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La responsabilidad juridica por asistencia obliga a extremar las
cautelas y las exigencias profesionales en el acto médico, que tiene
que adaptarse a los nuevos desafios en torno al consentimiento
informado, el acceso a la informacién y a la documentacion clinica,
la autonomia de los pacientes, y otras muchas cuestiones que estan
siendo redefinidas constantemente.
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JResumen: |

)/ La importancia de la responsabilidad juridica por asistencia
: sanitaria viene siendo creciente en los ultimos afios, con un
apreciable incremento en el nUmero de reclamaciones y en los
importes solicitados en concepto de indemnizacién. Ello obliga a
extremar las cautelas y las exigencias profesionales en el acto
médico, que tiene que adaptarse a los nuevos desafios en torno
al consentimiento informado, el acceso a la informacion y a la
documentacién clinica, la autonomia de los pacientes, y otras
muchas cuestiones que estan siendo redefinidas constantemente
en un mundo donde los planteamientos son menos duraderos
cada dia.
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Esta situacidon ofrece oportunidades y amenazas que han de ser
enfrentadas por los profesionales sanitarios con diligencia, rigor
y capacidad de anticipacion.

Deahilaimportanciadeconocer
de antemano los criterios en
los que se basa la exigencia
de responsabilidad, tarea
que en el presente capitulo
abordaremos mediante la

1.- Planteamiento:
responsabilidad patrimonial
sanitaria y sus efectos sobre
la practica médica.

2.- Responsabilidad exposicion de una serie de
patrimonial sanitaria: casos que ayuden a ilustrar
concepto y caracteristicas. los elementos y requisitos de
. la responsabilidad patrimonial
3.- Requisitos de la , de las  Administraciones
responsabilidad patrimonial Sanitarias.
sanitaria.
4.- Estudio de casos
préctiCOS,' e
o 1. Planteamiento: reson-
4.1.- El criterio de la lex sabilidad patrimonial sani-
artis. taria y sus efectos sobre la

4.2.- El dafio antijuridico practica medica.

4.3.- La relacion causa-

efecto. La responsabilidad sanitaria es

siempre un tema relevante y
4.4.- Indemnizacion por de actualidad debido funda-
falta de consentimiento mentalmente a tres factores:
informado. su frecuencia (millones de ac-

tos médicos) y su trascenden-
cia (ya que incide en los bienes
mas apreciados por cualquie-
ra, como la salud y la vida),

5.- Conclusiones

sin olvidar tampoco su coste.

Se trata una cuestidn rica en matices que a menudo se simplifica
confundiendo la responsabilidad con los llamados errores médicos
0 mala praxis. El sistema sanitario ha venido amparandose, sin
embargo, en que la medicina no es una ciencia exacta y, por
tanto, en que no puede ser sancionado por un fallo cometido en
su actuacion persiguiendo el bien del enfermo.

Si los medios con los que cuenta la sanidad son cada vez
mayores y de mas alta calidad resolutiva, si la preparacion de
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los profesionales es cada vez mas depurada y la formacién que
reciben cada vez mas perfecta y continuada y eso coincide con
un aumento en el nUmero de reclamaciones, dicho aumento no
puede deberse mas que a las crecientes expectativas de los
ciudadanos respecto al servicio sanitario. El publico general,
atonito ante los avances de la ciencia, observa como en una
UCI se pueden salvar vidas a punto de extinguirse, la aparente
facilidad con la que se trasplantan érganos, la manipulacion de los
confines de la vida y la muerte, las posibilidades de supervivencia
artificial, etc... Todo ello induce a la poblacién a pensar en la
muerte como un fracaso de la ciencia, a través de la mano del
médico. Una intervencion que no arroja el resultado esperado
se percibe como un error de los profesionales sanitarios, y un
enfermo critico que fallece parece revelar una desatencion.

Es, por tanto, la propia sociedad la que demanda de los servicios
sanitarios una actuacidn mas exquisita, y sus reclamaciones
obligan a los jueces a pronunciarse sobre la correccion vy
adecuacién de la actividad sanitaria.

La proliferacién del niumero de reclamaciones dirigidas contra
profesionales y servicios sanitarios incrementa las practicas de
medicina defensiva: los médicos, para evitar que se les impute
mala practica, prescriben la realizacién de pruebas diagndsticas
que exceden de lo que seria habitual, abriendo todo el abanico
que la medicina moderna les permite para evitar tanto un
diagndstico equivocado, como que se les pueda tachar de dejadez
o abandono en la investigacion de la causa de la enfermedad,
adoptando mas alla de las precauciones normales, otras que van
hasta el limite maximo de las precauciones con el fin de reducir
al minimo de lo razonable los riesgos derivados del tratamiento
o intervencidn.

