que habria durado la
pena privativa de libertad, si el sujeto hubiere sido declarado responsable, y a tal efecto el
Juez o Tribunal fijard ese limite maximo en la sentencia.

2. El sometido a esta medida no podrd abandonar el establecimiento sin autorizacién del Juez
o Tribunal sentenciador de conformidad con lo previsto en el articulo 97 de este Cédigo.

Articulo 103

1. A los que fueren declarados exentos de responsabilidad conforme al niimero 3° del articulo
20, se les podrd aplicar, si fuere necesaria, la medida de internamiento en un centro educativo
especial o cualquiera otra de las medidas previstas en el apartado tercero del articulo 96. El
internamiento no podrd exceder del tiempo que habria durado la pena privativa de libertad, si
el sujeto hubiera sido declarado responsable v, a tal efecto, el Juez o Tribunal fijard en la sen-
tencia ese limite maximo,

2. El sometido a esta medida no podrd abandonar el establecimiento sin autorizacién del Juez
o Tribunal sentenciador de conformidad con lo previsto en el articulo 97 de este Cédigo,

3. En este supuesto, la propuesta a que se refiere el articulo 97 de este Cédigo deberd hacerse
al terminar cada curso o grado de ensefianza.
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Articulo 104

En los supuestos de eximente incompleta en relacién con los mimeros 1%, 2° y 3° del articulo
20, el Juez o Tribunal podrd imponer, ademds de la pena correspondiente, las medidas previs-
tas en los articulos 101, 102 y [03. No obstante, la medida de internamiento sélo serd aplica-
ble cuando la pena impuesta sea privativa de libertad y su duracién no podri exceder de la de
la pena prevista por el Cédigo para el delito. Para su aplicacién se observari lo dispuesto en
el articulo 99.

Seccidn 2*
De las medidas no privativas de libertad

Articulo 105
En los casos previstos en los articulos 101 a 104, ¢l Juez o Tribunal podrd acordar razonada-
mente. desde un principio o durante la ejecucion de la sentencia, la imposicién de la obser-
vancia de una o varias de las siguientes medidas:
1. Por un tiempo no superior a cinco afos:
a) Sumision a tratamiento externo en centros médicos o establecimientos de cardcter so-
closanitario.
b) Obligacién de residir en un lugar determinado.
¢) Prohibicidn de residir en el lugar o territorio gue se designe. En este caso, el sujeto que-
dard obligado a declarar el domicilio que elija y los cambios que se produzcan.
d) Prohibicion de acudir a determinados lugares o visitar establecimientos de bebidas alco-
hdlicas.
¢) Custodia familiar. El sometido a esta medida quedard sujeto al cuidado y vigilancia del
tamiliar que se designe y que acepte la custodia, quien la ejercerd en relacién con el Juex
de Vigilancia y sin menoscabo de las actividades escolares o laborales del custodiado.
f) Sometimiento a programas de tipo formativo, cultural, educativo, profesional, de educa-
cion sexual y otros similares.
2. Por un tiempo de hasta diez afios:
a) La privacion de la licencia o del permiso de armas.
b) La privacién del derecho a la conduccién de vehiculos a motor y ciclomotores. El Juez
de Vigilancia Penitenciaria o los servicios correspondientes del Ministerio de Justicia e In-
terior o de la Administracién Autonémica informardn al Juez o Tribunal sentenciador so-
bre el cumplimiento de estas medidas.

Articulo 106

En los casos previstos en el articulo anterior, el Juez o Tribunal sentenciador dispondrd que
los servicios de asistencia social competentes presten la ayuda o atencién que precise y legal-
mente le corresponda al sometido a medidas de seguridad no privativas de libertad.

