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I. Introduccion

La cuestion principal tratada en este Trabajo Fin de Grado versa sobra la responsabilidad
patrimonial de la administracion derivada de los dafios causados en la prestacion de la
asistencia sanitaria publica, viene determinada por mi curiosidad y empefio en
profundizar en esta materia en constante evolucion consecuencia, entre otros factores, del
cada vez mayor ejercicio de los derechos personales por parte del paciente o sus
familiares, al considerar que el actuar de los facultativos sanitarios dependientes de la
Administracion no ha sido el correcto, hecho sobre el que se sustentan la reclamacion en

solicitud de indemnizacion.

El presente trabajo ha requerido el estudio de abundante doctrina cientifica y
jurisprudencial, asi como del analisis de una serie de dictdmenes del Consejo Consultivo
de Aragon, que ha permitido conocer cuales son los criterios, consideraciones y

argumentos sobre los que se sustenta la estimacién o desestimacion de la reclamacion.

Justifico la eleccion de mi tema, porque desde siempre el tema médico me ha interesado;
ademas considero que la sanidad publica constituye uno de los pilares fundamentales de
nuestra sociedad. Espafa es uno de los paises europeos que cuenta con un buen sistema
sanitario publico, pues siempre ha tendido a procurar una asistencia sanitaria universal,
aungue en los ultimos afios se hayan producido ciertos recortes. En mi opinion, con
independencia de que la asistencia sanitaria se extienda a toda la poblacion, es mas
importante que no se produzcan diferencias entre los espafioles por el hecho de que

puedan residir en una u otra Comunidad Auténoma.

En relacion con la metodologia seguida, me he centrado en el estudio de los dictamenes
del Consejo Consultivo de Aragén, ya que dicho Consejo tiene competencia para ello
como viene regulado en los articulos 13.1 y 15.10 de la Ley 1/2009 de 30 de Marzo del
Consejo de Aragon publicada en el Boletin Oficial de Aragén n° 78 de 8 de Abril de 2009,
y donde se sefiala que el Consejo Consultivo emitird dictamen en cuanto asuntos sometan
a su consulta el Gobierno de Aragon o cualquiera de sus miembros, y en relacion a su
cuantia, seran aquellas reclamaciones administrativas de indemnizacion de dafios y

perjuicios de cuantia superior a seis mil euros.

Junto con los dictamenes, he acudido a diversas publicaciones, recogidas en la

bibliografia del trabajo, que me han dado la posibilidad de dar respuesta en el estudio que
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he llevado a cabo, a los distintos aspectos que trato en el mismo en relacion con la
responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria. Y siendo los dictdmenes del
Consejo Consultivo los emitidos en el afio 2015, sobre dafios producidos en los afios
2012-2013-2014.

Antes de entrar en el analisis de los distintos aspectos que trato, considero oportuno
resaltar que la sanidad es un sector de la actuacion administrativa caracterizado sin duda
por la gran amplitud y complejidad de las cuestiones que comprende y por la presencia

de un conjunto normativo dificilmente abarcable en este trabajo.

El marco constitucional espafiol en relacion con la Sanidad queda encuadrado, por una
parte, por los diversos preceptos recogidos en el Titulo | de la Constitucion Espafiola en
el que se determinan cuales son los derechos de los administrados y los mandatos de los
poderes publicos en relacion con la materia y, por otra parte, las reglas de distribucion de
competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas contenidas en los articulos
148 y 149 Constitucion Espafiola.

Hay que sefialar que en el articulo 43 de la Constitucion Espafiola, en los apartados 1y 2
se establece que «compete a los poderes publicos a organizar y tutelar la salud publica a
través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios». Ademas el
apartado 3 sefiala que, «los poderes publicos fomentaran la educacion sanitaria, la
educacién fisica y el deporte»; pero separando el concepto de asistencia sanitaria que
significa que es el que presta un agente u operador especializado para las personas que
sienten o tienen manifestaciones de alteraciones en su estado de salud y que ademas este
servicio se presta bajo unas determinadas condiciones de seguridad. Ademas cabe otorgar
que el articulo 149.1°.16 de la Constitucion Espafiola determina al Estado la competencia
para formular las bases de la Sanidad, asi como la coordinacion general en relacion con
la Sanidad, como son la Sanidad exterior y la legislacion sobre los productos

farmacéuticos.

Hay que hacer mencion también dentro del marco normativo basico, de la Ley General
de Sanidad de 1986, norma mediante la que se sefiala que todo el conjunto de las acciones
publicas en relacion con la Sanidad, despuées desarrollada a traveés de un importante
bloque de disposiciones que como objetivo fundamental tienen la regulacion general de
todas las acciones que permitan hacer efectivo el derecho a la proteccion de la salud como

viene recogido en el mencionado articulo 43.1 de la Constitucion Espafiola.



Dentro del ambito de la sanidad publica, los Estatutos de Autonomia de las distintas
Comunidades Auténomas atribuyen importantes competencias en esa materia, por lo que
en este trabajo fin de grado, voy a centrarme en el examen de las reclamaciones que se
formulan por acciones u omisiones en las que se haya podido incurrir en la realizacion de
su trabajo por parte del personal sanitario dependiente de centros sanitarios publicos

aragoneses.

Merece la pena hacer una especial mencion a nuestro Estatuto de Autonomia Aragonés,
en el cual en el articulo 14, se sefiala en su punto primero que todas las personas tienen
derecho a acceder a los servicios publicos de salud, en condiciones de igualdad,
universalidad y calidad, y los usuarios del sistema publico de salud tienen derecho a la
libre eleccion de médico y centro sanitario, en los términos que establecen las leyes.
Ademas de que en su segundo punto, se dice que los poderes publicos aragoneses
garantizaran la existencia de un sistema sanitario publico desarrollado desde los
principios de universalidad y calidad, y una asistencia sanitaria digna, con informacion

suficiente al paciente sobre sus derechos que le asisten como usuario.

Se puede sefialar que en el afio 2001 Aragon adquirio la transferencia del Sistema
Nacional de Salud, con la creacion de la Real Decreto 1475/2001, de 27 de diciembre,
sobre traspaso a la Comunidad Auténoma de Aragén de las funciones y servicios del
Instituto Nacional de la Salud. Pudiendo de esta forma contar con un Servicio de Salud,
que es la estructura administrativa y de gestion que va a integrar a todos los centros,
servicios y establecimientos de la propia Comunidad Auténoma. Siendo los principios
relacionados los que se encuentran recogidos en la Ley 14/1986 de 25 de abril, General
de Sanidad, que concreta los instrumentos de colaboracion y crea como érgano de
coordinacion el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud. Posterior a esto,
es la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud
contempla el denominado Consejo Interterritorial con este mismo caracter de érgano de
coordinacion, y profundiza en materia de coordinacién y cooperacion dentro del Sistema

Nacional de Salud.



II. Dimensiones del dafo derivado de la asistencia

sanitaria

Con caracter general se puede afirmar que no todo dafio o perjuicio que los particulares
sufran con ocasion de la prestacion de asistencia sanitaria puede ser objeto de
indemnizacién, pues solo seran indemnizables si concurren los requisitos que se
determinan en los articulos 139.2 y 141.1! de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, que sefialan respectivamente que el dafio alegado habra de ser efectivo, evaluable
econdémicamente e individualizado con relacion a una persona o grupo de personas; y que
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.

En el Derecho espafiol vigente, en relacion con este tema, el articulo 106.2 de nuestra
Constitucion, atribuye a los particulares el derecho a ser indemnizados de toda lesion que
sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, excepto en los casos en lo que concurra el
supuesto de fuerza mayor -articulo 1.105 del Cddigo Civil-, siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos y se
cumplan los requisitos establecidos en los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, asi como en las demas normas concordantes y las

disposiciones que las desarrollan.