Con ello se provocan, al menos, tres efectos perniciosos: a)
Ralentizacion en la prestacién asistencial; b) Encarecimiento de
la asistencia sanitaria, por cuanto se realizan pruebas de las que
se podria haber prescindido. c) Se desplaza el centro de atencién
de la curacién del enfermo mediante las medidas y tratamientos
mas adecuados a tal fin, hacia conductas que tratan de evitar
reclamaciones, actuando asi los profesionales sometidos a una
presidon adicional.

El incremento de reclamaciones y la mayor exigencia de los
ciudadanos provoca la modificacién de los niveles de normalidad
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en la asistencia, lo que tiene efectos directos en relacidon con
el parametro de normalidad que presenta la lex artis ad hoc (o
buena practica clinica).

______________________________________________________________________________________________________________________________|
2. Responsabilidad patrimonial de la administracion
sanitaria: concepto y caracteristicas.

Se denomina responsabilidad patrimonial de la Administracién
Sanitaria a la obligacion de resarcir econdmicamente los dafnos
y perjuicios sufridos por un paciente como consecuencia directa
de la asistencia sanitaria recibida en un centro dependiente del
Sistema Nacional de Salud (SNS).

La primera caracteristica relevante de la responsabilidad
patrimonial sanitaria es que se dirige frente a la Administracion
titular del servicio o centro donde se produce |a asistencia, y no
frente a los profesionales que la han prestado.

La segunda es su caracter objetivo, es decir, independiente de la
existencia o no de culpa o negligencia por parte de quien presta
la asistencia. En efecto, cuando la asistencia se desarrolla en el
ambito del SNS no es necesario demostrar la culpabilidad de la
actuacidén, y basta con establecer una relacion de causa-efecto
entre la lesidon producida y la actuacion sanitaria para que los
tribunales declaren el derecho a la indemnizacion.

Asi lo establece la normativa de aplicacién: el art. 106.2 de la
Constitucion espafiola cuando sefala que: "Los particulares,
en los términos establecidos por la Ley, tendran derecho a ser
indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre
que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos”.

La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento administrativo
comun desarrolla este planteamiento y dispone que: Los
particulares tendran derecho a ser indemnizados por las
Administraciones Publicas correspondientes, de toda lesion que
sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
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casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia
del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos
(art. 139.1)

Este planteamiento genérico, sin embargo, viene siendo matizado
por los tribunales, que no olvidan, por lo general, que para que
surja responsabilidad y por ende reparacién, la lesion debe ser
antijuridica, es decir que el perjudicado no tenga el deber juridico
de soportarla.

¢Y cuando el perjudicado tiene el deber de soportar el dano?
Cuando la actuacion sanitaria ha sido correcta, es decir, conforme
a los pardametros de la lex artis ad hoc (reglas de la buena practica
clinica aplicadas al caso), ya que por lo general se entiende que
la actividad sanitaria no tiene porqué garantizar un resultado,
sino un empleo correcto de la ciencia y de la técnica médica en
atencion a las circunstancias del caso. (Sentencias del Tribunal
Supremo de 11 de mayo de 1999 y de 9 de diciembre de 1998,
entre otras)

______________________________________________________________________________________________________________________________|
3. Requisitos de la responsabilidad patrimonial de Ila
administracion sanitaria.

Para conocer los requisitos exigidos por la legislacién y por los
tribunales de justicia para que surja el deber de indemnizar los
danos y perjuicios sufridos por un paciente como consecuencia
de la actividad sanitaria publica vamos a estudiar un caso
paradigmatico:

CASO 1: Secuelas tras anestesia epidural

La paciente dofia RR ingreso en el Hospital Povisa el 25
de octubre de 2008 por presentar incontinencia urinaria
a pequehos esfuerzos. Al dia siguiente fue intervenida
realizandose Anestesia Raquidea, suspension uretral
retropubica, segun técnica de Burch. Simultaneamente
se realizo ligadura tubarica a peticion de la paciente
y citologia de quiste ovarico izquierdo hallado
incidentalmente, siendo dada de alta el 28 de octubre
de 2008, portando sonda vesical.
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Posteriormente se la realizé un informe con diagndstico
de Afectacion de Raices L5 -SI de predominio izquierdo,
pasando a tratamiento rehabilitador. Es dada de alta en
fecha 14 de junio de 2009 con la existencia de secuelas
“debilidad del miembro inferior izquierdo”, sobre todo
cuando efectua ejercicios.

La paciente presentd reclamacion ante la Administracion
por danos patrimoniales a consecuencia de negligencia
médica, cifrando la cantidad reclamada en 24.000
euros. Considera la paciente que, con ocasion de la
intervencion quirurgica no se siguid su voluntad de
ser anestesiada de modo general, sino que se hizo con
caracter regional o epidural y ademas sin precauciones
tales como la hiperflexion de columna disco lumbar,
conseguible con la postura fetal, o la de piernas elevadas
0 en suspension con apoyo en soportes, lo que ocasionan
que la introduccion de la correspondiente aguja en la
columna vertebral hubiese causado una lesion bilateral
de la vértebra lumbar 5, con la consecuencia de una
debilidad de musculatura flexora y extensora del pié
izquierdo.