Articulo 107

El Juez o Tribunal podrd decretar razonadamente la medida de inhabilitacién para el gjercicio
de determinado derecho, profesion, oficio, industria o comercio, cargo o empleo, por un tiem-
po de uno a cinco afios. cuando el sujeto haya cometido con abuso de dicho ejercicio, o en re-
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lacién con él, un hecho delictivo, y cuando de la valoracion de las circunstancias concurren-
les pueda deducirse el peligro de que vuelva a cometer el mismo delito u otros semejantes,
siempre que no sea posible imponerle la pena correspondiente por encontrarse en alguna de
las situaciones previstas en los nimeros 1° 2° y 3° del articulo 20.

Articulo 108

1. Si el sujeto fuere extranjero no residente legalmente en Espafia, el Juez o Tribunal podra
acordar, previa audiencia de aquél, la expulsién del territorio nacional como sustitutiva de las
medidas de seguridad privativas de libertad que le sean aplicables.

2. El sujeto a esta medida no podréd volver a entrar en Espafia durante el plazo que se sefiale,
sin que pueda exceder de diez afios.

TITULO V

De la responsabilidad civil derivada de los delitos y faltas y de las costas procesales

CAPITULO |

De Ia responsabilidad civil y su extension

Articulo 109

1. La ejecucion de un hecho descrito por la ley como delito o falta obliga a reparar, en los tér-
minos previstos en las leyes, los dafios y perjuicios por él causados.

2. El perjudicado podrd optar, en todo caso, por exigir la responsabilidad civil ante la Juris-
diccidn Civil.

Articulo 110

La responsabilidad establecida en el articulo anterior comprende:
1? La restitucidn.

2° La reparacion del dafio.

3° La indemnizacion de perjuicios materiales y morales.

Articulo 111

1. Debera restituirse, siempre que sea posible, el mismo bien, con abono de los deterioros y
menoscabos que el Juez o Tribunal determinen. La restitucién tendrd lugar aunque el bien se
halle en poder de tercero y éste lo haya adquiride legalmente y de buena fe, dejando a salvo
su derecho de repeticidn contra quien corresponda y, en su caso, el de ser indemnizado por el
responsable civil del delito o falta.

2. Esta disposicion no es aplicable cuando el tercero haya adquirido el bien en la forma y con
los requisitos establecidos por las leyes para hacerlo irreivindicable.

Articulo 112

La reparacion del dafio podrd consistir en obligaciones de dar, de hacer o de no hacer que el
Juez o Tribunal establecerd atendiendo a la naturaleza de aquél y a las condiciones personales
y patrimoniales del culpable, determinando si han de ser cumplidas por él mismo o pueden
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ser ejecutadas a su costa.

Articulo 113
La indemnizacién de perjuicios materiales y morales comprenderd no sélo los que se hubieren
causado al agraviado, sino también los que se hubieren irrogado a sus familiares o a terceros.

Articulo 114
Si la victima hubiere contribuido con su conducta a la produccion del dafio o perjuicio sufri-
do, los Jueces o Tribunales podrdn moderar el importe de su reparacién o indemnizacién.

Articulo 115

Los Jueces y Tribunales, al declarar la existencia de responsabilidad civil, estableceran razo-
nadamente, en sus resoluciones las bases en que fundamenten la cuantia de los dafios e in-
demnizaciones, pudiendo fijarla en la propia resolucién o en el momento de su ejecucion.

CAPITULO 11

De las personas civilmente responsables

Articulo 116

1. Toda persona criminalmente responsable de un delito o falta lo es también civilmente si del
hecho se derivaren dafios o perjuicios. Si son dos o mds los responsables de un delito o falta
los Jueces o Tribunales sefialardn la cuota de que deba responder cada uno.

2. Los autores y los complices, cada uno dentro de su respectiva clase, serdn responsables so-
lidariamente entre si por sus cuotas, y subsidiariamente por las correspondientes a los demds
responsables.

La responsabilidad subsidiaria se hard efectiva: primero, en los bienes de los autores, y des-
pués, en los de los complices.

Tanto en los casos en que se haga efectiva la responsabilidad solidaria como la subsidiaria,
quedard a salvo la repeticion del que hubiere pagado contra los demds por las cuotas corres-
pondientes a cada uno.

