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Prélogo

on la presentacién de éste tomo VII de Biome-

dicina y Derecho Sanitario finalizamos una eta-

pa del Mdster de Derecho Sanitario, iniciado en
los afios 90, desde la Universidad Complutense de Ma-
drid, con una publicacién denominada Cuadernos de
Derecho Sanitario, en la que hemos podido recoger los
trabajos de nuestros alumnos del Mdster de Derecho
Sanitario que en cada promocién han ido delimitando
un drea de conocimiento propia de los nuevos avances
del Derecho y las Ciencias de la Salud.

Al finalizar una etapa, resulta obligado agradecer a todos
los alumnos que han participado en este proyecto editorial,
especialmente a quienes han hecho posible la edicién del
VII tomo, a las instituciones que han colaborado, pero de
forma particular a la Universidad Europea de Madrid que
llev6 este proyecto de madster al nivel de mdster oficial, acor-
de con las ensefianzas de postgrado del Espacio Europeo de
Educacién Superior. A la Agencia Lain Entralgo que incor-
poro éstas ensefianzas en su programa de becas institucio-
nales y a todas las universidades, empresas e instituciones,
que han hecho posible llegar hasta aqui.

Creemos haber sido capaces de recoger los trabajos y las li-
neas de investigacién mds relevantes del derecho sanitario,
cada tomo de ésta obra resultaba del esfuerzo investigador



y la experiencia profesional de cada uno de nuestros alum-
nos, sus autores. Gracias de nuevo por compartir vuestro
conocimiento, por ello hoy el derecho sanitario tiene clara
identidad y presencia eficaz en el complejo mundo de las
Ciencias de la Salud y de la Vida.

Amigo lector, gracias por tu compaiifa durante todos estos
afios, eres la razén y motivo de nuestro quehacer, por eso
nos veremos y compartiremos nuestras experiencias en
otras publicaciones y seminarios. Alli donde buscar la ver-
dad sea el resultado de un trabajo intelectual pluridiscipli-
nar y riguroso.

Y por tltimo, lo més importante, a todos nuestros alumnos
y profesores de todas las promociones, muchas gracias.

Dr. Santiago Delgado y Dr. Fernando Bandrés
Directores del Mdster Oficial de Derecho Sanitario
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1. Introduccién

La objecién de conciencia es una de las cuestiones
mids debatidas y complejas en la actualidad. Sin em-
bargo, en Espafia no existe ninguna norma juridica
que expresamente reconozca un derecho general de
objecién de conciencia y por ende, tampoco que re-
conozca la posibilidad de que los profesionales sani-
tarios se nieguen legitimamente al cumplimiento de
aquellos deberes profesionales incompatibles con
sus imperativos morales, con algunas pequefias pe-
culiaridades que mds adelante se matizaran.

En nuestra sociedad, existen dos posturas extremas
ante la objecién de conciencia, para unos se trata de
un derecho natural e intrinseco del ser humano, al que
el profesional puede acogerse y ante el cual cede la
exigencia de cumplimiento de un deber impuesto por
alguna norma. En frente de esta postura, se encuentra
la de aquellos que, por el contrario, sostienen que la
ley, una vez promulgada, ha de cumplirse, incluso ha
de poder exigirse su cumplimiento, por lo que los ciu-
dadanos tienen derecho a que los profesionales sani-
tarios realicen esas prestaciones, aunque vaya en con-
tra de sus convicciones morales.

Habida cuenta lo anterior, se suscitan cada dia
mis cuestiones discutidas para las que no hay una
solucién univoca y generalmente aceptada, por lo
que deviene la necesidad de abordar la problematica
de la objecién de conciencia de los profesionales sa-
nitarios. Esta adquiere cada dia mas relevancia y se
deben tomar medidas para respetar tanto los dere-
chos de los usuarios de acceso a determinadas pres-
taciones que la legislacién les reconoce y el derecho
a objetar en conciencia de los profesionales para no
practicar esas prestaciones.

En el presente trabajo, se parte del reconoci-
miento de la posibilidad de objetar en conciencia,
como manifestacién del derecho a la libertad ideo-
légica reconocida en nuestra Carta Magna, y se
abordardn diversas cuestiones como ¢qué es la obje-
cién de conciencia?, ses un derecho general?, scudn-
do puede aducirse?, ;qué requisitos deben cumplirse
para que se considere vilidamente efectuada?, ;qué
consecuencias provocan en la gestién cotidiana de
una organizacién sanitaria?

El abordaje de los problemas actuales suscitados
por la objecién de conciencia constituye un campo
de trabajo bastante extenso, por lo que se ha preten-
dido realizar una aproximacién a la objecién de con-
ciencia desde la perspectiva de los profesionales sa-
nitarios ante la problemitica suscitada al inicio de la
vida, haciendo especial hincapié en la referente al
aborto, dejando el resto de cuestiones controvertidas
para tratarlas en otro estudio mds adelante.

PERSPECTIVA JURIDICA, ETICA Y SOCIOLABORAL

2. Concepto y diferencias
con otras figuras afines

a) La objecion de conciencia forma parte de la
amplia fenomenologia que presenta la desobedien-
cia al derecho. Se constituye como una negativa a
cumplir un determinado deber juridico, aduciendo
para ello razones morales o de conciencia. Se la po-
dria definir como aquella actitud de aquel que rehd-
sa obedecer un imperativo juridico invocando la
existencia, en el fuero de la conciencia, de un dicta-
men que impide realizar el comportamiento prescri-
to por la norma. Se alude, pues, a su caricter indivi-
dual y concreto. Quien hace la objecién de
conciencia no niega la legitimidad general de la ley,
ni manifiesta su voluntad de no acatar el ordena-
miento juridico, sélo se abstiene de colaborar en su
aplicacién en situaciones concretas.

Para que se dé la objecién de conciencia requeri-
rd, pues, que se cumplan los dos componentes defi-
nitorios:

* La negativa a cumplir un deber juridico-positivo.
No cabe duda de que debe existir una efectiva y
concreta oposicién material al cumplimiento de
un deber juridico establecido por una norma, in-
diferentemente de si ésta tiene rango de ley o re-
glamentaria, pero ademds requerird también que
se concrete en una actitud de oposicién efectiva al
cumplimiento de ese deber juridico, pues no bas-
taria si esta oposicion se redujera al fuero interno
de la persona o a su simple manifestacién verbal,
si después se cumple con el mismo.

Por otro lado, la objecién de conciencia debe
plantearse como un dilema entre un deber juridi-
co y un deber o derecho moral.

Por tanto, no se considerard objecién de concien-
cia si se incumple un deber juridico, si existe una
norma juridica que ampare totalmente ese incum-
plimiento, o si ese incumplimiento esté fundamen-
tado en otras causas distintas a la conciencia indivi-

dual.

b) Por el contrario, la desobediencia civil y la in-
sumision, aunque son también manifestaciones de la
desobediencia al derecho, se constituyen como obje-
ciones de ley. La desobediencia civil es el incumpli-
miento deliberado y generalmente no violento de
ciertas leyes que consideran injustas por parte de
individuos o grupos sociales, como medio de presio-
nar politicamente y promover su cambio. Es una
forma de participacién politica no convencional, de
participacién ciudadana en la res publica de manera
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extrainstitucional, que implica la transgresién o que-
brantamiento de alguna determinada norma juridica
emanada del poder publico. Es una manera de pro-
testar contra las leyes que se consideran injustas,
mediante manifestaciones e incumplimientos que
pueden acarrearles arrestos y castigos. Se objeta a
una ley y el objetor lo es mientras que la ley o los
tribunales no reafirmen la necesidad de que el indi-
viduo cumpla la ley en la situacién concreta de que
se trate. A partir de ese momento, si el objetor sigue
objetando, pasa a ser insumiso.

Hay que distinguir, pues, entre la objecién de ley
que cuestiona la legitimidad general de una ley y la
objecién de conciencia que siempre es concreta y
estrictamente moral. De ahi que ésta no sea lo mis-
mo que la desobediencia civil ni la insumisién.

La principal diferencia que distingue a la obje-
cién de conciencia de otras formas de desobediencia
al derecho, es la naturaleza de la finalidad persegui-
da con la objecién’. El objetor de conciencia, des-
obedece la norma porque considera que lo que ésta
ordena o prohibe es injusto, inmoral o en general,
gravemente lesivo para su dictamen de conciencia y
su contenido se agota en la propia defensa de la mo-
ralidad individual, no persiguiendo de forma inme-
diata un cambio politico o juridico, ni tampoco si-
quiera la busqueda de adhesiones. Como expresion
de un dictamen moral, la objecién de conciencia es
una manifestacién de la autonomia moral del indi-
viduo, de su libertad de conciencia, la cual supone
no sélo el derecho a formar libremente la propia
conciencia sino también a obrar de conformidad
con los imperativos de ésta, atin cuando ello supon-
ga la infraccién de una norma juridica.

Por tanto, mientras la objecién de conciencia es
estrictamente moral y el ambito de vinculacion es pri-
vado, la desobediencia civil es un instrumento de pre-
sién politica, mediante un acto publico y abierto de
protesta, con la pretendida motivacién de convencer a
los demads de la razonabilidad de su posicién.

3. Justificacion ética
de la desobediencia

En este apartado, se analizard la conexién entre éti-
ca, derecho y politica.

Pilar Albacete Redondo

En un estado constitucional y democritico de
derecho como el nuestro, las leyes son producto de
la voluntad comun, de la aceptacién libre y volunta-
ria de los ciudadanos considerados como miembros
libres e iguales, por lo que la mera posibilidad de
desobedecer al derecho de forma justificada, es un
sinsentido, pues el deber moral en principio deberia
ser el de obedecer a la ley.

Pero frente a esta afirmacién, también se puede
aducir que la desobediencia al derecho constituye un
elemento necesario para todo orden democritico y su
justificacién se remitird al papel que juegan los dere-
chos humanos dentro del quehacer democritico.

Estamos pues ante un problema acerca de si puede
haber motivos suficientes para justificar moralmente
la desobediencia al derecho, o si existe un deber moral
para obedecerlo siempre y en todo caso®.

Pero el conflicto derecho-moral puede ser anali-
zado también desde la perspectiva juridica, como
proteccién o defensa desde y por el ordenamiento
constitucional democrético, pues hay autores que
defienden que en un Estado democritico de dere-
cho no existe ninguna desobediencia cuya justifica-
cién no pueda ser intentada invocando el derecho
positivo, especialmente los derechos y los principios
constitucionales. Esta perspectiva se tratard en el
apartado siguiente.

Por otro lado, para algunos autores las conductas
desobedientes participan de una cobertura de legiti-
midad o justificacién politica pero no de una cober-
tura de justificacién juridica o de legalizacién. Aun-
que siendo ilegales y sancionables serian legitimas
pues descansan en los fundamentos de legitimidad
en los que se asienta el sistema constitucional, fun-
damentos identificables como en el reconocimiento
constitucional de los derechos fundamentales.

Todo ello, dependerd, pues, de la concepcién que
tengamos sobre el derecho: positivismo de corte ri-
gido, preocupado por establecer limites precisos a lo
licito, donde prima el valor de la seguridad juridica;
o aquella otra, en la que la ley pierde positividad.

Para esta fundamentacién ética de la objecién de
conciencia, analizaremos en primer lugar en qué con-
siste la conciencia. Para Simén Vizquez’, la concien-
cia es una instancia ligada a la razén. La conciencia no
crea nada, busca. Esa busqueda es la que estd presente
en todo hombre y en todo momento. De este modo,

! Gascén M. Obediencia al derecho y objecién de conciencia. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales; 1990, p. 69, el criterio de la
publicidad-privacidad o el del carécter individual-colectivo de la actitud del desobediente no es un criterio distintivo sustancial o definitivo
sino una consecuencia de la diversa finalidad perseguida por las distintas formas de desobediencia al derecho.

2 Siempre que nos encontremos en un estado democritico de derecho.

% Simén Vizquez C [internet]. Congreso internacional multidisciplinar «Mujer y realidad del abortos. Céceres; 2007 [acceso 10 de enero de
2010]. La objecién de conciencia en la prictica médica. Disponible en: http:/www.mujeryaborto.com/archivospdf/objeciondeconciencia. pdf.
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en relacién con la verdad moral, la razén humana des-
cubre y encuentra de un modo intuitivo que existe una
ley que el hombre no se dicta a si mismo y a la cual
debe obedecer®. En esa obediencia le va su dignidad y
su felicidad. La conciencia es ese algo interior que
pretende sefialar el camino de la accién tras la delibe-
racién personal con lo dado por el orden de la razén.
Se trata pues de un juicio prictico sobre la moralidad
de una acci6n, donde la libertad que acompaiia el jui-
cio de conciencia no sélo no encuentra un obsticulo
en su adhesién a la verdad que descubre en la ley mo-
ral, sino que la verdad constituye la més sélida garan-
tia de su ejercicio.

Para Koldo Martinez’, la conciencia designa los
compromisos éticos tltimos de una persona. Los
mandamientos de la conciencia son una parte basica
de la identidad ética de las personas. Sirven como
guias éticas de maximos en la vida.

Habida cuenta lo anterior, en las sociedades de-
mocréticas los ciudadanos tienen una obligacién
prima facie de obedecer la ley, independientemente
de su contenido. Esta obligacién nace del deber ge-
neral de apoyar y mantener instituciones justas, por
la aceptacién de los beneficios del orden democriti-
co. De entrada, pues, hay una presuncién moral en
contra de la objecién de conciencia. Sin embargo, en
nuestro actual contexto cultural se hace particular-
mente dificil la relacion entre la ley moral y la ley
civil, pues parece superado lo apuntado por el dere-
cho natural de la necesaria conformidad entre am-
bas mids alld de sus diferentes 4mbitos de actuacion.
Ademas, ninglin gobierno democritico puede dar
cabida a todas las creencias de conciencia, sean las
que sean y seguir al mismo tiempo comprometido
con la bisqueda de la justicia, por ello se hace pa-
tente la necesidad de respetar la conciencia de los
ciudadanos.

Si bien el respeto por la conciencia es un bien mo-
ral porque refleja respeto por la identidad ética de las
personas, este respeto no puede ser un valor absoluto,
pues puede entrar en conflicto con otros principios
democriticos. El respeto a la conciencia por si mismo
no ofrece ninguna garantia de una produccién mayor
de justicia que el de cumplir con las leyes que demo-
criticamente han sido aprobadas. En el supuesto de
que se liberara sin mds de sus obligaciones a todo ob-
jetor, desestabilizaria la democracia para privilegiar la
conciencia de cada persona. Por tanto, se deberd pon-
derar ambas situaciones y ver en cudl de ellas se pro-
duce un menoscabo menor.

PERSPECTIVA JURIDICA, ETICA Y SOCIOLABORAL

En la objecién de conciencia aparece un conflic-
to entre una doble obediencia: la obediencia a la ley
(obligacién juridica) y la obediencia al juicio de la
conciencia (deber ético). Para la ética, la dignidad y
felicidad serdn fines y valores priorizados; en cambio
en el derecho se prioriza la seguridad pero aquella
que se entienda justa (que proteja los derechos fun-
damentales y las libertades publicas). Aunque los
fines sean distintos, no existe una separacién abso-
luta entre derecho y ética, pues del primero su orden
es la sociedad y de la segunda, el individuo, por lo
que estdn intimamente relacionados.

En la desobediencia al derecho por razén de con-
ciencia, no se trata en absoluto de un intento de des-
precio a la legalidad, tampoco se apela a que la con-
ciencia sea exclusivamente ley para uno mismo. Se
trata de tener en consideracién que la objecién de
conciencia incluye un caricter intrinsecamente ético,
donde la ética es el fundamento y guia de su actua-
cién. Para el supuesto de los profesionales sanitarios,
en su deontologia profesional se afirma la existencia
de unos particulares vinculos entre la habilidad téc-
nica y las convicciones morales. Es mds, cuando un
médico afirma que no puede realizar un acto sanita-
rio no sélo estd diciendo que el acto es falto de ética
sino que su integridad moral estd en juego.

4. Fundamentacion juridica
de la objecion de conciencia

Si bien es dificil de admitir , en el dmbito juridico,
que exista una conducta que pueda ser calificable al
mismo tiempo como antijuridica y como juridica-
mente justificada, en un Estado democritico de de-
recho no existe ninguna desobediencia cuya justifi-
cacién no pueda ser intentada invocando el derecho
positivo, especialmente los derechos y los principios
constitucionales.

Los casos de objecién de conciencia son nor-
malmente casos subsumibles en el contenido nor-
mativo delimitado por alguna norma de derecho
fundamental (libertad de conciencia entendida
ésta como ejercicio de la libertad ideolégica) por
lo que serdn casos en los que es aplicable la norma
iusfundamental pero también aquella norma que
restringe el ejercicio de ese derecho fundamental.
Se requiere de dos requisitos: uno, que entre den-
tro del contenido normativo de la norma iusfun-

* Practica el bien y evita el mal serfan los dos enunciados basilares de esta ley dada.
5 Martinez Urionabarrenetxea K. Medicina y objecién de conciencia. Anales del sistema sanitario de Navarra. 2007; vol. 30, ndm.

2:215-223.
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damental y dos, que el interés juridico que protege
la norma iusfundamental resulte verificado juris-
diccionalmente® como prevalente al protegido por
la norma juridica desobedecida, mediante la opor-
tuna operacién ponderativa de los intereses con-
trapuestos en el caso concreto.

En el supuesto de admitir la posibilidad de que se
pueda justificar juridicamente supuestos de desobe-
diencia atendiendo a la eficacia protectora’ de las nor-
mas de derecho fundamental, es preciso determinar de
qué forma y en qué grado puede desplegarse esta efi-
cacia. La necesidad de conciliar, de armonizar el ejer-
cicio y disfrute de unos bienes constitucionales con
otros se debe a la exigencia que obedece al respeto del
principio de unidad de la constitucion, el cual no to-
leraria que una de sus disposiciones se desvirtuara
integramente por lo establecido en otra y que se con-
creta en la imposibilidad de que existan derechos ili-
mitados o absolutos. Por ello, el legislador a la hora de
regular su ejercicio, parece posibilitar el establecimien-
to de limites en cualquier derecho mds alld de las ha-
bilitaciones especificas, siempre que se actde en el
respeto de este contenido esencial-limite de los limi-
tes-impuesto por la constitucién, a la actividad limita-
dora del legislador, at 53.1 CE.

Para hablar de ejercicio legitimo de un derecho
no es suficiente con que una determinada conducta
entre dentro del supuesto de hecho delimitado por
una norma de derecho fundamental. Es necesario,
ademds, que dicha conducta no esté juridicamente
restringida o limitada por el legislador con la inten-
cién de salvaguardar otros bienes constitucionales.
La cuestién serd, no obstante, determinar si esos li-
mites son limites justificados iuris et de iure o si por
el contrario, se admite la posibilidad de que existan
supuestos en los que la transgresion de uno de estos
limites se considere justificada en atencién a alguna
causa legal y especialmente, a la causa de ejercicio
legitimo de un derecho fundamental.

Los limites deben procurar, en la medida de lo
posible, que ninguno de los derechos resulte injusti-
ficado o desproporcionadamente sacrificado en be-
neficio del otro con el que colide. El principio de
proporcionalidad se compone de 3 requisitos:

ES

Pilar Albacete Redondo

* Adecuacién o idoneidad entre el medio (limite) y
el fin perseguido (proteccién del otro derecho).
El de indispensabilidad o necesidad, que requiere
que no existan otras alternativas que garanticen el
fin perseguido por el limite de una forma menos
gravosa.

El de la proporcionalidad en sentido estricto, si
existe un equilibrio razonable entre las ventajas y
perjuicios que se generan al limitar un derecho
con la idea de proteger otro derecho.

La doctrina y la jurisprudencia han insistido rei-
teradamente en el cardcter restrictivo con el que
deben ser interpretados los limites de los derechos
fundamentales, donde deberd regir el principio de
interpretacién mds favorable para la efectividad de
los derechos fundamentales.

Ante la disyuntiva de obedecer a la propia con-
ciencia o al derecho, los ordenamientos constituciona-
les democriticos tratan de prever diversas soluciones,
intentando evitar que el ejercicio de la libertad de
conciencia suponga la transgresién de limites juridicos
y a la inversa, que el respeto al derecho vacie de con-
tenido al derecho inalienable a actuar en conciencia.

Existen varias posiciones doctrinales en Espafia
en este sentido: una, la que entiende que la Consti-
tucién o las leyes deben reconocer y regular en cada
caso en que se permita la objecién de conciencia. La
ventaja de esta opcion es la seguridad juridica, pues
no sélo se promoveria el reconocimiento expreso de
una modalidad de objecién, sino también la regula-
cién de las condiciones concretas de su ejercicio.

La segunda posicién consiste en considerar que
en el sistema juridico espafiol existe un derecho ge-
neral a la objecién de conciencia, derivada de la li-
bertad de conciencia, que daria cabida a cualquier
modalidad de objecién que pudiera presentarse y en
virtud de la cual, si se opta por desobedecer la nor-
ma juridica que limita la libertad de conciencia, no
por ello se puede afirmar que la conducta es auto-
miéticamente antijuridica (injustificada) y merece-
dora de sancidn, sino que se deberd realizar la co-
rrespondiente ponderacién® o equilibrio entre los
bienes enfrentados. Seria cuestién de determinar

En este sentido se podria aducir por los opositores a esta corriente doctrinal que se produciria un excesivo subjetivismo judicial, provocando

la quiebra del principio de legalidad con grave dafio para la seguridad juridica.

<

La eficacia protectora de determinadas normas sobre conductas desobedientes puede ser mitigante (atenda sancién), excusante (exime

sancion a pesar de ser ilicito) y la justificante (razones que muestran que a pesar de parecer un hecho incorrecto no lo es en atencién a las

circunstancias consideradas).

®

Escobar Roca G. La objecién de conciencia en la constitucién espafiola. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales; 1993, p. 223. Indica

una serie de criterios apropiados para ser utilizados en la ponderacién: el grado de compulsién de la conciencia y si existe alguna forma
de mitigar el dafio a las convicciones morales del sujeto; el rango de la norma en la que uno y otro bien en conflicto encuentran su
fundamento; el grado de relacién entre el deber incumplido y el interés constitucional que se pretende garantizar; el dafio objetivo que a

este interés produciria aquel incumplimiento.
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qué debe prevalecer en cada caso, cudl debe ceder y
en qué proporcién debe hacerlo. Esta opcién carece
de la seguridad juridica de la anterior posicién doc-
trinal pero a cambio presenta la ventaja de no cerrar
el catilogo de objeciones posibles’.

4.1. Naturaleza constitucional
del derecho a la objecion
de conciencia. Derecho
general o derecho excepcion

Si bien existe un consenso general en considerar que
la libertad de conciencia es un derecho inherente a
la persona, un derecho humano del que puede ema-
nar la posibilidad de objetar respecto a determina-
das précticas, donde surgen las discrepancias es, so-
bre si la objecién de conciencia tiene o no la
naturaleza o el cardcter de derecho fundamental y
sobre si existe un derecho general a la objecién de
conciencia, no necesitado de una concreta regula-
cién para su ejercicio, o si por el contrario, debe es-
tar expresamente regulado para poder ejercerlo.

Estas posiciones doctrinales diversas van desde
la consideracién de la libertad de conciencia tan
s6lo como valor informador del ordenamiento
constitucional, directivo de la actuacién de los po-
deres publicos; para otros, se trataria de uno de los
nuevos derechos de libertad deducidos de la evo-
lucién de la conciencia social; otros como derecho
subjetivo, constitucional pero no fundamental y
por ltimo, los que hablan de derecho fundamen-
tal. Dependiendo de la terminologia se derivard la
consecuencia segun la cual se conciba la objecién
de conciencia.

PERSPECTIVA JURIDICA, ETICA Y SOCIOLABORAL

El derecho a la libertad de conciencia no aparece
expresamente reconocido en la CE por lo que ha
generado debate doctrinal acerca de su naturaleza,
contenido, alcance y concreta sede constitucional.
De lo que no cabe duda, es que aunque sea de forma
implicita viene recogida en el articulo 16 CE. Dicho
articulo debe leerse de acuerdo con el articulo 10.2"
CE, en relacién al contenido de la libertad de pen-
samiento, de conciencia y de religién, recogida en el
articulo 18" de la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos de 1948, en el articulo 92 del Con-
venio Europeo para la proteccién de los derechos
humanos y libertades fundamentales firmado en
1950 en Roma y en el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos de 1966, en su articulo 18".
Mis recientemente nos encontrariamos con el arti-
culo 10 de la carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea de 7 de diciembre de 2000, con
la rdbrica libertad de pensamiento, de conciencia y
de religién', integrada en el Tratado de Lisboa de
2009. También el propio TC lo ha entendido inclui-
do en el 16 de la CE, a veces en la libertad ideol6-
gica, otras también en la religiosa o desde ambas.