Las declaraciones de la paciente y del Jefe de Servicio
de Anestesia son contradictorias en cuanto a que la
paciente hubiese realizado verbalmente en el momento
de ir a producirse la intervencion una rectificacion de su
inicial voluntad, plasmada por escrito, de que le fuese
aplicada anestesia general.

En su defensa, la Administracion demandada alega que
la afectacion de las raices nerviosas causante de las
secuelas postoperatorias del caso pudo deberse sobre
todo a la prolongada exposicion de aquellas a la forzada
extension que requeria la posicion dada a la afectada para
ser intervenida; aunque el Jefe del servicio de anestesia
no descarta como otra posible causa la puncién de la
columna vertebral para conseguir la anestesia local de
la zona a intervenir.

Los requisitos basicos de un supuesto de responsabilidad
patrimonial sanitaria como este son:
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a) Existencia de una lesion o dafno antijuridico que el
paciente no tenga el deber de soportar. En nuestro
caso, el dafio consiste en secuelas de limitacidon o impotencia
del miembro inferior izquierdo.

b) El dano debe ser efectivo (nhunca potencial o futuro),
evaluable econdomicamente e individualizado con
relacion a una persona o grupo de personas. En nuestro caso,
el daho es efectivo y se concreta en secuelas objetivables.
También es evaluable econdmicamente (la paciente solicita
una indemnizaciéon de 24.000 euros) y es individualizado
en relacidn con la persona de la paciente dofia. R.R.

c) Que el dafo sea imputable a la Administracion y se
produzca como consecuencia del funcionamiento
normal o anormal del servicio sanitario, en una
relacion de causa a efecto entre aquel funcionamiento
y la lesién, sin que sea debida a casos de fuerza mayor.
En nuestro caso resulta claro que las secuelas tienen su
origen en la aplicacién de la anestesia epidural.

d) Que la accion de responsabilidad patrimonial sea
ejercitada dentro del plazo de un ano desde que
se produjo el dafio o se manifestaron sus efectos
lesivos. En nuestro caso, la lesion se produjo con motivo
de la intervencion quirudrgica del 26 de octubre de 2008
y el alcance de las secuelas quedd determinado el 14 de
junio de 2009. La paciente presentd su reclamacion el 1
de noviembre de 2009. Es de destacar que el cOmputo
del afio se inicia a partir de la consolidacién de los dafos,
cuando se conocen definitivamente los efectos de la lesidon
( Sentencias del Tribunal Supremo de 19 de junio de 2001,
17 de octubre de 2001 y 25 de enero de 2002). Por lo
tanto, en el caso que nos ocupa, hay que entender que la
reclamacion se presentd dentro del plazo.

A la vista de todos estos elementos, el Tribunal considerd que
la Administracion debia indemnizar a la paciente en la cantidad
de 12.000 euros al entender que: "“la afectacion de las raices
nerviosas causantes de las secuelas postoperatorias (dano
efectivo, individualizado y evaluable econdémicamente) pudo
deberse sobre todo a la prolongada exposicion de aquellas a la
forzada extension que requeria la posicion en que se coloco a la
paciente para ser intervenida (relacion de causa-efecto); y que
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“"parece una consecuencia evitable extremando los cuidados
(infraccidn de la lex artis ad hoc) y desde luego se produce en
el ambito propio de la intervencion realizada, es decir dentro de
la prestacion de servicio publico (causa-efecto, de nuevo) sin
que pueda ser excluida por fuerza mayor o caso fortuito.

______________________________________________________________________________________________________________________________|
4. Estudio de casos practicos:

A continuacion analizaremos detenidamente los elementos
mas relevantes de la responsabilidad patrimonial sanitaria con
referencia a casos practicos que ilustran su aplicacidon por parte
de los tribunales de justicia.

4.1. El criterio de la lex artis

Ni los pacientes pueden pretender nila Administracién garantizar
que la asistencia sanitaria vaya a tener siempre un resultado
favorable. Es perfectamente posible, aun dentro de criterios de
normalidad, que la prestacidén asistencial no concluya con la
curacién o mejoria deseadas por el enfermo.

Porello, lostribunales vienen poniendo limites al caracter objetivo
delaresponsabilidad en el ambito sanitario. Con ello se contribuye
a frenar el incremento de las reclamaciones patrimoniales
sanitarias, de modo que se concedan indemnizaciones sdlo en
aquellos casos en los que verdaderamente sea procedente y
esté justificado. El siguiente caso nos ayudara a ilustrar estas
afirmaciones:

CASO 2: Extravasacion de quimioterapia

Sobre las 17 horas del dia 2 de Diciembre de 2008, la
paciente dia. F.F., de 36 afios de edad, que habia sido
diagnosticada de “enfermedad de Hodgkim”, acudio al
Centro Nuestra Sefiora del Rosario para la administracion
del dltimo de los seis ciclos de quimioterapia que le
habia sido prescrito. Fue atendida por la enfermera
Olga, quien cogio una via, inyecté suero en la mano
derecha de la paciente y, a través de este, le inyecto los
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medicamentos oportunos. Durante la administracion del
tercer medicamento, doxorrubicina, cuando ya habia
pasado una cantidad, se produjo la extravasacion del
mismo, procediendo Olga a retirar el catéter, limpiando
la zona, poniendo hielo y saliendo a buscar al también
enfermero Benedicto quien se hace cargo de la paciente
pero terminando la administracion del ciclo la referida
Olga remitiendo a la paciente al oncélogo para indicarle
lo sucedido. La paciente acudio a la visita del Dr. Placido
para el examen de la mano dos dias después.

