Aspectos medico legales

R. De Lorenzo y Montero

L a responsabilidad civil y el derecho a la protec-
cion de la salud son dos temas extremadamente vi-
vos actualmente, no sélo para el jurista y para el fa-
cultativo, sino también para la sociedad en general.

Hay que resaltar en este sentido el tema de la
responsabilidad del médico en su relacion con el
enfermo y de los sujetos publicos y privados, en-
cargados estos ultimos de la organizacion de la
actividad sanitaria en la que el médico presta sus
servicios, bien en cumplimiento de una obligacidn
por él asumida, frente a la entidad privada, o bien
como dependiente de una organizacion publica.
Puede existir un acto culposo bien como depen-
diente de una organizacion vy, por supuesto, en ca-
sos mas excepcionales una ilicitud penal.

Como se ha puesto de manifiesto por la doc-
trina,” el recurso a la idea de seguridad es equi-
voco. Ante todo, no es verdad que el derecho sea
so6lo un instrumento de seguridad. Es también un
medio para intentar que la convivencia humana o
la coexistencia en el mundo se produzca de
acuerdo con unos ideales y con unos valores, que
se realicen en el ideal de lo justo y que puedan re-
cibir justa satisfaccion, justas pretensiones.

' De Angel Yagiie R. Médicos ante los Tribunales. Pa-
gina 3. La medicina es hoy en buena parte hospitalaria y el

A la responsabilidad civil se le ha llamado el
tema de nuestro tiempo. A ella se han referido
muchos autores, aunque, por contraste, al pro-
blema de la responsabilidad civil en general y de
los facultativos en general se le dedican en el Co-
digo Civil pocos articulos, y no siempre lo suficien-
temente explicitos y claros; asi los articulos 1.101
a 1.107y 1.902 a 1. 910.

La responsabilidad civil médica ha de contem-
plarse desde una perspectiva profesional, lo que,
por obvio, no es siquiera necesario destacar, y otro
tanto hay que decir de los demas profesionales sa-
nitarios, cada uno dentro de su respectiva esfera
de accion.

Por ello, la apreciacion de su posible culpa,
bien en el cumplimiento del contrato de servicios
médicos o en el ejercicio general de su profesidn,
ha de hacerse conforme al titulo profesional de
médico; de ahi que sea el manejo del concepto de
culpa el que haya de guiar como base de la apre-
ciacion de la responsabilidad para asi encontrar a
las variadas exigencias de la practica soluciones
de justicia, lo cual se estima que no resulta nada
facil teniendo en cuenta que falta en nuestro orde-

hospital, por fuerza, despersonaliza la relacion médico pa-
ciente. Revista Universidad de Deusto. Ndmero 92/93.
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namiento juridico una definicion de la lex artis ad
hoc, la cual, como es sabido, ha tenido que ser
ofrecida por la doctrina y por la jurisprudencia.

Para los pacientes, en general, el médico es
solo un ser andnimo que administra una tecnolo-
gia de un poder ilimitado; cualquier fallo, por
tanto, no puede explicarse sino por su supina ig-
norancia. La fe en la tecnologia no se extiende a
quien la maneja, y algunos enfermos prefieren au-
todenominarse usuarios del sistema probable-
mente para descartar cualquier idea de depen-
dencia del médico. Sélo asi se explica el creciente
ndmero de reclamaciones y el aumento del precio
de la asistencia por el coste de las primas del se-
guro de responsabilidad civil y por la «medicina
defensiva». Consecuencia extrema de esta situa-
cion es la escasez de médicos en ciertas especia-
lidades. En los EE UU, un gran niumero de obste-
tras ha derivado hacia la ginecologia para no tener
que enfrentarse, ya jubilados, a una posible recla-
macioén por el mal rendimiento estudiantil de algu-
nos ninos nacidos bajo su cuidado, atribuido a un
real o supuesto dano cerebral producido durante
el parto?.