La mayoria de autores entienden que la libertad
de conciencia forma parte de la libertad ideoldgi-
ca®. El sujeto activo o titular de la libertad ideol6-
gica y religiosa son todos los seres humanos pues es
un derecho que se relaciona con la dignidad huma-
na, art. 10,1 CE. Esta libertad tiene dos vertientes
una positiva, que consiste en el derecho a tener y
manifestar tanto interna como externamente las
creencias que uno libremente adopte y otra negativa,
consistente en no verse obligado a declarar las pro-
pias creencias. Las limitaciones del ejercicio de este
derecho suelen darse en la dimensién externa, pues
es entonces cuando pueden colisionar con otros va-

9 En este sentido se encontrarfa Camara Villar G. La objecién de conciencia al servicio militar. Madrid: Civitas; 1991, p. 30 que sefiala que
en términos generales no se puede hablar de numerus clausus de supuestos de objecién de conciencia pues la dindmica social y la del
ordenamiento juridico son las que van haciendo que unos surjan y otros desaparezcan, o bien que éstos adquieran determinadas
modulaciones.

Articulo 10.2: «Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretardn de
conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espafia».

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién; este derecho incluye la libertad de cambiar de
religién o de creencia, asi como la libertad de manifestar su religién o su creencia, individual y colectivamente, tanto en puiblico como en
privado, por la ensefanza, la prictica, el culto y la observancia.

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho implica la libertad de cambiar de
religién o de convicciones, asi como la libertad de manifestar su religién o sus convicciones individual o colectivamente, en publico o en
privado, por medio del culto, la ensefianza, las pricticas y la observancia de los ritos.

Se recoge una declaracién del derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién muy similar a las dos anteriores, pero
introduce que esta libertad estard sujeta Ginicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la seguridad,
el orden, la salud o la moral publicos, o los derechos y libertades fundamentales de los demis.

Articulo 10.2° se reconoce el derecho a la objecién de conciencia de acuerdo con las leyes nacionales que regulen su ejercicio.

Este derecho fundamental ha sido objeto de desarrollo legislativo, en lo que concierne especificamente a la libertad religiosa, mediante la
Ley organica 7/1980, de 5 de julio.
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lores dignos de proteccién. El articulo 16 de la CE
garantiza la libertad ideoldgica y religiosa sin mads
limitacién, en sus manifestaciones que la necesaria
para el mantenimiento del orden publico. A su vez,
la razén de orden publico tiene una limitacién y es
que ha de estar prevista por ley.

Sin embargo, existen autores como Diez Picazo'
que entienden que la objecién de conciencia no estéd
en rigor comprendida dentro de la libertad ideolé-
gica y religiosa, pues ésta comporta el derecho a
poseer las creencias que uno estime oportunas y el
derecho a manifestarlas pablicamente y a no sufrir
sanciones por todo ello. Es un derecho que opera en
el plano de las ideas y de la manifestacién de las
mismas. Por el contrario, la objecién de conciencia
implica un paso mds, que es el derecho a conducirse
de conformidad con los dictados de la propia con-
ciencia, opera en el plano de las conductas. Por tan-
to, el articulo 16 CE y los tratados internacionales,
no dan por si solos cobertura a pretensiones de ob-
jecién de conciencia pues existe el deber genérico de
los ciudadanos y no sélo de los poderes publicos de
respeto a la constitucién y al resto del ordenamiento
juridico.

La doctrina suele enunciar a la hora de comenzar
el andlisis particularizado de la objecién de concien-
cia la relativa al servicio militar. La razén radica en
que histéricamente ha sido la primera tanto a nivel
legislativo como jurisprudencial. La Constitucién
Espafola (CE) no recoge expresamente un derecho
general a la objecién de conciencia, tan sélo se refie-
re a la objecién de conciencia en su articulo 30.2"7
al hablar del servicio militar y en su articulo 20.1.d,
a la cldusula de conciencia de los profesionales de la
informacién, desarrollada por la Ley Orgdnica
2/1997, de 19 de junio. A su vez, el articulo 53.2
CE establece que el recurso de amparo serd aplica-
ble también a la objecién reconocida en el articulo
30 CE.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional (T'C)
adopt6 una primera posicién en sentencias, como la
15/1982, en la que se desprende que no hace falta
una regulacién de la objecién porque deriva del ar-
ticulo 16 de la Carta Magna. Entiende la objecién
de conciencia como una manifestacién de la libertad
de conciencia que a su vez es una concrecién de la

6
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libertad ideoldgica y religiosa, reconocida en el cita-
do articulo.

En esa primera fase, el TC centr6 sus pronuncia-
mientos en el caso de la objecién de conciencia al
servicio militar y le reconocia como un derecho-
excepci6n, haciéndolo incluso antes de que se hu-
biese aprobado la norma que regularia posterior-
mente las condiciones y procedimientos para
acogerse a tal objecién.

En un segundo momento, el TC adopta una de-
cisién relevante respecto a la objecién al aborto. Es
en la sentencia 53/1985, donde declara que existe
un derecho general a la objecién de conciencia de
los profesionales sanitarios si han de intervenir en la
interrupcion del embarazo'™. En su FJ 14 aduce que
el derecho a la objecién de conciencia existe y puede
ser ejercido con independencia de que se haya dic-
tado o no tal regulacién. La objecién de conciencia
forma parte del contenido del derecho fundamental
a la libertad ideoldgica y religiosa reconocido en el
articulo 16.1 de la CE y como este tribunal ha in-
dicado en diversas ocasiones, la constitucién es di-
rectamente aplicable, especialmente en materia de
derechos fundamentales.

En este sentido, acogiéndose a lo sefialado por la
STC 53/1985, se pronuncié la STS de 16 de enero
de 1998, analizando el Real Decreto 2409/1986, de
21 de noviembre, sobre centros sanitarios acredita-
dos para la préctica legal de la interrupcién volunta-
ria del embarazo, en lo que hace a la objecién de
conciencia razona lo siguiente en su FJ 4°: induda-
ble derecho de los médicos y su existencia y ejercicio
no resulta condicionada por el hecho de que se haya
dictado o no tal regulacién, por otra parte dificil-
mente encuadrable en el ambito propio de una nor-
mativa de cardcter reglamentario, sino que al formar
parte del contenido del derecho fundamental a la
libertad ideoldgica y religiosa reconocido en el arti-
culo 16.1 de la constitucién, resulta directamente
aplicable.

A su vez, la sentencia del TS de 23 de enero de
1998, respecto de la demanda interpuesta por el
Consejo General de Ayudantes Técnicos Sanitarios
y Diplomados de Enfermeria, en su FJ 10°, mani-
fiesta que tal y como sefiala el TC en sentencia

53/1985 es una indudable facultad de enfermeros y

16 Diez-Picazo LM. Sistema de derechos fundamentales. Madrid: Civitas; 2003, p- 227.

" la ley fijara las obligaciones militares de los espafoles que se regulard con las debidas garantias, la objecién de cociencia, asi como las

causas de exencién al servicio militar obligatorio, pudiendo imponer en su caso, una prestacién social sustitutoria.

Es mas argumenta que lo que hace la STC53/1985 no es que se pueda extraer conclusiones de cardcter general. Sino que en esta sentencia

se enjuicia la ley de despenalizacién del aborto en varios supuestos. Es un supuesto muy especifico, pues no se dispone que abortar sea un
derecho sino mis bien que en presencia de esas circunstancias el aborto no es punible. Seria pues sorprendente que ello implicase que el
legislador impusiera el deber de participar en un hecho que él mismo considera en principio delictivo.
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meédicos que formaria parte del contenido del dere-
cho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa
reconocida en el articulo 16.1, directamente aplica-
ble por tanto y cuya existencia y ejercicio no estd
condicionado por la regulacién en el Real Decreto;
por otra parte resulta de imposible utilizacién, por
su naturaleza reglamentaria, para una auténtica re-
gulacién o desarrollo de tal derecho, por la reserva
de ley recogida en el articulo 81 de la CE.

Pero el TC no siempre se ha mostrado fiel a su
propia doctrina y si en la sentencia 53/1985 habia
declarado que existia un derecho general a la obje-
cién de conciencia, es decir, un derecho que por for-
mar parte de la libertad ideoldgica y religiosa que la
CE reconoce, es invocable, en principio, frente a
cualquier obligacién juridica, en otras ocasiones ha
sostenido, justamente, lo contrario. En este ltimo
sentido, cabe citar las sentencias 160/1987 y la
161/1987, ambas de 27 de octubre. La primera fue
dictada con motivo del recurso de inconstitucionali-
dad n.° 263/1985, interpuesto por el Defensor del
Pueblo contra la totalidad de la Ley 48/1984, de 26
de diciembre de 1984, reguladora de la objecién de
conciencia y de la prestacion social sustitutoria y
contra la LO 8/1984, de 26 de diciembre de 1984,
articulo 2, reguladora del régimen de recursos y ré-
gimen penal en materia de objecién de conciencia y
prestacion social sustitutoria. En el motivo primero
se aduce que se deberia haber desarrollado por ley
orgdnica lo sustantivo y lo adjetivo por ley ordinaria
y no al revés como se ha producido. En el FJ 2° se
sefiala que no se ha quebrado el principio de segu-
ridad juridica al no ser la norma impugnada, totali-
zadora , pues deja en pie otra subdelimitacién, tras-
ladando la dificultad a otro campo, basdndose en su
pronunciamiento en la STC 67/1985".

En su FJ 3.° el TC matizando su doctrina anterior,
precisa que la objecién de conciencia al servicio mili-
tar es un derecho constitucional, aunque no de cardc-
ter fundamental. Dice que es precisamente su excep-
cionalidad la que le caracteriza como derecho
constitucional auténomo, pero no fundamental®, a
pesar de su relacién con la libertad ideoldgica y legiti-
ma al legislador para que lo regule por ley ordinaria.

La misma doctrina resulta de la STC 161/1987
en la objecién sobrevenida durante el periodo de
incorporacién y permanencia en el servicio militar.

PERSPECTIVA JURIDICA, ETICA Y SOCIOLABORAL

En esta sentencia, el TC dice en su FJ 3.° que efec-
tivamente la objecién de conciencia supone una
concrecién de la libertad ideoldgica, pero de ello no
puede deducirse que estemos ante una pura y simple
aplicacién de dicha libertad. La objecién de con-
ciencia con cardcter general, es decir, el derecho a
ser eximido del cumplimiento de los deberes cons-
titucionales o legales por resultar ese cumplimiento
contrario a las propias convicciones, no estd recono-
cido ni cabe imaginar que lo estuviera en nuestro
Derecho o en Derecho alguno, pues significaria la
negacién misma de la idea de Estado. Lo que puede
ocurrir es que sea admitida excepcionalmente res-
pecto a un deber concreto y esto es lo que hizo el
constituyente espafiol, al reconocerlo en el articulo
30 CE, respecto al deber de prestar el servicio mili-
tar obligatorio.

Por otro lado, también deviene necesario co-
mentar la reciente sentencia del Tribunal Supremo,
de 11 de febrero de 2009, en la que el Alto Tribunal,
antes de entrar en el tema objeto del recurso (obje-
cién de conciencia a la asignatura de Educacién
para la Ciudadania) desarrolla una extensa y elabo-
rada argumentacién general en torno al contenido y
alcance de la objecién de conciencia en nuestro or-
denamiento juridico, de la que cabe destacar los si-
guientes extremos:

* Recuerda que el unico supuesto en el que la
Constitucién contempla la objecién de conciencia
expresamente es en el ya reiterado articulo 30.2 y
que fuera de ese caso, el TC sélo ha reconocido el
derecho a objetar por motivos de conciencia al
personal sanitario que ha de intervenir en la prac-
tica del aborto en las modalidades en que fue des-
penalizado.

Que nada impide al legislador ordinario, siempre
que respete las exigencias derivadas del principio
de igualdad ante la ley, reconocer la posibilidad de
dispensa por razones de conciencia de determina-
dos deberes juridicos.

Que sostener que mids alld de los especificos su-
puestos expresamente contemplados por la Cons-
titucion, surge un derecho a la objecién de con-
ciencia de alcance general, que garantiza no sélo
el derecho a tener o no las creencias que cada uno
estime convenientes, sino también un derecho a

¥ En la STC 67/1985 se afirma que solo se exige forma de ley orgdnica para las leyes que los desarrollen de modo directo pero no cuando
meramente les afecten o incidan en ellos, so pena de convertir a las Cortes en constituyente permanente con la proliferacién de leyes

orgdnicas.

% En la sentencia TC 160/1987 hubo un voto particular, del magistrado ponente Sr. de la Vega Benayas, que si calificé la objecién de
conciencia como derecho fundamental, derivado del derecho de libertad ideolégica e incluido en la libertad de conciencia o al menos

intima y necesariamente conexo al mismo.
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comportarse en todas las circunstancias de la vida
con arreglo a las propias creencias, es una idea
problemitica por dos érdenes de razones:

1. Incluso entendiendo ese derecho general di-
manante del articulo 16, lo cierto es que no
comprende el derecho a comportarse siempre y
en todos los casos con arreglo a sus propias
creencias. En efecto, la libertad religiosa e
ideoldgica no sélo encuentra un limite en la
necesaria compatibilidad con los demds dere-
chos y bienes constitucionales garantizados,
sino que topa con un limite especifico y expre-
samente establecido en el mismo articulo 16,
apartado 1, que es el mantenimiento del orden
publico protegido por la ley. En resumen, que
si bien uno se puede comportar segin sus pro-
pias creencias, esta posibilidad termina, alli
donde comienza el orden publico.

2. Por otro lado, se alza el mandato del articulo 9.1
de la CE donde se establece que los ciudadanos
y los poderes publicos estdn sujetos a la Consti-
tucién y al resto del ordenamiento juridico.

En resumen, que reconocer un derecho a la ob-
jecién de conciencia de alcance general a partir del
articulo 16, equivaldria en la prictica a que la efica-
cia de las normas juridicas dependiera de su confor-
midad con cada conciencia individual, lo que supon-
dria socavar los fundamentos mismos del Estado de
Derecho.

En este mismo sentido, se manifiesta el Tribunal
Supremo en sentencia de 11 de mayo de 2009, al
entender de un asunto de objecién de conciencia
efectuada por un encargado de Registro Civil. Ade-
mas, reflexiona acerca del motivo alegado en el re-
curso sobre el articulo 10.2 de la carta de derechos
fundamentales de la unién Europea «Se reconoce el
derecho a la objecién de conciencia de acuerdo con
las leyes nacionales que regulen su ejercicio». En
este sentido, reconoce la Sala que este precepto no
limita el derecho a la objecién de conciencia a un
dmbito material determinado. Y llega a aceptar que
tras la mencién especifica a la Carta en el articulo 2
de la Ley Organica 1/2008, de 30 de julio, por la
que se autoriza la ratificacién del Tratado de Lisboa,
aquélla debe ya ser utilizada como canon interpre-
tativo, pero la propia Carta circunscribe su eficacia a
aquellos supuestos en que los Estados apliquen De-

2 Gascén M. op. cit., p 281-292.
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recho de la Unién Europea y que ademds exista una
ley nacional que lo regule.

Por ultimo, también sefiala que las sentencias de
11 de febrero de 2009 no excluyen de raiz que no
pueda entenderse que el Tribunal Constitucional
pueda extender a otros supuestos que sean verdade-
ramente excepcionales.

En cuanto al articulo 9 del Convenio de Roma
que habla de la libertad de pensamiento, de con-
ciencia y de religién, la sentencia refiere que lo hace
en los mismos términos que ha seguido nuestro ar-
ticulo 16 de la Constitucién por lo que no se ha de
hacer argumentos adicionales.

En contra de estas sentencias, algunos autores
como Marina Gascén®', entienden que el articulo
16 comprende un derecho general a la objecién de
conciencia, lo cual no supone que deba tolerarse la
violacién de cualquier deber juridico, sino tan solo
sostener una justificacién prima facie, dependiendo
de una evaluacién final, y que tal derecho estd limi-
tado, como minimo por los mismos limites que se
establecen para el resto de los derechos y libertades
protegidos por el ordenamiento. Para defender este
derecho es necesario defender una concepcién de
los derechos fundamentales en la que la libertad, sea
la regla bésica del sistema y las obligaciones y debe-
res juridicos, la excepcion a la misma. Cuando exis-
ta una obligacién opuesta al ejercicio de la libertad
de conciencia se entenderd que existe un problema
de limites al ejercicio de los derechos fundamentales
un problema de colisién o conflicto entre el derecho
individual y los valores protegidos por la obligacién
juridica desobedecida. La existencia de este derecho
general no excluye que en ocasiones tal derecho
deba ceder ante otros derechos. Una cosa es la legi-
timidad constitucional del derecho y otra la legiti-
midad de su ejercicio en un caso concreto.

Ello no equivale a dejar inerme al Estado de De-
recho frente a los infractores de sus normas, sino
que Gnicamente obliga a una ponderacién de bienes
constitucionales, se obliga a preguntarse si la restric-
cién de la libertad individual, derivada del deber
juridico, cuenta con suficiente justificacién ain en
presencia de un dictamen de conciencia que impul-
sa al sujeto hacia un comportamiento distinto®.

Ademis, sostiene que el TC no encara directa-
mente si existe un derecho general a la objecién de
conciencia, sino que se limita a exponer algo tan ob-
vio como que resulta inviable amparar cualquier in-

22 Gascén M. op. cit.,p. 288. Nos hallamos ante el problema de los limites de los derechos fundamentales. Que los derechos subjetivos en

general y los fundamentales en particular estdn sujetos a limites constituye una afirmacién universal tanto de la doctrina juridica como de

la jurisprudencia.
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fraccién juridica por el simple hecho de que el suje-
to alegue un dictamen de conciencia.

Parte de la dogmitica sostiene, sobre todo desde
la éptica de la filosofia del derecho y el derecho
eclesidstico, una fundamentacion ética, en la que se
afirma que la objecién de conciencia es un derecho
general y fundamental, por ser algo connatural a la
persona y a la dignidad del ser humano y como una
necesaria concrecién de las libertades garantizadas
en el mencionado articulo 16 CE. No requiere para
su calificacién de fundamental de una mayor justifi-
cacién o argumentacion juridico-constitucional.
Basta con una valoracién del tema desde la ética e,
incluso, desde una perspectiva religiosa, para alcan-
zar tal conclusién. Pero esta fundamentacién no
puede otorgar una prevalencia total y absoluta a la
ética privada sobre la ética publica. Por tanto, se ne-
cesitard una regulacién para compatibilizar la ética
individual con la ética publica.

Por el contrario, los tratadistas que enfocan el
tema desde la éptica del Derecho Constitucional,
esto es, unicamente desde el plano de la exégesis
juridica, en linea con la doctrina del TC, tienden a
negar que la objecién de conciencia sea un derecho
fundamental, a la par que niegan la existencia de un
derecho con caricter general. Entienden el derecho
a la objecién de conciencia como un derecho cons-
titucional auténomo, de naturaleza excepcional, ya
que supone una excepcién al cumplimiento de un
deber general y que como tal requiere en principio
(salvo aquellos casos como el aborto) de un recono-
cimiento expreso para su ejercicio a través de nor-
mas juridicas que lo avalen.

4.2. Necesidad de regular
normativamente el ejercicio
de la objecion de conciencia.
Rango de la norma que la
desarrolle

Hay que decir que el TC postula no ya la conve-
niencia sino la necesidad de su regulacién y en simi-
lares términos se pronuncia el Tribunal Supremo, en
su sentencia de 11 de febrero de 2009, antes comen-
tada.

En cualquier caso, la generalidad de los trata-
distas coinciden en que no puede darse una preva-
lencia total y absoluta a la ética privada sobre la
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ética publica y se entiende que la objecién de con-
ciencia no puede ser ejercida directamente por
cualquier ciudadano y en cualquier dmbito des-
obedeciendo dicho ordenamiento juridico y sin
norma legal que lo ampare, pues la obediencia al
derecho en un Estado democritico de derecho
también es un imperativo ético, ademds de juridi-
co. En efecto, la regulacién de la objecién de con-
ciencia resulta imprescindible para compatibilizar
la ética individual con la ética publica.

Ademis, incluso para los que defienden que la
objecién de conciencia, forma parte de la libertad de
conciencia y ésta a su vez, de la libertad ideoldgica,
al constituirse como derecho fundamental, también
necesitaria de una norma que la desarrollara no
como requisito de validez sino de seguridad juridica.
Un rasgo peculiar de los derechos fundamentales es
que tienen una formulacién normativa abierta, tie-
nen una estructura principial, de ahi que se deriven
serias dificultades de interpretacién y aplicacién de
los mismos, a diferencia de las reglas®. Ademas la
vaguedad o estructura abierta de los derechos fun-
damentales no es por casualidad sino una necesidad
fisioldgica de éstos, segin Victor Ferreres, habida
cuenta la funcién inspiradora que deben cumplir en
el ordenamiento y ello por dos razones, una que si
no tuvieran esa estructura abierta con el paso del
tiempo no podrian dar respuesta a las nuevas exi-
gencias sociales y dos, es que los derechos funda-
mentales protegen valores o bienes juridicos sobre
los que no existe un consenso generalizado (derecho
a la vida, la intimidad, etc.).

Por lo tanto la técnica de aplicacién es distinta,
mientras para las reglas se utilizaria la técnica de la
subsuncién (se analiza si el caso real encaja o no en
el supuesto de hecho de la norma y entonces se le
aplica la consecuencia juridica en ella establecida) y
en la de los principios seria la ponderacién (sope-
sar), se trata de evaluar las razones a favor de un
valor u otro a fin de hallar el punto de equilibrio
entre ambos que resulte mds apropiado para el caso
concreto. Esta ponderacién debe ajustarse a tres exi-
gencias.

1. Anilisis de las caracteristicas fcticas y juridicas
del caso concreto.

2. Determinar cual de los valores es més digno de
proteccién en atencién al caso concreto, teniendo
en cuenta cudl de los valores en colisién se ve
mis afectado y el rango de la norma.

2 Diez Picazo LM. op. cit., p. 40 distincion clisica entre reglas y principios. Las reglas responden a la idea tradicional de norma juridica,
como enunciado que consta de un supuesto de hecho y una consecuencia juridica; por el contrario, los principios serfan mandatos de
optimizacién de un determinado valor o bien juridico. No tienen un supuesto de hecho ni tampoco una consecuencia juridica.
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3. Determinar hasta dénde hay que optimizar, es-
triba en hallar el punto justo de equilibrio entre
valores opuestos, atendiendo al criterio de la pro-
porcionalidad. El sacrificio lo sea Gnicamente en
la medida necesaria para dar efectividad a aquel
que goza de prioridad y por tanto a igual efecti-
vidad debe preferirse la solucién menos gravosa.

También cabe sefialar que no todos los derechos
fundamentales recogidos en nuestra Constitucién
estdn formulados en forma de principios (por ejem-
plo, el art. 17 que establece el plazo maximo de de-
tencion, es una regla) pero el articulo 16 si es un
principio.

Sentada la necesidad, o cuanto menos la conve-
niencia, de su regulacién legal, se abordard cudl deberia
ser el rango legal de la norma que lo desarrolle. En
nuestro sistema juridico, la distincién entre derecho
fundamental y derecho ordinario es importante pues el
nivel de proteccién es diferente. La Constitucién esta-
blece dos reservas de ley. Por un lado, se halla el articu-
lo 53.1 los derechos y libertades reconocidos en el ca-
pitulo II del presente titulo que vinculan a todos los
poderes publicos. Solo por ley, que en todo caso debera
respetar su contenido esencial, podra regularse el ejer-
cicio de tales derechos y libertades, que se tutelardn de
acuerdo con lo previsto en art 161,1a). Por otro lado,
estd el 81,1 segtin el cual son leyes orgdnicas, entre
otras, las relativas al desarrollo de los derechos funda-
mentales y de las libertades publicas. Mientras el 53.1
contempla una reserva de ley ordinaria, el 81 impone
una reserva de ley orgénica. E1 TC ha venido mante-
niendo de manera constante que esta Gltima expresién
abarca s6lo los derechos fundamentales strictu sensu
proclamados en la seccién 1.* del capitulo II del titulo
I'y ello no sélo por su argumento literal sino también
por consideraciones de tipo sistematico y teleolégico:
los derechos de la seccién 1.* gozan de un tratamiento
especial también a otros efectos, tales como la protec-
ci6n jurisdiccional reforzada del articulo 53,2 y el pro-
cedimiento agravado de reforma constitucional, arti-
culo 168 CE, de manera que Gnicamente respecto de
ellos estaria justificada la rigidez propia de la ley orga-
nica (STC 76/1983,67/1985, etc.).

También la jurisprudencia constitucional afirma
que la reserva de ley orgédnica del articulo 81 CE
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comprende bien aquellas regulaciones que entrafien
un desarrollo directo de un derecho fundamental
bien aquéllas que, sin desarrollar ese derecho de ma-
nera sistemdtica, incidan sobre aspectos consustan-
ciales del mismo y paralelamente queda fuera de la
reserva de ley orginica la regulacién que simple-
mente afecte a elementos no necesarios sin incidir
sobre el dmbito y los limites del derecho en cuestién
(stcia TC 101/1991). En la prictica legislativa no es
facil trazar la linea divisoria entre elementos consus-
tanciales y elementos no necesarios de un derecho.