Tales requisitos, segun constante formulacion legal y jurisprudencial, pueden ser
resumidos como expreso seguidamente: 1°) Efectiva produccion de un dafio o perjuicio
evaluable econdmicamente e individualizado en relacién con una persona o grupo de
personas. 2°) Que el dafio o lesion sufrido por el reclamante sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos en una relacion directa de
causa a efecto, sin intervencion extrafia que pueda influir en la relacion causal. 3°)
Inexistencia de fuerza mayor en la produccion del dafio. 4°) Que el reclamante no tenga
el deber juridico de soportar el dafio. 5°) Que no haya prescrito el derecho a reclamar, es

decir, que no haya transcurrido el plazo legal de un afio, que establece el articulo 142.5

1 Articulo 139.2 Ley 30/92, y articulo 141.1 Ley 30/92, seran reemplazados a partir de octubre de 2016 por
la correspondiente Ley 40/2015.



de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, computado desde la produccion del hecho, o acto
que motive la indemnizacion, o desde la manifestacion de su efecto lesivo o, finalmente,
en caso de dafios de caracter fisico o psiquico, desde la fecha en la que se pudo determinar
el dafo sufrido -curacion o concrecidn del alcance de las secuelas-. Y la jurisprudencia
sefiala que la viabilidad de la accion de responsabilidad patrimonial de la Administracién
requiere conforme a lo establecido en el art. 139 LRJAPAC: a) La efectiva realidad del
121 dafio o perjuicio, evaluable econdmicamente e individualizado en relaciéon a una
persona o grupo de personas. b) Que el dafio o lesion patrimonial sufrida por el reclamante
sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal -es indiferente la calificacion- de
los servicios publicos en una relacion directa e inmediata y exclusiva de causa a efecto,
sin intervencion de elementos extrafios que pudieran influir, alterando, el nexo causal. ¢)
Ausencia de fuerza mayor. d) Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el

dafio cabalmente causado por su propia conducta?.

La jurisprudencia de esta Sala determina, que «no todo dafio causado por la
Administracion ha de ser reparado, sino que tendra la consideracion de auténtica lesion
resarcible, exclusivamente, aquella que retina la calificacion de antijuridica, en el sentido
de que el particular no tenga el deber juridico de soportar los dafios derivados de la

actuacion administrativa».®

En esa misma linea reiterada jurisprudencia, se manifiesta que la viabilidad de la
responsabilidad patrimonial de la administracion exige la antijuridicidad del resultado o
lesion siempre que exista nexo causal entre el funcionamiento normal o anormal del

servicio publico y el resultado lesivo o dafioso producido®.

SANTOS BRIz, define el dafio como todo menoscabo material o moral causado,
contraviniendo una norma juridica, que sufre una personay del cual ha de responder otra.
En nuestro ordenamiento juridico son elementos esenciales constitutivos del dafio, el que
se haya producido una lesion en bienes materiales o morales, a una persona, debiéndose
ese menoscabo a una accion u omision de un sujeto —en el &mbito de este trabajo, el

personal sanitario- que esta obligado a reparar el perjuicio causado®.

2 STS, Sala 32, de 3 de mayo de 2011.

3 STS, Sala 32, de 1 de julio de 2009.

4 STS, Sala 32, de 25 de septiembre de 2007.

> SANTOS BRIz, JAIME, La responsabilidad civil, 6° Edicién, Madrid, editorial Montecorvo S.A, 1991,
paginas 140 y siguientes.



Nuestro Tribunal Supremo no tiene una jurisprudencia amplia sobre este elemento, dado
que segun su doctrina la determinacion de las cuantias indemnizatorias, su fijacion, son
cuestiones de hecho que deben ser determinadas por los tribunales de instancia. Sin
perjuicio de ello, sus sentencias si han servido para definir los distintos tipo de dafio, es

decir, el dafio moral, el dafio patrimonial®.

Dafio moral es aquél que afecta a los bienes inmateriales de la persona, como por ejemplo
la salud —también la libertad, el honor, etc.-, es decir son extrafios al patrimonio. Mientras
que dafio patrimonial es aquél que produce un deterioro 0 menoscabo en los bienes
puramente econdmicos del perjudicado, distinguiéndose entre dafio emergente o pérdida
sufrida y lucro cesante o ganancia dejada de obtener. En este sentido el articulo 1106 del
Cadigo Civil dispone: «la indemnizacion de dafios y perjuicios comprende, no solo el
valor de la pérdida sufrida, sino también el de la ganancia que haya dejado de obtener el
acreedor ...», debiendo ser su reparacion integra segun se establece el articulo 141.2 de
la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Com(n y la doctrina jurisprudencial’. Pero para que proceda su
reparacion, su indemnizacion, el dafio debe ser probado, aspecto basico en nuestro

sistema, correspondiendo la prueba del mismo a la persona que lo ha sufrido.

6 STS, Sala 3°, de 10 de Abril de 2012 y STS, Sala 1°, de 15 de Junio de 2010.
7 STS, Sala 1°, de 21 de Enero de 2013 y STS, Sala 3°, de 22 de Junio de 2015.



I1l. Causalidad

- Lex artis

Podemos definir la lex artis como el conjunto de practicas médicas aceptadas
generalmente como adecuadas para tratar a los pacientes en un momento dado. Por
definicién, es cambiante con el progreso técnico de la medicina, asi como con las
peculiaridades personales de cada paciente, pero también teniendo en cuenta los

protocolos de cada centro hospitalario.

En el ambito de la asistencia sanitaria de la Administracion, nuestros Tribunales han
modulado el carécter objetivo que se ha atribuido a la responsabilidad patrimonial
ajustandolo a este criterio. En este sentido cito una reciente Sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 19 de mayo de 2015: «en relacion con la responsabilidad patrimonial
derivada de la actuacion médica o sanitaria, ha sefialado este Tribunal con reiteracion, por
todas, Sentencias de 21 de diciembre de 2012, “que no resulta suficiente la existencia de
una lesion, que llevaria la responsabilidad objetiva méas alla de lo razonable, sino que es
preciso acudir al criterio de la lex artis como modo de determinar cual es la actuacion
médica correcta, independientemente del resultado producido en la salud o en la vida del
enfermo ya que no le es posible ni a la ciencia ni a la Administracion garantizar, en todo
caso, la sanidad o la salud del paciente”, por lo que si no es posible atribuir la lesion o
secuelas a una o varias infracciones de la lex artis, no cabe apreciar la infraccion que se
articula por muy triste que sea el resultado producido, ya que la ciencia médica es limitada
y no ofrece en todas las ocasiones y casos respuesta coherente a los diferentes fendémenos
que se producen y que a pesar de los avances siguen evidenciando la falta de respuesta
I6gica y justificada de los resultados».

Una de las formas mediante la que se ha llegado a fijar este concepto ha sido en mi opinién
la instauracion de los «protocolos de actuacién» que determinan las pautas de
comportamiento a seguir en las diversas actuaciones médicas de diagnostico, tratamiento
terapéutico, intervenciones quirdrgicas, etc., que resultan especialmente utiles como
parametros para comprobar la correcta o incorrecta actuacion médica. En muchos casos,
la infraccidn de la lex artis debera acreditarse mediante las correspondientes pruebas

periciales que se podran desarrollar en el momento de la prueba del juicio.



El Consejo Consultivo de Aragon, en los Dictamenes que he analizado, ha expresado de
forma constante que en el ambito de la sanidad la responsabilidad administrativa no
siempre esté ligada a un fracaso en la actuacion de los medios personales y materiales de
la Administracion, dado que en la sanidad asistencial el éxito no puede garantizarse
nunca, sino que la responsabilidad se vincula a una utilizacion conforme a los principios

de buena practica médica (lex artis ad hoc) de dichos medios personales y materiales.

A estos efectos, transcribo parcialmente uno de los Dictamenes que he examinado, el
2/2016 -en el que se citan los anteriores 132 y 178, de fechas 23 de septiembre y 2 de
diciembre de 2003-, del que destaco que: «Para apreciar la existencia de responsabilidad
patrimonial es preciso acudir a parametros como la lex artis, de modo que tan solo en
caso de una infraccion de esta ley cabréd imputar a la Administracion, de la cual dependen
los servicios sanitarios, la responsabilidad por los perjuicios causados. En el caso de que
no se infrinja la lex artis, ha de concluirse que tales perjuicios no son imputables a la
Administracion y han de ser soportados por el particular sin que generen, en modo alguno,

el derecho a percibir una indemnizacién.».