Como es sabido, el denominado «acto mé-
dico» ofrece, hoy en dia, una complejidad extraor-
dinaria, por lo que la observacion anteriormente
expuesta no puede ser olvidada para que, en nues-
tro pais, no se incurran en defectos que, por des-
gracia, ya se han acusado en otras sociedades de
nuestro entorno.

La asistencia médica, incluyendo la quirurgica,
se presta en general, en muchos casos, en centros
sanitarios y, aunque no existe unanimidad en ello,
no cabe duda que la realizacion del acto médico en
la clinica, el hospital o el centro de especialidades,
por ejemplo, constituye un dato relevante en el
tema de la responsabilidad civil de los facultativos,
puesto que el acto médico ofrece hoy una comple-

2 Martinez Lépez de Letona. Debate sanitario organi-
zado por la Fundacién BBV. ABC 24 de junio de 1992.
3 Martinez-Pereda Rodriguez JM, De Lorenzo y Mon-

jidad extraordinaria, ya que en el diagndstico y el
tratamiento intervienen, cuando el problema refe-
rente a la salud es importante, varios facultativos y
muchos técnicos, capaces de sufrir errores; el tra-
tamiento, a veces, es una decision pluraly la inter-
vencion principal se hace depender igualmente de
varios profesionales.

Por ello, cuando acaece el dano en la salud o
en la propia vida del paciente (la lesién o la pro-
pia muerte), determinar la causa precisa vy, den-
tro de ella, la posible concurrencia de comporta-
mientos culposos, es tarea extraordinariamente
dificil. No solo surge el tema propio del derecho
civil, relativo a quién fue el que contratd y cuales
fueron los términos del contrato y los limites a
las exclusiones de responsabilidad, sino el gravi-
simo problema de la individualizacion de la res-
ponsabilidad penal.

La busqueda por parte del paciente
del resarcimiento econdmico o de la in-
demnizacion

En la practica, es frecuente que el paciente, a la
hora de exigir responsabilidades a los facultati-
vos que le prestaron la asistencia sanitaria, no
recurra a la Jurisdiccion Civil en bisqueda de la
indemnizaciéon econdémica de los dafos y perjui-
cios causados con ocasién o a consecuencia de
la asistencia sanitaria, sino que formule denun-
cia o querella contra el profesional sanitario en-
cargado de su asistencia ante los drganos judi-
ciales de la jurisdiccion penal, buscando la
imposicion de la pena privativa de libertad co-
rrespondiente al facultativo, ademas de su inha-
bilitacion profesional. De esta manera, a veces
se acude al derecho penal sélo para buscar re-
sarcimientos econdmicos.

tero R. Los médicos y el nuevo Cédigo Penal. Editores Médi-
cos, S. A. Madrid 1997. El médico y el farmacéutico ante el
Cddigo Penal. Editores Médicos S. A. Madrid 2003.



La doctrina®y la jurisprudencia han venido de-
clarando al efecto que la culpa penal ha de ser re-
levante para generar responsabilidad criminaly que
la misma no puede consistir en un minimo descuido
médico. De esta forma, a través del seguro de res-
ponsabilidad de las administraciones publicas sani-
tarias, o del previsto en la Ley de Ordenacién de las
Profesiones Sanitarias, con arreglo a los cuales se
devengan las indemnizaciones econdémicas corres-
pondientes, muchos de los problemas litigiosos re-
lacionados actualmente con el tema de la respon-
sabilidad profesional médica desaparecen.

Por otra parte, resulta obligada en este punto
la cita y la referencia a la Ley General de Sanidad
de 25 de abril de 1986, que tiene por objeto la re-
gulacidn de todas las acciones que permitan hacer
efectivo el derecho a la protecciéon de la salud re-
conocido en el articulo 43 de la Constitucién Espa-
nola, estableciendo la estructura del sistema sani-
tario publicoy el reconocimiento de las actividades
sanitarias privadas a través de una coordinacion
general sanitaria.