Si atendemos exclusivamente a la doctrina lti-
ma del TC, como ya se ha expuesto anteriormente,
al entender la objecién de conciencia como un de-
recho constitucional pero no fundamental, no preci-
sard ser regulado por ley orginica y el legislador
estatal o autonémico, utilizando los titulos compe-
tenciales derivados de los articulos 148 y 149 de la
CE, podri regularla mediante ley ordinaria®*

Por el contrario, para aquella posicién doctrinal
que entiende que la objecién de conciencia estd en-
globada dentro del articulo 16 de la CE, como de-
recho fundamental su desarrollo normativo directo
se debe realizar mediante ley orgénica.

Muy recientemente, mediante la Ley Organica
2/2010, de 3 de marzo de salud sexual y reproduc-
tiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo®
se recoge expresamente y por primera vez, a nivel
estatal, en su articulo 22.2 el derecho a la objecién
de conciencia de los profesionales sanitarios directa-
mente implicados en la interrupcién voluntaria del
embarazo que deberd manifestarse anticipadamente
y por escrito. Sin embargo, con anterioridad, se re-
cogia la objecién de conciencia en leyes autonémi-
cas referentes a las instrucciones previas o volunta-
des anticipadas, como la madrilefia, la valenciana, la
extremefia, riojana, balear y el decreto murciano.

4.3. Regulacion en los cédigos
deontolégicos

Si bien se han producido varios intentos de regula-
cién legal de la objecién de conciencia de los profe-
sionales sanitarios, lo cierto es que ninguno de ellos

2 Beltrin J. L. Una propuesta de regulacién de la objecién de conciencia en el 4mbito de la asistencia sanitaria. Derecho y Salud. 2008; volumen
nim. 16: 3-28. Hace una propuesta de borrador de ley ordinaria de objecién de conciencia del personal sanitario. En ella se reconoce a ésta
como derecho constitucional aunque no fundamental y se reconoce el derecho a manifestar la objecién de conciencia de conformidad con lo
dispuesto en esa ley. También recoge un listado de posibles actos sobre los que cabe objetar, sin perjuicio de otros que se determinen
posteriormente. No acepta la objecién de conciencia en un caso de urgencia o grave peligro. La creacién de un comité de objecién de conciencia
para conocer las solicitudes y resolver, custodiar el registro publico de objetores, delimitar los 4mbitos sobre los que cabe objetar, etc.

% Esta ley entrard en vigor a los 4 meses desde la publicacién en el BOE, de 4 de marzo de 2010.
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habia prosperado finalmente, salvo la Ley Organica
2/2010 y aquella normativa autonémica menciona-
das.

Hasta ahora, pues, la tnica regulacidn existente es
la que contienen los cédigos deontolégicos de las
diferentes profesiones sanitarias. La justificacion le-
gal de los cédigos deontoldgicos tiene su maximo
exponente en la Ley de Colegios Profesionales de
1974, donde se atribuye a los colegios la funcién de
ordenar en el dmbito de su competencia. En cuanto
al valor legal de estos c6digos, nuestro TC ha mani-
festado que determinan obligaciones de necesario
cumplimiento para los colegiados.

Asi, el articulo 26 del Cédigo de Etica y Deon-
tologia Médica, reconoce al médico un derecho a
negarse, por razones de conciencia, a practicar de-
terminadas précticas (interrupcién del embarazo,
esterilizacion y regulacion y asistencia a la reproduc-
cién).

También el articulo 22 del Cédigo Deontolégico
de la Enfermeria Espaiiola, al establecer que, de
conformidad con el articulo 16.1 de la CE, la
enfermera/o tiene el derecho a la objecién de con-
ciencia en el ejercicio de su profesién. En este caso,
no explicita en qué situaciones.

Por otro lado, el articulo 28 y 33 del Cédigo de
Etica y Deontologia de la Profesién Farmacéutica,
también sin limitar las practicas concretas, establece
la facultad de ejercer su derecho a la objecién de
conciencia.

Por dltimo, quisiera hacer en este apartado una
mencién especial a la publicacién n° 4 del 2005, de
la Comisién Deontolégica del Colegio de Médicos
de Barcelona. En ella se describe que se ha pasado
del antiguo modelo de la tradicién hipocritica a for-
mas de relacion mds igualitarias contempladas en
los cédigos de ética modernos donde el paciente
tiene unos derechos reconocidos y aceptados por el
colectivo sanitario en general, pero el profesional
sanitario también tiene unos derechos entre los cua-
les estd sin duda el derecho a la objecién de con-
ciencia. Los cambios producidos pues en la relacién
médico paciente’® hacen que cada vez haya mis
conflictos de valores. La objecién de conciencia es
una accién de gran dignidad ética cuando las razo-
nes aducidas por el profesional son serias, sinceras y
constantes y se refieren a cuestiones graves y funda-
mentales. El objetor siente hacia los actos que no
acepta en conciencia, un rechazo moral profundo
hasta el punto que someterle a lo que se le ordena
equivaldria a traicionar su propia identidad y con-

% Del paternalismo, al autonomismo y a la relacién dialégica.
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ciencia, a manchar su dignidad de agente moral y
recuerda que el articulo 10.1 de la CE proclama
como derecho fundamental la dignidad de la perso-
na y los derechos inviolables que le son inherentes.

5. Supuestos de deberes
sanitarios susceptibles
de ejercitar la objecion
de conciencia

En linea de principio, casi cualquier deber juridico
sanitario puede ser objetado, pues los conflictos de
conciencia son, por definicién, impredecibles y los
contenidos de la conciencia pueden ser de lo mds
variado. Sin embargo, en el campo sanitario, los ca-
sos tipicos de objecién se presentan, en la actuali-
dad, en las intervenciones de reproduccién humana
—esterilizacién, contracepcién, contragestacion o
fecundacién asistida, investigacion con embriones
humanos— y en mayor medida, en la interrupcién
voluntaria del embarazo.

No obstante, el creciente pluralismo ético de la
sociedad y el avance de las posibilidades técnicas y
terapéuticas en medicina, hacen esperar que en el
futuro se acreciente el nimero de deberes sanitarios
objetables, tanto en actuaciones en el origen de la
vida como en actuaciones al final de ésta, como por
ejemplo, en la clonacién de seres humanos, la inves-
tigacién con embriones humanos, o si se legalizara
la eutanasia o el suicidio asistido, entre otros.

5.1. La objecién del profesional
sanitario al aborto. Alcance
objetivo y subjetivo
del derecho

La objecién de conciencia al aborto consiste en la
negativa a ejecutar pricticas abortivas o a cooperar,
directa o indirectamente en su realizacién. La pri-
mera ley del aborto aprobada en Espafia se circuns-
cribi6 a los limites territoriales de la Generalitat de
Catalunya (26 de diciembre de 1936), sin embargo,
no recogia cldusula de conciencia.

Tampoco lo hizo la Ley Organica 9/1985, de 5
de julio, despenalizadora de ciertos supuestos de
aborto, si bien durante el proceso parlamentario de
su aprobacién fueron presentados dos proyectos de
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ley orientados a tutelar la objecién de conciencia,
una por el Grupo parlamentario comunista y otra,
por el popular. Contra la primera redaccién de esta
ley aprobada en 30 de noviembre de 1983 se presen-
t6 recurso previo de inconstitucionalidad ante el TC
que fue resuelto por la sentencia 53/1985. Si anali-
zamos el supuesto, vemos que si bien realmente no
versaba sobre la objecién de conciencia sino sobre la
reforma en si aludida (despenalizacién del aborto en
tres supuestos), se alegé también que dicha reforma
no contenia previsién alguna sobre la objecion de
conciencia y el tribunal aludié brevemente a esta
cuestion. En este sentido, referir que se declar6 en la
citada sentencia que la objecién de conciencia en-
tronca con el derecho fundamental a la libertad
ideoldgica y religiosa y se reconocié su existencia en
el caso del aborto a pesar de la falta de una norma-
tiva que lo regulzlra2

La tutela de la vida humana es un derecho cons-
titucionalmente protegido, y en este supuesto se
trata de la vida del nasciturus, que si bien no puede
ser sujeto de derechos, si constituye un bien prote-
gible desde el momento de la concepcién. El aborto
se configura como un disvalor, mientras que la ne-
gativa a practicarlo revela una posicién de confor-
midad con los valores constitucionales. Una ley des-
penalizadora del aborto implica una excepcién al
principio general que califica como delictiva una ac-
cién abortiva, por eso mismo se suele hablar més de
objecién de legalidad que de estricta objecién de
conciencia, en la medida en que el sanitario cuando
se niega a practicar o colaborar en el aborto opta por
la regla general prohibitiva del aborto.

Para muchos autores, esta sentencia sobre obje-
cién de conciencia consagra una excepcion sélo va-
lida para el caso del aborto y la norma general des-
pués de las sentencias TC 160 y 161 de 1987, es la
de exigir un desarrollo normativo de este derecho
para que pueda invocarse por los ciudadanos y no
aceptar su aplicacién directa a partir del texto cons-
titucional®®,

Sin embargo, resulta discutible considerar exclu-
sivamente la aplicacién directa de la constitucion
s6lo en el caso del aborto pues existen otros conflic-
tos en la actividad sanitaria que cuentan con la mis-
ma intensidad y problematica del aborto (como la
pildora postcoital, utilizacién de células embriona-
rias, investigacién con embriones, etc.). Por otra
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parte, también tienen entidad suficiente para aceptar
su invocacién directa en situaciones al final de la
vida (tratamientos paliativos, instrucciones previas,
etc.). Siguiendo a Sinchez Caro no se entiende el
porqué cabe admitirla en dicho supuesto del aborto
y no en otros, por qué se puede oponer ante un de-
terminado supuesto profesional sin necesidad de
esperar al reconocimiento legal especifico y en otros,
se requiere esperar a su correspondiente desarrollo
normativo.

A pesar de haber hecho oidos sordos el legisla-
dor a la comentada doctrina constitucional que exi-
ge la regulacién de los procedimientos de objecién
para poder ejercerla, ello no ha supuesto un obstd-
culo para el reconocimiento y la prictica de la obje-
cién al aborto.

Como se ha expuesto anteriormente, esta cues-
tién ha sido abordada en sentencias de diversos 6r-
ganos judiciales como la 53/1985 y matizada por la
reciente sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
febrero de 2009, donde se ha admitido como excep-
cién la objecion de conciencia del personal sanitario
en los supuestos de interrupcién voluntaria del em-
barazo en las modalidades en que fue despenalizada
en 1985, pues puede ser ejercida ain cuando el le-
gislador no haya regulado el procedimiento para su
ejercicio. Se instaura en consecuencia una ruptura
con el resto de objeciones de conciencia, que en
principio deben requerir una regulacién legislativa.

Una vez sentado el reconocimiento del derecho,
queda por determinar su alcance. La objecién de
conciencia se circunscribe exclusivamente al acto
central o si, por el contrario, se extiende también a
los actos preparatorios del mismo y a los actos sub-
siguientes derivados de la practica del aborto.

En este punto, cabe mencionar la sentencia de 29
de junio de 1988 de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo de la Audiencia Territorial de Oviedo,
donde el Colegio de Médicos de Asturias interpuso
recurso contra la resolucién de la Direccién Provin-
cial del Insalud por el que se obligaba al facultativo
de guardia a atender a la mujer a la que se le hubie-
re de realizar una interrupcién del embarazo. Esta
sentencia resulta clarificadora pues llega a las si-
guientes conclusiones:

* No se podri obligar al personal sanitario que sean
objetores a realizar actos, cualquiera que sea su

¥ STC 53/1985, FJ 14 parte final: Cabe serialar, por lo que se refiere al derecho a la objecion de conciencia que existe y puede ser ejercido con

independencia de que se haya dictado o no tal regulacion.

% Navarro-Valls R, Martinez-Torrén J. Las objeciones de conciencia en el derecho espariol y comparade. Madrid: McGraw-Hill;1997, p. 23-24
dicen que debe partirse como regla genérica y atender luego a los demds pronunciamientos como limitados a especificas manifestaciones

de objecién de conciencia.
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naturaleza, que directa o indirectamente estén en-
caminados a provocar el aborto.
* Que los profesionales sanitarios objetores deberdn
prestar asistencia, en todas las otras incidencias
que se produzcan, aunque tengan su origen en las
précticas abortivas realizadas.
Por otro lado, decir que no cabe objetar al aborto
si la situacién es de urgencia, pues el derecho a la
vida debia considerarse por encima del derecho a
objetar.

En cuanto al dmbito subjetivo, en la medida en
que la objecién de conciencia se configura como de-
recho derivado de la libertad ideolégica, hay quien
sostiene que se trata de un derecho individual, a la
que s6lo pueden acogerse las personas y nunca pue-
de ser ejercido por una institucién, colectivo o Co-
munidad Auténoma. Otros, en cambio, dejan la
puerta abierta al ejercicio de la objecién como insti-
tucién si se trata de centros de salud y hospitales
privados, nunca en las instituciones sanitarias finan-
ciadas total o parcialmente con fondos publicos,
pues en estos tltimos se debe garantizar plenamen-
te el derecho de los ciudadanos a las prestaciones
sanitarias reconocidas legalmente.

En este sentido, la sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Baleares de 13 de febrero de 1998,
recuerda que el derecho a la objecién de conciencia
al aborto, ain sin consagracién y regulacién explici-
tas en la Constitucién ni en la legislacion ordinaria,
forma parte del contenido del derecho fundamental
a la libertad ideoldgica y religiosa reconocido en el
articulo 16, segun doctrina fijada por el TC en su
conocida sentencia de 11 de abril de 1985. Por con-
siguiente, se trata de un derecho que vincula a todos
los poderes publicos, a tenor del articulo 53.1 de la
CE, de modo que éstos no sélo tienen el deber de
respetarlo en la plenitud de su contenido, sin merma
ni menoscabo sino incluso la de adoptar cuantas
medidas positivas resultaren necesarias para procu-
rar su efectividad. También refiere que puede invo-
carse este derecho no sélo cuando el profesional
sanitario va a realizar actos directos que lo provo-
quen sino también cuando su concurso se limita a la
colaboracién finalistica en el proceso en si (actos de
colaboracién para la interrupcién voluntaria del em-
barazo).

Por fin, la ley orginica 2/2010, de 3 de marzo de
salud sexual y reproductiva y de la interrupcién vo-
luntaria del embarazo recoge expresamente y por
primera vez, en su articulo 19.2 el derecho a la ob-
jecién de conciencia de los profesionales sanitarios
directamente implicados en la interrupcién volunta-
ria del embarazo que deberdn manifestarse anticipa-
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damente y por escrito. Esta ley entrara en vigor a
partir de los cuatro meses desde su publicacién en el
BOE (4 de marzo de 2010). Esta ley recoge los si-

guientes supuestos:

— a peticién de la mujer dentro de las primeras 14
semanas de gestacion;

— por causas médicas: cuando dentro de las prime-
ras 22 semanas de gestacién exista grave riesgo
para la vida o salud de la embarazada o riesgo de
graves anomalias para el feto; y transcurridas las
22 semanas, cuando se detecten en el feto anoma-
lias incompatibles con la vida o una enfermedad
extremadamente grave e incurable.

Segun el predimbulo lo que hace el legislador es
adaptar el derecho a los valores de la sociedad cuyas
relaciones ha de regular, procurando siempre que la
innovacién normativa genere certeza y seguridad en
las personas a quienes se destina, pues la libertad
s6lo encuentra refugio en el suelo firme de la clari-
dad y precisién de la ley. Toma como punto de par-
tida la sentencia 53/1985 del Tribunal Constitucio-
nal y a algunos de sus principios como la negativa
del cardcter absoluto de los derechos e intereses que
entran en conflicto a la hora de regular la interrup-
cién voluntaria del embarazo y en consecuencia el
deber del legislador de ponderar los bienes y dere-
chos que en funcién del supuesto planteado, tratan-
do de armonizarlos si ello es posible o en caso con-
trario precisando las condiciones y requisitos en que
podria admitirse la prevalencia de uno de ellos.

5.2. La pildora postcoital

Existe cierta polémica acerca del caricter abortivo o
simplemente anticonceptivo de este firmaco. Segun
la Organizacién Mundial de la Salud, la pildora se
considera como un método anticonceptivo de emer-
gencia y no como un abortivo, pues su efecto se pro-
duce antes de la etapa mds temprana de la implan-
tacién y su funcién es provocar una descoordinacién
entre el 6vulo y los espermatozoides, impidiendo asi
la fecundacién. Habida cuenta lo anterior, no se
puede hablar de aborto cuando no hay fecundacién
y por lo tanto, tampoco embrién. Mayor problema
suscita si ha habido fecundacién, pues si bien parte
de los cientificos consideran que tampoco hay efec-
to abortivo, al entender que el embarazo comienza
con la anidacién o implantacién, no con la fecunda-
cién; otros cientificos, sin embargo, entienden que el
embarazo comienza con la fecundacién. Estos ulti-
mos, se basan en el planteamiento juridico del Tri-
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bunal Constitucional, en que si bien como ya hemos
mencionado no reconoce al nasciturus como sujeto
de derechos, lo considera un bien protegible desde
el momento de la concepcién. Para esta corriente se
estaria en un caso similar al del aborto, por lo que el
ejercicio del derecho a la objecién de conciencia se
puede hacer a través de la aplicacién directa de la
constitucion.

Este deber sanitario objetable aunque puede
plantearse por los médicos™, se ha suscitado en ma-
yor medida por el sector farmacéutico. Ya hemos
aludido a su reconocimiento en el plano deontolé-
gicogo, pero desde una vertiente puramente legalista,
se podria aducir que si en la ley del medicamento
25/1990 se recoge que constituird una infraccién
grave la negativa a dispensar medicamentos sin cau-
sa justificada, asensu contrario se podria alegar que
entre las causas justificativas podria hallarse la obje-
cién de conciencia y ésta operarfa como excepcion
para no dispensar el medicamento en cuestién.
También hay que sefialar que algunas de las normas
autonémicas (La Rioja, Galicia y Castilla-La Man-
cha) de ordenacién y atencién farmacéuticas se ha
introducido especificamente la objecién de concien-
cia del farmacéutico.

Sin embargo, su tratamiento judicial se inicié
como consecuencia de una orden de 1 de junio de
2001 de la Consejeria de Salud de la Junta de An-
dalucia, aprobada por Real Decreto 104/2001, de 30
de abril, por la que se obligaba a los farmacéuticos
andaluces a tenerla y dispensarla. Esta orden fue
objeto de recurso contencioso-administrativo ale-
gando el derecho a la objecién de conciencia por los
farmacéuticos por el efecto abortivo del firmaco. E1
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de fecha
30 de julio de 2002, si bien en un principio suspen-
di6 la aplicacién de la orden, finalmente desestimé
por falta de legitimacién activa del farmacéutico re-
currente.

Con posterioridad, la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Supremo, en senten-
cia de 23 de abril de 2005, FJ 5.°*', reconoci6 por
via de obiter dictum que, con base en el articulo 16

Pilar Albacete Redondo

de la CE, se podrian formular objeciones de con-
ciencia por los profesionales sanitarios con com-
petencia en la prescripcién y dispensacién de me-
dicamentos, englobando asi la correspondiente a
la pildora postcoital. Nada obsta pues, para que
haya una previsién normativa de desarrollo del
ejercicio de la objecién de conciencia, en la pres-
cripcién y dispensacién del medicamento, como
de hecho existe a nivel autonémico; y ademds,
para el supuesto de considerar a la pildora postcoi-
tal como abortivo, podria invocarse legitimamente
la aplicacién directa de la constitucién, al igual
que en el supuesto del aborto.

5.3. Las técnicas de reproduccion
humana asistida

En los ultimos afios se han producido cambios
trascendentes en el campo de la biomedicina, sobre
todo en la genética. Ello ha dado origen a dos nor-
mas muy importantes que intentan regular estas
posibilidades que nos brindan las nuevas tecnolo-
gias. La ley 14/2006, de 26 de mayo, de técnicas de
reproduccién humana asistida y la ley 14/2007, de
3 de julio, de investigacion biomédica. La primera,
tiene como objetivo facilitar al méximo que quie-
nes tengan problemas de fertilidad puedan tener
hijos, asi como también la aplicacién de estas téc-
nicas en la prevencién y tratamiento de enferme-
dades de origen genético o hereditario y las condi-
ciones en las que podré autorizarse la utilizacion
de gametos y preembriones humanos con fines de
investigacién. La segunda, tiene por objeto regular
la investigacién biomédica con pleno respeto a la
dignidad e identidad humanas y a los derechos in-
herentes a la persona.

Quizds nos hallamos ante el supuesto en que
existen mayores dilemas de cardcter ético y juridico
debido a la rdpida proliferacién de avances técnicos
en esta materia, donde la mayor controversia radica
en la determinacién del estatus biojuridico del em-

¥ El Colegio de Médicos de Barcelona tiene establecido que el médico tiene el derecho a negarse a prescribir la pildora postcoital por
razones de conciencia pero siempre que no se impida el acceso al tratamiento anticonceptivo de emergencia a través de otro facultativo.

30

Cédigo de Etica Farmacéutica y Deontolégico de la Profesién Farmacéutica de 2000, se recoge la objecién de conciencia como un derecho

que dimana de la responsabilidad y libertad personal del farmacéutico y que puede ejercitar respetando la libertad y el derecho o la vida

y la salud del paciente.

w

FJ 5.° STS 23 de abril de 2005: «En el caso de la objecién de conciencia, su contenido constitucional forma parte de la libertad ideolégica

reconocida en el articulo 16.1 de la CE (STC, nim. 53/1985), en estrecha relacién con la dignidad de la persona humana, el libre
desarrollo de la personalidad (art. 10 CE)y el derecho a la integridad fisica y moral (art. 15), lo que no excluye la reserva de una accién
en garantia de este derecho para aquellos profesionales sanitarios con competencias en materia de prescripcién y dispensacién de

medicamentos, circunstancia no concurrente en este caso».
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brién*’. Hay tres corrientes bien diferenciadas: la
teleolégica, que es aquella que considera al embrién
una realidad personal desde el primer instante de la
concepcion; la que aboga por una concepcién gra-
dualista del embrién®; y la naturalista, que conside-
ra que el embrién no es mas que un conjunto de
células sin un rango diferente al de otras células hu-
manas. Los conflictos de conciencia se podrian dar
en mayor medida dependiendo de la concepcién
que se tenga del embridn, siendo mds susceptible la
primera, pues el embrién debe protegerse desde el
momento que ha sido fecundado y en la segunda, a
partir del momento concreto en que se entiende
como bien susceptible de ser protegido.

Sin duda una de las cuestiones que hacen de la
reproduccién humana asistida una practica contro-
vertida éticamente guarda relacién con la creacién,
utilizacién y, a veces, inevitable destruccién de em-
briones humanos. Como es sabido, algunas de sus
técnicas, como la fecundacién in vitro (FIV) o la
inyeccién intracitoplasmatica de espermatozoides
(ICSI), conllevan normalmente que se generen en el
laboratorio mas embriones in vitro de los que son
necesarios para un ciclo de la mujer. Existe una pro-
hibicién legal de transferir al atero de la mujer mds
de tres embriones en cada ciclo. Pero también son
posibles los problemas de conciencia en el supuesto
de reduccién embrionaria, que consiste en la elimi-
nacién de uno o varios de los embriones implanta-
dos en el dtero de la mujer bien para poder garanti-
zar la salud de la madre o de algunos de los
embriones anidados. La reduccién embrionaria con-
siste en la eliminacién de uno o varios de los em-
briones implantados en el ttero de una mujer para
garantizar la salud de la madre y la de los restantes
embriones anidados. Desde el punto de vista ético,
la reduccién embrionaria es muy similar al aborto,
aunque en este supuesto selectivo, pues se trata efec-
tivamente de una eliminacién deliberada y directa
de uno o mis seres humanos ya implantados en el
utero materno. Este aspecto es todavia mds acusado
cuando, complementariamente, se requiere llevar a
cabo un diagndstico genético preimplantacional
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(DGP) y posterior seleccién de los embriones sanos,
pues entonces hay que disponer de un nimero alto
de éstos para poder llevar a cabo dicha seleccién.

La ley de reproduccién humana confiere a las
parejas (y a la mujer sola) una serie de opciones so-
bre los embriones sobrantes de las técnicas de fe-
cundacién in vitro, que se hallan criopreservados en
los bancos de los centros: su utilizacién por la propia
mujer o su cényuge, la donacién con fines reproduc-
tivos, la donacién con fines de investigacién y el cese
de su conservacién. La norma prevé, ademids, un
mecanismo de renovacién o modificacién del con-
sentimiento de los progenitores, consistente en que
los centros, cada dos afios como minimo, habrin de
dirigirse a la pareja o mujer sola para dicho cometi-
do, bajo la advertencia de que si durante dos inten-
tos consecutivos de renovacién resultara imposible
obtener de la mujer o de la pareja la firma del con-
sentimiento correspondiente, los embriones pasardn
a disposicién de los centros que podran destinarlos,
conforme a su criterio, a cualquiera de los fines cita-
dos, manteniendo la confidencialidad y anonimato
de los progenitores y la gratuidad.