En este sentido, el Tribunal Superior de Justicia de Aragon sefiala que segun el articulo
141.1 de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre, que: «... s6lo seran indemnizables las
lesiones producidas al particular provenientes de dafios que éste no tenga el deber juridico
de soportar de acuerdo con la Ley, pues lo contrario convertiria a las Administraciones
Publicas en aseguradoras universales de todos los riesgos sociales, lo que no resulta

acorde con el significado de la responsabilidad aunque sea objetiva o por resultado.»®

El criterio de la lex artis médica es de obligada consideracion a la hora de declarar la
eventual responsabilidad que corresponda en el caso concreto. Lo contrario, como ya he
apuntado, podria generar una responsabilidad que se base de manera exclusiva en la
produccién de un resultado, que podra ser ajeno a cualquier valoracion sobre la culpa.
Entiende de esta forma la jurisprudencia del Tribunal Supremo que la actuacion
negligente, contraria a la lex artis medica «...permite imputar el resultado dafioso a la
demandada, por cuanto implica una actuacion negligente de los facultativos, no por el
resultado, puesto que los médicos actlan sobre personas, con o sin alteraciones de la

salud, y la intervencion médica esta sujeta, como todas, al componente aleatorio propio

8 STSJ Aragdn, Sala 32, de 6 de Abril de 2016.
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de la misma, sino por una mala praxis médica»®, sefialando que aunque sea una Sentencia
de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, puede ser relacionada con la materia
contenciosa administrativa, ya que la lex artis puede ser relacionada de igual forma.

- Culpa

El requisito de la culpa es fundamental: es la base de la responsabilidad medica, sin culpa
meédica no hay responsabilidad patrimonial de la Administracion Sanitaria, viniéndose a

definir la «culpa médica» como la «omision de la diligencia de la que deriva el dafio.

En este momento se hace necesario citar tanto el articulo 1902 del Codigo Civil que
establece que «el que por accion u omision causa un dafio a otro, interviniendo culpa o
negligencia esta obligado a reparar el dafio causado» como el articulo 1104 del Codigo
Civil, que establece «la culpa o negligencia del deudor consiste en la omision de aquella
diligencia que exija la naturaleza de obligacion y corresponda a las circunstancias de las
personas, del tiempo y del lugar. Cuando la obligacion no exprese la diligencia que ha de
prestarse en su cumplimiento, se exigira la que corresponda a un buen padre de familia»,
pues ambos preceptos son los fundamentales en la configuracién de la culpa que en
materia médica, como he expresado en el apartado anterior, se puede hacer equivaler al
incumplimiento o defectuoso cumplimiento de la lex artis, que es concebida como un
criterio valorativo de la correccion del concreto acto médico que se ejecuta por un
profesional de la medicina y que tiene que tener en cuenta las especiales caracteristicas
de su profesion, de los hechos que ejecuta, la complejidad o la simple trascendencia del

acto que genera.

Al respecto de la diligencia exigida, el Tribunal Supremo, en reiterada doctrina, de la que
la Sentencia de 25 de marzo de 2004 es claro ejemplo, ha establecido que: «El ejercicio
de la medicina implica una obligacion de medios, que no son otros que poner los mas
adecuados para la sanidad del enfermo, pero no implica una obligacion de resultado». En
cierto modo, sera exigible al médico, desde un punto de vista técnico, el poder evitar
aquellas complicaciones que puedan ser previsibles, pero no aquellas complicaciones que
resulten inevitables, en atencion al estado actual de la ciencia médica. Hay que sefialar
que tampoco cabra exigir responsabilidad al médico en aquellos supuestos en que no vaya

a existir unanimidad en la doctrina cientifica sobre el tratamiento que debe seguir el

9 STS, Sala 12, 18 de diciembre de 2006
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paciente, y que finalmente es el facultativo quien determina cual debe de ser ese
tratamiento, realizandolo con un proceder técnico correcto tras haber obtenido el
consentimiento informado, como he sefialado anteriormente, y si se ha realizado de
manera correcta, de las alternativas existentes, asi como de los riesgos y beneficios que

se generan por la intervencién o tratamiento que se va a dispensar.

En resumen, el requisito de la culpa es fundamental, siendo evidente, que al médico no
se le va a poder exigir una responsabilidad objetiva o por riesgo, ya que este puede ser
inherente al propio proceso patoldgico al que el médico se enfrenta por la actuacion que
debe realizar respecto de él. En otras palabras, en materia de culpa derivada de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria, se ha producido un cambio
importante en la medida en que se ha recuperado el sistema subjetivista de la
responsabilidad, criterio que se ha impuesto frente a otra tendencia inspirada en los
criterios de objetivacion de la responsabilidad, posiblemente justificados por el
incremento de la produccion del dafio que se produce en los centros médicos, lo que se
convertia en un instrumento adecuado para proteger a la persona y sus bienes juridicos

antes los riesgos que el progreso viene creando, también en materia médica.

- Nexo causal.

Entre el comportamiento del facultativo y el dafio es necesario que exista una relacion de
causalidad, relacion determinante de la responsabilidad. Como venia declarando el
Tribunal Supremo de manera reiterada «siempre sera requisito ineludible la exigencia de
una relacion de causalidad entre la conducta activa o pasiva (accién u omisién) del
demandado y el resultado dafioso producido, de tal modo que la responsabilidad se
desvanece si el expresado nexo causal no ha podido concretarse, por ser desconocida la

causa que ha generado el evento dafioso».

Es decir se consideraba necesario que por parte de quien sufria el dafio se acreditara la
conexion causal entre la conducta del agente y el dafio sufrido, tanto si la responsabilidad
se basa en la culpa como si se trata de un supuesto en el que la responsabilidad es objetiva
0 por riesgo, aunque en este caso se flexibiliza o incluso se excluye. La prueba del nexo
causal constituye un elemento basico e imprescindible para que se pueda declarar la

responsabilidad patrimonial. Se puede decir que existe causalidad material o fisica cuando
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a través de una reconstruccion ideal de los acontecimientos se llega a una conclusion que
sera légica de que de no haber mediado el hecho ilicito del demandado el dafio no habria
tenido lugar, la denominada «condicio sine qua non», esta es la regla que en el derecho
europeo la conocemos como la teoria de la equivalencia de las condiciones. Y siendo
necesario que para que una persona pueda ser responsable de un dafio se exige que quede
claro que de no haber sido por la conducta, el perjuicio que se ha sufrido por el paciente
no habria ocurrido, en tal forma que fue la conducta del demandado la condicion necesaria

del dafo sufrido por el demandante.

Como sefiala DIEZ-PICAZO™X, esta teoria de la «condicio sine qua non», va a
proporcionar un concepto que se encuentra manifiestamente basado en el molde de las
ciencias naturales y que es por ello muy del gusto de la vieja escuela positivista, pero que
no tiene en cuenta las finalidades especificas del Derecho en general y del instituto de la
responsabilidad civil en particular, por lo que no es de extrafiar que pueda conducir a

resultados practicos que, prima facie, hay que rechazar.

Sin embargo, en los ultimos afios, el requisito de la causalidad ha experimentado un
cambio importante, pues se ha pasado de exigir una incuestionable relacion de causalidad,
es decir, fuera de conjeturas o posibilidades a lo que se llama juicio de probabilidad
objetivo o cualificado, lo que supone sin duda un grado de flexibilidad en la

reconstruccion procesal de la relacion causal.

Me refiero a la «teoria de la pérdida de oportunidad» que aparece en la moderna
jurisprudencia del Tribunal Supremo, vinculada al nexo o relacion de causalidad en su
aspecto meramente factico o material, que tiende a evitar una sistematica exoneracion de
los responsables por la dificultad de acreditar el nexo causal natural; teoria que se ha
consolidado en el Derecho de dafios y, en particular, en la responsabilidad sanitaria, ya
en el marco de la responsabilidad civil como en el marco de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion®. Y es que mediante este instrumento se esta dotando
de mayor proteccion al paciente, a los familiares del paciente perjudicado, por cuanto el
éxito de su pretension indemnizatoria ya no va a depender exclusivamente de una relacion
causal acreditada entre la conducta del agente —el médico- y la pérdida de un bien o

derecho, sino de las probabilidades de obtener una reparacion del dafio o menoscabo

10 DiEz-PIcAZO Y PONCE DE LEON., Derecho de dafios, Madrid, edit. civitas, 1999, péaginas 334-335
11 Cfr: STS, Sala 32, de 14 de Marzo de 2007 y STS, Sala 32, de 20 de Marzo de 2001.
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sufrido al menos en parte, que de otra forma no se obtendria, y ello a partir de la existencia
de una conducta negligente, que es presupuesto, es decir que se considera que se ha

producido en tanto existe un dafio.