Es, pues, en el &mbito administrativo o en el
civil donde deben, por consiguiente, tener solucion
la mayor parte de los problemas que venimos exa-
minando, por lo que resulta necesario distinguir la
responsabilidad civil de los profesionales sanita-
rios de la responsabilidad civil de los centros sani-
tarios para los cuales aquéllos prestan, o no, sus
servicios profesionales.

En el orden civil hay que distinguir la respon-
sabilidad civil contractual y extracontractual, aun-
que cada vez mas se esta produciendo una aproxi-
macion mayor entre unay otra al responder ambas
a un principio comun de derecho y a la misma fina-
lidad reparadora.

A su lado hay que situar la responsabilidad
penal. La diferencia de ésta con la civil es clara te-
oricamente, aunque no en la practica. Cuando el
hecho sea subsumible en el correspondiente pre-
cepto penal estaremos en presencia de un ilicito
de esta naturaleza; en los demas casos la respon-
sabilidad sera civil.

Aspectos médico legales

a responsabilidad civil concurrente
de las administraciones publicas sanitarias

En la practica es frecuente la concurrencia de
responsabilidad civil entre distintas administra-
ciones publicas sanitarias, ya que la participacion
y la concurrencia son comportamientos no sélo
usuales en las administraciones publicas, sino
también conductas que les son exigibles, ya que
constituyen la consecuencia que acompana a los
complejos repartos de competencias entre los di-
ferentes poderes publicos, de tal forma que, a tra-
vés de esta participacion, se margina la exclusivi-
dad como técnica de atribucidn de tareas a las
administraciones publicas en beneficio de la co-
participacion de responsabilidades.

De esta responsabilidad civil concurrente de
las administraciones publicas se derivaria la con-
secuencia de que, en el caso de producirse un
dafio al paciente a consecuencia de la prestacion
de la asistencia sanitaria, la indemnizacion corres-
pondiente seria exigible solidariamente a cual-
quiera de las administraciones pUblicas intervi-
nientes, salvo que de las normas de actuacion de
cada una de ellas, o de los convenios o contratos
que pudieran haberse pactado al efecto pudiera
inferirse lo contrario.

L caracter de la responsabilidad civil
médico sanitaria: ;objetiva o subjetiva?

El hecho de que la mayor parte de los actos mé-
dicos que se llevan a cabo en nuestro pais se
desarrollen en el seno de instituciones sanita-
rias publicas, ha llevado al convencimiento de
que todo dano generado en el ejercicio de la
misma debe substanciarse a través de los cau-
ces establecidos para el régimen propio de la
responsabilidad patrimonial de las administra-
ciones pUblicas* que, como es sabido, tiene carac-
ter objetivo y directo. Bajo esta perspectiva, el
dafo causado por el personal sanitario, general-
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mente adscrito al servicio sanitario publico, adn
en aquéllos supuestos en los que la practica mé-
dica ha sido correcta, quedarian bajo la losa de la
responsabilidad objetiva.

Junto a la aplicabilidad al ambito médico de
normas administrativas que establecen un sistema
objetivo y directo de responsabilidad, la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo ha declarado en distintas
ocasiones, la aplicabilidad al personal médico del
régimen previsto en la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios y en la Ley sobre
Responsabilidad por los Productos Defectuosos que,
como es también sabido, establecen, asimismo, un
régimen de responsabilidad objetiva y directa en el
que se prescinde de cualquier tipo de culpa o negli-
gencia de los profesionales sanitarios y se imputa la
produccion del dafo al ente —publico o privado- para
el que presta sus servicios el profesional médico.

En esta disyuntiva, entre la responsabilidad ci-
vil objetiva y la subjetiva, no creemos que la inten-
cion del legislador haya sido la de implantar un ré-
gimen de responsabilidad puramente objetiva en el
ambito sanitario, y ello al margen de lo que hayan
declarado al efecto algunas resoluciones judiciales
dictadas por la Sala Primera del Tribunal Supremo,
puesto que para dicho personal también la juris-
prudencia civil ha venido exigiendo, en todo caso, la
prueba de la actuacion culposa de los mismos.