Articulo 117

Los aseguradores que hubieren asumido el riesgo de las responsabilidades pecuniarias deriva-
das del uso o explotacién de cualquier bien, empresa, industria o actividad, cuando, como
consecuencia de un hecho previsto en este Codigo. se produzea el evento que determine el
riesgo asegurado, serdn responsables civiles directos hasta el limite de la indemnizacién le-
galmente establecida o convencionalmente pactada, sin perjuicio del derecho de repeticién
contra quien corresponda.

Articulo 118
I. La exencion de la responsabilidad criminal declarada en los nimeros 1°, 2°, 3%, 5° y 6° del
articulo 20, no comprende la de la responsabilidad civil, que se hara efectiva conforme a las
reglas siguientes:

1* En los casos de los nimeros 1y 3% son también responsables por los hechos que eje-
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cuten los declarados exentos de responsabilidad penal quienes los tengan bajo su potestad
o guarda legal o de hecho, siempre que haya mediado culpa o negligencia por su parte y
sin perjuicio de la responsabilidad civil directa que pudiera corresponder a los imputables.
Los Jueces o Tribunales graduardn de forma equitativa la medida en que deba responder
con sus bienes cada uno de dichos sujetos.
2* Son igualmente responsables el ebrio y el intoxicado en el supuesto del nimero 2°.
3* En el caso del nimero 3° serdn responsables civiles directos las personas en cuyo favor
se haya precavido el mal, en proporcidn al perjuicio que se les haya evitado, si fuera esti-
mable o, en otro caso, en la que el Juez o Tribunal establezea segin su prudente arbitrio.
Cuando las cuotas de que deba responder el interesado no sean equitativamente asignables por
el Juez o Tribunal, ni siquiera por aproximacion, o cuando la responsabilidad se extienda & las
Administraciones Pblicas o a la mayor parte de una poblacién y. en todo caso, siempre que ¢l
dafio se haya causado con asentimiento de la autoridad o de sus agentes, se acordard, en su
caso, la indemnizacion en la forma que establezean las leyes y reglamentos especiales.
4% En el caso del nimero 6°, responderin principalmente los que hayan causado el miedo,
y en defecto de ellos, los que hayan ejecutado el hecho.

2 En el caso del articulo 14, serdn responsables civiles los autores del hecho.

Articulo 119

En todos los supuestos del articulo anterior, el Juez o Tribunal que dicte sentencia absolutoria
por estimar la concurrencia de alguna de las causas de exencidn citadas. procedera a fijar las
responsabilidades civiles salvo que se haya hecho expresa reserva de las acciones para recla-
marlas en la via que corresponda.

Articulo 120

Son también responsables civilmente, en defecto de los que lo sean criminalmente:

1° Los padres o tutores, por los dafios y perjuicios causados por los delitos o faltas cometidos
por los mayores de dieciocho afios sujetos a su patria potestad o tutela y que vivan en su comni-
paiifa, siempre que haya por su parte culpa o negligencia.

2° Las personas naturales o juridicas titulares de editoriales, periadicos, revistas, estaciones
de radio o television o de cualquier otro medio de difusion escrita, hablada o visual, por los
delitos o Faltas cometidos utilizando los medios de los gue sean titulares, dejando a salvo lo
dispuesto en el articulo 212 de este Codigo.

3° Las personas naturales o juridicas, en los casos de delitos o faltas cometidos en los estable-
cimientos de los que sean titulares, cuando por parte de los que los dirfjan o administren, o de
sus dependientes o empleados, se hayan infringido los reglamentos de policia o las disposi-
ciones de la autoridad que estén relacionados con el hecho punible cometido. de modo que
éste no se hubiera producido sin dicha infraccion.

4° Las personas naturales o jurfdicas dedicadas a cualquier género de industria 0 comercio,
por los delitos o faltas que hayan cometido sus empleados o dependientes, representantes o
gestores en el desempeio de sus obligaciones o servicios.

