EN TORNO A LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LA ADMINISTRACION POR LA ATENCION MEDICA
DISPENSADA A LOS PACIENTES ()

Ernesto Garcia-Trevijano Garnica
Letrado del Consejo de Estado

[. Es ficil constatar el progresivo aumento de la conflictividad en el
ambito de la atencion sanitaria. Bajo la influencia quizd de los sistemas de
responsabilidad que operan en otros paises incluso por haber asumido los
ciudadanos una mayor conciencia de sus derechos, se observa un impor-
tante aumento de las reclamaciones de indemnizacidn de dafios y perjui-
cios en e} Ambito sanitario, lo que estd provocando una justificada y honda
preocupacion, tanto en el personal sanitario (y también, obviamente, en
las organizaciones administrativas piblicas para las que prestan servicios)
£omo en [0s propios pacientes.

Esta problemética debe ser abordada, a mi juicio, huyendo de posi-
ciones extremas, que pretendan hacer de hecho al personal sanitario ina-
tacable o, por el contrario, que pretenda exigirseles en su actuacidn resul-
tados que ni siquiera la ciencia médica puede asegurar.

Es cierto que este aumento de la conflictividad puede dar Ingar a un
verdadero colapso, especialmente de la medicina piblica, toda vez que si
se observa al paciente como un potencial enemigo, futuro actor en un pro-
ceso judicial, el personal sanitario puede tender, por ejemplo, a ser
exhaustivo més alld de lo razonable (y de lo soportable para las arcas

(1) Constituye sustancialmente el texto de la conferencia que el autor tuvo ocasion de
impartir el dia 18 de abril de 1995, en la Escuela Militar de Sanidad, dentro del curso orga-
nizado por la Escuela Militar Estudios Jurfdicos sobre la responsabilidad en la actividad
sanitaria, dirigido especialmente a los médicos militares.
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pliblicas) en la realizacién de pruebas para alcanzar, por ejemplo, el
correspondiente diagndstico, y evitar con ello su eventual responsabilidad.

II. Hecha esta breve reflexion inicial, la presente conferencia, cons-
ciente de a quienes va dirigida (fundamentalmente personal sanitario), voy
a dividirla en tres partes diferenciadas, que creo de especial trascendencia:
la primera de ellas, de caracter esencialmente procesal, va a referirse bre-
vemente a exponer la problemética de las vias a través de las cuales es exi-
gible la responsabilidad de los médicos y demias personal sanitario; en
segundo término, se expondrdn las caracteristicas del régimen administra-
tivo de responsabilidad patrimonial, con especial referencia a la necesaria
distincién entre medicina terapéutica, medicina voluntaria y lo que podria
denominarse como medicina mixta; y, por tiltimo, me referiré al alcance
del derecho del paciente (y sus familiares) a ser informado.

Estos aspectos se exponen a continuacién fundamentalmente a partir
de la experiencia adquirida en el Consejo de Estado, a través de la emisién
de miltiples dictdmenes (sobre todo recientemente) relativos a reclama-
ciones formuladas en el 4mbito sanitario.

1I. Encuanto ala primera cuestién (a través de qué via o vias es exi-
gible la responsabilidad de los médicos y demés personal sanitario), me
interesa plantearla desde la perspectiva del personal sanitario que se inser-
ta en una organizacion administrativa.

Hasta ahora es facil constatar, al menos de hecho, que ha existido una
amplia libertad de eleccidn de la via jurisdiccional a través de la que exi-
gir la responsabilidad del personal sanitario {0 de la Administracitn en la
que prestan sus servicios).

La eleccién de la via laboral, contencioso-administrativa, penal o
incluso civil (atn cuando el efecto dafioso se hubiera producido en el seno
del servicio prestado por una Administracién Piiblica), constituye una
situacién objetivamente criticable. Y ello no sélo porque en ocasiones la
via elegida dependia de la habilidad del letrado que llevara la direccion
juridica (conocedor de la postura sostenida por cada orden jurisdiccional),
sino porque también introducfa una cierta perplejidad e incertidumbre
sobre e] eventual acierto 0 desacierio de la via finalmente elegida (que a
veces se salvaba por aplicacién del principio de “economia procesal”).

La problemdtica derivada del orden jurisdiccional competente cuando
s¢ demanda a una Administracién, no es, obviamente, algo nuevo, sino
que, por ¢l contrario, desde hace afios, conscientes de tales dificultades,
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algunos autores han propugnado la “unidad de jurisdiccidn” mostrdndose
favorables a reconocer a la jurisdiccion contencioso-administrativa como
competente para conocer de cualquier cuestion que se suscite en relacion
con una Administracién Pdblica, aunque la controversia se suscite en el
seno de una relacion de derecho privado. Se propugna asf dar primacia, no
tanto a la naturaleza juridica de la relacién entablada, cuanto a la condi-
ci6n subjetiva de ser una entidad pablica.

Pues bien, sin necesidad de ahondar en estas cuestiones, lo cierto es
que en Ja actualidad se ha producido un importante viraje en relacién con
esta cuestion. De esta manera, junto a la via penal (los Jueces penales tie-
nen competencia exclusiva para conocer de tales cuestiones penales), el
orden jurisdiccional contencioso-administrativo, al menos en el 4mbito de
las reclamaciones de responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Piiblicas, se va impeniendo como la dnica competente para conocer de
tales cuestiones.