La teoria de la pérdida de oportunidad nos ayuda pues a conocer y dar por probada una
relacion de causalidad en diferentes supuestos en los que se puede derivar una cierta
incertidumbre causal, como por ejemplo en los casos en los que existe la omision de la
informacion del riesgo tipico materializado después de una intervencion quirurgica y que
puede privar al paciente bien de no aceptar el tratamiento o bien de demorar el
tratamiento, de tal forma que la eventual omision del consentimiento informado para una
intervencion médica, que en algunos casos no pasaria de ser una infraccién de los deberes
de los profesionales, carente de consecuencias en la esfera de la responsabilidad civil,
podria llegar a ser generadora de responsabilidad.

En caso de que fuera posible demostrar con absoluta seguridad o con cierta probabilidad
sobre la certeza de que el paciente hubiera prestado su consentimiento y por tanto, se
hubiere intervenido igual; si hubiera existido con anterioridad al acto médico determinado
pudieran haber sido explicados con todo detalle los riesgos y alternativas a la operacion
quirdrgica, y en dichos casos determinados, en principio podria no haber lugar a la
indemnizacién. Como por ejemplo, podemos encontrar algo similar en esta STS, Sala 3°,
de 14 de Marzo de 2007, sefialando que el tema principal es que las ligaduras
uretelaterales son complicaciones posibles de la operaciones ginecoldgicas realizadas
ajenas a una mala praxis, sefialando por tanto que aungue se preste el consentimiento, y
se realice la operacion de acuerdo con el buen hacer del profesional, siempre puede existir
un hecho que no sea de su alcance, y por tanto, no deberia ser recogido el deber de

indemnizacidn y por tanto, como era el caso, el recurso de casacion debe ser desestimado.

Para tal caso, podemos sefialar la STS, Sala 3°, de 20 de Marzo de 2001, donde en el
Fundamento de Derecho Primero, se recoge que «la prueba practicada demuestra que la
intervencion quirdrgica se practico de manera correcta, y que las complicaciones sufridas
en el postoperatorio fueron debidas a una «discitis» originada por un germen que se
encuentra en la piel de las personas y es, de ordinario, inoperante, convirtiéndose en
patdgeno en circunstancias imprevisibles e inevitables, constituyendo la misma una

complicacion ajena a la praxis quirdrgica.
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Podemos hacer una vision mas amplia sobre la doctrina de la pérdida de oportunidad que
ha venido incorporandose y siendo aplicada por nuestros Tribunales, y concretamente
desde los afios ochenta en la responsabilidad médica. A dia de hoy, aunque falta gran
sustento normativo en nuestro Ordenamiento, se puede decir que nuestros tribunales
tienen una doctrina asentada sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracion

sanitaria.

Los tribunales de lo contencioso administrativo, admiten que se puede aplicar esta
doctrina como un criterio de reduccién a las exigencias para la admisién de la
concurrencia del nexo de causalidad, y han aplicado la posible culpa al profesional cuyos
hechos realizados no pueden ser asegurados como los causantes del dafio objeto de
reclamacion o, al menos pudiendo ser la Unica causa, pero si siendo una pérdida de

oportunidad de un diagnostico o de un tratamiento mas temprano.

Hay que tener en cuenta que el calculo de la indemnizacion se puede efectuar atendiendo
al porcentaje estadistico de las probabilidades de curacion si la persona interesada hubiera
sido tratada de manera correcta, aunque en ningun caso puede afirmarse que dicha
persona se habria curado o que, poniendo todos los medios correctos, la prestacion
sanitaria hubiera sido la adecuada, al deberse que el dafio puede ser de la propia naturaleza

de la enfermedad que tenga.

Siendo que todo ello se trata de los casos en los cuales, la conducta con un grado mayor
0 menor de omisién, puede ser considerada negligente. El origen de todo ello, se vincul6
de manera clara al nexo de causalidad, admitiendo lo que se denomin6 como la causalidad
probabilistica, y siendo relacionada a gran escala con la lex artis, como elemento de la
antijuridicidad, lo que supone una mayor objetivizacion de la responsabilidad

patrimonial.

La primera sentencia del Tribunal Supremo en la que se aplica esta doctrina en
responsabilidad médica es, precisamente, de la Sala primera, de 10 de octubre de 1998,
en la que se encuadra un supuesto de posible responsabilidad de un auxiliar de enfermeria,
que por error, trasladé la mano amputada a un recipiente incorrecto, por lo que derivo a
que las condiciones para un posible reimplante no fueran las correctas. Y siendo por tanto,
que en la sentencia del Tribunal Supremo se estimd parcialmente la demanda y se
declard, literalmente, que «en suma, pues, a la demandada, no se le puede mas que

imputar la pérdida de una oportunidad para efectuar en condiciones una operacién de
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reimplante de la mano, que no se sabe si al final hubiera dado resultado. Dicho de otra

manera, se le puede imputar la pérdida de unas expectativas».

El origen doctrinal de la pérdida de oportunidad se encuentra dentro de los sistemas
juridicos franceses e ingleses, que entre finales del siglo XIX y principios del siglo XX,
y con posterioridad se ha venido introduciendo en otros ordenamientos. Siendo Estados
Unidos, uno de los cuerpos doctrinales y jurisprudenciales mas articulado en cuanto a la
pérdida de oportunidad, y que acude a esta doctrina en casos de dafios personales
producidos dentro del ambito médico, sin pasar por alto las aportaciones que se han

venido produciendo por paises iberoamericanos, como puede ser el caso de Argentina.

Y Ilamando poderosamente la atencion de que en Espafia no se recoge en ninguno de los
textos generales de responsabilidad y siendo recogida de manera principal en nuestra
jurisprudencia y por el Consejo de Estado. En nuestra jurisdiccién contencioso-
administrativa la doctrina de la pérdida de oportunidad ha sido aceptada de manera
amplia, ya sea en sus comienzos por la Audiencia Nacional o por los Juzgados y
Tribunales Superiores de Justicia del orden contencioso administrativo, una vez que se
han producido las transferencias a las diferentes comunidades autbnomas en materia de

sanidad.

Dentro de la Audiencia Nacional, son numerosas las sentencias que encontramos
aplicando la doctrina correspondiente a la pérdida de oportunidad, ya sea en casos de error
de diagnostico o diagndstico tardio, o también en los casos en los que la asistencia al
paciente es tardia, pudiendo sefialar para ello la sentencia de la Audiencia Nacional de 29
de octubre de 2003, que declara que «se ha demostrado que un retraso de solamente de
tres a seis meses puede producir una disminucién del 12% en la supervivencia de las
pacientes como consecuencia de la progresion de la enfermedad en ese periodo de
tiempo». Y en la misma linea, puede traerse a colacion la Sentencia de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo, de fecha 20 de abril de 2006 en la que se desestima el recurso de
casacion contra la sentencia dictada por la Audiencia Nacional en relacion a un error de
diagnostico de un infarto agudo de miocardio que desemboca en una encefalopatia
postanoxica. Las secuelas que presentaba el paciente eran coma profundo, no realizando
movimientos espontaneos de las extremidades, presenta espasticidad y sin nivel de

conciencia, considerando su estado como definitivo. La reclamacion solicitaba un

16



quantum indemnizatorio de 1.131.246,08 €-. Sin embargo, la Audiencia Nacional estima

el dafio en 240.404,84 €, estimacion que es compartida por este mismo Tribunal Supremo.

Y una sentencia mas reciente, la que viene dictada por el Juzgado de Primera Instancia
n°2 de Mérida, de 13 de diciembre de 2012, aprecia «una pérdida de oportunidad para el
paciente como consecuencia de la demora en el diagndstico del cancer de pulmoén que ya
era objetivable desde que en febrero de 2009 se le realizo radiografia para el preoperatorio
del cancer de vejiga que también padecia». Igualmente, la sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Asturias, de 15 de noviembre de 2012, admite que «existio una pérdida de
oportunidad de haber diagnosticado y tratado la patologia uroldgica y con ello evitar la
pérdida del rifidén. En relacién a la cuantia, indemniza el dafio moral circunscrito a la
pérdida de oportunidad de haber diagnosticado la patologia previa y con ello evitar la
pérdida funcional del rifién, fijando una cantidad de 20.000 € a lo que suma los gastos
médicos de la privada al considerar que ha existido una pérdida de confianza del sistema
publico». Siendo por tanto, una doctrina relacionada con la valoracion del perjuicio real,
con el valor del interés destruido, y con el requisito del nexo de causalidad (causalidad

probabilistica).