5° Las personas naturales o juridicas titulares de vehiculos susceptibles de crear riesgos para
terceros. por los delitos o faltas cometidos en la utilizacion de aquéllos por sus dependientes
o representantes o personas autorizadas.
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Articulo 21

El Estado, la Comunidad Auténoma, la provincia, la isla, el municipio y demds entes pibli-
cos, seguin los casos, responden subsidiariamente de los dafios causados por los penalmente
responsables de los delitos dolosos o culposos, cuando éstos sean autoridad, agentes y contra-
tados de la misma o funcionarios pblicos en el ejercicio de sus cargos o funciones siempre
que la lesién sea consecuencia directa del funcionamiento de los servicios publicos que les
estuvieren confiados, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial derivada del funciona-
miento normal o anormal de dichos servicios exigible conforme a las normas de procedimien-
to administrativo, y sin gue, en ningtin caso, pueda darse una duplicidad indemnizatoria.

St se exigiera en ¢l proceso penal la responsabilidad civil de la autoridad, agentes y contrata-
dos de la misma o funcionarios pablicos, la pretensién deberd dirigirse simultineamente con-
tri la Administracion o ente piiblico presuntamente responsable civil subsidiario.

Articulo 122
El que por titulo lucrativo hubiere participado de los efectos de un delito o falta, estd obliga-
do a la restitucion de la cosa o al resarcimiento del dafio hasta la cuantia de su participacion.

CAPITULO IV

Del cumplimiento de la responsabilidad civil y demds responsabilidades pecuniarias

Articulo 125

Cuando los bienes del responsable civil no sean bastantes para satisfacer de una vez todas las
responsabilidades pecuniarias, el Juez o Tribunal, previa audiencia al perjudicado, podrd frac-
cionar su pago. sefialando, segtin su prudente arbitrio y en atencidn a las necesidades del per-
judicado y a las posibilidades econdmicas del responsable, el periodo e importe de los plazos.

Articulo 126
1. Los pagos que se efectien por el penado o el responsable civil subsidiario se imputaran por
el orden siguiente:
1? A la reparacion del dafio causado e indemnizacion de los perjuicios.
2° A la indemnizacidn al Estado por el importe de los gastos que se hubieran hecho por su
cuenta en la causa.
3% A las costas del acusador particular o privado cuando se impusiere en la sentencia
su pago.
4% A las demds costas procesales, incluso las de la defensa del procesado, sin preferencia
entre los interesados.
5% A la multa.
2. Cuando el delito hubiere sido de los que sélo pueden perseguirse a instancia de parte, se
satisfardn las costas del acusador privado con preferencia a la indemnizacién del Estado.

TITULO VI

De las consecuencias accesorias
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Articulo 127

Toda pena que se imponga por un delito o falta dolosos llevard consigo la pérdida de los efec-
tos que de ellos provengan y de los instrumentos con que se haya ejecutado, asi como las ga-
nancias provenientes del delito, cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren po-
dido experimentar. Los unos y las otras serin decomisados. a no ser que pertenezcan a un
tercero de buena fe no responsable del delito que los haya adquirido legalmente. Los que se
decomisan se venderdn, si son de licito comercio, aplicdndose su producto a cubrir las res-
ponsabilidades civiles del penado y, si no lo son, se les dard el destino que se disponga regla-
mentariamente vy, en su defecto, se inutilizarin.

Articulo 128

Cuando los referidos efectos e instrumentos sean de licito comercio y su valor no guarde pro-
porcién con la naturaleza o gravedad de la infraccién penal, o se hayan satisfecho completa-
mente las responsabilidades civiles. podrd el Juez o Tribunal no decretar el decomiso, o de-
cretarlo parcialmente.