La primera cuestién que surge es si nos encon-
tramos ante una verdadera cosificacién/Instrumen-
talizacién del ser humano. Desde el punto de vista
ético, se considera importante la adecuada valora-
cién de los procesos naturales, ante la creciente ba-
nalizacién de la reproduccién humana, el recurso
abusivo a la técnica y la mercantilizacién. Dénde
situamos ética y juridicamente el limite de la satis-
faccién reproductiva de los progenitores.

Por otro lado, nos encontramos ante el dilema de
la seleccién de embriones sanos con respecto a otros
que adolecen de alguna patologia o una simple pre-
disposicién a una determinada enfermedad. ;Nos
encontramos ante un supuesto de eugenesia negati-
va? Existe gran dificultad de distinguir entre las in-
tervenciones terapéuticas de las perfeccionistas. El
DGP tiene como finalidad la detecciéon de enferme-
dades hereditarias graves34, de aparicién precoz35 y
no susceptibles de tratamiento curativo posnatal con
arreglo a los conocimientos cientificos actuales, con

Ver las consideraciones sobre el embrién humano. Revista bioéticalddebat. Monogrifico 2009; vol. 15, nim. 57. En este documento se hace
una aproximacién al embrién humano desde la perspectiva de los datos cientificos, asi como también desde una vertiente ética como

juridica.

3 El gradualismo es la tesis que ha informado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol en los casos del aborto (STC 53/1985),
de reproduccién humana asistida (STC 116/1999) y en la donacién y utilizacién de embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos

u érganos (STC 212/1996).

3 Enfermedad grave es aquella que ponga en serio riesgo la supervivencia o la calidad de vida del afectado, o que comprometa seriamente

la funcién fisiolégica a la que afecta.

3 Aparicién precoz es cuando se produce el surgimiento de la enfermedad en la edad infantojuvenil, considerando el limite de edad de los

18 afos.
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objeto de llevar a cabo la seleccién embrionaria de
los preembriones no afectos para su transferencia; y
la deteccién de otras alteraciones que puedan com-
prometer la viabilidad del preembrién®. Fuera de
estos casos, se requerird de la autorizacién expresa,
caso a caso, de la autoridad sanitaria correspondien-
te, previo informe favorable de la Comisién Nacio-
nal de Reproduccién Humana Asistida, que deberd
evaluar las caracteristicas clinicas, terapéuticas y so-
ciales de cada caso.

Desde una perspectiva bioética, el DGP no estd
exento de polémica, en cuanto conlleva, en primer lu-
gar, la generacién de un nimero de embriones supe-
rior al que requiere una FIV normal; y, en segundo
lugar, la seleccién de unos embriones y el descarte de
otros, lo que supone en la prictica el establecimiento
por los profesionales de la reproduccién —normal-
mente los embri6logos de los centros— de criterios de
normalidad genética que determinarin la condicién
de apto o no apto del futuro ser. Pero hasta qué punto
es ético usar los DGP para detectar enfermedades;
detectar meras predisposiciones a una enfermedad
(rechazan un preembrién que podria dar lugar a una
persona sana que nunca desarrollard la enfermedad) y
en base a ello decidir la no transferencia de embriones
o incluso para seleccionar embriones con fines tera-
péuticos para terceros (bebés medicamento) que de-
ben ser autorizados expresamente por la Comisién
Nacional de Reproduccién Humana Asistida, art.
12,2 ley 14/2006.

En todo ello habita la dificil distincién entre ca-
pacidad y discapacidad, normalidad y anormalidad,
vinculacién entre sufrimiento y discapacidad, a ve-
ces establecidas por razones sociales o contextuales,
lo cual es altamente cuestionable.

La sentencia TC 116/99 de 17 de junio de 1999,
originada por el recurso de inconstitucionalidad
promovido por el grupo parlamentario popular del
Congreso contra la ley 35/1988, de técnicas de re-
produccién humana asistida, establece que hay que
distinguir entre preembriones y embriones. Dice
que la vida no es una realidad hasta el inicio de la
gestacién (implantacién del embrién en el dtero de
la madre), en consecuencia, no se puede hablar de
aborto si no hay gestacién en curso, no puede haber
aborto de embriones in vitro ni tampoco intra utero
antes de que el embrién se implante. El nasciturus
no es titular del derecho fundamental a la vida aun-
que consiste en un bien que debe ser protegido, en
el bien entendido de que la proteccién del nasci-

36
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turus su valor es ponderable, con otros valores que
pudieran estar enfrentados, tales como la salud o la
dignidad de la madre o el hecho de gestar un feto
malformado o patolégico.

Por dltimo, sefiala que los embriones in vitro no
pueden tener una proteccién equiparable a los em-
briones intra utero y que la ley ha de garantizar que
ni los gametos ni los embriones puedan ser conside-
rados juridicamente como bienes comerciables.

Esta afirmacién permite concluir que para el TC,
el embrién antes de su implantacién tiene una con-
sideracién diferente a la del embrién implantado
que permite legitimar juridicamente determinadas
actuaciones sobre él, reguladas por ley. Se desprende
la consideracién que el embrién humano, desde el
inicio de formacién del zigoto hasta su implanta-
cién en el dtero materno, pasa por diferentes fases,
que pueden darse de forma natural o bien en el la-
boratorio, en las que la ley otorga diferentes grados
de proteccién.

En virtud de lo anteriormente expuesto, y de-
pendiendo como se ha mencionado anteriormente,
de la concepcion que se tenga del estatuto biojuridi-
co del embrién, se podran dar muchos supuestos de
objecién de conciencia en las técnicas de reproduc-
cién asistida y de investigacion biomédica con ga-
metos y preembriones, si bien no hay jurisprudencia
concreta, teniendo en cuenta que entran en juego el
derecho a la vida y la libertad de conciencia, y como
derechos fundamentales que son, segin la STC
53/1985 son directamente aplicables.

6. Ponderacion del ejercicio
del derecho a la objecion
de conciencia y el derecho
a la intimidad

El ordenamiento juridico reconoce un dmbito reser-
vado de toda persona e inaccesible a terceros: es el
derecho a la intimidad. Este derecho, recogido en el
articulo 18.1 CE, en relacién con el articulo 8 del
CEDH, tiene una evidente conexién con la digni-
dad humana y por ello, sus titulares serdn todos los
seres humanos. Las personas juridicas no pueden
considerarse titulares del derecho a la intimidad.
Este derecho consiste fundamentalmente en excluir
del conocimiento ajeno cualesquiera hechos com-
prendidos dentro del 4mbito propio y reservado.

La Comisién de Expertos entiende que se refiere a la posibilidad de aplicar las técnicas de screening encaminadas a determinar las

caracteristicas genéticas que pudieran comprometer la viabilidad embrionaria.
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Se pueden distinguir tres conceptos de intimi-

dad:

* Objetivo: el TC afirma la existencia de un dmbito
propio y reservado frente a la accién y conoci-
miento de los demds, necesario, segin las pautas
de nuestra cultura para mantener una calidad mi-
nima de vida humana. Se identifica con la protec-
cién de un dmbito concreto del individuo, de su
dignidad como persona y en esencia con la con-
cepcién de la intimidad como un derecho de de-
fensa.
Subjetivo: derecho a la autodeterminacién infor-
mativa®’. Este concepto se identifica con un dm-
bito de plena disponibilidad por parte del indivi-
duo, siendo éste el tnico que determina lo que
debe o no quedar reservado al conocimiento de
terceros. Atiende al elemento de libertad como
trasfondo de la intimidad, es el 4ambito que debe
quedar excluido del conocimiento ajeno y de las
intromisiones de los demds, salvo que el interesa-
do lo consienta.

* Teoria del mosaico: configuracion doctrinal reciente y
que surge de la necesidad de proteccién de la inti-
midad del individuo frente a las amenazas que de
forma genérica se producen con los avances tecno-
légicos y en concreto la informatica. Formulada por
Madrid Conesa®, entiende que la teoria de la esfe-
ra publica y privada no es vilida pues hoy ésta es
relativa, dado que existen datos que a priori son
irrelevantes desde el punto de vista del derecho a la
intimidad, pero que unidos unos con otros, pueden
servir para configurar una idea pricticamente com-
pleta de un individuo, al igual que ocurre con las
pequeifias piedras que forman un mosaico.

La intimidad por tanto se debe entender como la
proteccion de la autorrealizacién del individuo. Es el
derecho que toda persona tiene a que permanezcan
desconocidos determinados 4mbitos de su vida, asi
como a controlar el conocimiento que terceros tie-
nen de él. Es el elemento de desconexién social.

Teniendo en cuenta lo anterior, cémo conjugar la
objecién de conciencia con el derecho a no revelar
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sus creencias. Los limites a los que es licito someter
a los derechos fundamentales no deben ser sino los
necesarios para la proteccion de la seguridad, el or-
den, la salud o la moral publica o los derechos y li-
bertades fundamentales de los demds pero sin que
tales limitaciones afecten al contenido esencial de los
mismos. La sentencia del TC 160/1987, en su FJ 5,
se pronuncié sobre esta cuestién al respecto de decla-
rar que no hay tal interferencia ilegitima, sino que
para el ejercicio de la objecién de conciencia se re-
quiere su expresién, constatacién y reconocimiento
de la misma™ pues la verificacién de las razones in-
vocadas no equivale a una valoracién de las creencias
subyacentes sino sobre todo porque la decisién de
someterse al procedimiento de invocacién y verifica-
cién es voluntaria. La declaracién sobre las propias
creencias, mds que un deber impuesto seria una carga
aceptada por quien desea ejercer otro derecho funda-
mental. La posible colisién con los derechos recono-
cidos en los articulos 16.2 y 18.1 CE, desaparece por
el mismo ejercicio del derecho a la objecién, que en
si lleva la renuncia del objetor a mantener en el 4m-
bito secreto de su conciencia sus reservas ideoldgi-
cas®. La intimidad personal y el derecho a no decla-
rar intimas convicciones es algo que el objetor debe
valorar y ponderar en el contexto de las garantias que
la CE le reconoce y decidir en consecuencia.

Segin Diez Picazo", el argumento es especioso
pues resulta dificil calificar de «voluntario» el com-
portamiento de quien, deseando un beneficio, da
cumplimiento a la condicién que para su obtencién
otro ha impuesto: el coste de la libertad es la renun-
cia al beneficio, que en este supuesto es un derecho
fundamental.

En el caso de la objecién de conciencia de los
profesionales sanitarios, parece necesario que se re-
quiera la emisién de una declaracién expresa de
quien pretenda objetar en conciencia, que sea univo-
ca y sobre qué actos concretos se objeta, no tanto
como requisito de validez o para que una comisién
los valore posteriormente y les otorgue o no autori-
zacién, sino para la correcta organizacién de la en-
tidad a la que pertenece el profesional para garanti-
zar el respeto méximo a esa objecién de conciencia.

7 Término introducido por Murillo De la Cueva PL. E/ derecho a la autodeterminacion informativa. Madrid: Tecnos; 1990, pp. 117 ef seq.

3% Madrid Conesa F. Derecho a la intimidad, informatica y Estado de Derecho. Valencia: Universidad de Valencia; 1984, p. 45.

No hay que olvidar que estd analizando el TC la objecién de conciencia al servicio militar y la prestacion social sustitutoria regulada por

la Ley 48/1984, que permite recabar de los interesados manifestacién de sus razonamientos, requerir ampliacién a través de terceros o

documentacién complementaria para autorizar o denegar la solicitud.

A

3

Siempre que entran en conflicto varios derechos se debe realizar la correspondiente ponderacién de derechos y en el supuesto que nos

ocupa se deberd tener en cuenta cuando se dard la prevalencia de otros derechos frente al derecho a la intimidad. En la ponderacién se
debera justificar si existe justa proporcién entre la intromisién y los fines que se persiguen (pruebas de paternidad, de alcoholemia, etc.).

Ver STC 7/1994, de 17 de febrero, fundamento juridico 4.°.
4 Diez Picazo, L. M. Op. cit., p.225.
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6.1. Proteccion de Datos

La CE no ha sido ajena a la importancia que de
forma genérica la tecnologia, y de forma mds con-
creta la informadtica, estd provocando en las relacio-
nes sociales y en la persona. Se constata que ha sur-
gido una nueva necesidad, que tiene su origen en la
vulneracién de derechos individuales y sociales por
parte de los modernos ingenios tecnoldgicos. La
proteccién de datos deviene en necesidad no porque
hayan surgido nuevos derechos, sino porque existen
nuevas formas de lesionarlos.

Asi, en el articulo 18.4 CE se recoge que la ley
limitard el uso de la informdtica para garantizar el
honor y la intimidad personal y familiar de los ciu-
dadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.

La ley Orgédnica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccién de datos surge para dar proteccion juri-
dica a las personas en lo que concierne al tratamien-
to de sus datos personales* que puedan encontrarse
en cualquier soporte fisico. Los datos de cardcter
personal pueden clasificarse en nivel basico, medio y
alto. El articulo 7 de la LOPD, regula los datos de
nivel de seguridad alto que son aquellos que contie-
nen referencias a la ideologia, afiliacién sindical,
religion y creencias, origen racial, salud y vida sexual.
Ademis, los relativos la ideologia, afiliacién sindical,
religién y creencias, no sélo requieren que el con-
sentimiento sea expreso sino que ademds se exige la
forma de otorgarlo, que es por escrito. Por tanto, el
registro de datos donde figuren los profesionales
que se declaren objetores de conciencia, contendrd
datos especialmente protegidos pues se recogerin
datos que hagan referencia a su ideologfa y/o creen-
cias. En los registros de recursos humanos habra que
compaginar distintos niveles de seguridad para los
ficheros de personal. Mientras los datos identificati-
vos (nombre, DNI, etc.) serfan datos considerados
de nivel bajo, los datos referentes a las declaraciones
de objecién de conciencia serdn de carédcter alto.

De acuerdo con lo establecido en el apartado 2
del art. 16 de la Constitucién, nadie podrd ser obli-
gado a declarar sobre su ideologia, religién o creen-
cias. Cuando en relacién con estos datos se proceda
a recabar el consentimiento se advertird al interesa-
do acerca de su derecho a no prestarlo. Sélo con el
consentimiento expreso y por escrito del afectado
podréin ser objeto de tratamiento los datos de cardc-
ter personal especialmente protegidos.

Por otro lado y en cuanto al principio de segu-
ridad de los datos, mencionar que el responsable
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del fichero y en su caso, el encargado del trata-
miento, deberdn adoptar las medidas de indole
técnica y organizativas necesarias que garanticen
la seguridad de los datos de caricter personal (y
con mayor diligencia los relativos a los ficheros
que contengan datos de nivel alto) y eviten su al-
teracién, pérdida, tratamiento o acceso no autori-
zado. También aquellos que intervengan en el tra-
tamiento de los datos de cardcter personal, estin
obligados al secreto profesional y al deber de guar-
darlo. Estas obligaciones subsistirdn aun después
de finalizar sus relaciones con el fichero, articulo
10 de la LOPD. Se concreta el deber de secreto en
la obligacién de comunicar lo estrictamente rela-
cionado con las funciones legitimas del cedente y
del cesionario. Articulo 11 de la LOPD donde le-
gitima la comunicacién de datos a terceros en
cuanto se vincula directamente al cumplimiento
de los objetivos para los cuales el afectado presté
su consentimiento.

Teniendo en cuenta lo anterior y para el caso que
nos ocupa, se deberd dar de alta un fichero de per-
sonal en cada entidad que tendrd un nivel de pro-
teccién alto, para recoger aquellas declaraciones de
objecién de conciencia, que s6lo podrin recabarse
con el consentimiento expreso y por escrito de la
persona, informandole de su derecho a no prestarlo
y de para qué fines se recogen esos datos. Las cesio-
nes de estos datos a terceros deberdn ser por con-
sentimiento expreso del cedente, salvo que hubiere
otorgado ya en el documento su consentimiento
concreto de cesién a ese tercero (por ejemplo, en el
caso de las organizaciones colegiales, deberdn refle-
jar en el modelo donde se recoja la posibilidad de
objetar que se otorga el consentimiento expreso para
ceder esos datos a la entidad de la que depende el
cedente laboralmente).

7. Ponderacion del ejercicio
del derecho a la objecién
de conciencia con los
derechos de los ciudadanos
y su influencia en la gestién
publica y privada

El ejercicio del derecho a la objecién de conciencia
de los profesionales sanitarios debe conjugarse con
los derechos de los pacientes y usuarios de acceso a
las prestaciones. Al faltar una regulacion legal gene-

* Son aquellos datos que permitan identificar a una persona, ya sea directa o indirectamente.
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ral® que concrete los sujetos que pueden objetar, el
procedimiento para declarar la condicién de objetor,
los limites del ejercicio de este derecho y las medi-
das posibles para garantizar un buen funcionamien-
to de los servicios, todo ello queda librado a la ca-
suistica. Esta situacién requiere tomar medidas que
permitan respetar ambas posiciones, propiciando a
la vez la prestacién del servicio y la objecién. Se tra-
ta de regular de forma préctica el ejercicio de la ob-
jecién y de agilizar los trdmites para la prestacién
del servicio por parte de otro profesional no objetor,
a fin de que no se vea afectado los derechos de los
ciudadanos.

Pero la tensién originada por la formulacién de
la objecién de conciencia puede generar situaciones
conflictivas no sélo entre el objetor y el solicitante
de asistencia, sino también entre el objetor y sus co-
legas; entre el objetor y su superior jerirquico; entre
el jefe objetor y los demas miembros directivos de la
institucién sanitaria; incluso, entre los gestores y los
politicos.

En este sentido cabe hacer una mencién especial
al documento sobre la objecién de conciencia en
sanidad, elaborado por el Grupo de Opinién del
Observatorio de Bioética y Derecho del Parc Cien-
tific de Barcelona. Este documento, parte del reco-
nocimiento del principio de autonomia de las per-
sonas y de la libertad de conciencia, ideoldgica y
religiosa y se presenta con la voluntad de intervenir
en el debate sobre la objecién de conciencia en el
dmbito sanitario para precisar, en la medida de lo
posible, su alcance ético y juridico, asi como sus
condicionamientos sociales. En ¢él se llegan, entre
otras, a las siguientes conclusiones:

* Que no existe un derecho a la objecién de con-
ciencia como tal, sino un derecho a la libertad de
conciencia del cual puede emanar la posibilidad
de objetar respecto a determinadas decisiones y
pricticas, por lo que s6lo pueden acogerse las per-
sonas, no las instituciones, colectivos o comunida-
des aut6nomas.

* Que en la sanidad publica no cabe su invocacién
si con ello se llega a vulnerar o impedir derechos
reconocidos a los ciudadanos.
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* La obligacién de los poderes publicos de estable-
cer un sistema que posibilite, el ejercicio de la li-
bertad de conciencia y la percepcién de la presta-
cién sanitaria. Para ello, debe regularse el modo
de efectuar la objecién de conciencia mediante un
documento que recoja de forma explicita qué
précticas concretas afecta, con el fin de que el ges-
tor sanitario pueda organizar adecuadamente la
atencién a los usuarios.

* Para la eficacia de la objecién de conciencia deben
cumplirse los siguientes requisitos:

a) Que realmente el objetor tenga las conviccio-
nes.

b) Que se declare explicitamente y se establezcan
las condiciones, requisitos, formalidades y pla-
zos para poder ejercerla.

¢) Sélo se podré ejercitar sobre aquellas conduc-
tas que efectiva y directamente estén afectadas
por la creencia que fundamenta la objecién.

d) Debe admitirse la posibilidad de una objecién
de conciencia sobrevenida (avances tecnolégi-
cos), asi como también la posibilidad de la
llamada objecién de conciencia parcial, que
puede ser asimismo sobrevenida y que surge
en casos limite.

* Que las oficinas de farmacia, en tanto que esta-
blecimientos sanitarios privados de interés publi-
co y sujetos a la planificacién sanitaria, se deberdn
arbitrar medidas para asegurar la administracién
de los medicamentos y productos sanitarios a los
que los usuarios tengan derecho.

La sentencia del TC 106/1996, de 12 de junio,
declaré que los centros sanitarios no pueden invocar
un ideario propio y estin obligados a prescribir y
proporcionar los servicios y las prestaciones recono-
cidos por el sistema de salud.

Al menos en el 4mbito de la sanidad publica, la
objecién de conciencia es exclusivamente predicable
de las personas fisicas, nunca de las instituciones o
servicios sanitarios*’. Ello debe ser asi porque de un
lado, nuestra constitucién declara al Estado no con-
fesional, lo que implica por parte de los poderes

Como se ha expuesto anteriormente, existen casos en que la normativa si ha hecho una regulacién legal para determinados dmbitos como

la ley organica 2/2010, de salud sexual y reproductiva y de interrupcién voluntaria del embarazo, también algunas normativas autonémicas
respecto de la prescripcién del medicamento asi como en materia de instrucciones previas.
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Aunque existen algunos casos en que es la propia Administracién sanitaria la que de facto, sin declaracién publica al respecto como es

16gico, hace una objecién de conciencia encubierta impidiendo que en sus centros y servicios se practiquen determinadas intervenciones,

remitiendo en estos casos los pacientes a servicios sanitarios de otras comunidades auténomas. Ante la falta de personal sanitario de los

propios centros o servicios dispuesto a practicar la prestacién sanitaria, en lugar de enviar los pacientes a otras comunidades auténomas,

la administracién sanitaria debe contratar personal sanitario ajeno a sus instituciones, dispuesto a practicar la intervencién en los propios

centros de esa Administracién.
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publicos una exigencia de neutralidad en los aspec-
tos ideoldgicos o religiosos y de otro, porque la car-
ta Magna somete especialmente a las Administra-
ciones al principio de legalidad, lo que conlleva el
particular sometimiento a la legislacidn vigente y en
concreto en lo que aqui nos interesa al deber de to-
das las administraciones sanitarias de hacer efectivo
in situ el derecho de los ciudadanos a acceder a los
servicios sanitarios publicos asegurando y facilitan-
do las prestaciones sanitarias legalmente estableci-
das, pues asi lo manda la legislacién sanitaria.

Distintas entidades nacionales, asociaciones, or-
ganismos colegiales disponen en sus paginas webs
de formularios para presentar la objecién de con-
ciencia para los distintos profesionales®.

7.1. Las relaciones laborales:
ponderacién entre la libertad
autoorganizativa
en la empresa y el derecho
a no discriminacién

Si bien el ejercicio de la libertad ideolégica no puede
quedar al margen del 4mbito de la empresa, la con-
ciencia individual tropieza muy a menudo con las
tareas encomendadas y con las exigencias de organi-
zacién de la empresa. Estos derechos subsisten, sin
perjuicio de que algunos de ellos puedan verse afec-
tados por ciertas limitaciones, pues deben ser ponde-
rados con los poderes de direccién®, que correspon-
den al empresario en el concreto dmbito de las
relaciones laborales. El conflicto es real y a priori des-
compensado, pues quien alega la objecién de con-
ciencia estd en una posicién de debilidad en el con-
flicto, pero se trata de equilibrar ambos derechos.
Para ello, se servird de lo que ha denominado
Ugartemendia47 como la eficacia justificante de los
derechos fundamentales, que significa que quien
ejerce un derecho fundamental no puede, en princi-
pio, ser perseguido por ello, ni sufrir consecuencia
negativa alguna. Se trata de una aplicacién de la co-
nocida maxima neminem laedit qui suo iure utitur:
quien ejerce su derecho no puede ser acusado de
cometer ilicitud. No hay ofensa en ejercer los pro-
pios derechos, méxime cuando poseen rango consti-
tucional, salvo que se realizara un ejercicio abusivo

del derecho. El principio de la buena fe y la prohi-

4
a la objecién de conciencia: www.andoc.es.

47
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bicién del abuso del derecho estin recogidos con
cardcter general para todo el ordenamiento en el
articulo 7 del CC. Sélo en supuestos particularmen-
te graves estd justificado considerar ilegitimo e in-
digno de proteccién el ejercicio de un derecho fun-
damental.

A continuacién, se analizard algunas sentencias
que versan sobre el ejercicio del derecho a la obje-
cién de conciencia de trabajadores ponderado con la
libertad autoorganizativa de la empresa:

Sentencia TC 19/1985, de 13 de febrero. donde
se abordé la cuestién del descanso semanal en do-
mingo, en especial desde la perspectiva de aquellos
trabajadores cuya fe religiosa determina que el dia
festivo es otro. El Tribunal Constitucional hizo dos
relevantes afirmaciones: que si bien los derechos
fundamentales son un elemento esencial del orden
publico y por tanto los contratos en contra de la
efectividad de aquellos son nulos. No obstante, ello
no autoriza a que una de las partes pueda exigir la
modificacién de una relacién contractual preexisten-
te y libremente establecida, pues ello provocaria un
grave quebranto de la seguridad juridica, art. 9.3
CE. Por otra parte, no hall6 tacha de inconstitucio-
nalidad al prever como norma general el descanso
en domingo y ello no sélo por su carédcter tradicio-
nal, que relega a un segundo plano la connotacién
religiosa cristiana, sino también porque cabe pacto
en contrario. El otorgamiento de un descanso sema-
nal distinto supondria una excepcionalidad que,
aunque pudiera estimarse como razonable, compor-
taria la legitimidad del otorgamiento de esta dis-
pensa del régimen general, pero no la imperatividad
de su imposicién al empresario. Ademads el descanso
en domingo es una institucion secular y laboral de-
rivada de la tradicién. El respeto pues a esta obje-
cién de conciencia en el 4mbito laboral viene con-
fiada a la discrecionalidad del empresario.