Por otro lado, no hay que olvidar que viene
siendo doctrina constante y pacifica de la Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo que la obligacion con-
tractual o extracontractual del médico, y en gene-
ral del profesional sanitario, no es la de obtener en
todo caso la recuperacion del enfermo o lo que es
igual, no es la suya una obligacion de resultados,
sino obligacién de medios. Es decir, esta obligado
no a curar al enfermo, sino a proporcionarle todos
los cuidados que requiera, segun el estado de la
ciencia. El hecho de que su prestacion se ejecute
en un centro hospitalario publico o privado no mo-

* Régimen regulado en los articulos 139 y siguientes de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre Régimen Juridico de las

difica la naturaleza de la misma, ni tampoco la
modifica el que sea responsable el centro hospita-
lario donde presta sus servicios.

Esta obligacion de medios consiste, segun la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremao, en lo siguiente:

«A) Utilizar cuantos remedios conozca la cien-
cia médica y estén a disposicion del médico en el
lugar en que se produce el tratamiento, de manera
que, como recogen entre otras las sentencias de 7
de febrero y 29 de junio de 1990, 11 de marzo de
1991 y 23 de marzo de 1993, la actuacion del mé-
dico se rija por la denominada lex artis ad hoc, es
decir, en consideracion al caso concreto en que se
produce la actuacion e intervencion médica y las
circunstancias en que la misma se desarrolle, asi
como las incidencias inseparables en el normal ac-
tuar profesional, teniendo en cuenta las especiales
caracteristicas del autor del acto médico, de la pro-
fesion, de la complejidad y trascendencia vital del
paciente y, en su caso, la influencia de otros facto-
res endégenos —estado e intervencion del enfermo,
de sus familiares, o de la misma organizacion sani-
taria- para calificar dicho acto como conforme o no
a la técnica normal requerida, pero, en cualquier
caso, debiendo de hacerse patente que, dada la vi-
tal trascendencia que, en muchas de las ocasiones,
reviste para el enfermo la intervencion médica,
debe ser exigida, al menos en estos supuestos, la
diligencia que el derecho sajdn califica como propia
de las obligaciones de mayor esfuerzo; B) Informar
al paciente o, en su caso, a los familiares del
mismo, siempre, claro esta, que ello resulte posi-
ble, del diagndstico de la enfermedad o lesion que
padece, del prondstico que de su tratamiento
puede normalmente esperase, de los riesgos que
del mismo, especialmente si este es quirlrgico,
pueden derivarse y, finalmente, y en el caso de que
los medios de que se disponga en el lugar donde se
aplica el tratamiento puedan resultar insuficientes,
debe hacerse constar tal circunstancia, de manera

Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, asi como en el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo.
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que, si resultase posible, opte el paciente o sus fa-
miliares por el tratamiento del mismo en otro cen-
tro médico mas adecuado; C) Continuar el trata-
miento del enfermo hasta el momento en que éste
pueda ser dado de alta, advirtiendo al mismo de los
riesgos que su abandono le pueda comportar; y D)
En los supuestos, no infrecuentes, de enfermeda-
des o dolencias que puedan calificarse de recidivas,
cronicas o evolutivas, informar al paciente de la ne-
cesidad de someterse a los andlisis y cuidados pre-
ventivos y que resulten necesarios para la preven-
cion del agravamiento o repeticion de la dolencia»®.

La calificacion de la obligacion del personal
médico como de medios lleva a afirmar que en la
conducta de los profesionales sanitarios queda des-
cartada toda clase de responsabilidad mas o menos
objetiva, sin que opere la inversién de la carga de la
prueba, admitida por la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo para los danos de otro origen, estando,
por tanto, a cargo del paciente la prueba de la culpa
y de la relacion o nexo de causalidad, ya que a la re-
lacion causal material o fisica ha de sumarse el re-
proche culpabilistico, por lo que no hay responsabi-
lidad sanitaria cuando no es posible establecer la
relacion de causalidad culposa, por no depender de
la misma el resultado danoso.