Articulo 129
1. El Juez o Tribunal, en los supuestos previstos en este Cédigo, y previa audiencia de los
titulares o de sus representantes legales, podrd imponer, motivadamente, las siguientes
consecuencias:
a) Clausura de 1a empresa, sus locales o establecimientos, con caracter temporal o definiti-
vo. La clausura temporal no podrd exceder de cinco afios.
b) Disolucidn de la sociedad, asociacién o fundacién.,
¢) Suspension de las actividades de la sociedad, empresa, fundacién o asociacién por un
plazo que no podrd exceder de cinco afios.
d) Prohibicion de realizar en el futuro actividades. operaciones mercantiles o negocios de
la clase de aquellos en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito.
Esta prohibicion podrd tener cardcter temporal o definitivo. Si tuviere cardcter temporal, el
plazo de prohibicién no podrd exceder de cinco afios.
e) La intervencidn de la empresa para salvaguardar los derechos de los trabajadores o
de los acreedores por el tiempo necesario sin que exceda de un plazo maximo de cinco
anos.
2. La clausura temporal prevista en el subapartado a) y la suspension sefialada en el subapar-
tado ¢) del apartado anterior, pedrin ser acordadas por el Juez Instructor también durante la
tramitacion de la causa.
3. Las consecuencias accesorias previstas en este articulo estardn orientadas a prevenir la
continuidad en la actividad delictiva y los efectos de la misma.

TITULO VII
De la extincidn de la responsabilidad criminal y sus efectos

CAPITULO |

De las causas que extinguen la responsabilidad criminal
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Articulo 130

La responsabilidad criminal se extingue:

19 Por la muerte del reo.

2° Por el cumplimiente de la condena.

3° Por el indulto.

4° Por el perddn del ofendido, cuando la ley asi lo prevea. El perddn habré de ser otorgado de
forma expresa antes de que se haya iniciado la ejecucion de la pena impuesta. A tal efecto,
declarada la firmeza de la sentencia, el Juez o Tribunal sentenciador oird al ofendido por el
delito antes de ordenar la ejecucién de la pena.

En los delitos o faltas contra menores o incapacitados, los Jueces o Tribunales, oido el Minis-
terio Fiscal, podrén rechazar la eficacia del perddn otorgado por los representantes de aqué-
llos, ordenande la continuacién del procedimiento, con intervencién del Ministerio Fiscal, o
el cumplimiento de la condena.

Para rechazar el perddn a que se refiere el parrafo anterior, el Juez o Tribunal deberd oir nue-
vamente al representante del menor o incapaz.

5° Por la prescripeion del delito.

6° Por la prescripcion de la pena.

Articulo 131

1. Los delitos prescriben:

A los veinte afios, cuando la pena maxima sefialada al delito sea prisién de quince o mds afios.
A los guince, cuando la pena méxima sefialada por la ley sea inhabilitacién por més de diez
afios, o prision por mds de diez y menos de quince afos.

A los diez, cuando la pena médxima sefialada por la ley sea inhabilitacién por mas de seis afios
y menos de diez, o prision por mas de cinco y menos de diez afios.

A los cinco, los restantes delitos graves.

A los tres, los delitos menos graves.

Los delitos de calumnia e injuria prescriben al afio.

2. Las faltas prescriben a los seis meses.

3. Cuando la pena sefialada por la Ley fuere compuesta, se estard, para la aplicacién de las re-
glas comprendidas en este articulo, a la que exija mayor tiempo para la prescripeion.

4. El delito de genocidio no prescribird en ningtin caso.

Articulo 132

1. Los términos previstos en el articulo precedente se computardn desde el dia en que se haya
cometido la infraccién punible. En los casos de delito continuado y delito permanente, tales
términos se computardn respectivamente, desde el dia en que se realizé la Gltima infraccidn y
desde que se elimind la situacion ilicita.

2. La prescripeion se interrumpird, quedando sin efecto el tiempo transcurrido, cuando el pro-
cedimiento se dirija contra el culpable, comenzando a correr de nuevo el término de la pres-
cripcion desde que se paralice el procedimiento o se termine sin condena.

Articulo 133
1. Las penas impuestas por sentencia firme prescriben:
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A los veinticinco afos, las de prision de quince o mds arios.