Como consecuencia de la extravasacion de Ila
doxorrubicina en el dorso de la mano derecha, Filomena
sufrié heridas consistentes inicialmente en edema y
eritema de la zona, evolucionando a una lesién necrotico
ampollosa comparable a quemadura de segundo grado
superficial y en la zona central profunda, de las que
curé a los 470 dias, quedandole diversas secuelas
funcionales, estéticas y psicoldgicas.

La toxicidad local por extravasacion es un efecto posible
a consecuencia de la quimioterapia, y la doxorrubicina
es considerada muy lesiva para los tejidos, pudiendo
producir necrosis tisular severa dado el potencial toxico
del farmaco.

El riego de toxicidad local por extravasacion se da con
un porcentaje de hasta el 6%, y una vez ocurrida la
extravasacion el criterio sanitario es la aplicacion de
hielo y la pronta intervencion de un médico para valorar
y tomar las medidas terapéuticas adecuadas”.

En el presente caso se dan algunos de los elementos de la
responsabilidad patrimonial sanitaria: a) dano efectivo, evaluable
e individualizado; b) nexo causal entre el dafio (lesidon necrético
ampollosa con secuelas funcionales, estétiticas y psicoldgicas)
y la atencién sanitaria (administracion de quimioterapia).

Sin embargo, la forma correcta de delimitar los supuestos
de verdadera responsabilidad consiste en anadir un plus a la
exigencia de del dafio y la relacidén de causalidad entre éste y la
asistencia, de modo que no baste sdlo con exigir la relacién de
causa-efecto, sino que se debe exigir que la prestacion sanitaria
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se haya producido con infraccion del criterio de la lex artis.

Asi, en el caso planteado, el tribunal consideré que no existia
responsabilidad de la administracidon ya que la actuacion de la
enfermera fue correcta (conforme a la lex artis), pues la eleccion
de la vena en el dorso de la mano para realizar la venopuncion
estaba justificada porque la paciente tenia muy castigadas y
doloridas las venas de otras partes del cuerpo. También fue
correcta la administracion de los medicamentos, ya que no era
necesario que la enfermera tuviera que estar en todo momento
presente, aunque si atenta a la aplicacién, como de hecho se
comprueba que estuvo al detectar la extravasacion. Una vez
producida la extravasacién, la actuacion de la enfermera también
fue correcta: aplicacidon de hielo y remisién al oncdlogo.

4.2. El dano antijuridico

Al criterio delimitador de la lex artis se une el de la consideracion
del dafo sufrido como antijuridico, de forma que sélo es
indemnizable el dafio que el recurrente no tiene la obligacidn
de soportar.

Si la actuacién del servicio sanitario ha sido correcta o incorrecta
permite determinar, en primer lugar y con alto grado de certeza,
la relaciéon de causalidad y, en segundo lugar, concluir si el
perjuicio sufrido por el paciente es o no antijuridico.

El empleo por parte del servicio sanitario de una técnica correcta
es un dato de gran relevancia, de modo que aun aceptando
gue las secuelas padecidas tuviesen causa en una intervencion
quirdrgica, si ésta se realizd correctamente y de acuerdo con
el estado del saber, estamos ante una lesidn que no constituye
un dafio antijuridico. La antijuridicidad de la lesién no concurre
cuando el dafio no se hubiese podido prever o evitar segun el
estado del conocimiento de la ciencia o de la técnica existentes
en el momento.

La acreditacion del

dafio no es necesaria, en algunas ocasiones, por su caracter
evidente, de forma que cuando la evidencia del dafo es
indiscutible (amputacién de una pierna tras intervencién de
aneurisma de aorta toracico-abdominal con post operatorio
normal), tiene caracter antijuridico y se encuentra en relacién
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de causa efecto, surge la obligacién de indemnizar. Este criterio

del

dano desproporcionado (sin exigencia de quiebra de

la lex artis) ha sido empleado frecuentemente por el Tribunal
Supremo cuando ha apreciado una desproporcion evidente
entre el resultado dafioso y la medida terapéutica, el estado
previo del paciente y la naturaleza de la dolencia.