En conclusion, al personal médico sélo le es
exigible la responsabilidad cuando en su actuacion
se incurra en culpa o negligencia, con indiferencia
de que realice la actividad en centro publico o pri-
vado, entre los que el régimen de responsabilidad
no debe diferir.

Sin embargo, dicha doctrina no esta tan clara
cuando se habla no de médicos o equipos médicos,
sino de centros sanitarios. En efecto, en numero-
sos casos puede observarse que la jurisprudencia
civil se mantiene fiel a los principios tradicionales
de responsabilidad civil extracontractual exi-

5 Sentencia dictada por la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo en fecha de 25 de abril de 1994. Repertorio de Ju-
risprudencia Aranzadi 3073. En el mismo sentido, sentencia
del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 2001.
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giendo, para apreciar la responsabilidad directa de
las administraciones publicas sanitarias la exis-
tencia de culpa o negligencia por parte del perso-
nal dependiente, autores del acto médico o clinico
enjuiciado que gener¢ el dano, descartandose la
responsabilidad objetiva y sin que opere la inver-
sion de la carga de la prueba al entrar en juego el
concepto de culpa in vigilando, o in eligendo®.

Sin embargo, también es cierto que no faltan
casos, en los repertorios de jurisprudencia, en los
que, cuando la demanda se formula contra los Ser-
vicios Publicos de Salud, conjuntamente o no con
los profesionales médicos que prestan sus servi-
cios profesionales para ellos, los Organos Judicia-
les de lo Civil suelen aplicar una linea de responsa-
bilidad practicamente objetiva, con independencia
de que quede acreditada la concurrencia de culpa
en el facultativo interviniente. Por ello, los 6rganos
judiciales aplican la doctrina del «conjunto de posi-
bles deficiencias asistenciales», que permite exi-
mir al paciente de la prueba de la culpa, e incluso
de la identificacion del facultativo actuante.

Un ejemplo paradigmatico de lo anterior-
mente apuntado lo encontramos en la sentencia
de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 7 de
febrero de 1990, donde se advierte que el trata-
miento del enfermo demandante fue inequivoca-
mente desafortunado, ya que, iniciado a partir de
una apendicitis, concluyé con el saldo final de gra-
visimas e irreversibles secuelas. Descartada la
condena de los facultativos demandados en su
propio nombre, puesto que no les era personal-
mente achacable una conducta negligente; sin
embargo, un consideracion en perspectiva de la
asistencia prestada advierte del vacio existente
entre el 1 de junio (fecha en que se practicé al pa-
ciente el escaner abdominal) y el 16 de agosto, a lo
largo de cuyos dos meses y medio no se registran,

¢ Conforme a la doctrina legal contenida en las senten-
cias dictadas por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de
fechas de 8 de abril, 11 de marzo de 1996y 16 de diciembre de
1997. Repertorio de Jurisprudencia de Aranzadi 2988 y 2415.
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como ni tampoco entre esta fecha dltima (en que
se intervino la colecistitis) y la evacuacién al hos-
pital Marqués de Valdecilla (en fecha de 24 de oc-
tubre), actividades éstas tan significativas de un
tratamiento tan acuciante como el que requeria el
enfermo mantenido en la Unidad de Cuidados In-
tensivos, siendo los danos, en parte al menos, se-
cundarios al manejo prolongado de los antibiéticos
y barbitdricos administrados, siendo pues, en tér-
minos del drgano judicial, el «conjunto de posibles
deficiencias asistenciales el originador del dafio».