Por tanto, la doctrina de la pérdida de oportunidad es una de las teorias mas invocadas
por las personas a la hora de reclamar para intentar alterar las reglas ordinarias de la
determinacion de la responsabilidad por la relacion causal o por razon de la culpa. Uno
de los primeros problemas que surgio6 para su aplicacion, fue que en nuestros tribunales
no se establecian unos minimos de certeza para poder estimar la responsabilidad y que
ello conlleva que se aplique la pérdida de oportunidad como una herramienta que permite
declarar responsabilidad cuando la asistencia sanitaria no se ha ajustado a la lex artis ad
hoc y cuando el paciente tiene un dafio cuya relacion con aquella presenta duda, aunque
esta pueda ser minima. En los ultimos afios la doctrina de la pérdida de oportunidad ha
sufrido un cambio, ya que se ha vinculado en algunos casos con la lex artis, como
elemento de la antijuridicidad, cuando lo adecuado es vincularlo a la relacion de
causalidad como probabilidad altamente fundada de que existe un resultado determinado,
y no como un modelo de dafio, aunque deriva en una gran repercusion relacionandolo

con el quantum indemnizatorio.

Todo ello parte de una utilizacion que se hace extensiva y flexible dentro de esta figura
doctrinal y jurisprudencial, donde se estd produciendo de manera objetiva la
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responsabilidad profesional dentro del ambito de la responsabilidad médica, ya que
pueden resultar indemnizables los dafios y perjuicios que deriven de un acto culposo o
negligente sin tener toda la informacion suficiente de certeza sobre la influencia que de

ellos deriva.

Dentro de la antijuridicidad del dafio podemos encontrar el dafio producido en casos de
operaciones, y para ello es necesario conocer si ese dafio estaba previsto o no, esto se
puede conocer a través del consentimiento informado que se entrega a cada paciente antes
de realizar la operacion, y en el cual se informa de los posibles dafios o peligros que
pueden derivar. Es necesario sefialar que los médicos tienen la obligacion de proporcionar
al paciente toda la informacion sobre el diagndstico, pronostico y opciones de tratamiento,
cémo van a efectuarse, cudl sera su duracion y los riesgos inherentes al mismo, de hecho
el consentimiento informado, calificado como un derecho humano y basico (SSTS de 12
de enero de 2001 y de 11 de mayo de 2001), que constituye un elemento clave en el
ejercicio de la actuacién profesional del médico. En este sentido, la ausencia de dicho
consentimiento informado genera responsabilidad, ya que su ausencia constituye base
suficiente del reproche culpabilistico del médico.

Respecto a la forma y condiciones en que debe suministrase dicha informacion hay que
tener en cuenta la relacion de derechos y obligaciones recogida en la Ley 41/2002, de 14
de noviembre, Béasica Reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y
Obligaciones en Materia de Informacién y Documentacion Clinica. Dicha Ley determina
cuales son las obligaciones de los profesionales sanitarios en relacion con la forma en que
debe darse la informacién y la documentacion clinica con el objeto de proporcionar
informacién suficiente al paciente sobre el procedimiento de aplicacion y sobre sus

riesgos.

Como se sefiala en el articulo 8 de dicha Ley:'? «sera necesario entender que en toda
actuacion realizada con fines preventivos, diagndsticos, terapéuticos, rehabilitadores o de
investigacion, debe producirse un consentimiento informado y por tanto, conocido por el
paciente y firmado por dicho paciente». En relacion con ello, el médico debera de manera
previa facilitar la informacion basica acerca de: 1°) las consecuencias relevantes o de

importancia originados por la intervencion y los riesgos relacionados con las

12 Articulo 8 Ley 41/2002, el consentimiento informado del paciente es requerido (libre y voluntario), una
vez recibida la informacion previa adecuada, para realizar cualquier intervencion en el ambito de la sanidad.
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circunstancias personales o profesionales del paciente; 2°) los riesgos probables en
condiciones normales, conforme a la experiencia y al estado de la ciencia o directamente
relacionados con el tipo de intervencion; 3°) y las contraindicaciones, como se sefiala en

el articulo 10 de la misma Ley.

A mayor abundamiento, cito las Sentencias de la Sala 3? del Tribunal Supremo en las
Sentencias de 13 de Julio y 7 de Septiembre de 2005, que acudiendo a la citada teoria
determinan una figura alternativa a la quiebra de la lex artis, permitiendo dar una
respuesta indemnizatoria en los casos en que la prueba de tal quiebra no se ha producido
Yy, no obstante, concurre un dafio antijuridico que es consecuencia del funcionamiento del
servicio. Aungue es necesario tener en cuenta, que en estos casos el dafio no es el material
—la secuela, el fallecimiento, etc.- sino la incertidumbre que deriva del hecho de
considerar que es lo que hubiera sucedido de haberse adoptado otra conducta. Por lo tanto,
es necesario sefialar que en la pérdida de oportunidad hay una cierta pérdida de una
alternativa de tratamiento, pérdida que se asemeja en cierto modo al dafio moral y que es

ese el concepto que se determina para ser indemnizado®2,

13 SEIJAS QUINTANA, Jose ANTONIO. Pérdida de oportunidad, conferencia de Junio de 2016 en el Real
lustre Colegio de Abogados de Zaragoza, manuscrita editada mediante fotocopias y no publicada.
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V. Prescripcion

Hay que entrar en esta materia sefialando que existe una zona pretendidamente fronteriza
entre la responsabilidad contractual y la extracontractual, que ha tenido en el ambito
médico su auténtico banco de pruebas. En amplia jurisprudencia, se puede determinar que
se ha admitido que el perjudicado puede optar entre una u otra accion cuando el hecho
causante del dafio sea al mismo tiempo incumplimiento de una obligacion contractual y
violacion del deber general de no causar dafio a otro, junto con una serie de limites
estrictos a que se cifie la responsabilidad contractual en determinados casos de

coexistencia.

Cabe sefalar que no Unicamente se tiene un afio desde que se produce el hecho dafioso,
si no que el paciente puede iniciar la reclamacion una vez que conozca cuales son los
verdaderos dafios que se le han derivado por una omision, y ello lleva a dar mas
oportunidad al paciente para hacer frente a los dafios producidos y poder recurrir ante la
Administracion. Por tanto, no hay que apoyarse en la teoria de la unidad de la culpa civil
para calificar la naturaleza juridica de la relacion que vincula al paciente o usuario del
servicio sanitario con el ente publico y su entidad aseguradora, y que se debe basar en la
responsabilidad extracontractual, mencionada anteriormente y sefialando la posibilidad
de un plazo mayor al anual, y teniéndose en cuenta desde el momento en que se conoce
cuéles han sido los dafios derivados de la accion producida o la omision de una serie de

hechos que han originado ese dafio.

Hay que sefialar que existen también los efectos extintivos de la prescripcién, ya que se
genera una problematica bastante importante sobre el inicio del computo del plazo de esta
prescripcién en los supuestos de dafios continuados y de dafios permanentes resulta
especialmente patente en el ambito de la responsabilidad médica. En los casos de dafios
continuados o de produccion sucesiva el computo del plazo de prescripcion no se inicia
hasta la produccion del definitivo resultado, como sefiala la STS de 14 de Julio de 2010.
Y afiadiendo como puntualizacion que en los casos de lesiones con secuelas el computo

del plazo de prescripcion no se inicia con el alta médica sino cuando se determina cual

14 YZQUIERDO TOLSADA, MARIANO: Conferencia en Junio de 2016 en el XXI Congreso de
Responsabilidad Civil y Seguros, celebrado en Zaragoza en el Real llustre Colegio de Abogados de
Zaragoza, manuscrito y editado mediante fotocopias y no publicado.
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sera el alcance invalidante de las secuelas, como viene recogido en diferentes

sentencias®®.

El dafio duradero o permanente es aquel que se produce en un momento determinado por
la conducta del demandado y que persiste a lo largo del tiempo con la posibilidad, incluso,
de agravarse por factores ya del todo ajenos a la accion u omision del demandado. Y en
estos casos el plazo de prescripcion comenzard a transcurrir desde que el paciente
agraviado lo conocid, es decir, desde que tuvo un conocimiento del mismo y se pudo
medir la trascendencia que ello derivaba del prondstico que se le informaba tras unos

hechos modificados a los esperados.