La exigencia del dafio también se convierte en elemento
fundamental en algunas ocasiones en que se reclama por
pacientes en lista de espera. En este sentido, los tribunales
vienen pronunciandose en base a los siguientes criterios:

Entendiendo que existe responsabilidad cuando, si bien es
asumible que haya lista de espera por las propias carencias
y limitaciones del sistema de salud, la juridicididad de la
espera no supone soportabilidad de danos irreparables. En
el curso de la espera, funcionamiento normal o prestacion
regular del servicio por la forma de organizarlo, el paciente
sufre un dafo que se trataba de atajar con la intervencion,
lo que excede de lo tolerable o soportable (STS AN de 31
de mayo de 2000 y de 20 de marzo de 2002). Lo esencial
no es la espera, sino la acreditacion del dafio antijuridico
representado por el perjuicio que se trataba de atajar con
la intervencion.

Entendiendo que no existe responsabilidad cuando, como
consecuencia de una demora por lista de espera, no se
produce un dafo que pudiera haber sido evitado (ST AN de
13 de junio de 2001)

4.3. La relacion causa-efecto.

Resulta esencial para que se estime laresponsabilidad patrimonial
sanitaria la existencia de un nexo causal directo e inmediato
entre la asistencia y la lesién. Veamos un ejemplo:

CASO 3: ¢MALA PRAXIS O CONSECUENCIA DE LA
ENFERMEDAD?

El dia 23 de marzo, Da. Virginia acudio al Servicio de
urgencias del Hospital Gregorio Marafidon, presentando
unos sintomas compatibles con una patologia gastrica,
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pese a lo cual fue indebidamente dada de alta.

Dado que su estado seguia empeorando, el siguiente dia
27 la enferma solicité una consulta con el especialista,
lo que le fue concedido para varios meses después.

El dia 29 acudioé al Servicio de Urgencias del Hospital
Ramon y Cajal, en el que fue diagnosticada de un cancer
gastrico e internada en el mismo.

El dia 10 de abril Da. Virginia fue intervenida, intervencion
durante la que se le produjo un dafo iatrogénico, pues
hubo de ser sometida a una segunda operacion para
realizar una esplenectomia.

Ademas de estas dolencias, la paciente presentd una
infeccion nosocomial que desemboco en su fallecimiento
el dia 3 de mayo.

En base a estos antecedentes, se demanda por indebida
asistencia sanitaria de este modo: 1°.- Dafio iatrogénico
en la primera intervencion que ocasiond un desgarro
esplénico con hemorragia, el cual exigié una segunda
intervencion para extirpacion del bazo. 2°.- Como
consecuencia de esta extirpacion, la paciente presento
un estado de inmunodeficiencia. 3°.- Como consecuencia
de la inmunodeficiencia, D@. Virginia sufrié una infeccion
nosocomial en sangre que le produjo una bacteriemia,
sepsis y shock séptico que le causé la muerte por
parada cardiorespiratoria. 49.- La paciente fue objeto
de insuficiencia de medios y retraso en el diagndstico
y tratamiento de la bacteriemia, practicamente no hay
analiticas de control tras la intervencion quirurgica
y cuando presentd sintomas de shock séptico no fue
ingresada en la unidad de cuidados intensivos.

En el caso presentado, y a pesar de la existencia indudable de
un dafo (fallecimiento de la paciente) no se da el necesario
requisito de la relacidon de causalidad entre la asistencia sanitaria
y el desgraciado desenlace, pues la causa de la muerte no fue
el dafio iatrogénico en la primera intervencion, ni tampoco
la extirpacién del bazo como consecuencia de la segunda
intervencién, sino que la causa de la muerte fue una parada
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respiratoria consecuencia del cancer gastrico con metastasis
hepatica, enfermedad en estado avanzado que por si sola fue
causante del fallecimiento; de suerte que nada hubiera podido
modificar su evolucién aunque hubiera sido ingresada el primer
dia que acudié a urgencias.

De este modo se aprecia cdmo los tribunales vienen considerando
gue la Administracion sanitaria no es responsable de cualquier
resultado danoso o lesivo que se origine durante el transcurso
de la actividad de un servicio, sino sélo de aquellos que sean
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de dicho
servicio.

4.4. Indemnizacion por falta de consentimiento
informado

Una de las vertientes mas actuales y controvertidas de la
responsabilidad patrimonial sanitaria pretende dar respuesta al
siguiente interrogante: éCabe o no la indemnizacion por falta
de informacién o consentimiento, aunque la actuacion sanitaria
hubiera sido correcta?

La idea de partida se recoge en el articulo 24 del Convenio de
Oviedo, segun el cual, la persona que haya sufrido un dafo
injustificado como resultado de una intervencion tendra derecho
a una reparacion equitativa en las condiciones y modalidades
previstas en la ley.