Esta tendencia unificadora en favor de dicho orden jurisdiccional deri-
va de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Piblicas y de Procedimiento Administrativo Comiin,
desarrollada en este aspecto por el Real Decreto 429/1993, 26 de marzo,
por el que se aprueba el Reglamento en materia de responsabilidad patri-
monial.

Recientemente estas normas han sido interpretadas por el Auto del
Tribunal Supremo de 7 de julio de 1994, dictado en el conflicto de com-
petencia 3-94-c, en el que sc llega a la conclusion de que 1a Ley 30/92 ha
vuelto al sistema de unidad jurisdiccional en materia de responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Priblicas también, por tanto, en el
4mbito sanitario) previsto ya en la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa de 1956. De dicho trascendental Auto cabe extraer sustan-
cialmente las siguientes conclusiones:

— Todas las reclamaciones de dafios y petjuicios que se presenten por
o con ocasién de la asistencia sanitaria, deben tramitarse siguiendo el pro-
cedimiento administrativo procedente.
La resolucién que se dicte en dicho procedimiento administrativo
serd impugnable (art. 142.6 de la Ley 30/92) ante los Tribunales
Contencioso-Administrativos.

— El principio unificador perseguido por la Ley 30/92 se plasma, no
s6lo en la citada unificacion procedimental y jurisdiccional, sino también
—y esto es importante destacarlo— en la aplicacién del derecho sustanti-
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vo administrativo. Cuando se formule una reclamacién de dafios y perjui-
cios contra una Administracién Pdblica, serd aplicable la legislacion us-
tantiva administrativa sobre responsabilidad.

— La circunstancia de que 1a persona que reclama esté afiliada a la
Seguridad Social o a otro régimen de previsién similar (como suele acae-
cer en la mayoria de los casos), no excluye —como consecuencia de esa
relacién mds intensa derivada de la afiliacién— la aplicacién del régimen
juridico administrativo de responsabilidad extracontractual.

El Tribunal Supremo, en el citado Auto de 7 de julio de 1994, sostie-
ne que en tales casos, frente a la “prestacién” en dicho dmbito de la
Seguridad Social, debe prevalecer la actividad de “servicio piblico” sani-
tario, llegando de esta manera a la conclusién de que también cuando la
reclamacitn se presente por un afiliado a la Seguridad Social y como con-
secuencia de la prestacion que se le dispensa por tal condicidn, también
serdn operativas las tres conclusiones antertores (tramitacién de la recla-
macién a través del correspondiente procedimiento administrativo, cuyo
resultado serd fiscalizable por la jurisdiccion contencioso-administrativo y
aplicando, ademds, el régimen sustantivo administrative sobre responsa-
bilidad). '

Atin con las criticas que podrian hacerse frente a la interpretacion que
el citado Auto realiza de la Ley 30/92, 1o cierto es que, desde un punto de
vista abstracto, la unidad de jurisdiccion merece, a mi juicio, una critica
favorable, pues tenderd a evitar lo que ¢l propio Auto denominaba como
“peregrinaje jurisdiccional”, introduciendo en este 4mbito, en definitiva,
una mayor certidumbre juridica y racionalidad.

IV. En cuanto a la segunda cuestion suscitada (régimen administra-
tivo de responsabilidad patrimonial), ttes aspectos conviene resaltar:

— En primer lugar, la responsabilidad es objetiva, lo que significa que
para que se reconozca tal responsabilidad de la administracidn, no sera
precisa la mediacién de culpa o negligencia por parte del personal que tra-
baja para dicha Administracién.

De ahi que, en ¢l 4mbito de la prestacion sanitaria dispensada por las
Administraciones Piiblicas, debe disiparse cualquier confusién que rela-
cione inexorablemente la estimacién de las reclamaciones de dafios y per-
juicios con la mediacién de algin tipo de negligencia por parte del perso-
nal sanitario. Precisamente la afirmacion del cardcter objetivo de la
responsabilidad tiende a obviar dicho elemento culpabilistico, pudiendo
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llegar a reconocerse cfectivamente la responsabilidad de la Admi-
nistracién, como s¢ dice, aunque el personal sanitario haya actuado
correctamente.

Es cierto que en la préctica, especialmente en éste &mbito sanitario, en
la mayoria de los casos, cuando se estima una reclamacién, suele concu-
trir, en mayor o menor medida, una actuacion negligente (o no con la dili-
gencia debida) del personal sanitario en la atencién dispensada, ya sea
como consecuencia de un error (o incluso mero descuido, si se admite
como la minima expresion del citado elemento subjetivo culpabilistica),
por ejemplo de diagndstico o en una intervencién quirdrgica, o incluso por
omisién, como puede ser —sobre ello volveremos més adelante— la falta
de la adecvada informacitn al paciente.

Pero aiin siendo esto as, se insiste en que, al menos como principio,
la condena a la Administracion al pago de una cantidad en concepto de
indemnizacion por la actuaci6n del personal sanitario de ella dependiente,
no comporta que necesariamente deba existir un médico (u ofra persona
dentro del dmbito sanitario) culpable.