Como se ve, esta linea jurisprudencial pro-
mueve una divergencia entre la responsabilidad
personal del médico, que requiere la prueba con-
creta de una actuacion negligente del causante del
dano, y la responsabilidad de las administraciones
sanitarias, que tiende a incardinarse en el ambito
objetivo propio de la responsabilidad de la admi-
nistracion publica. Y esta linea jurisprudencial
debe de calificarse como ajustada a derecho, des-
pués de la promulgacion de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, sobre Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun puesto que, como insiste la
doctrina jurisprudencial de la Sala de lo Conten-
cioso Administrativo del Tribunal Supremo:

«... conviene advertir, ante todo, que aqui no se
trata de calificar conductas tildadas de negligentes
en el cumplimiento de obligaciones estrictamente
profesionales por parte del personal facultativo o
auxiliar actuante..., lo Unico que constituye objeto
especifico de este proceso es que se decida si, en
relacion con los expresados hechos, la Administra-
cion debe responder objetivamente como presta-
dora de un servicio publico, para lo que basta con
que se acredite que de la prestacion se ha seguido
una lesion patrimonialmente reparable a la que
fuera ajena todo evento de fuerza mayor, siendo
exigible, por supuesto y en todo caso, la prueba de

" Doctrina ésta contenida en las sentencias dictadas por
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Su-
premo de 29 de julio de 1986, Repertorio de Aranzadi 6908;

un nexo causal entre el funcionamiento de dichos
servicios y el prejuicio resultante»’.

os presupuestos de la responsabilidad
civil de los profesionales sanitarios

El comportamiento dafoso

Para que surja la responsabilidad civil en el &mbito
sanitario es necesario, en primer lugar, que se
haya producido un acto médico al que de algun
modo se pueda considerar originador del dafio su-
frido por el paciente.

Esta actuacion puede consistir, tanto en un
hacer (facere] como en una omision culposa (no fa-
cere] que, en todo caso, debe estar presidida por el
incumplimiento de la obligacion general de pres-
tacion de los servicios médicos con la diligencia
debida con arreglo a las reglas consagradas por la
practica médica. Esto es acorde con la denomi-
nada, y anteriormente definida, lex artis ad hoc.

Al respecto se plantea el problema de determi-
nar qué reglas de caracter médico debe aplicar el
juez para llegar a la conclusidn de que el personal
sanitario ha incurrido en una actuacién diligente.

En este ambito, son especialmente relevantes
los denominados protocolos médicos, esto es, do-
cumentos médicos en los que se establecen las
pautas o directrices que deben seguirse en los pro-
cedimientos diagndsticos o terapéuticos. Dichos
documentos son confeccionados, a veces por im-
portantes sociedades cientificas de ambito nacio-
nalyy, en otros casos, por expertos de una determi-
nada area sanitaria de un centro hospitalario o
servicio médico. Sin embargo, debe tenerse en
cuenta que los referidos protocolos constituyen un
elemento orientativo para el juez, pero en ningln
caso vinculante para el mismo, por lo que, en la
practica, han sido escasos los supuestos litigiosos

14 de junio y 22 de noviembre de 1991, Repertorio de Aran-
zadi 5115y 8844 y 4 de junio de 1992, Repertorio de Aranzadi
49281, entre otras muchas.
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en los que se ha aportado un protocolo para fijar la
lex artis aplicable al caso, aunque puede citarse
como paradigmatico el caso resuelto por la sen-
tencia dictada por la Audiencia Provincial de Valen-
cia con fecha de 14 de octubre de 1994, en la que se
condena, en concepto de autor de una falta de im-
prudencia simple no reglamentaria, a un médico
anestesista por omision de sus deberes profesio-
nales por cuanto debié haber previsto, y no previo,
que, dada la administracion de farmacos depreso-
res, como el opidceo Fentanest, cuya vida media
eficaz es de una horay que, por ende, debia produ-
cir su efecto durante ese periodo de tiempo, la du-
racion inferior de la intervencion efectuada para
reparar la rotura del tendén de aquiles izquierdo de
un varén de 34 afos, carente de complicaciones,
conllevaria una persistencia de los efectos depre-
sores, y que, aun lograda la inicial reversion del pa-
ciente, podrian volver a imponerse aquéllos efectos
depresores sobre el de los antidotos administra-
dos, como el Naloxone, pudiendo producirse un Lli-
gero readormecimiento cuando dejan de tener
efecto, quedando a cargo del anestesista el cuidado
y despertar del paciente cuando se administran ta-
les farmacos, asi como el control de que los farma-
cos prescritos se han eliminado.