Por su parte, la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Basica
reguladora de la Autonomia del Paciente y de los Derechos y
Obligaciones en materia de Informacion y Documentacién Clinica,
resulta clara al situar los deberes relativos a la informacion y
documentacion clinica al mismo nivel que el deber de prestar una
asistenciasanitariacorrectacuandodisponeque: Todo profesional
que interviene en la actividad asistencial esta obligado no sdlo
a la correcta prestacion de sus técnicas, sino al cumplimiento
de los deberes de informacion y de documentacion clinica, y al
respeto de las decisiones adoptadas libre y voluntariamente por
el paciente (art. 2.6)
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Estos dos preceptos nos llevan al meollo de la cuestion: la quiebra
de las reglas del consentimiento informado (CI) édan derecho a
resarcimiento?; en caso afirmativo, ien qué debe consistir el
resarcimiento?

Al respecto caben dos hipdtesis:

1. Se ha informado correctamente al paciente (toda la
informacion requerida y disponible): ése va a hacer
responsable al paciente del resultado, incluso si se ha
vulnerado la buena practica clinica? No parece razonable:
se presta el consentimiento para una practica médica
adecuada, pero no para la defectuosa.

2. En el extremo contrario: si se produce un resultado
contrario al esperado, o simplemente perjudicial para
el paciente, pero la actuacién médica ha sido correcta,
y no se ha informado de los riesgos: écabria declarar la
responsabilidad de la administracion? Parece que no
debe permitirse que a los perjudicados por una asistencia
sanitaria les sea posible obtener por la via de la falta de
consentimiento la indemnizacion que no podrian conseguir
sobre la base de analizar la asistencia recibida. De otro
modo, se desnaturalizaria lo que son hasta ahora esa clase
de reclamaciones.

Ya de entrada conviene sefalar que no toda quiebra de las reglas
reguladoras del consentimiento informado tiene que traducirse
en un resarcimiento econémico. La STS de 27 de septiembre de
2001 senald que /a falta de informacion no es per se una causa de
resarcimiento pecuniario (no da lugar a una indemnizacion si no
hay un dano derivado, evitable). Esta doctrina, no obstante, no
es unanime y en la actualidad venimos encontrando sentencias
de signo contrario que integran la exigencia de informacion
dentro de las obligaciones profesionales que son exigibles a los
médicos (lex artis). A esto ayuda la redaccion del articulo 2.6 de
la Ley 41/2002.

Para responder a estas cuestiones es preciso analizar
separadamente una serie de supuestos:

» Inexistencia de lesion fisica, es decir, actuacion
médica que en lo material se plasma en una intervencion
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satisfactoria para el paciente, pero no se ha informado
o se ha hecho de modo defectuoso. Desde un punto
de vista tedrico cabria sostener que la infraccién de las
reglas del CI podria dar lugar a responsabilidad patrimonial
(por lesionar la autonomia de la persona, el respeto a su
dignidad, valores morales o espirituales) pese a que la
actuacion médica fuera correcta y no se hubieran producido
dafos. La experiencia demuestra que no es asi, sino que
las reclamaciones en torno al CI encierran, mas bien, un
rechazo a un resultado insatisfactorio. El Tribunal Supremo
(Sala 33) se ha pronunciado en numerosas ocasiones
con referencia a la quiebra autonoma de la lex artis por
ausencia o defectos en la informacion o el consentimiento.
Sin embargo, en todos los casos se habia producido un
dafo fisico. Por tanto, podemos concluir que la falta de
informacion no tiene relevancia a efectos de resarcimiento
salvo que se asocie a una secuela o resultado dafioso
relacionado con la actuacién médica.

= Actuacion conforme alalexartis, pero se ha producido
un dafio derivado de un riesgo tipico y previsto.
Intervenciones médicas que en lo técnico son conformes
a la lex artis pero, no obstante, el paciente ha sufrido
una secuela o se ha producido un resultado de los tenidos
como de riesgo inherente o previsible. La ausencia de CI
supondria que se traslada la responsabilidad por el resultado
dafoso del paciente —que no ha consentido, después de ser
informado- al médico, lo que motiva que la lesién causada
por un riesgo inherente a la intervencion pasase de no ser
antijuridica (riesgo que el paciente ha de soportar) a serlo,
precisamente por no haber mediado esa informacién. En
esos casos la jurisprudencia contencioso — administrativa
declara a efectos de resarcimiento el valor auténomo del
CI como bien moral cuya infraccién es de suyo resarcible.
Caso a caso habra que ver en qué ha consistido esa
infraccidn, si se trata de un supuesto de absoluta carencia
de informacidon y de consentimiento, o si lo omitido es la
informacion sobre los riesgos previsibles, o la informacién
sobre posibles alternativas. También habra que analizar
cada caso atendiendo al dato de si se trata de supuestos en
los que concurre una causa de exencion legal de CI (razones
de urgencia vital) o de situaciones en las que se deduciria
una voluntad concluyente del enfermo de someterse a la
intervencién ante la inexistencia de alternativas (Sentencias
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del TS, Sala de lo Civil, de 27 de abril de 2001 y de la Sala
Tercera 3 de octubre de 2000) La Sentencia del TS de 23
de julio de 2003 (Sala Primera) estudié el caso de una
intervencion de miringotomia con colocacion de tubos de
ventilacidon que ocasiond una perforacion de timpanos en la
paciente. El Tribunal, partiendo de la correccién de la praxis
médica como tal, entiende que habia un riesgo evidente
en la intervencidon (1%-3%) por lo que considera que el
deber de informar previamente de ese riesgo determina la
indemnizacion, exclusivamente sobre la base de la falta de
informacion.