Un ejemplo de la responsabilidad objetiva lo constituye, por ejemplo,
la destruccién en su dia acordada por la Administracicn del plasma san-
guineo almacenado por los laboratorios, destruccién que fué debida al
hecho de no haber sido objeto de 1a correspondiente prueba de SIDA.

Dicho plasma sanguineo se encontraba almacenado y lo habia sido de
acuerdo con las normas entonces en vigor, Al imponerse con caracter obli-
gatorio la realizacion previa de las prucbas del SIDA, se acordd, y asi se
hizo, 1a destruccién del plasma almacenado gue no hubiera sido objeto de
dicha prueba, Los laboratorios afectados presentaron una reclamacion
ante la Administracién para ser resarcidos de los perjuicios cavsados
{coste del plasma destruido), lo que fue informado favorablemente por el
Consejo del Estado al entender que dichos laboratorios no tenian que
soportar los efectos perniciosos derivados de unz medida que, aunque
fuera legitima y necesaria, comportaban un perjuicio individualizado.

— En segundo término, ante reclamaciones de dafios y perjuicios que
formulen los terceros perjudicados, responde directamente la Admi-
nistracién en la que presta sus servicios el personal sanitario. Esta, no
obstante, podra repetir contra dicho personal cuando medie culpa o negli-
gencia grave (ro en los demds casos, como, por ejemplo, cuando haya
existido un simple descuido) por lo que, en su caso, haya tenido que abo-
nar la Administracién a dicho tercero perjudicado.
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— En tercer lugar, es preciso que exista una relacién de causalidad
entre la atencién sanitaria dispensada y el efecto dafioso producido, lo gue
en la préctica —no se oculta— comporta importantes dificultades de prue-
ba. Conseguir un informe médico que acredite que una determinada aten-
cién sanitaria constituye el origen de una concreta secuela, es algo dificil
de conseguir, 110 ya simplemente por razones corporativistas mas o menos
confesables, sino porque también en ocasiones, desde un punto de vista
estrictamente cientifico y objetivo, no serd posible afirmar indubitada-
mente dicha relacion de causalidad; como ha recordado el Tribunal
Supremo en numerosas ocasiones al resolver reclamaciones de este tipo,
la medicina no es una ciencia exacta que permita siempre establecer la
referida relacion causa-efecto.

Aparte tales dificultades de prueba, y aiin cuando la relacién de cau-
salidad hubiera quedado efectivamente probada, para tener derecho a ser
indemnizado deberd, ademds, tratarse de dafios que el paciente no tenga el
deber juridico de soportar.

En efecto, en ocasiones es indudable que una determinada secuela ha
sido consecuencia, por ejemplo, de una intervencidn quirirgica (quedando
probada de esta manera la necesaria relacién de causalidad). Sin embargo,
la concurrencia de dicha relacién de causalidad no comporta necesaria y
automdticamente que la Administracién deba responder frente al esiona-
do, sino que ello iinicamente procederéd cuando concurran los demds requi-
sitos exigidos para declarar la responsabilidad patrimonial (que el dafio le
sea imputable, que la reclamacion se formule dentro de plazo, que exista
un perjuicio individualizado, efectivo y evaluable econémicamente) y se
trate, como se dice, de dafios que el paciente no tenga el deber juridico de
soportar. Es obvio que la persona que s¢ somete a una operacion quirirgi-
ca, por ejemplo, de apendicitis tendrd el deber juridico de soportar la
correspondiente cicatriz (siempre que no sea desproporcionada —e injus-
tificada— a la intervencién practicada) que le quede como consecuencia de
dicha intervencién, aspecto este sobre el que se volverd mds adelante.

Pues bien, una vez resaltados estos tres aspectos relacionados con el
régimen de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Pdblicas,
debe distinguirse va entre la medicina terapéutica, la medicina voluntaria
y la mixta. La responsabilidad en unos y otros casos tiene un alcance
diverso.

A) La medicina terapéutica, entendida como aguella que se dirige a
la curacién del paciente, tiene una caracteristica fundamental tal y con
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viene reconociendo ¢! Tribunal Supremo: no se trata de una especie de
arrendamiento de obras, sino en todo caso se trataria de un arrendamien-
to de servicios.

La atencion sanitaria no asegura un resultado, afirmacion esta que a
veces no es facil de asumir por los pacientes como consecuencia del pro-
pio éxito de la medicina. Los avances cientificos y las mayores cotas de
éxilo alcanzado por la medicina dan lugar precisamente a la creacion de
una cierta conciencia de que los servicios sanitarios “deben” curar (en
definitiva deben tener siempre éxito).

Sin embargo, esto no es asi. El paciente tiene derecho a que se le dis-
pense una atencion adecuada segdn la “lex artis ad hoc™, y no a obtener,
como se dice, un resultade curativo determinado. Es cierto que la citada
lex artis se verd obviamente modulada por los citados avances cientificos,
de tal manera que la “atencién adecuada” a la que tiene derecho el pacien-
te constituye un concepto dindmico, pues podrd ser progresivamente
mejor (lo que comportard una mayor exigencia desde un punto de vista
cualitativo, que tendré su reflejo también en el dmbito de la responsabili-
dad); pero ello no debe confundirse —se insiste— con el derecho a obte-
ner un resultado curativo, al menos en términos generales y dentro del
dmbito de la medicina terapéutica.