Para llegar a tales conclusiones, la sala se
apoyo en los protocolos elaborados en el ano 1985
por la Sociedad Espanola de Anestesiologia, Rea-
nimacion y Terapéutica del Dolor, en cuya virtud se
considera periodo anestésico el desempeno de la
actividad del anestesidlogo desde que realiza la in-
duccion de la anestesia hasta que se cumplan las
reglas del despertar (articulo 25 de los citados
protocolos), sefialando que durante este periodo
es funcion del anestesista la valoracion de los sig-
nos clinicos del despertar, lo que no acaecid en el
caso que se comenta.

Senala la citada sentencia que:

«... entendido el comportamiento negligente
como senala la omision de las cautelas que en un
orden determinado de la actuacién humana cabria
exigir, cabe preguntarse qué cuidado objetiva-
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mente debié haber prestado el médico aneste-
sista, y qué consecuencias juridicas tiene su omi-
sion. Pues bien, para lo primero es importante el
contenido de la lex artis o conjunto de reglas téc-
nicas que suelen observarse en el conjunto de la
actividad profesional. La tendencia mas moderna
apunta hacia la positivacion de esa lex artis vy,
como avanzada de esa idea, precisamente, la So-
ciedad Espafola de Anestesiologia y Reanima-
cion, ya en 1985, elaboré un cédigo profesional».

La culpa o negligencia médica

Ya se ha sefalado con anterioridad cdmo la juris-
prudencia civil sigue exigiendo el requisito subje-
tivo de la actuacion culposa del agente causante
del dafo y, de este modo, al profesional médico
solo le resultaria exigible la responsabilidad civil
cuando en su actuacién hubiere incurrido en
culpa o negligencia, ya desempene su actividad en
centro sanitario publico o privado.

Sin embargo, ultimamente, la idea de indem-
nizar a la victima a toda costa ha hecho surgir un
matiz objetivo en el &mbito de la responsabilidad
sanitaria, sobre todo a través de la aplicacion del
articulo 1. 903 del Cdédigo Civil y de las Leyes so-
bre Responsabilidad por Productos Defectuosos 'y
General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios. En esta linea, no faltan los casos en los
que, cuando la demanda se dirige, conjunta o ex-
clusivamente, contra los servicios de salud publi-
cos, los drganos judiciales aplican criterios de
responsabilidad practicamente objetiva, con in-
dependencia de que quede acreditada la culpa o
negligencia del facultativo o facultativos intervi-
nientes en el acto médico.?

Esta culpa o negligencia médica puede deri-
varse de un error en el diagnéstico o tratamiento,
aungue, segun una linea jurisprudencial asentada,

8Véase, a estos efectos, la doctrina legal contenida en
la sentencia dictada por el Tribunal Supremo en fecha de
25 de enero de 2002.
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no todo diagndstico erréneo o equivocado conlleva
responsabilidad, en la medida en que no puede exi-
girse el acierto en todos los casos, ni el error cien-
tifico es sancionable como tal error, sino cuando
resulta de impericia o negligencia, bien por la falta
de conocimientos elementales y basicos con arre-
glo al estado de la ciencia en el momento de la
prestacidn (impericia), bien por la ausencia de las
actuaciones y exploraciones previas a la obtencion
del diagndstico, o del empleo de los medios e ins-
trumentos técnicos precisos para evitar los posi-
bles errores de apreciacion.