Alos veinte, las de inhabilitacién por mds de diez afios y las de prision por mis de diez y me-
nos de quince.

A los quince, las de inhabilitacién por mds de seis y menos de diez afios y las de prisién por
mds de cinco y menos de diez afios.

A los diez, las restantes penas graves.

A los cinco, las penas menos graves.

Al afio, las penas leves.

2. Las penas impuestas por delito de genocidio no prescribirdn en ningiin caso.

Articulo 134
El tiempo de la prescripeion de la pena se computard desde la fecha de la sentencia firme, o
desde el gquebrantamiento de la condena, si ésta hubiese comenzado a cumplirse.

Articulo 135

1. Las medidas de seguridad prescribirin a los diez afios, si fueran privativas de libertad su-
periores a tres afios, y a los cinco afios si fueran privativas de libertad iguales o inferiores a
tres afios o tuvieran otro contenido.

2. El tiempo de la prescripcion se computard desde el dia en que haya quedado firme la reso-
lucidn en la que se impuso la medida o, en caso de cumplimiento sucesivo, desde que debid
empezar a cumplirse.

3. Si el cumplimiento de una medida de seguridad fuere posterior al de una pena, el plazo se
computard desde la extincidn de ésta.

CAPITULO Il

De la cancelacion de antecedentes delictivos

Articulo 136

1. Los condenados que hayan extinguido su responsabilidad penal tienen derecho a obtener

del Ministerio de Justicia e Interior, de oficio o a instancia de parte, la cancelacién de sus an-

tecedentes penales, previo informe del Juez o Tribunal sentenciador.

2. Para el reconocimiento de este derecho serdn requisitos indispensables:
1? Tener satisfechas las responsabilidades civiles provenientes de la infraccidn, excepto en
los supuestos de insolvencia declarada por el Juez o Tribunal sentenciador, salvo que el
reo hubiera venido a mejor fortuna.
No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, en el caso previsto en el articulo 125 serd
suficiente que el reo se halle al corriente de los pagos fraccionados que le hubieran sido
sefialados por el Juez o Tribunal y preste, a juicio de éste, garantia suficiente con respecto
a la cantidad aplazada.
2° Haber transcurrido, sin delinquir de nuevo el culpable, los siguientes plazos: seis meses
para las penas leves; dos afios para las penas que no excedan de doce meses y las impues-
tas por delitos imprudentes; tres afios para las restantes penas menos graves; y cinco para
las penas graves.

3. Estos plazos se contardn desde el dia siguiente a aquel en que quedara extinguida la pena,
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incluido el supuesto de que sea revocada la condena condicional.

4. Las inscripciones de antecedentes penales en las distintas Secciones del Registro Central de
Penados y Rebeldes no serdn puiblicas. Durante su vigencia sélo se emitirdn certificaciones con
las limilaciones y garantias previstas en sus normas especificas y en los casos establecidos por
laley. En todo caso. se librardn las que soliciten los Jueces o Tribunales, se refieran o no a ins-
cripciones canceladas, haciendo constar expresamente, si se da, esta Gltima circunstancia.

5. En los casos en que, a pesar de cumplirse los requisitos establecidos en este articulo para la
cancelacidn, bien por solicitud del interesado, bien de oficio por el Ministerio de Justicia e In-
terior, ¢sta no se haya producido, el Juez o Tribunal, acreditadas tales circunstancias. ordena-
rd la cancelacién y no tendrd en cuenta dichos antecedentes.

Articulo 137

Las anotaciones de las medidas de seguridad impuestas conforme a lo dispuesto en este Codi-
20 o en otras leyes penales serdn canceladas una vez cumplida o prescrita la respectiva medi-
da; mientras tanto, solo figurardn en las certificaciones que el Registro expida con destino a
Jueces o Tribunales o autoridades administrativas, en los casos establecidos por 1a ley.