Y es que en realidad no puede exigirse al personal sanitarie que sea
infalible, toda vez que la medicina constituye una ciencia sometida a ele-
mentos extrafios, que ain mediando la mayor de las diligencias posibles,
su aplicacién puede producir un resultado distinto del perseguido.

Todo ello tiene una clara conexidn con ¢l significado que se le atribu-
ya a la denominada “lex artis ad hoc”. Tanto el Tribunal Supremo como el
Consejo de Estado vienen manteniendo que dicha expresién se traduce en
una asistencia adecuada en funcion de la preparacién cientifica y técnica
del propio personal sanitario. Varios aspectos conviene resaltar:

— La “lex artis” no puede ser reducida a la aplicacién de una especie
de manual, La medicina, como se ha resaltado, no es una ciencia exacta,
de tal manera que es perfectamente admisible, por ejemplo, seguir una
corriente o escuela determinada frente a otra, sin que en tal caso la falta
de un resultado positivo comporte necesariamente la responsabilidad del
facultativo (o por lo que ahera interesa, de la Administracién en la que
presta servicios dicho facultativo).

Asi, por ejemplo, en el dictamen del Consejo de Estado 1242/94 se
rechaza la responsabilidad patrimonial de la Administracién por el hecho
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de que el facultativo hubiera optado como medio terapéutico por ¢ quirdr-
gico en lugar de la radiocirugia ante una hemorragia cercbral. La cons-
tancia de que existen escuelas médicas enfrentadas acerca de tal cuestion,
deja un amplio margen de opcidn al facultativo para que pueda atender a
las ensefianzas de alguna de dichas escuelas médicas, siempre, obviamen-
te, que las circunstancias concurrentes permitan dicha opcién. Como se
dice, la circunstancia de no alcanzarse el resultado pretendida, no puede
erigirse sin mas en ¢] fundamento de la reclamacidn, con el argumento de
que debfa haberse optado por las esefianzas de la escuela médica opuesta
(cuyo resnltado, de haberse seguido, seria, en cualquier caso, incierto}.

— La denominada “lex artis” debe ser concebida de manera flexible,
dado el caracter evolutivo de 1a medicina, pues, en caso contrario, es evi-
dente que peligrarian los avances cientificos. Es mds, dichos avances
incluso se frenarfan si se hiciera coincidir necesariamente la “lex artis”
con los criterios aceptados mayoritariamente por los profesionales de la
medicina.

No quiere decirse con ello que quepa sin mas realizar actuaciones que
podriamos denominar “cuasi experimentales”, pero sf insistir en que na
cabe petrificar la “lex artis” de tal manera que se traduzca en la aplicacién
siempre y en cualquier circunstancia del criterio mayoritariamente acep-
tado.

— Por otro lado, la “lex artis” abarca, no solo las intervenciones
quirdrgicas origen de gran parte de reclamaciones), sino también al trata-
miento no quirirgico y de diagnéstico mismo.

En cuanto a este timo aspecto, los errores de diagnéstico (con la
consiguiente aplicacion de una terapia inadecuada) pueden llevar final-
mente (si concurren todos los requisitos exigidos al efecto) a reconocer la
responsabilidad de la Administracidn, bien por haber sido dicho error el
origen de la secuela que finalmente padece el reclamante, bien porque tal
error de diagndstico ha agravado su situacién inicial. Pero ello no signifi-
ca que siempre, ante cualquier error de diagndstico —y atin constatado
dicho error—, proceda declarar la responsabilidad del médico o de Ia
Administracion para la que ptesta servicios.

Un ejemplo de estimacién parcial de una reclamacién fudamentada
precisamente en un error de diagndstico: inicialmente el reclamante fue
atendido de un supuesto de esguince de tobillo cuando posteriormente se
confirmé que en realidad sufria una fractura de escafoides. Este tardio
diagndstico correcto (con la consguiente adopcidn, también tardia, del
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adecuado tratamiento), comporté un agravamiento de la lesion sufrida
fotuitamente por el reclamante.

No cabe desconocer, por otro lado, que el hecho de que el paciente sea
tratado en los servicios de urgnecia de un hospital, influye indudablemen-
te en este tipo de asuntos, en los que el eventual error de diagnéstico pre-
tende constituir el fundamento de la reclamacién. En su dictamen
2631/94, el Consejo de Estado informé desfavorablemente una reclama-
cion de este tipo: el reclamante acudié al servicio de urgencias de un hos-
pital como consecuencia de una caida fortuita, en donde no se le diagnos-
tico fractura del cuello del hiimero.El paciente, cuandae acudié al citado
servicio de urgencia, no hizo mencién a ello, sino que sélo refirié dolor en
el codo, mufieca y rodilla, lo que di6 lugar a que ¢l Consejo de Estado
mantuviera que no hubo deficiente atencién médica (ya que se le realiza-
ron las radiografias pertinentes en los lugares en donde referia dolor),
méxime tratindose de un servicio de urgencias, en donde debe tratarse con
prioridad (dada la inmediatez y excepcionalidad) las dolencias manifesta-
das por el propie paciente.