= Actuacion médica correcta, pero se ha producido un
daino derivado de un riesgo atipico o imprevisible, o
ha concurrido fuerza mayor. La fuerza mayor rompe
el nexo de causalidad entre la prestacion del servicio y el
resultado dafioso, pues la causa estd fuera del servicio,
luego no es imputable a la administracion. En estos casos
la reparacion ligada a la infraccidn de las reglas del CI se
asemejaria al primero de los supuestos y se basaria en una
objetivacién maxima de la contemplacién del valor juridico
de la autonomia del paciente y de su dignidad. En efecto, se
ha enmarcado la informacidén que precede al consentimiento
a una intervencion bajo los estandares de razonabilidad v,
por tanto, no cabe desde esa premisa exigir una informacion
que abarque hipdtesis no ligadas necesariamente al propio
acto médico, salvo que se vaya a documentos genéricos o
amplisimos. La STS, Sala Primera, de 21 de diciembre de
1998 declaré que debian quedar fuera del resarcimiento
los casos de riesgos atipicos, imprevisibles o infrecuentes,
pues aun con un estricto respeto a las reglas del CI, no se
habria podido informar sobre todos los extremos.

= Casos en los que, ademas de la falta de informacion
o consentimiento, se ha producido una quiebra de
la lex artis. Aqui concurren dos tipos de quiebra: la
estrictamente médica o técnica, y la ligada al régimen del
consentimiento informado. En estos casos, la infraccion de
la lex artis ligada al CI seria a mas, es decir, a los efectos
de la indemnizacidén, lo propio seria estar a la lesion fisica,
de forma que el dato de la lesién de la autonomia de la
persona y su dignidad actuaria como elemento de la cuantia
de la indemnizacion.
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Por ultimo, y en cuanto a los criterios de resarcimiento por
quiebra del CI, lo determinante es dilucidar si lo que procede
reparar es el dano moral en sentido estricto o, por el contrario,
se toma como referente el menoscabo fisico que subyace en
la actuacion médica. Al respecto, resulta muy esclarecedor el
siguiente caso:

CASO 4: FALTA DE INFORMACION EN UNA
INTERVENCION CORRECTA.

Paciente menor de edad sometido a intervencion
quirudrgica para corregir la coartacion adrtica congénita
que padecia. Aconsecuencia de tal intervencion le quedan
secuelas permanentes de hemiplejia en extremidades
inferiores (paraplejia flacida con nivel sensitivo en
D-11, por sindrome espinal anterior, con paraparesia)
qguedando el paciente, a pesar de rehabilitacion en la
Unidad de lesionados medulares del Hospital, parapléjico
y en silla de ruedas, al no poder realizar movimiento
alguno contra la gravedad o resistencia, siendo el
déficit de la capacidad fisioldgica del 70%, dado el dafio
medular irreversible.

Se le corrigid la coartacion adrtica.

Ha quedado probado que las secuelas no fueron
consecuencia de una inadecuada practica médica.

Los representantes del menor aceptaron la intervencion
quirdrgica.

No hay formulario de CI. No se ha demostrado que los
médicos advirtieran de la posibilidad de que el paciente
quedara parapléjico.

En el contexto de esta intervencion, el riesgo de
hemiplejia en EEII era minimo, infrecuente, aunque de
gran entidad.

Lo decisivo para el Tribunal en este caso fue que, si bien los
representantes legales del paciente aceptaron la propuesta de
intervencién, no se ha demostrado que se hubiese informado
por los médicos a quienes debian decidir en el caso acerca
del riesgo minimo que se corria con la intervencién. La falta
de demostracion de este Ultimo extremo equivale a tener por
probado el incumplimiento de este deber, en virtud del principio
de la carga de la prueba.
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El contenido concreto de la informacién transmitida al
paciente para obtener su consentimiento puede condicionar la
eleccidon o el rechazo de una determinada terapia por razon de
sus riesgos. No cabe, sin embargo, olvidar que la informacién
excesiva puede convertir la atencidn clinica en desmesurada
-puesto que un acto clinico es, en definitiva, la prestacién de
informacion al paciente- y en un padecimiento innecesario para
el enfermo. Es menester interpretar en términos razonables un
precepto legal que, aplicado con rigidez, dificultaria el ejercicio
de la funciéon médica -no cabe excluir incluso el rechazo por el
paciente de protocolos excesivamente largos o inadecuados o el
entendimiento de su entrega como una agresion-, sin excluir que
la informacion previa pueda comprender también los beneficios
que deben seguirse al paciente de hacer lo que se le indica y los
riesgos que cabe esperar en caso contrario.