El consentimiento del perjudicado’

La Ley 41/2002, de 14 de noviembre', en su arti-
culo 8 prescribe que toda actuacion en el ambito
de la salud de un paciente necesita el consenti-
miento libre y voluntario del afectado, una vez
que, recibida la informacion adecuada, haya va-
lorado las opciones propias del caso, siendo di-
cho consentimiento verbal por regla general,
pero, sin embargo, se prestara por escrito en los
casos siguientes: intervencidn quirdrgica; proce-
dimientos diagnésticos y terapéuticos invasores;
y, en general, aplicacidon de procedimientos que
suponen riesgos o inconvenientes de notoria y
previsible repercusion negativa sobre la salud
del paciente.

Hoy en dia es unanime en la doctrinay la juris-
prudencia la consideracion de que la informacion
del paciente integra una de las obligaciones del
equipo médico, y que dicha informacién constituye
requisito previo a todo consentimiento, cuyo in-
cumplimiento puede generar responsabilidad,
puesto que la ausencia de informacion puede con-
ducir a calificar de negligente la actuacion médica

? De Lorenzo R. Derechos y Obligaciones de los Pacien-
tes. Andlisis de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica
reguladora de autonomia de los pacientes y de los derechos
de informacion y documentacion clinica. Editorial Colex. Ma-
drid 2003. Manual practico de la Ley Bésica de Autonomia de

y, consecuentemente, resulta procedente la in-
demnizacion de dafos y perjuicios puesto que,
como advierte la sentencia dictada por la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo de 23 de abril de 1992:

«... si no se advirtio de los riesgos de la opera-
cion ni de las otras alternativas, son éstas las acti-
vidades y omisiones culposas de las que deriva que
los médicos intervinientes asumieron los riesgos
por si solos, en lugar de la paciente o de la persona
llamada a prestar su consentimiento tras una in-
formacion objetiva, veraz, completa y asequible,
siendo cierto que la informacion tiene lugar en
operaciones de alto riesgo para que sea conocido y
asumido por el paciente o su representante».

Ahora bien, del consentimiento prestado por
el paciente no se debe derivar una clausula de
irresponsabilidad a favor del médico. El médico si-
gue respondiendo de los danos causados por su
actuacion negligente o no adecuada a la lex artis ad
hoc. El paciente, mediante el consentimiento vali-
damente adoptado, sélo asume los riesgos propios
de la intervencion, siempre que ésta se realice de
acuerdo con la lex artis, pero no libera al médico de
su responsabilidad.

El nexo causal entre la actuacion u omision del
profesional sanitario y el dano producido

Tanto al exigirse la responsabilidad del personal
sanitario, de caracter culposo, como al exigirse la
responsabilidad de la Administracién Publica Sani-
taria, esta Ultima de caracter estrictamente obje-
tiva, es necesaria la concurrencia del nexo causa.
Esto es, entre el dafno producido y la actuacién cul-
posa del facultativo, o el funcionamiento normal o
anormal del servicio publico, debe existir una rela-
cion de causa a efecto.

los Pacientes para especialistas en Ginecologia y Obstetricia.
Editorial SANED. Madrid 2003.

10 Que deroga, en este punto, el articulo 10,5y 6 de la Ley
General de Sanidad.
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Sucede que no siempre el nexo causal se ma-
nifiesta de forma nitida; mas bien al contrario, es
frecuente que en la produccion del dafno aparezcan
diversos acontecimientos que dificultan notable-
mente la determinacion de la concreta causa pro-
ductora del dano, como acontece en aquellos su-
puestos en que no se vislumbra claramente si el
dano es consecuencia de la propia enfermedad o
del tratamiento recibido, o aquellos otros en los
que el dano se ha producido tras la actuacién de
diversos facultativos que actlan en sus ambitos
respectivos sobre el paciente y cuya actuacion in-
dividualizada no seria suficiente, por si sola, para
producir el dano.
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