A mi juicio, una solucién distinta, al menos como criterio general,
darfa lugar a situaciones inviables, que lievarian a los servicios de urgen-
cia (que tienen un objeto muy concreto) a tener que realizar —ante la
eventualidad de reclamaciones de este tipo— chequeos completos de cada
uno de los pacientes que ingresen por dicho servicio, para evitar que, pos-
teriormente, puede aducirse que no se diagnostico una determinada dolen-
cia (aunque nada tuviera que ver con los dolores ¢ sintomas indicados por
¢l paciente).

— El paciente tiene el deber juridico de soportar los efectos inheren-
tes o propios a la terapia seguida para su curacién. En tales casos faltard
el requisito de que el dafio sea “antijuridico”.

En efecto, no basta con que exista una relacién de causalidad entre la
atencién sanitaria dispensada y la escuela que padece el reclamante;
ademds, entre otros requisitos, serd imprescindible, como se ha destacado,
que el dafio sea “antijuridico”, en el sentido, no de que la actuacion sani-
taria origen de la secuela haya sido ilicita, sino de que el lesionado no
tenia el deber juridico de soportar tales perjuicios.

Por ejemplo, estd aceptado que el empleo de tres firmacos combina-
dos para el tratamiento de la tuberculosis reduce practicamente en su tota-
lidad 1a posibilidad de resistencia bacteriana. El etambutel se utiliza con
notable éxito en la terapéutica de varias formas de tuberculosis, y si bien
se trata de un agente eficaz, relativamente poco téxico y con buena acep-
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tacion por el paciente, su principial problema consiste en la neuritis épti-
ca que se manifiesta por pérdida de agudeza visual y pérdida de la capa-
cidad para diferenciar el color rojo del verde. Por ello se recomienda rea-
lizar pruebas de agudez visual periGdicamente, y cuando las alteraciones
visuales sean considerables, debe suspenderse la administracién del fir-
maco inmediatamente.

En el asunto dictaminado por el Consejo de Estado en su dictamen
1692/94, se suscitd precisamente una reclamacién formulada por un
paciente al que le habia sido administrado etambutol para combatir una
tuberculosis renal, ante la pérdida de agudeza visual que habia sufrido. En
dicho dictamen se rechazé la responsabilidad de la Administracién, siem-
pre que se sigan (como {ue el caso) las pautas médicas procedentes, fun-
damentalmente, aparte de informar al paciente del citado efecto secunda-
rio, retirar dicho firmaco una vez refiera tales efactos pérdida de agudeza
visual.

En otras palabras, a tales circunstancias ¢l paciente tiene el deber juri-
dico de soportar los afectos secundarios del farmaco que se le administro,
en el caso citado, para combatir una tuberculosis renal. Por lo demds, tam-
poco puede desconocerse que en la solucion de este tipo de asuntos, en los
que deberdn constatarse que las secuelas constituyen propiamente efectos
secundarios de un determinado farmaco o combinacién de ellos, debe
tomarse en consideracién, ademds, la importancia de la enfermedad o
dolencia cuya curacién se pretende, siendo asi que en ¢ citado asunto la
tuberculosis renal constituye una enfermedad de suficiente importancia
COmo para que —se insiste, una vez informado el paciente— llegardn a ser
aceptables los citados efectos secundarios.

Tampoco se declard 1a responsabilidad, a titule de gjemplo, como con-
secuencia de una histerectomia con perforacién de recto y colon, puesto
que la paciente era consciente (as{ se le habia informado) del grave sin-
drome adherencial que sufria, y que hacia posible {e incluso probable) que
se produjera dicha perforacidn, que, por lo demds, fue solventada en la
propia operacion. El Consejo de Estado, en su dictamen 1786/94, con-
cluyé que habia quedado acreditado que, teniendo en cuenta el particular
cuadro que presentaba la paciente, 1a perforacidn rectal —subsanada en la
propia intervencién quirtirgica y con la atencidén sanitaria dispensada con
posterioridad— constitufa una consecuencia que no podia tildarse de
anormal 0 ajena a la propia intervencién, teniendo en cuenta al referido
cuadro, en particular, como se dice, el “sindrome adherencial gravisimo”
que padecia.
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No obstante, no debe confundirse —come a veces acontece— el efec-
to normal o posible derivado de una determinada atencidn sanitaria, con
el simple accidente (aunque pueda ser més o menos habitual). As, Ya rotu-
ra de un puente fijo y de varias piezas dentarias al ser anestesiado un
paciente, fue entendido por el Consejo de Estado como un accidnete (més
que como un efecto normal o inherente a este tipo de atencidn), razdn por
la que se proponia indemnizar al reclamante lesionado (dictamen del
Consejo de Estado 403/95).

En un sentido similar, a veces el olvido del instrumental {fundamental-
mente gasas) durante las intervenciones quirdrgicas pretende constituir el
fundamento de la reclamacion. La Administracién en ocasiones rechza este
tipo de reclamaciones, con el argumento que tales olvidos son frecuentes,
hasta el punto de que se siguen précticas para evitarlo, confundiendo de
esta manera lo que constituye un efecto normal o inherente a una atencién
sanitaria con lo que es propiarmente un mero accidente. Por ejemplo, en el
dictamen del Consejo de Estado 1139/94 se propuso indemnizar al recla-
mante por los perjuicios derivados de la infeccién posterior a la interven-
ci6n quinirgica en la que ¢l personal sanitario olvidé una gasa.