El dia inicial o dies a quo para el ejercicio de la accién es aquel en que puede ejercitarse,
segun el principio actio nondum nata non praescribitur «la accion que todavia no ha
nacido no puede prescribir»®. Este principio exige, para que la prescripcion comience a
correr en su contra, que la parte que propone el ejercicio de la accién disponga de los
elementos facticos y juridicos idoneos para fundar una situacion de aptitud plena para

litigar.

Merece la pena sefialar que la prescripcion sirve a la seguridad y da estabilidad a las
relaciones juridicas. Como tal, debe hacerse efectiva siempre y cuando se haya producido
el transcurso de los plazos que se sefialan en la Ley, sin estar a expensas de una serie de
cuestiones que pueden ser en cierto modo aleatorias, pues ello si seria contrario al
principio de seguridad juridica que viene recogido en el articulo 9.3 de la Constitucion
Espafiola. Es por todo ello, por lo que la jurisprudencia no ha derogado el instituto juridico
de la prescripcion, aunque si ha podido limitar una serie de efectos por via de
interpretacion, pues ello aparece prohibido por nuestro ordenamiento juridico, que
también impide a los tribunales estimar interrumpidamente la prescripcion cuando
carecen de una serie de datos facticos que asi vengan recogidos. Ademas tampoco es
posible apreciarla de oficio, ya que no se puede hablar como si fuera una institucion de
orden e interés pablico; debido a ello, la prescripcion debe ser invocada por las partes en
sus escritos iniciales para que el Juez pueda proceder a su estimacion y en caso de que
pudiera ser rechazada por éste en la instancia, llevarla a cabo por via de recurso de

apelacion.

15 Cfr. STS, Sala 3°, de 22 de julio de 2008 y STS, Sala 3°, de 3 de julio de 2007.
16 Cfr. SSTS de 27 de febrero de 2004; 24 de mayo de 2010; 12 de diciembre 2011.
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V. Analisis de casos

He analizado una serie de dictdmenes del Consejo Consultivo de Aragén en materia
sanitaria dictados en el afio 2015 sobre acciones de responsabilidad producidas en afios
anteriores 2012-2013-2014. Hago distincion entre ellos por dafios producidos y generados
por parte de los facultativos pertenecientes al sistema publico de salud, y se puede
destacar que la mayoria de las reclamaciones se producen en el &ambito de las actuaciones
que se producen en los Servicios de Urgencias de los diferentes hospitales publicos de
Aragon.

En sus Dictdmenes, el Consejo Consultivo de Aragdn, dentro de las reclamaciones que
exceden de una determinada cantidad de dinero, seis mil euros, sefiala acerca de si la
reclamacion debe ser estimada o no, de acuerdo con lo actuado en el expediente tramitado
por el Organo competente de la Administracion autondmica, lo que realiza analizando la
normativa vigente y aplicando los criterios doctrinales que se entienden aplicables al

supuesto de hecho al que se refiere el expediente administrativo.

El comun denominador de los hechos examinados en los Dictamenes analizados han sido
las reclamaciones por defectuosa asistencia en los servicio de urgencias de diferentes
hospitales de titularidad del Gobierno de Aragdn, como he sefialado anteriormente,
denunciandose en la mayoria de las ocasiones la existencia de un error de diagndstico;
pero en todos estos casos, (trece), cabe destacar que solo dos de ellos concluyen con que
el proceder médico fue incorrecto, sefialando la indemnizacion que entiende que le puede
corresponder. En dicho Dictamen!’, el Consejo Consultivo aplica la teoria de la pérdida
de oportunidad que sefala la jurisprudencia al razonar que es posible afirmar en el
supuesto examinado que la actuacion médica privé al paciente de determinadas
expectativas de curacion ya que padecia una insuficiencia venosa en extremidades y que
ademas estaba en tratamiento con Sintrom, que deben ser indemnizadas, pero reduciendo
el montante de la indemnizacion en razén de la probabilidad de que el dafio se hubiera
producido, igualmente, de haberse actuado de manera diligente. Debido a esa falta de
accion por parte de los facultativos, posteriormente se le tuvo que amputar la pierna por
encima de la rodilla y se le reconoci6 la Gran Invalidez, precisando de otra persona para

realizar su vida cotidiana y cambiar de vivienda, para disponer de ascensor. La

17 Dictamen 4/2015 del Consejo Consultivo.
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indemnizacién que se considera para dicho caso, viene calculada por la valoracion que
realizo el perito donde se sefialan que son diez puntos de perjuicio fisioldgico, seis puntos
por perjuicio estético, ciento once dias de hospitalizacion, y por la que se plantea una
indemnizacion de 20.317,92€, sin que el Consejo entienda justificado discrepar sobre la

misma.

En el otro dictamen estimado por parte del Consejo Consultivo®®, los hechos parten de
varios centros dependientes del Servicio de Salud de la Comunidad Autonoma de Aragon
junto con el Hospital de Nuestra de Gracia, en donde el paciente acude por una hernia
inguinal que padecia desde hacia tiempo y se le deriva a dicho hospital, en el momento
de comienzo de la intervencion, se indica que tiene antecedentes de coagulos en el pulmén
y se inicia la operacién mediante anestesia epidural, al finalizar dicha intervencion, parece
que todo ha ido de forma correcta, pero por la noche se complica la salud del paciente,
teniendo que ser derivado a la unidad de cuidados intensivos, una vez que se le habia
intentado tratar en planta por las enfermeras pero que el empeoramiento iba aumentando.
Finalmente, al dia siguiente, el paciente fallece por causa de los coagulos en el pulmon
aungue en ningun caso aparecian en el preoperatorio y se sefiala que puede ser causa de
la operacidn, aungue no se tomaron las medidas necesarias en la intervencion. El Consejo
Consultivo considera que ha habido un quebranto de la « lex artis» en la prestacion del
consentimiento informado puesto que al paciente no se le comunica de manera correcta
su situacion y los posibles riesgos derivan de la operacion y por tanto, consideran que el
dafio moral ocasionado por la falta del consentimiento y relacionado con la pérdida de

oportunidad va unido al reconocimiento de una indemnizacion de 35.000€.

En el resto de dictimenes que han sido desestimados por el Consejo, derivados de
asistencias en el servicio de urgencias de diferentes hospitales publicos, cabe sefialar que
se deben de cumplir una serie de requisitos para que puedan ser estimados, una de esas
razones se determina a través de los principales pilares de que sea declarada la
responsabilidad patrimonial de la Administracion, segln reiterada doctrina y

jurisprudencia.

Ademas en los dictamenes se fundamentan cuéles son las razones que han llevado a
determinar que cual es la improcedencia de la indemnizacidn correspondiente, y que paso

a enunciarlos. De los hechos que constan en los diferentes documentos presentes al

18 Dictamen 6/2015 del Consejo Consultivo de Aragén.
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Consejo Consultivo y de las consideraciones juridicas procedentes, se puede apreciar, 1°)
que la reclamacion ha sido formulada dentro del plazo legalmente establecido; 2°) que se
han cumplido las exigencias del procedimiento administrativo aplicable, en el que tiene
especial relevancia la audiencia al interesado que ha sido utilizada; 3°) que la asistencia
sanitaria prestada por los servicios sanitarios dependientes de la Administracion de la
Comunidad Auténoma ha sido la correcta y siempre respetandose la lex artis ad hoc; 4°)
que por todo ello no existe necesidad alguna de indemnizar al no haberse dado relacién
de causalidad entre la actuacion de los servicios de salud de la Administracion de la
Comunidad Auténoma y el resultado dafioso producido. Todos estos puntos hacen
determinar si por ello la cuantia solicitada por el interesado debe ser estimada o en su

caso, desestimada si no se cumple uno de estos requisitos.

Quiero destacar que algunos de estos dictdmenes del Consejo Consultivo, han sido
desestimatorios a pesar del grave dafio producido —fallecimiento-, siendo dicha
circunstancia una de las que mas me llama la atencién, pero determinandose en un
dictamen?® que el fallecimiento es una causa debida a una complicacion posible en el
postoperatorio de una cirugia abdominal, de relativa frecuencia y elevada mortalidad, con
una serie de manifestaciones clinicas y radioldgicas que tienen que variar y otras veces
son equivocas e inexistentes, por lo que el diagnostico puede ser tardio o dificil con
ensombrecimiento del prondstico, ademas siendo el paciente anciano o con enfermedades
graves la tasa de mortalidad es superior. Por dicha circunstancia, se considera que la
actuacion médica no ha sido inadecuada en este paciente por los diversos servicios
médicos que le atendieron del Servicio Aragonés de Salud, por lo que se desestima
atender la responsabilidad patrimonial planteada. Ademas sefialando en la misma, que se
rechaza la indemnizacion por haberse respetado la lex artis ad hoc, indicandose que el
fatal desenlace del paciente no tuvo lugar como consecuencia de una mala praxis médica

sino por una evolucidn desfavorable de su propia situacion clinica.