LIBRO

DELITOS Y SUS PENAS

TITULO |

Del homicidio y sus formas

Articulo 138
El que matare & otro seré castigado, como reo de homicidio, con la pena de prisién de diez a
quince anos.

Articulo 139

Serd castigado con la pena de prisién de quince a veinte afios, como reo de asesinato, el que
matare a otro concurriendo alguna de las circunstancias siguientes:

1* Con alevosia.

2% Por precio, recompensa o promesa.

3" Con ensafiamiento, aumentando deliberada e inhumanamente el dolor del ofendido.

Articulo 140
Cuando en un asesinato concurran mds de una de las circunstancias previstas en el articulo
anterior, se impondrd la pena de prision de veinte a veinticinco afios.

Articulo 141

La provocacidn, la conspiracion y la proposicidn para cometer los delitos previstos en los tres
articulos precedentes, serd castigada con la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada en
su caso en los articulos anteriores.
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Articulo 142

1. El que por imprudencia grave causare la muerte de otro, serd castigado, como reo de homi-
cidio imprudente, con la pena de prisién de uno a cuatro afios.

2. Cuando el homicidio imprudente sea cometido utilizando un vehiculo a motor, un ciclomo-
tor o un arma de fuego, se impondrd asimismo, y respectivamente, la pena de privacién del
derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores o la privacién del derecho a la tenencia
y porte de armas, de uno a seis afios.

3. Cuando el homicidio fuere cometido por imprudencia profesional se impondrd ademds la
pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesién, oficio o cargo por un periodo
de tres a seis afios.

Articulo 143

1. El que induzca al suicidio de otro serd castigado con la pena de prisién de cuatro a ocho
afos.

2. Sc¢ impondrd la pena de prisidn de dos a cinco afios al que coopere con actos necesarios al
suicidio de una persona.

3. Serd castigado con la pena de prision de seis a diez afios si la cooperacicn llegara hasta el
punto de ejecutar la muerte.

4. El que causare o cooperare activamente con actos necesarios y directos a la muerte de otro,
por la peticién expresa, seria e inequivoca de éste. en el caso de que la victima sufriera una
enfermedad grave que conduciria necesariamente a su muerte, o que produjera graves padeci-
mientos permanentes y dificiles de soportar, serd castigado con la pena inferior en uno o dos
grados a las sefialadas en los nimeros 2 y 3 de este articulo.

TITULO Il

Del aborto

Articulo 144

El gue produzea el aborto de una mujer, sin su consentimiento, serd castigado con la pena de
prision de cuatro a ocho afios e inhabilitacion especial para ejercer cualquier profesidn sanita-
ria, o para prestar servicios de toda indole en clinicas, establecimientos o consultorios gineco-
l6gicos, ptiblicos o privados, por tiempo de tres a diez afios.

Las mismas penas se impondrdn al que practique el aborto habiendo obtenido la anuencia de
la mujer mediante violencia, amenaza o engafio.

Articulo 145

1. El que produzca el aborto de una mujer, con su consentimiento, fuera de los casos permitidos
por la ley, serd castigado con la pena de prision de uno a tres afios e inhabilitacién especial para
ejercer cualquier profesion sanitaria, o para prestar servicios de toda indole en clinicas, estable-
cimientos o consultorios ginecoldgicos, pdblicos o privados, por tiempo de uno a seis afios.
2. La mujer que produjere su aborto o consintiere que otra persena se lo cause, fuera de los
casos permitidos por la ley, serd castigada con la pena de prisién de seis meses a un afio o
multa de seis a veinticuatro meses,



286 Apéndice normaiwvo

Articulo 146

El que por imprudencia grave ocasionare un aborto serd castigado con pena de arresto de
doce a veinticuatro fines de semana.

Cuando el aborto fuere cometido por imprudencia profesional se impondré asimismo la pena
de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o cargo por un periodo de
uno a tres afos.

La embarazada no serd penada a tenor de este precepto.

TITULO 11

De las lesiones

Articulo 147

I. El que, por cualquier medio o procedimiento, 