» Sentencia TS 20 de enero de 1987, donde unas
enfermeras manifestaron a la direccién del centro
su deseo de no intervenir en abortos y fueron tras-
ladadas a otra planta. Se interpuso recurso con-
tencioso administrativo contra el cambio de servi-
cio efectuado por el hospital de la seguridad social,
invocando los articulos 14 y 16. E1I'TS concluye
que tal actitud implica la imposibilidad de colabo-
rar en tareas normales del departamento por lo
que no cabe hablar de represalia y que no menos-

Ver pagina web de la Asociaciéon Catalana de Estudios Bioéticos: www.aceb.org y también la de la asociacién para la defensa del derecho

El principio de libertad de empresa estd declarado en el articulo 38 CE.
Ugartemendia JI. La desobediencia civil en el estado constitucional democrdtico. Madrid: Marcial Pons; 1999, p. 229 ef seq.
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caba el articulo 16 de la CE. Se introdujo una li-
mitacién al derecho a la objecién de conciencia
que es el del funcionamiento normal del servicio.
Sentencia TS] Zaragoza, de 18 de diciembre de
1991, sala de lo social. Se trata de un anestesista
que invoca su objecién de conciencia al aborto y
es trasladado de servicio. En el juzgado de lo so-
cial se consideré conforme a derecho el traslado
sin embargo el TS]J revocé ese pronunciamiento.
Las intervenciones abortivas constituian un infi-
mo porcentaje del trabajo total del servicio por lo
que dicho traslado suponia la vulneracién del de-
recho fundamental a la no discriminacién por ra-
zones ideoldgicas o religiosas del anestesista obje-
tor y ello atn en el supuesto de que dicha medida
no conllevara cambio de categoria profesional ni
disminucién salarial. Manifest6 el tribunal que
habia que evitar que al socaire de actuacién for-
malmente ajustada al ordenamiento juridico pue-
dan filtrar procederes que vulneren los derechos
fundamentales.

* El mismo juzgado, en sentencia de 23 de septiem-
bre de 1992 llegé a una solucién distinta en el
caso del traslado de una médico anestesista.

* Otro supuesto es el caso del ginecélogo de Ibiza
expedientado disciplinariamente por no haber
practicado dos abortos ordenados por el director
médico del hospital, en la que la Sala de lo Con-
tencioso de la Audiencia Nacional , en sentencia
de 9 de febrero de 1998 anul6 la sancién discipli-
naria, basdndose en que la objecién de conciencia
eximia de la prictica del aborto.

7.2. Procedimiento especial de
tutela judicial en el ambito
laboral

La tutela frente a la violacién de derechos funda-
mentales en el dmbito laboral estd regulada en los
articulos 176 y 181 de la LPL, es un proceso previo
al recurso de amparo constitucional y cabe, entre
otros, frente a todas aquellas que lesionen derechos
fundamentales como la libertad ideoldgica, discri-
minacién por razén de sexo, creencias, etc. y el de-
recho a la intimidad. Derechos que nos ocupan en
este trabajo. En atencién a la especial relevancia del
bien juridico a proteger, serd siempre parte el minis-
terio fiscal, que si bien no puede iniciar el proceso,

* Stcia TS 22/07/2004.
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su condicién de parte le coloca en una posicién que
va mucho mids alld de la de mero coadyuvante48.
Este procedimiento también se basa en la preferen-
cia y sumariedad. En cuanto a la preferencia, cabe
sefialar que goza en el 4mbito laboral de una prefe-
rencia absoluta respecto de todos los que se sigan en
el juzgado. La sumariedad tiene como objetivo por
un lado, en cuanto a la urgencia con la consiguiente
reduccién de plazos procesales y también la supre-
sion de algunos actos tramites (como la conciliacién
previa); y por otro lado, el aspecto cualitativo, que
este procedimiento sélo puede utilizarse cundo la
pretensién tenga como Unico objeto recabar tutela
judicial para el derecho fundamental presuntamente
vulnerado. Carécter limitado de la cognicién, salvo
aquel en que se pretende la tutela del derecho fun-
damental violado y la reclamacién de una indemni-
zacién por los dafios y perjuicios ocasionados por el
comportamiento lesivo. Si bien tradicionalmente ha
existido cierta polémica, la jurisprudencia se ha in-
clinado por entender que no estariamos ante una
acumulacién indebida de acciones sino ante una
Unica pretensién pero con el limite de que una y
otra estén indisolublemente unidas y no admitan
tratamiento separado.
Especialidades del procedimiento:

1. La demanda debe contener una mencién, ademis
de los requisitos generales del articulo 80 LPL*,
sino también el derecho o derechos fundamenta-
les que se estimen infringidos.

2. En trimite de admision, el juez puede admitir la
demanda, no admitirla o bien puede darle trami-
tacion ordinaria.

3. Se puede pedir la suspensién de efectos del acto
impugnado.

4. Si se constata la concurrencia de indicios de ha-
berse producido la violacién del derecho funda-
mental que se alega, se produce la inversién de la
carga de la prueba.

5. Enrelacién a la sentencia y sus efectos. Si es des-
estimatoria levantard la suspensién de la medida
cautelar. Si es estimatoria deberd declarar:

la nulidad radical de la conducta del demanda-
do y la reposicién de la situacién al momento
anterior de producirse el acto lesivo.

Fijar cuantia indemnizatoria. La STS 17 de
mayo de 2006 ha reconocido el derecho a re-
clamar de forma conjunta en la misma deman-

4 Articulo 80 LPL (designacion del 6rgano al que se dirige, datos identificativos del demandante, enumeracién de los hechos en que se basa

la demanda, etc.).
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da la indemnizacién por la extincién del con-
trato y la derivada de los dafios materiales y
morales sufridos por el trabajador acosado. En
el supuesto del despido declarado nulo por dis-
criminacién la LO 3/2007, de 22 de marzo,
otorga la posibilidad de compatibilizar la pre-
tensién de despido y la accién de reclamacion
de indemnizacién por los dafios y perjuicios
causados, modificando asi el articulo 27.2

LPL.

8. Consideraciones finales

Debido a que la objecién de conciencia constituye
un supuesto de desobediencia al derecho y a que nos
encontramos, por una parte en un Estado de Dere-
cho, en el que los ciudadanos estin sujetos al cum-
plimiento de las normas que imponen deberes juri-
dicos; pero también, en un Estado Democritico,
donde es esencial la libertad de las personas a tener
diferentes ideologias y creencias y a manifestarlas, el
cumplimiento o no de esos deberes puede suscitar
conflictos. Ese conflicto, en la objecién de concien-
cia de los profesionales sanitarios, se produce entre
dos esferas:

* El derecho a la libertad de conciencia del personal
sanitario, que lleva aparejada la posibilidad de ob-
jetar a fin de no participar en una determinada
actuacion sanitaria.

* El derecho de los ciudadanos a recibir una presta-
cién establecida legalmente.

En Derecho es frecuente ver la objecién de con-
ciencia como una colisién de derechos. En Etica, es
mis adecuado entenderla como un conflicto de va-
lores, sin prejuzgar si constituyen derechos o no, y
en caso de que lo sean, de qué tipo. La obligacién
moral exige siempre respetar lo mds que se pueda
ambos valores en conflicto y/o lesionarlos lo menos
posible.

El espiritu con el que he elaborado el presente
estudio, ha sido en mayor medida bajo la dimensién
del Derecho, dada mi formacién eminentemente
juridica, aunque no he querido abandonar totalmen-
te esa dimensién ética. Se ha realizado una breve
reflexién sobre la fundamentacién ética de la obje-
cién de conciencia y en mayor medida, también so-
bre su fundamentacién juridica y se ha reflejado el
distinto tratamiento que la doctrina del Tribunal
Constitucional ha dado a los diversos 4mbitos en
que se ha planteado la objecién de conciencia y que
ademds, éstos se han ido matizando con el tiempo.

Pilar Albacete Redondo

Es el supuesto del aborto, el Gnico que excepcional-
mente ha admitido el Tribunal Constitucional, para
ejercer expresamente la objecién de conciencia sin
necesidad de regulacién previa, a raiz de la sentencia
53/1985, matizada posteriormente por la sentencia
del Tribunal Supremo de 11 de febrero de 2009.
Aunque para muchos autores, esta sentencia sobre
objecién de conciencia consagra una excepcién sélo
vélida para el caso del aborto y la norma general
después de las sentencias del TC 160y 161 de 1987,
es la de exigir un desarrollo normativo de este dere-
cho para que pueda invocarse por los ciudadanos y
no aceptar su aplicacién directa a partir del texto
constitucional. No puedo estar de acuerdo con esta
doctrina pues entiendo que estd excesivamente su-
bordinada al supuesto de objecién al servicio militar
y a los problemas que ésta plantea para ser tomada
como referencia principal en la construccién de una
teoria general sobre la libertad de conciencia.

Ademis, resulta discutible considerar exclusiva-
mente la aplicacién directa de la constitucién sélo
en el caso del aborto pues existen otros conflictos en
la actividad sanitaria que cuentan con la misma in-
tensidad y problematica del aborto como la pildora
postcoital, utilizacién de células embrionarias, inves-
tigacién con embriones, reduccién embrionaria, tra-
tamientos paliativos, instrucciones previas, etc.

Estoy mis de acuerdo con la teoria de Marina
Gascon, autora que entiende que el articulo 16 si
comprende un derecho general a la objecién de con-
ciencia, lo cual no supone que deba tolerarse la vio-
lacién de cualquier deber juridico, sino tan solo sos-
tener una justificacién prima facie, dependiendo de
una evaluacién final, y que tal derecho estd limitado,
como minimo por los mismos limites que se esta-
blecen para el resto de los derechos y libertades pro-
tegidos por el ordenamiento. Para defender este
derecho es necesario defender una concepcién de
los derechos fundamentales en la que la libertad, sea
la regla basica del sistema, y las obligaciones y debe-
res juridicos, la excepcién a la misma. Cuando exis-
ta una obligacion opuesta al ejercicio de la libertad
de conciencia se entenderd que existe un problema
de limites al ejercicio de los derechos fundamenta-
les, un problema de colisién o conflicto entre el de-
recho individual y los valores protegidos por la obli-
gacion juridica desobedecida. La existencia de este
derecho general no excluye que en ocasiones tal de-
recho deba ceder ante otros derechos. Una cosa es la
legitimidad constitucional del derecho y otra la le-
gitimidad de su ejercicio en un caso concreto.

No obstante lo anterior y por razones tanto de
seguridad juridica, como organizativas, deviene ne-
cesario el desarrollo normativo de la objecién de
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conciencia de los profesionales sanitarios, a pesar de
que, en materia de derechos fundamentales, la
Constitucién resulta directamente aplicable, pues
entiendo que no basta con el reconocimiento de ese
derecho sino que requiere también garantizar su
ejercicio efectivo, pues en la actualidad, tan sélo
existe mencién en los cédigos deontoldgicos de las
distintas profesiones sanitarias, en la nueva ley orga-
nica de salud sexual y reproductiva y en algunas re-
gulaciones autondémicas. Sentado lo anterior, esa
regulacién deberia concretar los sujetos que pueden
objetar, el procedimiento para declarar la condicién
de objetor, los limites del ejercicio de este derecho y
las medidas posibles para garantizar un buen fun-
cionamiento de los servicios, con mayor nivel de
exigencia en las instituciones sanitarias puiblicas o
financiadas parcialmente con fondos publicos, para
no vulnerar los derechos de los ciudadanos a las
prestaciones legalmente reconocidas.

En cuanto al rango legal de la norma que desa-
rrolle el contenido esencial de la objecién de con-
ciencia, como manifestacién de la libertad ideol6gi-
ca contenida en el articulo 16 CE, debiera
efectuarse mediante ley orgénica, de conformidad
con el articulo 81 CE.

Resefiar el hecho de que el ejercicio de la obje-
cién de conciencia es una posibilidad a la que s6lo
pueden acogerse las personas individualmente, no
las instituciones ni los colectivos (si bien existen
centros privados que si la manifiestan institucional-
mente).

Por dltimo, se ha analizado el ejercicio de la ob-
jecién de conciencia dentro del dmbito de la empre-
sa y se ha resefiado que, a pesar de que este derecho
subsiste , que no puede ser objeto de discriminacién
aquel que alega motivos de conciencia para no rea-
lizar determinadas actuaciones que le han sido en-
comendadas y ademds se ha mencionado el procedi-
miento especial de tutela que existe en la jurisdiccién
laboral, sin embargo, este derecho puede verse afec-
tado por ciertas limitaciones, pues debe ser ponde-
rado con los poderes de direccién y con la necesidad
de éstos de organizar la actividad sanitaria al objeto
de dar cumplimiento a las prestaciones a las que los
ciudadanos tienen derecho.
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1. Introduccién

La demanda telefénica de atencién médica urgen-
te, es un modo de acceso a los servicios de urgen-
cias y emergencias médicas extra hospitalarias,
constituyendo una parte fundamental del sistema
sanitario. Este servicio es ofrecido a través de un
Centro de Coordinacién Médica mediante el fun-
cionamiento de una cadena asistencial que se inicia
con la deteccién del evento y concluye con su po-
sible solucién.

La Ley de la Seguridad Social de 1974 establece
el derecho a una atencién urgente para los ciudada-
nos, comprometiendo al médico a proveer una asis-
tencia de acuerdo a las posibilidades médicas y los
medios con los que cuenta.

En 1988 se elabora el Plan de Atencién de Ur-
gencias del INSALUD como Servicio-061, credn-
dose el CCUM (Central de Coordinacién de Ur-
gencias Médicas) cuya funcién serd recibir, procesar
y asignar la respuesta sanitaria mds adecuada a cada
llamada, garantizando un acceso equitativo a todos
los ciudadanos, las 24 hs del dia los 365 dias del
afio.

El desempefio médico serd priorizar la valora-
cién de la urgencia para dar la respuesta més idénea
y gestionar el recurso asistencial més adecuado. En
1991, la Comunidad Econémica Europea (CEE) en
un Consejo de Gobierno, propone un modelo de
coordinacién de urgencias extra hospitalarias im-
plantando el 112 como nimero universal, aunque su
adhesi6én ha sido muy desigual en los paises miem-
bros de la CEE.

El procedimiento de la demanda telefénica co-
mienza con la llamada del ciudadano al CCUM o
112, y tras clasificar el evento un teleoperador,
transfiere al médico coordinador quien dard res-
puesta movilizando el recurso més adecuado (uni-
dad de atencién domiciliaria, ambulancia de so-
porte vital basico o avanzado) y en algunos casos,
mientras llega el recurso al lugar, dard instruccio-
nes sobre las primeras medidas a tomar en situa-
ciones de riesgo vital (maniobras de soporte vital
bisico, posicién lateral de seguridad, maniobra de
Heimlich). En otras situaciones, el médico coor-
dinador resuelve sin enviar recurso, mediante
consejo médico o derivacién a otros niveles de
asistencia (atencién primaria u hospital segun co-
rresponda) en enfermedades no urgentes o demo-
rables.

En todos los eslabones de la cadena asistencial,
se pueden producir potenciales errores, ya sea en los
recursos humanos, informéticos, o inherentes al sis-

tema de salud. (Figura 1).

FIGURA 1

En este trabajo se evaluard la practica clinica
como fuente de variabilidad en la atencién sanitaria;
teniendo en cuenta que los mecanismos que rigen la
toma de decisiones no son exactos y que estin so-
metidos a un importante grado de incertidumbre?,
determinando que muchas decisiones parezcan arbi-
trarias, sin una explicacién obvia, a pesar de ser co-
rrectas.

En el escaso tiempo que se dispone en la aten-
cién prehospitalaria, se debe tomar la decisién mis
acertada y répida sobre probable diagnéstico y tra-
tamiento inmediato en el caso de riesgo vital, ya que
el objetivo es priorizar la severidad clinica de los
pacientes a fin de poder optimizar el empleo de re-
cursos’ Cada decision asi asumida podra ir seguida
de beneficios, efectos adversos y costes de interven-
cién diferentes, especialmente en las situaciones de
«baja probabilidad pero alta mortalidad» ®.

En base a la interaccién de los principales com-
ponentes del sistema sanitario: el paciente, el profe-
sional, la presién del medio en el que se encuentra y
de los recursos disponibles en la oferta y las caracte-
ristica de la demanda, es que la actividad de los mé-
dicos manifestard una gran variabilidad frente a
hechos similares, dependiendo de la distinta capaci-
dad para aplicar sus conocimientos y la experiencia
acumulada.

La valoracién inicial sobre la severidad del trau-
matismo resulta dificil y sélo la utilizacién de cuestio-
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narios dirigidos a identificar el nimero de lesionados,
la severidad de las lesiones (sangrado intenso, pérdida
de la conciencia, falta de respiracién, etc.) y los meca-
nismos lesionales de alto riesgo, pueden orientar la
seleccion del recurso asistencial adecuado en el me-
nor tiempo posible. Es también imprescindible, dis-
poner de criterios que permitan al equipo asistencial
extrahospitalario estratificar el riesgo de muerte y/o
de secuelas gravemente invalidantes, para identificar
que pacientes, aunque parezcan leves, pueden benefi-
ciarse de traslado al hospital adecuado.

El centro hospitalario util, es otra decisién im-
portante que debe estar sometida a protocolos pre-
viamente establecidos. Para esto, es requisito la ca-
tegorizacién de hospitales segtn su capacidad de
atencién al trauma grave, tema que no se abordard
en esta obra.

A pesar que los profesionales conocen los proce-
dimientos que deben aplicar, en algunas ocasiones la
incertidumbre puede provocar una sobreutilizacién
o subprovisién de los recursos disponibles, en todo
caso, inadecuado a la necesidad real.

Por ello, es importante adoptar indicadores de
calidad que permitan una detallada evaluacién de la
asistencia ofrecida.

2. Obijetivos

2.1. Objetivo general

De este trabajo es aportar informacién util respecto
de la seguridad, efectividad y eficacia de la actividad
del Servicio de Emergencias Extrahospitalaria del
061 de la Comunidad Autonémica Balear.

2.2. Obijetivos especificos
1° Fase:

1. Definir los indicadores mds adecuados para eva-
luar la calidad de la asistencia médica ofrecida a
los pacientes con politrauma.

20 Fase:

1. Determinar la frecuencia de Eventos Adversos.

2. Describir las causas inmediatas del evento adverso.

3. Establecer los eventos adversos que podrian ha-
berse evitado.

4. Aplicar medidas correctoras en los procesos con-
siderados como insatisfactorios pero con oportu-
nidades de mejora.

* Rosana Gabriela Avila Velazquez

3° Fase:

1. Monitorizar los resultados obtenidos con la es-
trategia utilizada para mejorar la calidad.

3. Justificacion

En las fuentes de variabilidad hay que tener presen-
te las caracteristicas de los pacientes, del sistema
sanitario, estado de salud de la poblacién, caracteris-
ticas de los médicos, tipo de formacién y estilos de
préctica clinica.

Aunque estas causas justifican la existencia de
variabilidad, no la explican en su totalidad. Frente a
esta situacion si es posible aplicar una estrategia de
reduccién de la incertidumbre y un mayor control
de los mecanismos de toma de decisiones, a través
de la prictica de la medicina basada en la evidencia
que es la utilizacién consciente, explicita y juiciosa
de la mejor evidencia cientifica disponible para to-
mar decisiones’.

Actualmente sélo hay disponible un nimero li-
mitado de indicadores comparables internacional-
mente, sobre los que exista consenso en cuanto a la
importancia y validez para proporcionar informa-
cién sobre la calidad de la atencién prestada.

En el caso de los pacientes que han padecido un
politraumatismo, al ser un complejo cuadro clinico
puede predisponer que lesiones no sean diagnostica-
das o que se haga en forma tardia. Varios estudios
demuestran tasas de lesiones no diagnosticadas de
alto nivel de severidad en el 15% de los casos "™,

Hay una tendencia, de asociar las lesiones trau-
miticas no diagnosticadas a las caracteristicas del
paciente, cuando en realidad corresponden a fallos
en los procesos asistenciales, como la evaluacién
incorrecta (inadecuada importancia a signos y sin-
tomas menores, exploraciones omitidas), errores
técnicos (procedimientos inadecuados, fallos en la
exploracién quirtrgica) y otros relacionados con
pruebas de diagnéstico por imagen (mala interpre-
tacién o pruebas diagnésticas no realizadas), esto
una vez que el paciente se encuentra en el medio
hospitalario.

Se considera que aproximadamente el 50% de los
traumatismos infravalorados son atribuibles a erro-
res en la evaluacién de los pacientes.

Los elementos que pueden contribuir a la inade-
cuada valoracién de los pacientes son, la falta de
formacién e inexperiencia, valoraciones parciales sin
cumplimentar las secuencias establecidas por proto-
colos, elementos distractores como el medio y pre-
sién familiar.
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Si la primera asistencia es adecuada, si somos ca-
paces de EVALUAR a los accidentados siguiendo
pautas correctas y sistematizadas, disminuiré la infra-
valoracion del traumatismo y podremos contribuir a
disminuir la incidencia de las muertes prevenibles.

Es necesario considerar que el diagnéstico y el tra-
tamiento es un proceso continuo y dindmico, que no
suele realizarse en las primeras horas, pero si se pueden
detectar signos que hacen sospechar su gravedad.

La problematica de la seguridad de los pacientes.

Los IOM (Institutes of Medicine) en su informe To
err is human: Building a Safer Health Care System
cuantificaron en los afios noventa las muertes hos-
pitalarias atribuibles a errores médicos prevenibles

entre «al menos, 44.000 y quizas 98.000 personas en
Estados Unidos».

— Muerte en vuelos domésticos**: 1/ 8,000,000
vuelos.
— Eventos adversos en hospitales: 1/27-34 ingresos.

— Muerte en hospitales por errores asistenciales:
1/343-764 ingresos.

44,000-98,000 muertes anuales (IOM) |

En Espafia®, los primeros resultados del estudio
IDEA ofrecieron resultados resefiables. La incidencia
de alertas de seguridad oscil6 entre el 31% y el 34,7%
de las hospitalizaciones mientras que la incidencia de
efectos adversos oscilé entre el 5,6% y el 16,1%.

Entre el 17% y 42,1% de los efectos adversos en-
contrados fueron considerados evitables, indepen-
dientemente de la gravedad de sus consecuencias.

Por otra parte, los resultados del estudio
ENEAS?, que aporta informacién sobre 5624 altas
hospitalarias, encuentran una incidencia de sucesos
adversos atribuibles a los cuidados del 9,3% (IC95%
8,6% a 10,1%).

En el ultimo afio y medio, en una sola base de
datos (MEDLINE) se publicaron 188 articulos so-
bre Error en Medicina, tanto de médicos, cirujanos,
enfermeras u hospitales. La distribucién por paises
fue la siguiente:

113 (60,11%) Estados Unidos.
20 (10,64%) Reino Unido.

— 7 (3,72%) Canads.

5 (2,66%) Irlanda.

4 (2,13%) Espaia.

Estas cifras, sélo hablan de los efectos adversos y
errores que constan o se deducen de los datos regis-

trados en la Historia Clinica. No son sélo errores mé-
dicos, atribuidos a la impericia o error de diagndstico,
son también errores de dispensacién y administracién
de medicamentos, errores de adhesién a los trata-
mientos prescriptos, suicidios no prevenidos, etc.

Todavia existe una resistencia cultural a no ver el
problema y su magnitud.

Una primera respuesta es la negacién del proble-
ma, aunque hay ejemplos que demuestran que cuan-
do se identifica el evento y se decide enfocarlo con
estudios sistemdticos de mejora de la seguridad, la
monitorizacién sistemdtica y la convergencia de otro
tipo de mejoras, estos temas se corrigen o por lo
menos se encauzan, como es el caso del Reino Uni-
do o Australia, respecto de la anestesia (mortalidad
en los afios 80, 1 muerto cada 10,000 anestesias, en
el afio 2000 habia disminuido a 1 muerto cada
300,000 anestesias.

Prevenir los errores y mejorar la seguridad de los
pacientes requiere modificar las condiciones que
contribuyen al error.

Un nuevo modelo de prevencién deberia desa-
rrollar un sistema de informes voluntarios de errores
y accidentes, sin que por este motivo alguien pueda
ser inculpado ni moral ni formalmente.

Hablar de error en medicina es reconocer su
existencia y es condicién para entender y abordar la
seguridad en los procesos de atencién médica.