B) Junto a la medicina terapéutica podemos situar la denominada
medicina voluntaria, entendiendo por tal aquella que no tiene finalidad
curativa, sino fundamentalmenie de estética.

La diferencia principal con la medicina terapéutica consiste en que,
aparte de que no suele quedar cubierta por los sistemas piiblicos de cober-
tura, la medicina voluntaria se acerca mds a un arrendamiento de obras
(frente al de servicios).

En la medicina voluntaria, y desde la optica de la responsabilidad
patrimonial, el resultado adquiere una especial relevancia. El paciente se
somete voluntariamente a una determinada intervencién porque persigue
un resultado, siendo esta precisamente la razdén de que contrate los servi-
cios del médico correspondiente.

Podria decirse que en estos casos se amplia el campo en el que s ope-
rativa la responsabilidad en funcion del resultado obtenido. En cualquier
caso —se insiste— no interesa ahondar en este tipo de medicina, ya que,
al no quedar cubierta normalmente por los regimenes piiblicos de seguri-
dad social, las deficiencias que el paciente haya podido detectar en el
resultado alcanzado, serdn planteables en el marco de la concreta relacion
juridica entablada entre el médico contratado y €l paciente, que se tradu-
ciria, en su caso, en el planteamiento de la cuestién en via penal o civil.
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C) Por dltimo, he aludido a la medicina mixta, Me refiero a la medi-
cina voluntaria (no estrictamente terapéutica), pero que no tiene sélo fines
meramente estéticos. Fundamentalmente me refiero a la vasectomia y ata-
dura de trompas.

Es cierto que es posible que tales intervenciones vengan impuestas por
la salud del paciente. Pero también lo es que el interesado pueda someter-
se voluntariamente a tales intervenciones, por ejemplo, por razones de
planificacién familiar. En estos casos, ¢l resultado, sin ser absolutamente
determinante, también adquiere una especial importancia o relevancia,
que tiene su correlativo reflejo en 1a aplicacidn del instituto de la respon-
sabilidad patrimonial.

No se trata en estos casos de que el facultativo deba ser infalible, pero
si de introducir una mayor exigencia en el resultado alcanzado,

No obstante, ello no significa que siempre proceda declarar la respon-
sabilidad cuando no se alcande dicho resultado. Por ejemplo, la concep-
¢ién de un hijo tras una vasectomia o atadura de trompas es algo posible
(por pequefio que sea el porcentaje), toda vez que la ciencia ensefia que se
dan supuestos de concepcidn en tales circunstancias, de tal manera que si
se produce, por ejemplo, una recanalizacién espontdnea tras una vasec-
tomfa, el paciente tendrd el deber juridico de soportar tal efecto, y con
ello, segiin se destacd, el “dafio” no pedria ya calificarse como antijuridi-
co, excluyéndose de esta manera la responsabilidad patrimonial de [a
Administracion correspondiente.

Dos ejemplos recientes de denegacién de responsabilidad en tales
casos, estdn constityidos por los asuntos dictaminados per el Consejo de
Estado bajo los niimeros 1134/94 y 1135/94. Este idltimo trataba de vna
esterilizacién tubdrica que dio lugar finalmente a un embarazo extrauteri-
no. Constaba acreditado que a la paciente se le habfa informade de los
riesgos inherentes a dicha esterilizacion, entre ellos, la posibilidad de un
embarazo extrauterino, como asi acontecio.

La reclamacién aducia fundamentalmente la falta de seguimiento o
comprobacién del éxito de la intervencién. Sin embargo, al parecer la
intervencidn fue correcta, si bien la literatura médica describe un 1-2 %o
de fallos con esta técnica, de tal manera que la paciente, si finalmente
entra dentro de dicho porcentaje (por pequefio que sea), tiene el deber juri-
dico de soportar el efecto derivado.

En un sentido similar, en el dictamen 1134/94 se informd un asunto
relativo a una vasectomia aconsejada por un centro de planificacién fami-
liar. Tras la correspondiente intervencion, se realizo el oportuno semino-
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grama, con resultado de azoospermia (por dos veces). A pesar de ello, la
mujer de 1a persona que fue intervenida quedé embarazada, y para disipar
cualquier duda sobre el origen (subjetivo) de dicho embarazo, se realizé la
correspondiente prucha de paternidad, con el resultado de que la persona
sometida a la vasectomia era el padre con un 99,98% de probabilidades.

En este caso y a pesar de la dificil explicacién desde un punto de vista
cientifico de tal situacidn, se informé desfavorablemente la reclamacion,
al considerar que la vasectomia no garantiza la esterilidad en el 100% de
los casos (y asi se le informé al paciente), ya que, por ejemplo, es posible
una recanalizacidn esponténea.

V. La tercera cuestion que al principio de esta conferencia anuncié
pretendia abordar, se refiere al derecho de los pacientes a ser informados,
fuente reciente de multitud de reclamaciones en este dmbito sanitario.