La obligacién de recabar el consentimiento informado por escrito
obliga a entender que, de haberse cumplido de manera adecuada
la obligacidon, habria podido facilmente la Administracion
demostrar la existencia de dicha informacidon. Es bien sabido
que el principio general de la carga de la prueba sufre una
notable excepcidon en los casos en que se trata de hechos que
facilmente pueden ser probados por la Administracién. Por otra
parte, no es exigible a la parte recurrente la justificacion de no
haberse producido la informacién, dado el caracter negativo de
este hecho, cuya prueba supondria para ella una grave dificultad.
La circunstancia de no haberse informado debidamente
a los representantes del menor de los graves riesgos de
la operacion no desempeiia una virtualidad causal en el
resultado dafoso producido, puesto que la operacion se
desarroll6 adecuadamente, que era practicamente necesaria
y que, atendidas las circunstancias, la decision tomada en el
caso por el equipo médico de no aplazar la operacion fue la
esperable también de cualquier persona situada en la tesitura
de arriesgarse a un porcentaje tan minimo de riesgo como el de
autos frente a un seguro futuro tan problematico respecto de
la salud y en el momento en que ya empezaban los sintomas al
respecto como era el de la hipertension. Los dafios corporales
derivados de la operacion no estan, pues, ligados al
funcionamiento anormal del servicio publico sanitario y
no son indemnizables.

No cabe duda, sin embargo, de que, al omitir el consentimiento
informado, se privd a los representantes del menor de la
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posibilidad de ponderar la conveniencia de sustraerse a la
operacion evitando sus riesgos y de asegurarse y reafirmarse
en la necesidad de la intervencion quirurgica y se imposibilité al
paciente y a sus familiares para tener el debido conocimiento de
dichos riesgos en el momento de someterse a la intervencion.
Esta situacién no puede ser irrelevante desde el punto de
vista del principio de autonomia personal, esencial en nuestro
Derecho, que exige que la persona tenga conciencia, en lo
posible y mientras lo desee, de la situacidn en que se halla,
gue no se la sustituya sin justificacion en el acto de tomar las
decisiones que le corresponden y que se le permita adoptar
medidas de prevencion de todo orden con que la persona suele
afrontar los riesgos graves para su salud.

Esta situacion de inconsciencia provocada por la falta
de informacion imputable a la Administracidon sanitaria
del riesgo existente, con absoluta independencia de la
desgraciada cristalizacién en el resultado de la operacion que
no es imputable causalmente a dicha falta de informacién o
de que ésta hubiera tenido buen éxito, supone por si misma
un daino moral grave, distinto y ajeno al dano corporal
derivado de la intervencion.

En el sistema de valoracion del dafno corporal no se halla
incluido un dafio moral por omision de informacién para
obtener el consentimiento de la naturaleza del que estamos
contemplando. Sin embargo, el concepto con el que hallamos
una mayor analogia es el previsto para los dafios morales
complementarios en el caso de secuelas de especial gravedad,
dado que se trata de un concepto que parece encaminado a
valorar con independencia, cuando la secuela padecida es de
especial intensidad, un dafo moral anadido al correspondiente
a la situacion concreta de lesidon permanente o invalidez y a las
circunstancias personales, familiares y sociales que la rodean.
La cuantia aplicable para dicho concepto es la de 11.170.000
pesetas.
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Conclusiones

De lo hasta aqui expuesto debe concluirse que sélo puede dar
lugar a responsabilidad de la administracién aquellos supuestos
en los que el dafio por el que se reclama no sélo sea antijuridico,
sino que, ademas, debe proceder de una actuacién de la
administracion y que ésta sea contraria a la lex artis.

Si bien la responsabilidad patrimonial es objetiva o por el
resultado, en materia sanitaria se hace necesario establecer
algunos limites, tanto en relacién al criterio puramente
objetivista del nexo, como en relacién al de la quiebra de la lex
artis para considerar antijuridico el dafio. Y esto es asi porque la
consideracién puramente objetiva aplicada al ambito sanitario
ocasionaria un resultado desproporcionado e incompatible con
los modernos criterios de responsabilidad patrimonial.

La aplicacion de estos criterios en su conjunto, asi como la
necesidad de que concurran el resto de requisitos (de caracter
formal) es lo que permite determinar los supuestos que pueden
dar lugar a indemnizacion y separarlos de aquellos otros en
los que, aun habiéndose producido una asistencia sanitaria y
aun habiéndose ocasionado un dano, no puede estimarse la
pretensién indemnizatoria.

Se hace necesario, pues, distinguirlos supuestosindemnizables
de aquellos otros resultados dafosos que aun siendo situaciones
penosas de resultados humanamente muy lamentables, no
pueden dar lugar a indemnizacion por falta del elemento de

imputacion entre el dafo y la actuacion administrativa.
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