Otro de los dictamenes?® que también sugiere que sea desestimado, tiene como resultado
fatal el fallecimiento del paciente, en este caso concreto, deriva de la asistencia al
paciente, enfermo de parkinson, con una fecha concreta para colocar una sonda gastrica.
Mostrando el paciente en la tarde del dia de la operacion, aunque no queda probado, que

sintié un dolor fuerte abdominal, realizandose por los facultativos las pruebas pertinentes

19 Dictamen 9/2015 del Consejo Consultivo de Aragén.
20 Dictamen 7/2015 del Consejo Consultivo de Aragon.
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y detectando liquido en la zona y esperando a realizar una segunda operacion, por si se
reabsorbia. Se le realiza un TAC, ya que el paciente sigue con mucho dolor y se informa
por parte de los facultativos que «la operacion estaba mal hecha porque se habia
provocado la perforacion del intestino». Determinando por parte de la familia, que se
habia producido una mala atencién de los facultativos a la hora de realizar la primera
operacion, por la mala colocacion de la sonda gastrica, y sefialando que el dafio
ocasionado es imputable a la Administracion por la defectuosa asistencia prestada, y que

fundamenta en la falta de habilidad y diligencia y en la pérdida de oportunidad.

Debido a estas circunstancias que se han producido en el paciente, se determina que la
perforacion condiciona la aparicion de una peritonitis y, posteriormente y dado el mal
estado del paciente, de una sepsis generalizada y shock séptico que en Gltimo extremo
ocasionan la muerte del paciente. Sefialar que la segunda operacion que se realiza sobre
la recolocacidn de la sonda, nada tiene que ver con la mala evolucion de la sepsis que se
ha provocado. Se puede afirmar que la asistencia prestada al paciente fue ajustada a la lex
artis ad hoc, sin que en modo alguno esté justificado afirmar que el fallecimiento del
paciente se produjo por una incorrecta asistencia sanitaria ya que cabe destacar, que le
paciente era un enfermo de parkinson avanzado y dicha circunstancia le hacia ser poco
sensible al tratamiento instaurado, sumado a que en ocasiones anteriores habia tenido
graves neumonias; que ademas durante la colocacion de la sonda no se resefian incidentes
y asi se dejaba constancia en las explicaciones que se habian dado por los médicos
intervinientes y que ademds se recogian en la historia clinica; en el consentimiento
informado suscrito por el paciente, se daba la posibilidad poco frecuente pero muy grave
la peritonitis como consecuencia de la perforacion que se podia producir al colocar la
sonda; y finalmente, aunque los médicos realizaron la operacion siguiendo la lex artis ad
hoc, se presentd una complicacién ajena a su obrar y que se detectd de manera adecuada.
Determinando que el fallecimiento del paciente se debio a la grave enfermedad que
padecia el paciente y al deterioro progresivo que la misma le habia ocasionado, sin que
por parte del Consejo se pueda apreciar la falta de diligencia ni desatencion ni tardio
diagnostico o tratamiento en la actuacion que realizaron los facultativos. Es por todo ello,
por lo que el Consejo considera que se debe desestimar la solicitud de responsabilidad
patrimonial que es solicitada por la mujer y los hijos del paciente fallecido derivado de la

deficiente asistencia sanitaria.
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Ademas de estos casos concretos, en general, el Consejo Consultivo determina de manera
concreta que si los requisitos necesarios para adquirir la responsabilidad patrimonial no
se cumplen, esta no se puede determinar y por tanto, queda desestimada, y por ello los
pacientes o familiares de éstos que son los que lo solicitan se encuentran sin poder recibir
dicha indemnizacién aunque consideren que el obrar no ha sido correcto. Pudiéndose ser
que si se cumplan los requisitos, pero que se haya podido derivar una situacion concreta
por una complicacion que no depende de los facultativos y que previamente habia sido
informada en el consentimiento que se debe firmar por el paciente y donde queda
reflejado, o que por diferentes circunstancias fuera del alcance de los humanos, ocurran
situaciones que ni la propia medicina es capaz de resolver, y que ello determina esta

desestimacion.

Posteriormente, paso a clasificar los diferentes dictdamenes del Consejo Consultivo de

Arag6n emitidos en el afio 2015, y que posteriormente explicare:

DICTAMEN DANO SERVICIO CENTRO INDEMNIZACION PROPUESTA
SOLICITADA
2/2015 Problema Urgencias Hospital Cantidad Desestimado
intestinal Miguel indeterminada,
Servet superior a 30.050€
4/2015 Insuficiencia | Centro de | Centro Cuantia Estimado, se le
venosa  en | Salud  Actur- | dependiente indeterminada reconoce una
extremidades | Oeste y | del Servicio de indemnizacion
Servicio de | Salud y de 20.137.92€
urgencias del | Hospital
H.P.M.Servet | Miguel Servet
4/2015 Quirdrgico, Urgencias Hospital 70.000€ Desestimado
consecuencia Clinico
de una Lozano Blesa
intervencién
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5/2015

Traumatologia

Centro de

Salud Ramon y

Centro
dependientes

Minimo 30.050€

Desestimado

Cajal Y| del Servicio
Servicio  de de Salud y
urgencias  del Hospital
H.P.M.Servet Miguel
Servet
6/2015 Quirurgico Médico de | Centros Cuantia Estimado, se le
cabecera Y | dependientes | indeterminada reconoce
servicio del Servicio indemnizacion
quirdrgico del | 4o saiyd y de 35.000€
Hospital Hospital
Nuestra Sefiora
de Gracia Nuestra
Sefiora  de
Gracia
10/2015 Digestivo Digestivo Hospital Cuantia Desestimado
Royo indeterminada,
Villanova superior a 30.050€
11/2015 Traumatologi | Centros Hospital 7.357,58€ Desestimado
a dependientes | Royo
del Servicio | Villanova y
de Salud y | Ambulatorio
Urgencias del | Villanueva de
H.R.Villanov | Gallego
a
13/2015 Traumatologic | Urgencias del | Hospital Cantidad Desestimado
Y Hospital Miguel indeterminada,
Miguel Servet superior a 30.050€
Servet
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14/2015 Ginecoldgico | Servicios Hospital de | Cantidad Desestimado
ginecoldgicos | Alcafiiz y | indeterminada,
y pediatricos | Hospital superior a 30.050€
Miguel
Servet
15/2015 Traumatoldgi | Urgencias del | Hospital de | 73.249,47€ Desestimado
co Hospital de | Alcafiz
Alcafiiz
16/2015 Traumatoldgi | Urgencias del | Hospital 15.579,54€ Desestimado
co Hospital General
O.Polanco Obispo
Polanco
18/2015 Uroldgico Médico de | Centro de | Cantidad Desestimado
cabecera  y | Salud indeterminada,
servicio de | Inocencio superior a 30.050€
urgencias de | Jiménez y
H. L. Blesa Hospital
Lozano Blesa
29/2015 Neumoldgico | Neumologia Centro de | Cantidad Desestimado
del centro de | Salud Delicias indeterminada,
salud Sur y Hospital superior a 30.050€
Inocencio Miguel Servet
Jiménez y UCI

Miguel Servet

El Consejo Consultivo de Aragon, en ejercicio de sus funciones, debe de pronunciarse

acerca de si, a la vista del expediente tramitado por el 6rgano competente de la

Administracion Autonomica, procede o no estimar la reclamacion de indemnizacién

econdémica presentada en relacion con dafios ocasionados, segun se alegan en los

diferentes casos, por la prestacion deficiente de la asistencia sanitaria, la existencia o no
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de relacion de causalidad entre el funcionamiento del servicio publico y la lesion
producida, con valoracion, en su caso, del dafio causado y la cuantia y modo de la

indemnizacién, considerando diferentes criterios legales de aplicacion.