La seguridad es entendida como los procesos
destinados a la prevencién, la mitigacién y la correc-
cién de las consecuencias de los errores que ocurren
en el propio proceso de atencidn, es un aspecto
prioritario en la organizacién y funcionamiento de
todo sistema de salud y tiene implicancias directas
en la calidad de la atencién y en los resultados de las
intervenciones médicas.

«La medicina solia ser simple, inefectiva y relati-
vamente segura. Ahora es compleja, efectiva y po-
tencialmente dafiina.»

Entonces sc6mo podernos iniciar una gestién de
calidad para disminuir las consecuencias de la varia-
bilidad en la prictica médica? Intentaremos dar res-
puesta a este interrogante abordando el concepto de
calidad asistencial.

Se entiende como calidad asistencial segtn la
Joint Commission'> como «la medida en que los
servicios sanitarios, tanto los enfocados a los indivi-
duos como a los colectivos, mejoran la probabilidad
de unos resultados de salud favorables y son perti-
nentes al conocimiento profesional.»

Los métodos que la impulsan deben ser tan ru-
tinarios para los médicos como hacer una historia
clinica, explorar un enfermo o interpretar estudios
complementarios; con esta perspectiva el control de
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calidad es s6lo una herramienta para ayudar a «ha-
cer bien las cosas correctas».

Los rasgos B que expresan una prictica profesio-
nal de calidad son los siguientes:

1. Conocimientos cientificos y tecnolégicos dispo-
nibles ajustados al estado del arte.

2. Minimos riesgos para el paciente, de lesién o en-
fermedad, asociados al ejercicio clinico.

3. Uso racional de los recursos, es decir, que no sean
futiles ni exagerados, sino eficientes, eficaces y
efectivos. (Tabla 1)

4. Satisfaccién de los usuarios (pacientes y allegados)
con los servicios recibidos, con los profesionales y
con los resultados de la atencién sanitaria.

Estos componentes son los que deben quedar
incluidos y medirse, total o parcialmente, en cual-
quier plan de mejora de calidad asistencial.

TABLA 1.
Definiciones

1 Eficacia: efecto beneficioso producido por la
intervencién terapéutica en condiciones
ideales.

2 Efectividad: grado de consecucion de un
objetivo en condiciones reales.

3 Eficiencia: conjunto de beneficios obtenidos
con la intervencion en relacion al dinero, a los
recursos o al tiempo asignado.5139

Existen multiples razones, individuales e institucio-
nales, que obligan a la bisqueda del trabajo con ca-
lidad. El médico tiene que utilizar los tres principios
bésicos que constituyen la regla de oro de la ética
médica'

1. Principio de la maxima capacidad técnica: el
médico tiene que conocer bien los contenidos de
su profesién y tener permanentemente actualiza-
da su competencia profesional.

Principio de la obra bien hecha: consiste en rea-
lizar lo mejor posible lo que técnicamente hay
que hacer.

Principio de la autenticidad del bien: se trata de
procurar tanto el bien natural, es decir, el logro de
la salud, como el dien personal, en concordancia
con sus creencias y valores.

g

il

Las acciones” necesarias para la mejora de cali-
dad asistencial se pueden agrupar en:

1. Conocer, registrar y medir lo que se hace, es el
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control de calidad propiamente dicho, saber la ac-
tividad que desarrolla el servicio y cuantificarla.

2. Comparar, evaluary corregir, los datos se contras-
tan de forma lineal con los histdricos propios o bien
de manera paralela con los de otros hospitales de
igual nivel o con estindares publicados; si se verifi-
can carencias o deficiencias en la atencién hay que
instaurar medidas correctoras. El conjunto de inter-
venciones dirigidas a la mejora de aspectos concre-
tos, constituye la «politica de calidad».

Para evaluar la actividad asistencial se utilizan crize-
rios y estdndares, y para su control, indicadores clinicos.

Los criterios son aquellos elementos que permi-
ten elaborar un juicio beneficioso acerca de la asis-
tencia, por ejemplo: el control del tiempo en la asis-
tencia extrahospitalaria.

El estdndar es un requisito que se considera
esencial para ofrecer una buena asistencia, el punto
que delimita la calidad aceptable de la inadmisible,
por ejemplo: todo paciente asistido debe tener una
historia clinica completa.

Un indicador es una medida cuantitativa de la
actividad, que alerta sobre los aspectos de la asisten-
cia que deben ser revisados, ya sean de sucesos «cen-
tinela» (por ejemplo: incidencia de la falta de pro-
teccién de la via aérea) o basado en un indice (por
ejemplo: porcentaje de pacientes que requieren ven-
tilacién mecénica).

Este disefio teérico debe generar un Plan Gene-
ral de Calidad Asistencial que se desglosa en dos
ramas fundamentales.

1. Calidad cientifico-técnica u objetiva.

2. Calidad de los cuidados humanos o percibidos.

FIGURA 2
Plan de calidad asistencial
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La calidad cientifico-técnica consta de dos pro-
gramas, uno Bisico y otro Especifico.

El Programa Bdsico estd orientado a identificar
desviaciones de la normalidad o de los estindares
admitidos, para lo que se sigue la cldsica metodolo-
gia preconizada por Donabedian'® de anlisis de: a)
la estructura, que engloba todos los atributos con los
que se da la asistencia, tanto humanos, materiales
como organizativos. b) el proceso de trabajo, que
comprende todo lo que los médicos y demds perso-
nal sanitario hacen con los pacientes y la habilidad
con que lo realizan, y c) el resultado obtenido, que
concierne a lo que beneficia a los enfermos y que
puede ser atribuido a la asistencia recibida.

Los Programas Especificos estin dirigidos a de-
tectar y resolver los problemas concretos de calidad
que se evidencian por el programa bdsico, por con-
flictos internos o con otras unidades y en reuniones
o grupos de trabajo del servicio.

La calidad humana se aborda a través del Pro-
grama de Humanizacion que estd destinado a lograr
que las necesidades de los enfermos se satisfagan co-
rrectamente, esto es extensible a los familiares y
allegados, que son el soporte afectivo y social del
paciente.

La asistencia médica es «la aportacién de aloja-
miento, bienestar y tratamiento considerado a un in-
dividuo, ademds de la responsabilidad por la seguri-
dad». El bienestar de los enfermos es una cualidad
intrinseca de la asistencia que estd relacionado con: a)
consecucién de sus necesidades elementales, b) respe-
to a sus derechos humanos, y ¢) cumplimiento de sus
expectativas de atencién. No se concibe calidad sin
satisfaccién de los usuarios, ya que son dos conceptos
intimamente relacionados. De hecho constituye el
cuarto componente de la calidad asistencial.

De la aplicacién del plan deben surgir los obje-
tivos y las normas o recomendaciones de la calidad
del servicio.

4. Diseio y metodologia

4.1. Diseno

Estudio descriptivo de la incidencia asociada a los
indicadores de seguridad del paciente a nivel ex-
trahospitalario. Adicionalmente el estudio tendrd un
andlisis para determinar los factores asociados a la
aparicién de sucesos adversos.

— 6116 Accidentes de Trifico.
- 1942 (31%) CIE.
— 1200 (62%) UME.

4.2, Metodologia
4.2.1. Ambito de estudio

Areas de atencién extrahospitalaria del SAMU- 061
en la Comunidad Autonémica Balear.

4.2.2, Sujetos en estudio

Pacientes politraumatizados atendidos por las Uni-

dades de Soporte Vital Avanzado del SAMU- 061.

4.2,3. Criterios de inclusion

Pacientes politraumatizados, asistidos por UMEs
del 061, cuyo mecanismo de lesién sea un accidente
de tréfico.

4.2.4. Criterios de exclusion

Politraumas de etiologia distinta al accidente de
Trafico.
Politraumas asistidos por recursos distintos a UMEs
del 061.

Fallecidos en el lugar del accidente.

4.2.5. Instrumentos

Guia de cribado a través de los scores de gravedad y
protocolos de actuacién de las patologias prevalen-
tes, formularios utilizados para este tipo de estudio,
fichas clinicas de los pacientes. Los formularios uti-
lizados se adjuntan en el presente informe.

4.2.6. Plan de trabajo

Revisién de las fichas asistenciales con los instru-
mentos descriptos durante el periodo 4 de mayo
2008 (implementacién del nuevo sistema informadti-
co SENECA a la Central de Coordinacién Médica)
al 30 octubre de 2009.

En la atencién al politraumatizado se debe esta-
blecer una primera estratificacién de riesgo, basada
en criterios de gravedad tanto fisiolégicos como
anatdmicos, iniciando medidas diagnésticas y tera-
péuticas en el menor tiempo posible, de forma prio-
rizada y sistemdtica; posteriormente iniciar el trasla-
do al centro sanitario mas adecuado para la patologia
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que presenta el paciente, previniendo nuevas lesio-
nes (con la movilizacién correcta del paciente, in-
movilizacién cervical precoz) como lesiones secun-
darias® (evitables con el adecuado manejo, evitar la
hipotensién, la hipoxemia, la hipotermia). Garanti-
zando la continuidad asistencial, en el transporte
idéneo (terrestre o aéreo), con el personal adecuado
y correcta transferencia del paciente, asi como de la
documentacién clinica.

4.3. Criterios de Gravedad

Fisiolégicos
1. Trauma Score Revisado (T'SR) < 6 = 11.
2. Escala de coma de Glasgow ** (ECG) < 14.

Anatémicos

1. Lesiones penetrantes en cabeza, cuello, tronco y
parte proximal de los miembros.

2. Torax inestable.

. Amputacién traumitica proximal a mufieca y to-
billos.

. Dos o mis fracturas en himero y fémur.

. Fractura de crineo (abiertas o deprimidas).

Fractura con sospecha de afectacién vascular.

. Fractura de pelvis.

. Parilisis o parestesia de miembros.

. Quemadura de més del 10% de la superficie cor-
poral, lesiones por inhalacién o inmersién com-
binadas con el traumatismo.

w
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4.4, Criterios de riesgo
Basados en el mecanismo lesional

1. Precipitacién de mds de 3 metros de altura.
2. Accidente de automévil:

a) Cuando exista algin fallecido.

) Cuando sea despedido del vehiculo.

¢) Cuando la extricacién es mayor de 20
minutos.

d) Accidente de alta velocidad (mayor de 45
km/h).

¢) Deformacién del vehiculo de més de 50 cm
en impactos frontales y de mds de 30 cm en
laterales.

/) Accidente con vuelco.

3. Atropello de peatén o ciclista con lanzamiento
o derribo.
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4. Accidente de motocicleta si sale despedido o a
velocidad mayor de 32 km/h.
5. Exposicién a onda expansiva.

Por edad y comorbilidad

1. Mayor de 55 afios y menor de 5 afios.
2. Comorbilidad grave:

a) Enfermedad cardiorrespiratoria.

4) Embarazo.

¢) Diabetes Mellitus, cirrosis u obesidad mérbida.
d) Inmunosupresion.

e) Discrasias sanguineas o anticoagulacion. .

4.5. Normas de calidad
extrahospitalaria

1. Pre evaluar la gravedad para determinar el recurso
mids adecuado.

2. Minimizar los riesgos potenciales derivados del
accidente, si se inicia la atencién en el lugar
del accidente: aparcamiento correcto de la
ambulancia, forma de aproximacién al lugar de
los hechos, perimetro de seguridad.

3. Disponer de protocolos de actuacion inicial «in situ.

4. Collarin cervical rigide: ante sospecha de
traumatismo cervical, accidente a alta velocidad,
precipitados, accidente de motocicleta, lesion
supraclavicular evidente.

5. No movilizar si no estd estable: en la camilla se
pondrd en direccién de la marcha, si TCE o
traumatismo torécico se elevard la cabecera a 300,
las embarazadas se trasladan en decudbito lateral
izquierdo.

6. Pensar siempre en lesiones abdominales ocultas si
hay hipotensién.

7. Exploracion neurolégica: Glasgow y reactividad
pupilar, si el SCG <« 8 se procederd a IOT y VM.

Actitud terapéutica urgente.

4.6. Evaluaciéon y manejo inicial
del politraumatizado

I Permeabilidad de la via aérea e inmovilizacion
cervical

— Responde: estd consciente con via aérea permeable.
Actuacién: inmovilizacién manual eje cabeza-
cuello; colocar collarin cervical.

— No responde:
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a) elevacién mandibular, inspeccién y limpieza
de la cavidad bucal.

b) se comprueba si respira.

¢) se coloca cdnula faringea (oro o nasofaringea).

II Inmovilizacién manual y collarin cervical

— Si respira: administrar oxigeno.

— Sino respira: ventilacién asistida con bolsa reser-
vorio y oxigeno a alto flujo (15 I/min), luego intu-

bacién orotraqueal (IOT) ¢ via aérea quirdrgica.

Fundamental: via aérea permeable.

IIT Respiracién

a) Inspeccion-Palpacion-Percusion-Auscultacion.
) Buscar lesiones especificas:

Neumotdrax a tension.

— Neumotérax abierto.

— Hemotérax masivo.

— Térax inestable o volet costal.

Antes de continuar descartar las lesiones. Previas.

IV Circulacién

a) Valorar estado hemodinamico: conciencia, per-
fusién periférica, pulso; control de hemorragia
externa con compresién directa.

b) Evitar el uso de torniquetes: elevar miembro y ante
la persistencia del sangrado manguito de presion.

¢) Canalizar dos vias periféricas de gran calibre:

— Con hipotensién: 2000 ml cristaloides; con-
trol TA y repetir si es necesario.

— Con Shock refractario: valorar Taponamiento
cardiaco o contusién miocirdica (ingurgita-

cién yugular).

No continuar hasta descartar y tratar el shock.

V' Valoracién neurolégica

a) Nivel de conciencia: a través del Glasgow y ta-
mafio/reaccién pupilar.

4) Con pupila midriatica arreactiva: colocar anti-
tren-delemburg a 30° y derivar con urgencia al
hospital con neurocirujano de guardia.

Ademis:

— Administrar Manitol 20%: 1 g/kg en bolo.
— Si Glasgow < 8: IOT-Sedacién-Ventilaciéon
Mecinica.

VIyVII Exposiciény Valoracién Secundaria

— Exposicién completa evitando la hipotermia
(aunque controvertido en la primera evaluacién).

— Reevaluar constantes cada 10 minutos.

— Revisién minuciosa del paciente de cabeza a pies.

VIII Identificar elementos de riesgo

Si TSR es < 12 y no hay lesiones anatémicas de
gravedad:

— Valorar mecanismo lesional.
— Valorar edad.
— Valorar comorbilidad.

5. Discusion

La calidad asistencial es un pardmetro, que a través
de indicadores especificos, permite auditar los pro-
cesos que se realizan en un centro médico, su utili-
dad es, entre otras, contrastar con periodos previos
o futuros de la misma unidad asistencial, comparar-
se con otras dreas de actividad asistencial del entor-
no sanitario y valorar la eficacia de las medidas co-
rrectoras que se aplican.

Se ha disefiado un conjunto amplio de indicado-
res que pueden aplicarse en condiciones habituales
a un Servicio de Emergencias Extrahospitalarias.

Como indicadores de estructura se han seleccio-
nado aquellos que permiten a priori, una buena asis-
tencia, como son el porcentaje de demanda asisten-
cial, bajo porcentaje de triage del centro coordinador
de urgencias, la existencia de protocolos especificos
para la identificacién del accidente de trifico grave
o potencialmente grave y recomendaciones de asis-
tencia bdsica para los alertantes, cuerpo de seguri-
dad o el propio paciente.

Los indicadores de proceso son los méds numero-
sos, ya que son los mds abordables para aplicar me-
didas que intenten mejorar la calidad; seis indicado-
res valoran tiempos, tiempo desde el inicio al fin de
cada servicio, eventos asistidos a mas de 20 minutos,
tiempo de asistencia, de traslado extrahospitalario,
tiempo de transferencia, tiempo total de asistencia;
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en los indicadores de procedimientos encontramos
la inmovilizacién correcta, mantenimiento de una
via aérea permeable, proveer una ventilacién adecua-
da, la colocacién de vias venosas, el control externo
de hemorragias, asi como el tratamiento del shock,
el control de los pardmetros vitales, los preavisos de
llegada al centro receptor del paciente, el porcentaje
de eleccién inadecuada del centro ttil, control de
omisiones diagndsticas.

Como indicadores de resultado se incluyen el
porcentaje de muertes evitables.

En los indicadores de administracién, se dispone
del porcentaje de la cumplimentacién de los datos
bisicos; siendo el dltimo indicador de calidad, el
andlisis de la calidad percibida.

La seguridad de los pacientes al ser un compo-
nente esencial de la calidad asistencial, exige conse-
guir tres objetivos fundamentales:

— Identificar que procedimientos clinicos diagnésti-
cos y terapéuticos son los mas seguros y efectivos.

— Asegurar que se aplican a quien los necesita y

— Realizarlos correctamente y sin errores”.

En este momento, el presente estudio se encuen-
tra en Fase 2 de desarrollo, se estin aplicando el
conjunto de indicadores, para evaluar si la atencién
médica ofrecida es adecuada a los estindares de ca-
lidad preestablecidos y cudl es el impacto de la va-
riabilidad asistencial en 1200 casos de politraumati-
zados atendidos por las unidades de Soporte Vital
Avanzado del SAMU-061, en el periodo compren-
dido de 4 de Mayo 2008 al 30 Octubre de 2009.

6. Conclusiones

— El manejo del paciente politraumatizado es un
proceso multidisciplinario.

— La demanda telefénica de la atencidn urgente a
domicilio es un modo de acceso a los servicios de
urgencias y emergencias médicas extrahospitalarias,
que constituye una parte fundamental de cualquier
sistema sanitario.

— El concepto de atencién integral a las urgencias
mejora los niveles de satisfaccién de usuarios y
profesionales.

— Disponer de un CCU para la atencién médica
telefénica hace que las respuestas sean mds
inmediatas y mejore la coordinacién con el resto
de las organizaciones.

— La cadena asistencial que conlleva la demanda
telefonica deberia ser reforzada con una educacién
sanitaria dirigida al buen uso de los servicios de
urgencias.
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— Los pacientes en las organizaciones sanitarias
padecen Efectos adversos y Errores en su atencién.
Errar es humano.

— Una organizacién sanitaria debe tener un plan de
calidad/seguridad que incluye la monitorizacién
de los Efectos adversos.

— Homogeneizar la asistencia pre hospitalaria,

optimizar el traslado del paciente a un centro
hospitalario capaz de tratarlo en forma integral,
sistematizar la recepcién y el tratamiento inicial
del accidentado.
Establecer un sistema de registro y evaluacién sis-
temitica de resultados, pueden contribuir a delimi-
tar mejor los accidentes como problema de salud y,
a mejorar los resultados de la atencién sanitaria.
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Abreviaturas

CIE: codificacién internacional de enfermedades.
UME: unidad mévil de emergencia.
SAMU-061: servicio de atencién médica urgente.
TSR: trauma score revisado.

TAS: tension arterial sistSlica.

FR: frecuencia respiratoria.

TTO: tratamiento.

CC: centimetros cubicos.

CSV: control de signos vitales.

FC: frecuencia cardiaca.

TA: tensién arterial.

GCS: Glasgow coma score.

ISS: Injury Severity Score.

TCE: traumatismo craneoencefélico.

TRISS: trauma injury score scale.

TG/TPG: trauma grave o potencialmente.

CS: centro de salud.

PAC: punto de atencién continuada.

8. Anexos

Anexo | Trauma score revisado

Puntos SCG TAS FR
4 13-15 >89 10-29
3 9-12 76-89 >29
2 6-8 50-75 6-9
1 4-5 1-49 1-5
0 3 0 0

Anexo Il Escala de coma de glasgow

Adulto motora Verbal Ocultar
6 Obedece ordenes
5 Localiza dolor Orientado
4 Flexion al dolor  Confuso Espontaneo
3 Flexion anormal  Inapropiado Voz fuerte
2 Extension anormal Incomprensible Al dolor
1 Ninguna Ninguna Ninguna

Lactante

6 Movimientos

espontaneos

5 Retira al tocar Sonidos

4 Retira al dolor Llanto irritado ~ Espontanea

3 Flexion anormal  Llora al dolor Al hablarle
Decorticacién

2 Extension anormal Gime al dolor Al dolor
descerebracion

1 Ninguna Ninguna Ninguna
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Anexo ll

Mecanismos del trauma

Mecanismo
del Trauma

Tipo de Lesién a
Sospechar

Impacto Frontal:

- Deformacioén del volante.

- Fractura de columna
cervical.

- Huella de la rodilla en el - Térax inestable anterior.

tablero.
- Estallido radiado del
parabrisas.

- Contusién miocardica.

- Neumotodrax.

- Ruptura traumatica de la
aorta.

- Ruptura del higado o del
bazo.

- Fractura/luxacion de la
cadera y/o rodilla.

Impacto lateral:

- Esguince cervical
contralateral.

- Fractura de columna
cervical.

- Térax inestable lateral.

- Neumotorax.

- Ruptura de la aorta.

- Ruptura del diafragma.

- Ruptura del higado o
bazo (depende del lado
del impacto).

- Fractura de pélvis o
acetabulo.

Colisién con impacto
posterior:

- Lesién de la columna
cervical.

- Lesién de los tejidos
blandos del cuello.

Eyeccion fuera del
vehiculo:

- Impide la prediccién del
tipo de lesiones pero le
confiere un riesgo mayor
al exponerlo a todo tipo
de mecanismos
traumaticos.

- La mortalidad se eleva
significativamente.

Impacto vehicular con
peaton:

- Traumatismo
craneocefalico.

- Ruptura traumatica de la
aorta.

- Lesién de visceras
abdominales.

- Fracturas de
extremidades inferiores.

Anexo IV Hoja de seguimiento
proceso asistencial

Nombre:
Edad:
N° Historia:

Fecha y Médico

Hora produccién accidente:

Hora inicio atencion EH:

Hora de llegada a urgencias:

Inmovilizacion correcta: Si No | NP
Via aérea permeable: Si No | NP
Ventilacién adecuada: Si | No | NP
Via venosa util: Si | No [ NP
Control hemorragias externas: Si | No | NP
Shock tto 2000 cc salino: Si | No | NP
réc;;ntjsdtcrj?nsferenma escrito Si No | NP
GCS < 15 (centro inadecuado): Si No | NP
Registro CSV: FC-FR-TA-GCS Si | No | NP
TSR
ISS
TCE < 9-IOT: Si | No | NP
Ingreso Hospitalario: Si No | NP
Servicio de ingreso:
Traslado a otro hospital Si
Exitus: Si No | NP
Probabilidad supervivencia >50 %
(TRISS) 25-50 %

<25 %

Observaciones:

Rodear con un circulo la opcion correcta.

NP: No Procede
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Indicadores Si/No

1. Porcentaje de demandas de asistencia por trau- Justificacién: el tiempo de espera por los aler-

ma grave o potencialmente grave (TG/TPG)
recibidas en los centros de coordinacién de Ur-
gencias y Emergencias.

Ne de TG/TPG identificados

Total demandas asistenciales

X 100

Justificacién: conocer la proporcién de deman-
das asistencia les por TG/TPG en relacién con
el total de demandas asis-tenciales y con otras
demandas que requieran una asigna-cién de re-
cursos similares.

. Porcentaje de bajo triaje por el Centro Coordi-
nador.

Ne de TG/TPG asistidos con recursos
inapropiados (emergencias no detectadas)

TG/TPG totales asistidos

X 100

Justificacién: conocer la proporcién de TG/
TPG a los cuales se envia un recurso inapropia-
do pudiendo enviar el recurso asistencial idéneo
(envio de una equipo asistencial basico en vez de
un equipo asistencial avanzado disponible).

Equivale al nimero de TG/TPG no detectados
como tales inicialmente (emergencias no detec-
tadas relacionadas con el TG/TPG)

. Existencia de un protocolo de preguntas espe-
cifico para la identificacién del TG/PG.

Si/No

Justificacién: la existencia de un protocolo de
preguntas especifo (a cargo de la operadora,
coordinador médico del Centro Coordinador)
para detectar un TG/TPG en una demanda asis-
tencial telefénica, facilita la adecuada asigna-
cién de recursos asistenciales.

. Existencia de una hoja especifica de consejos /
recomendaciones sanitarias basicas al primer
alertante para primeros auxilios relacionados

con el TG/TPG, hasta la llegada del recurso

asignados.

tantes de un TG/TPG suele ser vivido con an-
siedad. La indicacién de consejos y recomenda-
ciones relacionadas con primeros auxilios
garantiza una asistencia inicial basica, para mini-
mizar este aspecto.

. Disponer de un registro automatizado que per-

mita conocer los tiempos de respuesta desde
que se produce la demanda asistencial hasta
que finaliza la intervencién de cada equipo,
permitiendo conocer los tiempos globales y
parciales del proceso.

Si/No

Justificacién: conocer la gestién de la demanda
asistencial ante un TG/TPG y detectar las de-
moras criticas que van a condicionar el resulta-

do final del proceso.

. Disponer de un protocolo de asistencia In situ

al TG/TPG que se produce a menos de 200
metros de un centro sanitario (Centro de Sa-
lud, Punto de Atencién Continuada).