Como es sabido, €l art. 10.5 de 1a Ley 14/86, de 25 de abril, General
de Sanidad, reconoce el derecho del paciente (y sus familiares) a ser infor-
mados. Precisamente las dificultades que presenta en ocasiones la califi-
cacién de una determinada secuela como “dafio antijuridico” (dafio que ¢!
paciente no tenga el deber juridico de soportar), estd dando lugar a que
progresivamente vaya adquiriendo un mayor peso en este tipo de recla-
maciones ¢l argumento de haberse omitido el deber de informar. Aunque
sea brevemente, creo imprescindible sefialar algunas pautas en relacién
con el referido derecho a ser informado:

— La “ratio” de tal derecho se encuentra en permitir al paciente (y, en
su caso, a sus familiares) adoptar de manera consciente la decisién de
someterse a la terapia. No hay consentimiento libre si no hay previa infor-
macidn.

Por tanto, la eventual responsabilidad en este tipo de reclamaciones no
hay que buscarla simplemente en el hecho de no haber informado (0 no
haberlo hecho adecuadamente), sino, en su caso, en que tal falta de infor-
macién ha impedido finalmente que el individuo se sometiera de manera
voluntaria a la terapia (asumiendo los riesgos inherentes a tal terapia).

— Es correlativo al derecho de informacién del paciente (y sus fami-
laires), el deber de la Administracion (el personal sanitario de ella depen-
diente) de informar.

— El art. 10.5 de la citada Ley General de Sanidad reconoce ¢l dere-
cho de “todos” “a que se les de en términos comprensibles a €l o a sus
familiares y allegados, informacién completa y continuada verbal y escri-
ta, sobre su proceso, incluyendo diagndstico pronéstico y alternativas de
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tratamiento”. Tal precepto legal, que es obvio ser interpretado a mi juicio
de acuerdo con las pautas generales siguientes:

a) Como se ha destacado acertadamente en alguna ocasion, el dere-
cho a ser informado no puede traducirse en dar un curso acelerado de
medicina al paciente, lo que, ademds de intil, serfa inviable en la practi-
ca. Se trata en realidad de sefialarle, en términes comprensibles, su situa-
cién vy terapia a seguir.

b) La informacién suministrada no debe abarcar de manera exhausti-
va a todos y cada uno de los aspectos que incluso en hipdtesis extremas
podrian derivarse de la atencién sanitaria que pretende dispensérsele. La
razon de esta afirmacién se comprende ficilmente: ademds de que de
hecho y teniendo en cuenta nuevamente que la medicina no es una cien-
cia exacta, tal exhaustividad nunca llegaria a alcanzarse, lo cierto es que,
si se exigiera, las explicaciones que deberfan suministrar los médicos (y
su correspondiente plasmacion en el escrite suscrito por ei paciente, en el
que se acredite la informacidn suministrada) excederian de lo razonable-
mente admisible y comportaria un evidente perjuicio en la prestacion sani-
taria misma, puesto que, entre otros aspectos, conllevaria un notable retra-
so por el tiempo que habfa que dedicar a dicho cometido.

En realidad, a mi juicio, al referido deber de informacion solo abarca
a las circunstancias (objetivos, finalidades, eventuales secuelas o compli-
caciones) que razonablemente rodeen la intervencién. No obstante, hay
que afiadir ademé4s que la circunstancia de que el efecto finalmente deri-
vado de la atencién sanitaria sea distinto de los que se incluyeron en la
informaci6n facilitada (los que razonablemente se entendia podian deri-
varse de tal tipo de atenci6n), no comporta necesariamente el reconoci-
miento del derecho a una indemnizacion.

En efecto, es posible que finalmente el efecto derivado de tal inter-
vencién constituya una secuela que sélo se da en hipdtesis extremas (no
incluida entre las que razonablemente rodean dicho tipo de intervencion),
lo que podrd dar lugar, a pesar que no se incluyé tal secuela en la infor-
macién facilitada, a rechazar la reclamacién de daiios y perjnicios.

Por lo demds, tampoco la omision misma del derecho de informacion
comporta siempre y en cualqueir caso el reconocimiento de una indemni-
zacién al paciente afectado, sino que habri que analizar si concurren todos
los requisitos exigidos al efecto {(imputacion, relacién de causalidad, etc.)

Es incluso posible —aunque constituye una hipdtesis que no suele
darse en la prictica— que efectivamente haya mediado dicha omisién del
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deber de informacién, pero que la intervencién quinirgica haya resultado
un €xito, intervencidn a través de la cual se han solventado las dolencias
del paciente. Obviamente en tal caso, y dejando a un lado otras cuestio-
nes, habria que rechazar la reclamacidn, aunque fuera simplemente por la
inexistencia de un verdadero dafio efectivo a resarcir.

Por lo demds, el derecho del paciente a ser informado (y el correlati-
vo deber del personal sanitario de informar) abarca cualquier atencién
sanitaria (no solo las intervenciones quinirgicas, aunque en éstas serd exi-
gible con especial rigor).

Asi planteada la cuestidn, cabe suscitar si, por ejemplo, en la atencién
ambulatoria es también exigible el deber de informacién y con la ampli-
tud que se contiene en el citado art. 10.5 de 1a Ley Genreal de Sanidad. De
exigirse en tales casos la aplicacion estricta de este precepto legal, podria
facilmente llegarse a situaciones insostenibles —lo que ficilmente causa
perplejidad en el estamento médico—, ya que su rigido cumplimiento
comportaria un notable retraso en la atencién sanitaria, con ¢l correspon-
diente perjuicio.