En relacion a la desestimacion que se propone en la mayoria de los dictamenes, cabe
sefialar que en relacion a la normativa aplicable, ha de recordarse que en el Derecho
espafol vigente la institucion de la responsabilidad patrimonial de la Administracion
viene contemplada entre otros, en el articulo 106.2 de la Constitucion, que atribuye a los
particulares el derecho a ser indemnizados de toda lesion que sufran en cualquiera de sus

bienes y derechos, salvo en los casos que deriven de fuerza mayor.

A través de esta tabla se puede observar que la mayoria de las reclamaciones no cumplen
los requisitos necesarios para reconocer la responsabilidad de la Administracion por lo
que el Consejo sugiere acerca de su desestimacion. Se aprecia en la tabla, también que la
mayoria de las reclamaciones derivan de actos médicos realizados en los servicios de
urgencias de los hospitales pablicos, por médicos de distintas especialidades -ginecologia,
traumatologia, urologia, etc.-, respecto de los que se predica, error o retraso de

diagnostico o inadecuado tratamiento quirurgico.

El hecho de que la mayoria de las reclamaciones lo sean por actuaciones en los servicios
de urgencias, sugiere la necesidad de realizar una serie de modificaciones del sistema de
atencion al paciente como modo de evitar futuras reclamaciones por parte de los

pacientes.
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V1. Cuestion de aseguramiento

En primer lugar, es necesario sefialar el articulo 73 de la Ley del Contrato de Seguros,
que establece que por el seguro de responsabilidad civil el asegurador se obliga, dentro
de los limites establecidos en la Ley y en el contrato, a cubrir el riesgo del nacimiento a
cargo del asegurado de la obligacion a indemnizar a un tercero los dafios y perjuicios
causados por un hecho previsto en el contrato cuyas consecuencias sea civilmente
responsable el asegurado, conforme a derecho. Y en el punto segundo de este mismo
articulo, se sefiala que seran admisibles, como limites establecidos en el contrato, aquellas
clausulas limitativas de los derechos de los asegurados ajustadas al articulo 3 de dicha
Ley que circunscriban la cobertura de la aseguradora a los supuestos en que la
reclamacion del perjudicado haya tenido lugar dentro de un periodo de tiempo, no inferior
a un afo, desde la terminacion de la ultima de las prérrogas del contrato o, en su defecto,
de su periodo de duracién. Asimismo, y con el mismo caracter de clausulas limitativas
conforme a dicho articulo 3 seran admisibles, como limites establecidos en el contrato,
aquéllas que circunscriban la cobertura del asegurador a los supuestos en que la
reclamacion del perjudicado tenga lugar durante el periodo de vigencia de la poliza
siempre que, en este caso, tal cobertura se extienda a los supuestos en los que el
nacimiento de la obligacion de indemnizar a cargo del asegurado haya podido tener lugar
con anterioridad, al menos, de un afio desde el comienzo de efectos del contrato, y ello

aunque dicho contrato sea prorrogado.

Por tanto, el seguro de responsabilidad civil se subdivide en varias clases, segln sea la
responsabilidad cubierta, objetiva o subjetiva, contractual o extracontractual, o bien se
haga referencia a una causa determinada, y donde también se utilizan como criterios de

clasificacion el criterio clasificador que hace referencia a la actividad del asegurado.

Asi, entre otros, podemos determinar que aparece, por ejemplo: 1. El seguro de
responsabilidad civil por el uso de automoviles. 2. El seguro de responsabilidad civil
profesional o de prestadores de servicios. 3. El seguro de responsabilidad civil del
fabricante. Es dentro del segundo tipo de seguro de responsabilidad civil de prestadores
de servicios donde hay que enmarcar a los efectos de este trabajo, el seguro de
Responsabilidad Civil Patrimonial de la Administracion Sanitaria de la Comunidad

Auténoma de Aragon y donde me voy a centrar.
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Este seguro tendrd por objeto garantizar las consecuencias econdmica negativas que
puedan afectar directa, solidaria o subsidiariamente a la Comunidad Auténoma, que
ostenta la condicion de tomador del seguro y asegurado, por dafios y perjuicios corporales
y/o materiales y/o dafios directos o indirectos causados por accion u omision a terceros

en el ejercicio de su actividad.

Pudiendo garantizar de esta forma que la responsabilidad civil extracontractual del
asegurado, es decir, en lo que ahora interesa, se deriva en general del funcionamiento de
los servicios publicos prestados por el asegurado como son las prestaciones de servicios
médicos y sanitarios de la Comunidad Autébnoma, y mas concretamente, la
responsabilidad civil derivada de cualquier situacidn negligente, error u omision cometida

por su personal dependiente en el desarrollo de sus actividades y deberes profesionales.

En segundo lugar, procede citar el articulo 76 de la misma Ley sustantiva, que regula, en
el &mbito propio del seguro de responsabilidad civil, la llamada accion directa a favor del
tercero perjudicado contra el asegurador por el dafio originado por el asegurado que
contraté un seguro voluntario, al prescribir que «el perjudicado o sus herederos tendran
accion directa contra el asegurado para exigirle el cumplimiento de la obligacién de
indemnizar». La especial relacion de este precepto con el articulo 73 de la misma Ley,
tiene su reflejo en la posibilidad que contempla el articulo 21 de la Ley de la Reguladora
de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa que permite considerar parte demandada a
las aseguradoras de las administraciones publicas que siempre seran parte codemandada

junto con la administracion a quien aseguren.
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VI1I. Conclusiéon

La Comunidad Autonoma de Aragon, en el ambito de las competencias exclusivas que
asumio en materia de sanidad, debe procurar que los centros médicos y hospitalarios que
dependen de ella estén dotados de los méas actuales medios técnicos que permitan al per-
sonal medico y sanitario prestar una atencion integral al ciudadano. Una dejacion de las
funciones que le corresponden de acuerdo con las competencias exclusivas asumidas solo
puede conducir a una situacion de desigualdad de sus ciudadanos en relacion con los de
otras Comunidades Autonomas que realicen una gestion mas adecuada de los medios e
instrumentos con los que cuentan para procurar la mas correcta asistencia sanitaria. Ello,
desde luego no excluird que, en ocasiones la prestacion sanitaria, fuera incorrecta, pero
sin duda una sanidad dotada de mejores medios puede ser sinénimo de una mejor asisten-

cia médica.

Sin embargo, en mi opiniodn no basta la puesta a disposicién de los mejores y mas  mo-
dernos medios técnicos; es necesario dotar al sistema publico sanitario del personal fa-
cultativo y auxiliar en nimero suficiente como modo de lograr una atencién tan  amplia
en el tiempo como el paciente requiera para el logro del mas correcto y adecuado  diag-
nostico y tratamiento médico, lo que redundaria en la evitacidn de ciertos errores origen
de maltiples reclamaciones por responsabilidad patrimonial de la administracion que se
producen, por ejemplo, en los servicios de urgencias de los hospitales dependientes de

nuestra Comunidad Auténoma y también en otros servicios por falta de especialistas.

Hay que evitar las desigualdades. No se entiende que siendo los espafioles iguales ante la
ley y teniendo los mismos derechos, se aprecien diferencias notables entre la asistencia
que se presta en una Comunidad o en otra. Por ello es imprescindible el logro de una
situacion de equilibrio e igualdad entre las distintas administraciones sanitarias. Igual de
importante es la posibilidad de asistencia de un ciudadano de una determinada Comuni-
dad Auténoma en los centros médicos y hospitalarios de otra Comunidad Autonoma, por
lo que el fomento de convenios entre Comunidades redundaria en una mejor prestacion

de este servicio publico.

Por otra parte la promocion de campafias de educacion sanitaria, el incremento de la in-
formacion relativa al funcionamiento de los centros hospitalarios en particular y de los

servicios de urgencia en especial, puede ser medio adecuado para el logro de una mejor
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asistencia en tanto en cuanto sirva para procurar mejor una atencion, la satisfaccion del

paciente y, consecuentemente, una disminucion de las reclamaciones.

Finalmente, a la vista de los supuestos de hecho a los que se contrae cada uno de los
Dictamenes del Consejo Consultivo de Aragdén que he analizado para la elaboracion de
este trabajo, resultaria aconsejable que la Administracion al momento de su resolucién
asumiera su responsabilidad, como modo de evitar acudir a la via jurisdiccional, resol-
viendo favorablemente la reclamacion en aquellos supuestos en los que la infraccién de

la lex artis aparece como posible causa del dafio sufrido por el paciente.
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