Si/No

Justificacién: la existencia de casos de TG/TPG
en las cercanias al Centro de Salud, a2 menos de
200 metros, que genere alarma social, exige una
respuesta inmediata por el personal del centro.

. Disponer de un protocolo de transporte inter-

hospita-lario.
Si/No

Justificacion: el adecuado tratamiento de un TG
puede precisar el transporte del paciente de un
centro a otro haciendo necesaria la existencia de
un protocolo de transporte entre ambos centros
asistenciales que contemple tanto la calidad del
transporte, como la ausencia del recurso necesa-
rio en el hospital emisor y la existencia del mis-
mo en el hospital receptor.

. Porcentaje de TG/TPG asistidos a una distan-

cia superior a 20 minutos.
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Ne de TG/TPG a distancia > 20 ¢
TG/TPG totales asistidos

X 100

Justificacién: conocer la proporcién de de-
mandas asistenciales por TG/TPG a distancia
superiores a 20 minutos con objeto de aplicar
estrategias concretas para estos casos (activa-
cién de recurso bésico o avanzado, CS, PAC).

. Tiempo de respuesta para asistencia ex-

trahospitalaria.

Hora presencia in situ — Hora de activacién
(en minutos)

Justificacién: el tiempo de respuesta ante un
TG/TPG no debe ser superior a 20 minutos,
sea cual sea el recurso asignado. La hora de pre-
sencia in situ indica la presencia o llegada al
lugar del suceso del equipo asignado.

Tiempo de transporte extrahospitalario.

Hora llegada al hospital — Hora de inicio de
transporte (en minutos)

Justificacion: ademds de ser un indicador de
asistencia (la asistencia prestada durante el
transporte), es un indicador de utilidad para el
total del proceso durante la fase asistencial ex-
trahospitalaria.

Tiempo de transferencia.

Hora de transferencia del TG/TPG a médico
receptor- Hora de llegada al hospital.

Justificacién: conocer los posibles retrasos en
la asistencia intrahospitalaria derivados de la
recepcién del paciente.

Tiempo total de asistencia extrahospitalaria.

Justificacién: Hora de transferencia — Hora de
recepcién de demanda asistencial (en minutos)

Justificacion: conocer la duracién de toda la
fase asistencial prehospitalaria en los TG/

TPG.

13.

14.

15.

16.

17.

Porcentaje de TG/TPG fallecidos durante el
traslado.

Ne de TG/TPG que fallecen

durante el traslado

X 100

Ne total de TG/TPG
trasladados al hospital

Justificacion: conocer la mortalidad durante el
transporte y los que ingresan en el hospital en
estado agoénico.

Porcentaje de TG/TPG correctamente inmo-
vilizados segin describe el proceso.

Ne TG/TPG correctamente inmovilizados X 100

Ne total de TG/TPG asistidos

Justificaciéon: cumplimiento de actuaciones
bésicas.

Porcentaje de TG/TPG con via aérea per-
meable al ingreso hospitalario.

N TG/TPG con via aérea permeable X 100

Ne total de TG/TPG asistidos

Justificacién: cumplimiento de actuaciones
biésicas.

Porcentaje de TPG con ventilacién adecuada
al ingreso hospitalario.

Ne TG/TPG con estabilidad respiratoria X 100

Ne total de TG/TPG asistidos

Justificacién: cumplimiento de actuaciones
basicas.

Porcentaje de TG/TPG con al menos una via
venosa util al ingreso hospitalario.

Ne TG/TPG con al menos una via

venosa util

X 100

Ne total de TG/TPG asistidos

Justificacién: cumplimiento de actuaciones
bésicas.
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Porcentaje de TG/TPG con aplicacién de
medidas de control de hemorragias externas
al ingreso en Hospital.

Ne de TG/TPG con hemorragias
externas controladas

Ne total de TG/TPG asistidos

x 100

Justificacién: cumplimiento de actuaciones
basicas.

Porcentaje de TG/TPG con sospecha de shock
tratados adecuadamente (mas de 2.000 cc de
suero fisiolégico) al ingreso en Hospitalario.

Ne TG/TPG en situacién de shock
con medidas correctoras

Ne total de TG/TPG asistidos

x 100

Justificacién: cumplimiento de actuaciones
basicas.

Porcentaje de TG/TPG en cuyo informe de
transferencia conste la valoracién de parime-
tros vitales basicos

Ne TG/TPG con constancia escrita
de control de constantes bisicas al
ingreso en Hospital

Ne total de TG/TPG asistidos

x 100

Justificacion: cumplimiento de actuaciones
biésicas.

Porcentaje de preaviso de llegada al Hospital
de TG/TPG trasladados por equipos de aten-
cion prehospitalaria

Ne de preavisos de llegada al Hospital
de TG/TPG

Ne total de TG/TPG asistidos

x 100

Justificacion: el preaviso de llegada al Hospital
receptor en casos de TG/TPG permite decuar
la ubicacién inicial del paciente en el Hospital
y la adecuada recepcion del mismo por el equi-
po asistencial hospitalario.

22.

23.

24.

25.

Porcentaje de eleccion inadecuada de centro
hospitalario util

Traslado primario asistido de un paciente he-
modindmicamente estable con <15 puntos de
GCS a un centro sin neurocirujano.

o 1 H
Ne de traslados inadecuados 100

Ne total de traslados primarios
a hospitales

Justificacién: cumplimiento de actuaciones
bésicas.

Porcentaje de TG/TPG con registro de la
evaluacién inicial
Ne de TG/TPG con constancia

de registros <100

Ne total de TG/TPG asistidos

Datos basicos de evaluacion.

Monitorizacién de constantes vitales:

Tensién Arterial Sistélica (TAS), Frecuencia
Cardiaca FC), Frecuencia respiratoria (FR) y
Escala de Glasgow, al menos una vez cada 15
minutos.

Justificacién: el control y la valoracién conti-
nua de las constantes vitales en un TG/TPG es
fundamental para minimizar la morbimortali-
dad por un deterioro agudo y para detectar le-
siones inicialmente desapercibidas.

Control de toda omisién diagnéstica de lesion
raquidea cervical en Urgencias.

Justificacion: se considera grave la omisién de
lesiones raquideas cervicales por el riesgo de
dafio medular que conlleva la no inmovilizacién
del 4rea.

Porcentaje de muertes traumaticas evitables.

Ne de muertes en pacientes con TG/TPG

con probabilidad de supervivencia inicial
>50%.

Ne muertes intrahospitalarias en
pacientes traumatizados

x 100
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Justificacién: La finalidad del control de cali-
dad en la patologia traumadtica es reducir al mi-
nimo la mortalidad evitable. Toda muerte evita-
ble debe ser analizada individualmente.

La probabilidad de supervivencia (Ps) se calcu-
la mediante el sistema TRISS* que incluye el
Injury Severity Score (ISS), el Trauma Score
Revisado (T'SR), la edad y si el trauma es abier-
to o cerrado.

Se considerardn muertes evitables los éxitus en
pacientes con valores de Ps superiores a 50%.
Los fallecidos con Ps entre 25% y 50% se cata-
logardn como potencialmente evitables.

Los decesos con Ps inferiores al 25% se asumi-
rdn como muertes inevitables.

La aplicacién de este indicador”’ ha de permitir
conocer la distribucién de la probabilidad de
supervivencia y su posible comparacién inter-
centros.

Porcentaje de cumplimentacién del conjunto
minimo bisico de 15 datos urgentes en el infor-
me asistencial (hoja médica y de enfermeria):

Edad, sexo, mecanismo lesional, tiempo
transcurrido desde el evento, medidas aplica-
das previas a la llegada del equipo de emer-
gencias, causa del accidente de trafico, hora

* Rosana Gabriela Avila Velazquez

27

de llegada del soporte de asistencia avanzado,
manifestaciones clinicas presentes a la llega-
da del equipo asistencial, Glasgow Coma
Score, procedimientos de enfermeria realiza-
dos (via, sondaje, electrocardiograma, oxime-
tria, capnografia), tratamiento aplicado (dro-
gras, aislamiento de la via aérea, soporte
general), hora de las intervenciones terapéu-
ticas y reacciones adversas, destino del pa-
ciente, nombre o nimero de colegiado médi-
coy enfermeria que permitan su identificacién,
codificacién del diagnéstico.

Ne informes cumplimentados

X 100

Ne total de asistencias

Justificaciéon: cumplimentacién de actuaciones
bésicas.

Porcentaje de reclamaciones formuladas por

escrito

Ne reclamaciones por escrito

X 100
Ne total de asistencias

Justificacién: indice de la calidad percibida
por el paciente.
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1. Introduccién

En los tiempos actuales tenemos una Sanidad que
presta servicios sanitarios avanzados, que trae consi-
go la realizacién de actos médicos constantes, con
medios diagnésticos y tratamientos de ultima gene-
racién, altamente sofisticados, que en consecuencia
pueden conllevar asociado un determinado riesgo
para los pacientes.

A ello hay que afiadir una mayor preocupacién, tan-
to legal como judicial y social, por la prestacién sanita-
ria asi como por una adecuada defensa de los derechos
de los consumidores y usuarios de la misma.

Todo ello unido a una cada vez mds amplia y
accesible informacién sanitaria, a través de los me-
dios de comunicacién o internet, ha provocado que
se incremente el numero de demanda contra los
profesionales sanitarios y la Administracién Sanita-
ria Publica.

Ello estd derivando a que, en algunos dmbitos, se
esté tratando a estas reclamaciones no como un me-
dio legitimo de resarcir un dafio realmente causado
a los pacientes en el proceso asistencial sino como
una simple «linea de negocio» en la que se busca un
beneficio econémico independientemente de si el
dafio se ha producido realmente o no.

En el presente trabajo se abordan las reclamaciones
judiciales, que han dado lugar a sentencias emitidas por
la Audiencia Nacional, que tienen su base en dafios su-
fridos con ocasién de la prestacién de un servicio mé-
dico o, en un sentido mds amplio, sanitario, estudidn-
dose aquellas que hacen referencia a la atencién
sanitaria prestada por los servicios de Obstetricia y Gi-
necologia de las Instituciones Sanitarias Pablicas.

Con ello tratamos de crear un instrumento que
permita a los profesionales sanitarios conocer cudles
son los motivos por los que reclaman los pacientes asi
como la valoracién y respuesta de las instancias judi-
ciales para con ello adecuar su prictica clinica dismi-
nuyendo al minimo el riesgo de demandas futuras y
en su caso de las consecuencias de las mismas.

2. Objetivos

El objetivo del presente trabajo es analizar la totali-
dad de las sentencias emitidas por la Audiencia Na-
cional, en su Seccién Cuarta de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo durante los afios 2000 a
2004, con la finalidad de seleccionar aquellas que
tengan como base una reclamacién patrimonial
contra la Administracién Publica Sanitaria por un
acto médico llevado a cabo dentro de la especialidad
de Obstetricia y Ginecologia.

Una vez cuantificadas y seleccionadas se persigue
un doble objetivo:

a) Identificar cudles son las bases de las reclamacio-
nes de los pacientes o allegados. Con ello se pre-
tende valorar los motivos mas habituales por los
cuales se presentan reclamaciones y que ello pue-
da servir a los profesionales para, tras su analisis,
tomar las medidas de mejoras pertinentes en su
quehacer profesional si asi fuera procedente.

) Conocer cuiles son los fundamentos legales uti-
lizados por los jueces a la hora de elaborar las
sentencias asi como los medios probatorios utili-
zados y su importancia en la decisién judicial.

3. Material y método

Se ha procedido a analizar todas las sentencias dic-
tadas por la Audiencia Nacional, en su Seccién
Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo, a lo largo de los afios 2000 a 2004.

El nimero de sentencias totales emitidas por la
Audiencia Nacional relativas a reclamaciones patri-
moniales contra la Administracién publica que tie-
nen su base en dafios sufridos con ocasién de la
prestacion de un servicio sanitario se eleva a 1.771.

La base de datos con todas las sentencias ha sido
facilitada por la Audiencia Nacional.

Del total de sentencias estudiadas 184 corres-
ponden a demandas planteadas contra actos médi-
cos llevados a cabo en la especialidad de Obstetricia
y Ginecologia.

La basqueda se ha realizado por afios utilizando
las siguientes palabras claves:

Palabra clave obstetricia

* Parto

* Puerperio

* Feto

* Malformacién
* Embarazo

* Gestacién

* Amniocentesis
* Cesdrea

* Placenta

* Aborto

* Legrado

* Brida amniética
* Ecégrafo

* Obstetra

* Mielomeningocele
Espina bifida

* Acortamiento miembro
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* Encefalopatia
* Hipéxica

* Perinatal

* Gemelar

* Eurofetus

Palabras clave ginecologia

* Mama

* Mastectomia

* Mastopatia

+ Utero

* Cérvix

* Ovario

* Retraso diagnéstico
* Error diagnéstico
* Cuadrantectomia
* Ligadura trompas
* Céncer

* Conizacién

* SEGO (Sociedad Espafiola de Ginecologia y
Obstetricia).

* FIGO (Federacién Internacional de Ginecologia
y Obstetricia).

En el estudio de cada una de las sentencias se
registran como variables (tabla 1) la Comunidad
Auténoma donde se produce la reclamacién; el afio
en que tiene lugar; la fecha de deliberacién; la causa
o causas que motivaron la misma; la resolucién
(desestimatoria, estimatoria o estimatoria parcial); la
cuantia de la reclamacidn, y en su caso, la cuantia
concedida en la sentencia; y por tltimo los medios
probatorios utilizados y su incidencia (informes de
peritos, médicos forenses o inspectores médicos,
pruebas documentales...).

TABLA 1.
Variables analizadas en las sentencias

Comunidad Auténoma de origen

AfRo de reclamacion

Fecha de deliberaciéon

Causa que motivo la reclamacion

Origen de la reclamacion: obstétrico o

ginecolégico

* Resolucion: desestimatoria, estimatoria o
estimatoria parcial

e Cuantia de la reclamacién

e Cuantia de la resolucion

e Métodos probatorios:

Pruebas documentales

Informes peritos

Informes médicos forenses

Informe inspector médico

e o o o o

e Carlos Calvo Martin

Igualmente se procede al anilisis detallado de la
causa o causas que motivaron cada una de las recla-
maciones para, analizandolas, poder los profesiona-
les afectados buscar medidas de mejora en la asis-
tencia sanitaria que disminuyan el numero de
demandas y por tanto también la satisfaccién de
nuestro sistema sanitario publico.

4. Resultados

Se han analizado un total de 1.771 sentencias dic-
tadas por la Audiencia Nacional, en su Seccién
Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo, a lo largo de los afios 2000, 2001, 2002, 2003 y
2004. De estas 184, lo que supone un 10,39% del
total, corresponden a la especialidad de Obstetricia
y Ginecologia con un reparto anual de 21, 34, 53,57
y 19 respectivamente (tabla 2).

TABLA 2.
Sentencias obstétrico-ginecoldgicas

% sentencias

Afio Sentencias  Sentencias obst.-gine.
totales obst.-gine. sobre
el total
2000 239 21 8,79
2001 400 34 8,50
2002 479 53 11,06
2003 502 57 11,35
2004 151 19 12,58
Total 1.771 184 10,39

GRAFICO 1.
% Sentencias obstétrico-ginecolégicas
sobre el total de sentencias

10,39%
Sentencias
obst.-ginec.

89,61%
Sentencias
totales




ANALISIS DE LAS SENTENCIAS RELATIVAS A DEMANDAS POR ACTOS MEDICOS EN OBSTETRICIA 57
Y GINECOLOGIA DE LA AUDIENCIA NACIONAL ENTRE LOS ANOS 2000 Y 2004

Por Comunidades Auténomas (tabla 3) la Co-
munidad de Madrid es la que mayor nimero abso-
luto de reclamaciones presenta con un 28% del total
seguida de Castilla-La Mancha con un 12% y Cas-

tilla-Leén y Murcia con un 10% cada una. Hay que

resaltar que en un 10% de las sentencias estudiadas
no se ha podido identificar la Comunidad Auténo-
ma correspondiente ya que, debido al periodo ana-
lizado, son demandas de responsabilidad patrimo-
nial a la Administracién del Estado.

GRAFICO 2
TABLA 3.
Distribucion por Comunidades Auténomas
Ano
Comunidad Auténomas Total
2000 2001 2002 2003 2004
Aragén 1 1 4 6 1 13
Asturias 1 1 1 6 1 9
Baleares 1 4 4 10
Cantabria 2 2 1 3
Castilla-La Mancha 6 6 6 3 23
Castilla-Leo6n 3 8 6 2 19
Catalufia 1 1
Ceuta 1 1
Extremadura 2 1 3 2 2 10
La Rioja 2 1 2 5
Madrid 7 7 16 16 6 52
Murcia 2 5 5 5 2 19
Pais Vasco 1 1
Indeterminada 5 6 2 3 2 18
Total 21 34 53 57 19 184
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e Carlos Calvo Martin

GRAFICO 3

Una vez identificadas las 184 sentencias objeto
del estudio, su Comunidad Auténoma de origen y el
afio en que se dictaron se procede a su estudio mi-
nucioso para la identificacién del resto de las varia-
bles descritas en el punto anterior procediendo, en
primer lugar, a su diferenciacién en funcién a que la

base de la reclamacién corresponda a un acto sani-
tario obstétrico o ginecoldgico.

En este primer andlisis genérico (tabla 4) obser-
vamos que hay predominio de reclamaciones en
base a actos obstétricos sobre los ginecoldgicos, 52%
frente a 48% respectivamente.

TABLA 4.
Distribucion en base al origen de la reclamacion
Ano
Especialidad Total
2000 2001 2002 2003 2004
Obstetricia 10 28 29 10 95
Ginecologia 11 25 28 9 89
Total 21 53 57 19 184
GRAFICO 4 GRAFICO 5
48%
Ginecologia

52%
Obstetricia
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Las causas que motivaron la reclamacién se han
agrupado en variables dependiendo de su funda-
mento. Asi para las reclamaciones basadas en actua-
ciones obstétricas se han agrupado en deficiente
atencién en la gestacion, deficiente atencién en el
parto: secuelas para bebe, deficiente atencién en el
parto: secuelas para la madre.

Para las reclamaciones basadas en actuaciones
ginecoldgicas se han agrupado en efectos adversos,
error diagndstico, retraso diagndstico, ligadura de
trompas y posterior embarazo.

En algunas reclamaciones no se presenta un tni-
co motivo sino que son varios los que motivan la
reclamacion.

Respecto a las causas de reclamacién agrupadas
en ginecologia (tabla 5) estas recogen los siguientes
casos:

* Efectos adversos: bajo este epigrafe se agrupan
aquellos casos en que el tratamiento ginecoldgico
ha llevado aparejado un dafio, e incluso la muerte,
que la reclamante entiende no deberia haberse pro-
ducido (legrado con perforacién uterina, histerecto-
mias, intervencién de quiste de ovario con desgarro
del sigma, perforacién intestinal, gasas olvidadas,
puncién mama con neumotérax iatrogénico...).

* Error diagnostico: agrupa aquellos casos, funda-
mentalmente relacionados con el carcinoma de
mama, en los cuales la demandante, tras acudir a
la sanidad publica no se le detecta y no estando
conforme acude a la sanidad privada solicitando
un posterior reintegro de gastos; diagnésticos
erréneos o incompletos que llevan a un retraso en
el inicio del tratamiento.

Retraso diagnostico: cuando se producen retrasos
en las citas a consulta o realizacién de pruebas que
a su vez implica un retraso en el diagndstico e
inicio del tratamiento con la correspondiente pér-
dida de oportunidad. Al igual que en el caso de
error en el diagnéstico también son frecuente los
casos de asistencia a la sanidad privada y posterior
peticién de reingreso de gastos. Hay que tener
presente que asi como el «error diagnéstico» siem-
pre lleva aparejado un retaso en el diagnostico
correcto y el inicio de su tratamiento, en el «retra-
so diagnéstico» no se produce «error diagndsti-
co».

Ligadura de trompas y posterior embarazo: no se
trata de una causa agrupada pero se ha dejado
como tal debido a la frecuencia con que se pre-
senta suponiendo un 15,73% de todas las recla-
maciones ginecoldgica

TABLA 5.
Causas de la reclamacion agrupadas en ginecologia
Ginecologia 2000 2001 2002 2003 2004 Total
Efectos adversos 5 7 9 9 5 35
Error diagnéstico 3 3 4 1 1 12
Ligadura trompas y posterior embarazo 1 3 4 6 14
Retraso diagnéstico 2 3 8 12 3 28
Total 11 16 25 28 9 89
GRAFICO 6 GRAFICO 7
31% o
Retraso E?o f’
diagnéstico eclos
adversos
16%
: 13%
Ligadura trompas Error

y posterior embarazo diagnéstico
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Respecto a las causas de reclamacién agrupadas
en obstetricia (tabla 6) estas recogen los siguientes
€asos:

* Deficiente atencién en la gestacién: recoge aquellos
casos en los cuales el reclamante entiende que se ha
producido un dafio a la madre o al hijo por la aten-
cién incorrecta recibida durante la gestacién que
debiera haber sido evitable con un correcto segui-
miento durante el embarazo (por ejemplo, amnio-
centesis con pérdida del hijo, posterior legrado y
depresién materna), o bien que no se ha detectado
a tiempo una anomalia que hubiera permitido a los
padres no seguir con el embarazo (alteracién fetal
no detectada en la ecografia de la semana 20, eco-
grafia de la semana 20 realizada con retraso sin po-
sibilidad posterior de acogerse a la interrupcién
voluntaria del embarazo, triple screening para el
sindrome de Down que no se informa...).
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* Deficiente atencién parto: secuelas al recién naci-
do: recoge aquellos casos en los cuales el recla-
mante entiende que se ha producido un dafio o la
muerte al bebe por una incorrecta actuacién en el
parto bien sea por una mala praxis (pardlisis bra-
quial provocada en el expulsivo, fracturas de cla-
vicula, traumas en el nervio facial, heridas en la
cabeza...) o por retraso en la prictica de la cesirea
o no realizarla cuando deberia ser el medio elegi-
do (sufrimiento fetal, hipoxia perinatal, aspiracién
meconial...).

Deficiente atencién parto: secuelas madre: recoge
aquellos casos en los cuales el reclamante entiende
que se ha producido un dafio o la muerte de la
madre por una atencién deficiente en el momento
del parto (férceps con necrosis por aplastamiento
de la cabeza femoral, rotura uterina, desgarro es-
finter anal, hematoma postcesirea con trombosis
vena ovirica...).

TABLA 6.
Causas de la reclamacion agrupadas en obstetricia

Obstetricia 2000 2001 2002 2003 2004 Total
Deficiente atencién en la gestacion 5 6 7 10 28
Deficiente atencién parto: secuelas recién nacido 5 12 17 14 10 58
Deficiente atencién parto: secuelas madre 4 5 9
Total 10 18 28 29 10 95
GRAFICO 8 GRAFICO 9
9% 29%
Deficiente atencién Deficiente atencién
parto: en gestacion
secuelas madre
62%
Deficiente atencién
parto: secuelas bebé

Respecto al resultado final, de los 184 procesos
judiciales, 9 (4,9%) fueron estimatorias, es decir, la
cantidad concedida por el juez en la sentencia fue la
misma que solicitaba la parte demandante. Otras 50
(27,2%) sentencias se estimaron parcialmente, el
juez concede parte de la peticién del demandante
que de media es un 27,6% de lo solicitado. Por ulti-

mo en 125 sentencias (67,9%) el juez desestimo la
peticién del demandado (grafico 10).

En el desglose de las sentencias por afio y separa-
das las obstétricas de las ginecoldgicas (tabla 7) obser-
vamos que son mds las sentencias estimadas, teniendo
en cuenta las totales y parciales, en las reclamaciones
de causa ginecoldgica que en las de causa obstétrica,
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GRAFICO 10

TABLA 7.

Resolucion judicial por afio y causa

Res. jud. Res. jud. Res. jud. Total %
estimada estimada desestimada estimadas

Obstetricia — 3 7 10 30%

2000 Ginecologia — 5 6 11 45%
Total — 8 13 21 38%
Obstetricia — 6 12 18 33%

2001 Ginecologia - 7 9 16 43%
Total — 13 21 34 38%
Obstetricia — 8 20 28 28%

2002 Ginecologia 2 8 15 25 40%
Total 2 16 35 53 33%
Obstetricia 3 3 23 29 20%

2003 Ginecologia 2 7 19 28 32%
Total 5 10 42 57 26%
Obstetricia 1 2 7 10 30%

2004 Ginecologia 1 1 7 9 22%
Total 2 3 14 19 26%
Obstetricia 4 22 69 95 27%
Resumen Cinecologia 5 28 56 89 37%
Total 9 50 125 184 32%
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un 37% frente a 27% del total de las reclamaciones
presentadas en cada grupo respectivamente.

Otro dato a resaltar es que, del total de deman-
das presentadas (184) solamente un 32% (59) han
prosperado frente a un 68% (125) que han sido des-
estimadas.