A pesar de ello y de las dificultades précticas, lo cierto es que el
paciente mantiene en tales casos el citado derecho a conocer “su proceso
incluyendo diagndstico, prondstico y alternativas de tratamiento”. Dos
aclaraciones, no obstante, deben realizarse:

— En primer lugar, que aunque el art. 10.5 citado establece que la
informacidn se dard de manera verbal y escrita, lo cierto es que, en mi opi-
nién, si la informacidn se hubiera facilitado de manera verbal (avnque no
constara por escrito), y se probard que efectivamente tal informacion se
facilit6, no cabria con rigor y en términos generales entender infringido el
citado precepto legal.

Esta interpretacion es especialmente idonea para los casos de consul-
ta ambulatoria, en los que —no se puede ocultar— exigir que a cada
paciente se le de la informacién por escrito (cualquiera que sea su dolen-
cia, por minima que fuera) colapsarfa indudablemente los servicios sani-
tarios.

— En segundo término, la informacidn sobre el tratamiento dispensa-
do (y los eventuales efectos secundarios de las medicinas prescritas, espe-
cialmente en la atencién ambulatoria}, puede entenderse cumplido con el
propio prospecto del medicamento, siempre que dicho prospecto permita
razonablemente conocer a una persona no especialista en la materia el
alcance (v efectos) del medicamente prescrito.
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¢) por otra parte, segin sefiala el citado art. 10,5 de la Ley de
Sanidad, deben ser informados ¢l paciente y sus familiares y allegados.
Esto no significa que las dolencias del paciente (con el correspondiente
diagnéstico, prondstico y alternativas de tratamiento) deban ser objeto de
una general publicidad en el entorno familiar del enfermo, sino que el
mencionado precepto legal debe entenderse cumplido cuando es el
paciente directamente el que es informado, siempre, obviamenie, gue
goce de la consciencia suficiente para comprender la informacién que se
le facilita y, en definitiva, para consentir el tratamiento que pretende dis-
pensirsele.

Podria suscitarse si, atendidas las circunstancias, s posible que, desde
un punto de vista terapéutico, sea aconsejable que la informacién no sea
conocida directamente por el paciente, facilitindose en tal caso a los fami-
liares dicha informacién.

Aungue es obvio que en estos casos se produce en principio una con-
frontacion entre las eventuales exigencias terapéuticas y la literalidad del
art. 10.5 de la Ley General de Sanidad, a mi juicio no habria que hacer un
gran esfuerzo argurnental para admitir con cardcter excepeional y median-
do una justificacién objetiva, seria y contundente, que el facultativo
correspondiente pueda llegar a no informar al paciente, y si exclusiva-
mente a los familiares, que en tal caso asumirian la responsabilidad de
trasmitir, en su caso, dicha informacién al paciente,

En cualquier caso, el deber de informacién cede cuando no sea posi-
ble llevarlo a efecto, como acontece, por ejemplo, cuando la urgencia no
permita demoras por poder ocasionarse lesiones irreversibles o existir por
poder ocasionarse lesiones irreversibles o existir peligro de fallecimiento
{asf se expresa el art. 10.6.c) de la Ley General de Sanidad en relacién con
el consentimiento que deberd prestar el paciente para la realizacién de
cualquier intervencion).

Para concluir, quiero hacer referencia a un concreto asunto, reciente-
mente dictaminado por ¢t Consejo de Estado, que dio Iugar a que se pro-
pusiera la estimacion parcial de la reclamacion (que se fundamentaba en
una aducida falta de informacion adecuada). Me refiero al dictamen
2671/94-1143/93. Se trataba de una tumoracién inflamatoria en regién
cervical. El paciente fue intervenido para detectar el posible caracter
maligne de la tumoracidn; como consecuencia de la biopsia, se produjo
pardlisis de la porcién supetior del trapecio derecho. La Administracién
proponia denegar la reclamacién por ser “muy frecuente” tal secuela en
este tipo de intervencién, dada la ubicacién de la tumoracion.
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Admitido por el Consejo de Estado el deber juridico de soportar el
paciente tal efecto, dado que es “muy frecuente” tal secuela y que se tra-
taba de una intervencién dirigida a detectar una posible tumoracion malig-
na, sin embargo se propuso (por mayoria) la estimacién parcial de la recla-
macién, porque no se le informé de tal extremo para que pudiera decidir
voluntariamente.

En efecto, si, como he destacado anteriormente, el deber de informa-
cién abarca, entre otros aspectos, los efectos 0 secuelas que razonable-
mente pueden derivarse de la intervencién, y dado que en este concreto
asunto los informes médicos (de la propia Admimistracion instructora)
reconocia que la pardlisis del trapecio superior constituiz una secuela
“muy frecuente” en tal tipo de intervencidn, la circunstancia de que en la
informacién facilitada al paciente no se incluyera dicha secuela, dio lugar
a entender que s¢ habia infringido el referido art, 10.5 de 1a Ley Generat
de Sanidad, de tal manera que el paciente no pudo decidir de manera cons-
ciente (adecuadametne informado) someterse a dicha intervencidén o
arriesgarse a que la tumoracion fuera benigna, evitando en este dltimo
caso el riesgo de la citada paralisis.
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