Las resoluciones judiciales desestimatorias, a ex-
cepcién de 6 casos en los que no se entro al fondo
al declararse prescritas, lo son principalmente en
base a que no se ha podido demostrar la violacién
de la lex artis de acuerdo a los conocimientos técni-
cos del momento o porque no se ha podido demos-
trar el nexo causal entre el defio reclamado y la ac-
tuacién médica

Los métodos probatorios utilizados en estos juicios
fueron los documentales (historia clinica e informes
médicos) y personales (informe del Inspector Médico,
informe del Médico Forense y prueba pericial).

Los métodos documentales estin presentes en
todos los procesos siendo de vital importancia la
Historia Clinica del paciente. Tanto es asi que la
falta de consentimiento informado es una causa de
reclamacién afiadida en varias reclamaciones, espe-
cialmente en aquellas ginecoldgicas en las cuales ha
aparecido un efecto adverso no deseado y en las de
ligaduras de trompas con posterior embarazo. En
estos casos, aunque faltaba el documento del con-
sentimiento informado, quedaba sobradamente pro-
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bado, a través de la historia clinica, que la deman-
dante habia recibido una correcta informacién por
lo cual se desestimaba la reclamacién.

También es de resaltar, y como no podria ser de
otra forma, la importancia que le dan los jueces a la
opinién de los profesionales. En el Proceso Conten-
cioso-Administrativo era obligada la valoracién del
Inspector Médico del INSALUD sobre los hechos
objetos de reclamacién asi como el informe del Mé-
dico Forense en los casos en que existié6 proceso
penal previo. Pero especial importancia se concede a
la prueba pericial resaltada asi por el Juez en las sen-
tencias en que se ha practicado (52,2%), asi como en
parte de las sentencias desestimatorias en que el
Juez cree que existe contradiccién entre lo expuesto
por la demandante y lo expuesto por el demandado
y el informe del Médico Forense especificando que
hubiera sido deseable que la parte demandante, so-
bre la que recae la carga de la prueba, hubiera soli-
citado la prueba pericial.

La dltima variable estudiada son las cuantias
econdémicas solicitadas en las demandas asi como la
cuantia otorgada por el Juez en las sentencias esti-
matorias o estimatorias parciales (tabla 8). Las can-
tidades de la tabla vienen expresadas en euros, al ser
la moneda vigente de curso legal, a pesar de que las
sentencias en su mayoria todavia venian expresadas
en pesetas o en los wltimos afios en pesetas y euros.

TABLA 8.
Cuantia econémicas solicitadas y otorgadas

Cuantia reclamada en demanda

Cuantia otorgada sentencia

Obstetricia Ginecologia Global Obstetricia Ginecologia Global
Total 5.410.328 1.754.055 7.164.382 354.597 214.107 568.704
2000 Media 601.148 159.460 358.219 118.199 42.821 71.088
% - — — 33,33 20,00 12,50
Total 4.565.704 2.334.128 6.899.832 501.845 319.099 820.944
2001 Media 268.571 145.883 209.086 83.641 45.586 63.150
% — — — 16,67 14,29 7,69
Total 10.876.722 3.410.058 14.286.780 1.057.576 554.391 1.611.967
2002 Media 418.335 148.263 280.133 132.197 55.439 64.479
% _ — - 12,50 10,00 4,00
Total 10.450.505 2.594.421  13.044.926 764.949 684.860 1.449.810
2003 Media 373.232 117.928 260.899 95.619 68.486 57.992
% — — — 12,50 10,00 4,00
Total 4.852.898 2.229.506 7.082.405 844.101 341.175 1.185.276
2004  Media 606.612 318.501 472.160 281.367 170.587 237.055
% - - — 33,33 50,00 20,00
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GRAFICO 11.
Cuantias medias reclamadas en demanda

GRAFICO 12.
Cuantias medias otorgadas en sentencia

Respecto a las cuantias solicitadas en las demandas
hay que decir, en primer lugar, que en 17 (2,1% del
total) la cantidad solicitada era indeterminada ya que
la parte demandante no puede determinar la cuantia
indemnizatoria en ese momento procesal posponien-
do la valoracién a la resolucién del recursos. En la
tabla 8 para el cilculo de las cantidades medias recla-
madas del total de las reclamaciones se han excluido
las que eran de cantidad indeterminada.

También podemos observar en la tabla 8 que las
cantidades solicitadas en las demandas fundamenta-
das en hechos obstétricos son m4s elevadas tanto las
cantidades solicitadas en las demandas como las
cantidades a satisfacer en caso de sentencias estima-
torias.

5. Analisis

El objetivo principal que se planteaba en el presen-
te estudio era identificar cudles son las bases de las
reclamaciones de los pacientes o allegados. Con ello
se pretende valorar los motivos mds habituales por
los cuales se presentan reclamaciones y que ello
pueda servir a los profesionales para, tras su andlisis,
tomar las medidas de mejoras pertinentes en su
quehacer profesional si asi fuera procedente.

Para ello, en primer lugar, debemos analizar cud-
les son los fundamentos legales y la jurisprudencia
relacionada con las reclamaciones patrimoniales
contra la Administracién Publica Sanitaria para
después poder pasar a analizar pormenorizadamente
todas las variables definidas para cada una de las
sentencias.

Configurada por primera vez en 1954, dentro de
la Ley de Expropiacién Forzosa, en el art. 121 y
contenida en la Ley de Régimen Juridico de la Ad-

ministracién del Estado de 1957, en los arts. 40 y
41, la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién del Estado adquiere relevancia constitucional
en los arts. 9 y 106.2 de la Constitucién como ga-
rantia fundamental de la seguridad juridica, con en-
tronque en el valor de la justicia, pilar del Estado de
Derecho social y democritico (art. 1 de la Constitu-
cién) y se desarrolla en los arts. 139 y siguientes de
la Ley 30/1992 (Titulo X) y en el RD 429/1993, de
26 marzo, que aprueba el Reglamento de los Proce-
dimientos de las Administraciones Ptblicas en ma-
teria de responsabilidad patrimonial.

El fundamento de la responsabilidad patrimonial
de la Administracién se encontraba inicialmente en el
ejercicio ilegal de sus potestades o en la actuacién cul-
posa de sus funcionarios, por lo que se configuraba
con cardcter subsidiario, pero actualmente, y sin per-
juicio de admitir en algunos supuestos otro funda-
mento, se considera que si la actuacién administrativa
tiene por objeto beneficiar, con mayor o menor inten-
sidad a todos los ciudadanos, lo justo es que si con ello
se causa algln perjuicio, éste se distribuya también
entre todos, de forma que el dato objetivo de la cau-
sacién de una lesién antijuridica por la actuacién de la
Administracién constituye ahora el fundamento de la
responsabilidad de la misma. La responsabilidad por
tanto, surge con el perjuicio que se causa, indepen-
dientemente de que éste se haya debido a una actua-
cién licita o ilicita de los poderes publicos y de quién
haya sido concretamente su causante.

Un examen sucinto de los elementos constitutivos
de la responsabilidad patrimonial de la Administracion,
permite concretarlos del siguiente modo:

1. Lesién patrimonial equivalente a dafio o
perjuicio en la doble modalidad de lucro cesante o
dafio emergente.
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La lesién se define como dafio ilegitimo, pues no
todo perjuicio es constitutivo de una lesién en el
sentido técnico-juridico del término, porque si bien
toda lesién es integrante de un dafio y perjuicio no
todo dafio y perjuicio es constitutivo de una lesion,
dentro del marco de los arts. 121 y 122 de la Ley de
Expropiacién Forzosa, 40 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracién del Estado, 106.2 de
la Constitucién y 139 y siguientes de la Ley 30/1992.
Esa antijuridicidad o ilicitud sélo se produce cuando
el afectado no hubiera tenido la obligacién de so-
portar el dafio o el perjuicio y ese deber de soportar
el dafio o el perjuicio sufrido se da en los supuestos
en que la ley y el grupo normativo de ella derivado
justifican dichos detrimentos de un modo expreso o
implicito. Asi, del examen de las Sentencias del Tri-
bunal Supremo se infiere que el criterio esencial
para determinar la antijuridicidad del dafio o perjui-
cio causado a un particular por la aplicacién de un
precepto legal o normativo debe ser el de si concurre
o no el deber juridico de soportar el dafio, ya que las
restricciones o limitaciones impuestas por una nor-
ma, precisamente por el cardcter de generalidad de
la misma, deben ser soportadas, en principio, por
cada uno de los individuos que integran el grupo de
afectados, en aras del interés publico (en este senti-
do SSTS de 4 de junio de 1990, 21 de enero de
1991, 25 de junio de 1992 y 7 de julio de 1997,
entre otras).

Debe, pues, concluirse que para que el dafio con-
creto producido por el funcionamiento del servicio
a uno o varios particulares sea antijuridico basta con
que el riesgo inherente a su utilizacién haya rebasa-
do los limites impuestos por los estdndares de segu-
ridad exigibles conforme a la conciencia social. No
existird entonces deber alguno del perjudicado de
soportar el menoscabo y, consiguientemente, la obli-
gacién de resarcir el dafio o perjuicio causado por la
actividad administrativa serd a ella imputable. Son
numerosas las Sentencias del Tribunal Supremo que
han declarado reiteradamente (asi, en Sentencias 14
mayo, 4 junio, 2 julio, 27 septiembre, 7 noviembre y
19 noviembre 1994, 11 febrero 1995, 25 febrero
1995, 28 febrero y 1 abril 1995) que la responsabi-
lidad patrimonial de la Administracién se configura
como una responsabilidad objetiva o por el resulta-
do en la que es indiferente que la actuacién admi-
nistrativa haya sido normal o anormal, bastando
para declararla que como consecuencia directa de
aquélla, se haya producido un dafio efectivo, evalua-
ble econémicamente e individualizado.

Esta fundamental caracteristica impone que no
s6lo no es menester demostrar para exigir aquella
responsabilidad que los titulares o gestores de la ac-
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tividad administrativa que ha generado un dafio han
actuado con dolo o culpa, sino que ni siquiera es
necesario probar que el servicio publico se ha des-
envuelto de manera anémala, pues los preceptos
constitucionales y legales que componen el régimen
juridico aplicable extienden la obligacion de indem-
nizar a los casos de funcionamiento normal de los
servicios publicos.

Precisamente el carécter objetivo de la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién hace que
s6lo se excluya en los supuestos de fuerza mayor y
no en los de caso fortuito, lo que implica, como se
recuerda en la STS 1 de diciembre de 1989, que «el
cardcter fortuito del hecho causante de una lesion
no excluye la responsabilidad patrimonial.

La naturaleza objetiva de la responsabilidad de
las Administraciones Publicas constituye un princi-
pio cardinal en el régimen administrativo que debe
ser exigida con especial rigor cuando se proyecta so-
bre actividades que son susceptibles de poner en
riesgo los bienes constitucionales de la mayor im-
portancia, la vida y la integridad fisica de las perso-
nas.

2. El vinculo entre la lesion y el agente que la
produce, es decir, entre el acto dafioso y la Adminis-
tracién, implica una actuacién del poder publico en
uso de potestades publicas. Respecto a la relacién de
causalidad inherente a todo caso de responsabilidad
extracontractual, debe subrayarse:

a) Que entre las diversas concepciones con arreglo a
las cuales la causalidad puede concebirse, se impo-
nen aquellas que explican el dafio por la concu-
rrencia objetiva de factores cuya inexistencia, en
hipétesis, hubiera evitado aquél. A este respecto
debe seguirse la llamada teoria de la causalidad
adecuada, expuesta en la STS de 28 de noviembre
de 1998 del siguiente modo: «El concepto de rela-
cién causal a los efectos de poder apreciar la res-
ponsabilidad patrimonial de las administraciones
publicas, se resiste a ser definido aprioristica, con
caricter general, puesto que cualquiera acaecimien-
to lesivo se presenta normalmente no ya como el
efecto de una sola causa, sino mas bien como re-
sultado de un complejo de hechos y condiciones
que pueden ser auténomos entre si 6 dependientes
unos de otros, dotados sin duda, en su individuali-
dad, en mayor o menor medida, de un cierto poder
causal, reduciéndose el problema a fijar entonces
que hecho 6 condicién puede ser considerado
como relevante por si mismo para producir el re-
sultado final, y la doctrina administrativa, tratando
de definir qué sea relacién causal a los efectos de
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apreciar la existencia, 6 no, de responsabilidad pa-
trimonial de las administraciones publicas, se incli-
na por la tesis de la causalidad adecuada que con-
siste en determinar si la concurrencia del dafio era
de esperar en la esfera del curso normal de los
acontecimientos, o si, por el contrario, queda fuera
de este posible cilculo, de tal forma que sélo en el
primer caso, si el resultado se corresponde con la
actuacién que la originé, es adecuado a esta, se en-
cuentra en relacién causal con ella y sirve como
fundamento del deber de indemnizar. Esta causa
adecuada o causa eficiente y exige un presupuesto,
una «condictio sine qua non», esto es, un acto o un
hecho sin el cual es inconcebible que otro hecho o
evento se considere consecuencia o efecto del pri-
mero. Ahora bien, esta condicién por si sola no
basta para definir la causalidad adecuada sino que
es necesario, ademds, que resulte normalmente
idénea para determinar aquel evento o resultado,
tomando en consideracién todas las circunstancias
del caso; esto es, que exista una adecuacién objeti-
va entre acto y evento, lo que se ha llamado la ve-
rosimilitud del nexo y sélo cuando sea asi, dicha
condicién alcanza la categoria de causa adecuada,
causa eficiente o causa préxima y verdadera del
dafio, quedando asi excluidos tanto los actos indi-
ferentes como los inadecuados y los absolutamente
extraordinarios.»

4) No son admisibles, en consecuencia, otras pers-
pectivas tendentes a asociar el nexo de causalidad
con el factor eficiente, preponderante, socialmen-
te adecuado o exclusivo para producir el resulta-
do dafioso, puesto que vélidas como son en otros
terrenos irian en éste en contra del caricter ob-
jetivo de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas.

¢) La consideracién de hechos que puedan deter-
minar la ruptura del nexo de causalidad, a su vez,
debe reservarse para aquellos que comportan
fuerza mayor —unica circunstancia admitida por
la ley con efecto excluyente—, a los cuales im-
porta afiadir la intencionalidad de la victima en
la produccién o el padecimiento del dafio, o la
gravisima negligencia de ésta, y la intervencién
de un tercero como agente activo, siempre que
estas circunstancias hayan sido determinantes de
la existencia de la lesién y de la consiguiente
obligacién de soportarla.

d) Finalmente, el cardcter objetivo de la responsabi-
lidad impone que la prueba de la concurrencia de
acontecimientos de fuerza mayor o circunstan-
cias demostrativas de la existencia de dolo o ne-
gligencia de la victima suficiente para considerar
roto el nexo de causalidad corresponda a la Ad-

ministracién, pues no seria objetiva aquella res-
ponsabilidad que exigiese demostrar que la Ad-
ministracién que causé el dafio procedié con
negligencia, ni aquélla cuyo reconocimiento estu-
viera condicionado a probar que quien padecié el
perjuicio actué con prudencia.

3. Lalesion ha de ser real y efectiva, nunca po-
tencial o futura, pues el perjuicio tiene naturaleza
exclusiva con posibilidad de ser cifrado en dinero y
compensado de manera individualizable, debiéndose
dar el necesario nexo causal entre la accién produci-
da y el resultado dafioso ocasionado. Es decir, el
perjuicio ha de ser patrimonialmente evaluable y
determinado o determinable con relacién a cada
persona, pudiéndose producir su cuantificacién de-
finitiva en ejecucién de sentencia.

En el dmbito de la asistencia sanitaria también
cabe traer a colacién la doctrina que expone el Tri-
bunal Supremo donde diferencia en esta materia
distintos tipos de dafios. En primer lugar, entre los
producidos por la enfermedad y los producidos por
el tratamiento médico prestado. En segundo lugar,
dentro de los primeros, entre «los dafios que la en-
fermedad produce necesariamente, a pesar de todos
los tratamientos médicos por adecuados y eficaces
que ellos sean, ya que vienen impuestos por el cardc-
ter caduco y enfermable de la condicién humana» y
los «dafios producidos por la enfermedad, pero que
son evitables con un tratamiento médico prestado a
tiempo y adecuado y que su produccién es debida a
la falta de asistencia sanitaria o a que la prestada no
fue la adecuada».

Finalmente, dentro de los producidos por el tra-
tamiento médico, también subdistingue entre «aque-
llos dafios que son intrinsecos al tratamiento como
tal y que por ello se producen de modo necesario y
justificado por su finalidad terapéutica» y «aquellos
otros que el tratamiento médico produce, al margen
de su finalidad terapéutica, y que son dafios produ-
cidos bien porque no es el tratamiento procedente o
adecuado el prestado, o porque en su realizacién se
introducen circunstancias que lo desnaturalizan y
que son ajenas a la constitucién individual del en-
fermo».

Partiendo de ello, cabe convenir con que sélo los
segundos de los enunciados en cada uno de los dos
grupos principales son susceptibles de ser conside-
rados causa a los efectos de que se trata.

Por ultimo cabe afadir otro elemento de valora-
cién, seguido por la doctrina jurisprudencial del Tri-
bunal Supremo, en las reclamaciones patrimoniales
derivadas de actuaciones de profesionales sanitarios
que es la «lex artis». No es suficiente la existencia de
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lesién sino que habrd que determinar si la actuacién
médica fue correcta bajo el prisma del conocimiento
y desarrolla de la ciencia en el momento de produ-
cirse el acto médico

Sentadas las bases doctrinales hemos de tener
presente que los ciudadanos y los medios de comu-
nicacién estin muy sensibilizados con los actos mé-
dicos en general y principalmente los relacionados
con el principio y el fin de la vida. De ahi la gran
importancia, reflejada en el nimero de reclamacio-
nes, que adquieren especialidades como la Obstetri-
cia y Ginecologia.

La especialidad de Obstetricia y Ginecologia es
la que presenta el porcentaje mds alto de demandas
(10,39%) dentro del total de reclamaciones patri-
moniales contra la Administracién Puablica Sanitaria
por actos médicos. En el estudio realizado por la
Dra. Maria Cruz Carrefio, en el afio 2007, sobre las
demandas por actos médicos con base en actuacio-
nes oncoldgicas en el mismo periodo, se obtuvo que
estas representaban el 6,72% del total.

Igualmente se puede observar que la tendencia,
en los afios estudiados, es a ir incrementando paula-
tinamente el porcentaje de demandas contra los ac-
tos médicos de esta especialidad, si en el afio 2000
representaban el 8,9 % del total en el afio 2004 su-
ponian el 12,8%.

También hemos de observar que dentro de la
especialidad hay un mayor nimero de reclamaciones
por actos obstétrico sobre los ginecoldgicos, 52%
frente a 48%, aunque esta diferencia es menor que
lo que intuitivamente podria esperarse.

En lo referente a las causas de las demandas, en
la prictica obstétrica, hay dos momentos criticos. E1
primero el momento del parto debido a las lesiones
sufridas por el recién nacido (61% de las demandas
por actos obstétricos) y el segundo durante la gesta-
cién, principalmente en el control ecogrifico de la
semana 20, para la deteccién de posibles malforma-
ciones o enfermedades (29%). En ambos casos es
fundamental, tanto para disminuir el nimero de de-
mandas como para, en caso de producirse, poder
presentar una correcta defensa, una exhaustiva infor-
macién a la paciente en cada momento sobre evolu-
cién y las limitaciones existentes en las técnicas diag-
noésticas asi como de las posibles complicaciones que
pudieran presentarse, su reflejo en la historia clinica
y el ajustarse a los protocolos establecidos.

En lo referente a las causas de las demandas, en
la préctica ginecoldgica, las principales causas de
demanda son los efectos adversos producidos en
aplicacién de un determinado tratamiento (39,3%
de las demandas por actos ginecoldgicas) y los retra-
sos diagnosticos (31,5%) que implican la doctrina
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de «pérdida de oportunidad», es decir, la actuacion
médica privé al paciente de determinadas expectati-
vas de curacién o supervivencia que deben ser in-
demnizadas. En este punto es importante resaltar
que la actividad desarrollada en los centros del Sis-
tema Nacional de Salud llevan implicitos unos
tiempos de demora, tanto en lo referente al a las
técnicas diagnésticas como las terapéuticas, que ge-
neran ansiedad en los pacientes pero que nunca son
sancionadas por el Juez cuando se encuentran den-
tro de los limites normales para el momento y la
actuacién especifica. El problema surge a la hora de
cuantificar la «normalidad de los retrasos» en la
atencién, punto en el cual adquieren especial rele-
vancia el informe de los expertos y la documenta-
cién clinica como mds adelante veremos al tratar los
medios probatorios.

Al igual que indicamos en las demandas obsté-
tricas, es fundamental, una exhaustiva informacién a
la paciente en cada momento sobre evolucién y las
limitaciones existentes en las técnicas diagnésticas
asi como de las posibles efectos adversos o no espe-
rados que en este caso suponen cerca de la mitad de
las demandas.

Para la valoracién de todos estos extremos se re-
vela fundamental los medios probatorios, tanto do-
cumentales como periciales.

Respecto a los medios documentales (informes
de expertos, de Jefes de Servicio, etc.) la Historia
Clinica es fundamental ya que contiene todo el pro-
ceso evolutivo de la enfermedad y las actuaciones
que se han venido realizando sobre el paciente, por
ello estd presente en todos los procesos siendo la
prueba documental mds importante. Ello es asi ya
que incluso en los procesos en los cuales la parte
demandante alegaba falta de informacién, bien por
no existir el consentimiento informado o por este
ser genérico o insuficiente, si en la historia clinica
queda suficientemente probado que se dio informa-
cién correcta y suficiente a lo largo del proceso era
desestimado por el Juez.

También es de resaltar, como ya quedo dicho en el
apartado anterior, la importancia que le dan los jueces
a la opinién de los profesionales, Inspectores Médicos
del INSALUD, Médicos Forenses y en especial la
prueba pericial resaltada asi por el Juez en las senten-
cias en que se ha practicado, asi como en parte de las
sentencias desestimatorias en que el Juez cree que
existe contradiccién entre lo expuesto por la deman-
dante y lo expuesto por el demandado y el informe del
Meédico Forense especificando que hubiera sido de-
seable que la parte demandante, sobre la que recae la
carga de la prueba, hubiera solicitado la prueba peri-
cial lo cual podria haber modificado el resultado de la
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sentencia. Ello es asi dado que los peritos solicitados
por insaculacién son elegidos de un grupo de profe-
sionales inscritos en el Colegio Médico para realizar
esta funcién. Se les selecciona por turno y se les pre-
senta el caso pudiendo aceptar emitir informe o no, en
caso de emitirlo es con compromiso expreso de decir
la verdad con imparcialidad, de ahi el valor especial
concedido en las sentencias por los jueces, imparciali-
dad que queda en entredicho cuando el informe peri-
cial es presentado por la parte.

Reflexi6én al margen debemos realizar respecto a
los peritos. Dada la importancia de su labor en el
resultado final de los procesos seria necesaria una
regulacién especifica de la labor pericial empezando
por la determinacién de las caracteristicas exigibles
para ejercer la labor de perito en cuanto a forma-
cién, experiencia y ejercicio profesional. Hoy es exi-
gible exclusivamente la titulacién general de la pro-
fesién por lo que podemos encontrarnos con un
perito opinando respecto a una especialidad que no
tiene y no ha ejercido nunca, o incluso que no se
dedique a labor asistencial en su recorrido profesio-
nal. Que menos que exigir a un perito los mismos
requisitos que exigirfamos a un facultativo cuando
acudimos a ser tratados de un problema de salud.

Respecto al resultado final, es importante resaltar
que mis de dos tercios de las reclamaciones judicia-
les fueron desestimadas por el juez. De ello y de la
jurisprudencia analizada se desprende que, a pesar
de haberse abierto en las reclamaciones patrimonia-
les una «via de negocio», los jueces valoran la labor
del profesional sanitario entendiendo sus especiales
caracteristicas, la complejidad y la trascendencia del
acto asistencial, la influencia de factores endégenos
(caracteristicas personales del paciente, entorno fa-
miliar, caracteristicas organizativas...) asi como el
estado de la ciencia que se encuentra en continuo
proceso de redefinicién y mejora.

La cuantificacién del dafio en las sentencias esti-
matorias es un tema complejo para los jueces ya que
no existe un criterio objetivo para determinarlo. Ello
conlleva inseguridad juridica ya que existen diferen-
cias significativas en la valoracién de dafios similares
en distintos casos. En la actualidad se recurre por
analogia al baremo para accidentes de tréfico, no
obstante deberia procederse a la creacién de un ba-
remo de dafios, comun a todo el territorio nacional,
especifico para la valoracién de la responsabilidad
patrimonial por actos médicos.

Las cuantias solicitadas en las demandas general-
mente son excesivamente elevadas en comparacion
con las cuantias otorgadas en reclamaciones patri-
moniales previas, solamente en 9 de los 184 casos
estudiados la cuantia otorgada por el Juez coincidia

con la solicitada en la demanda. También es de des-
tacar que en 17 casos se plantea la demanda con una
solicitud «indeterminada» dejando la valoracién al
Juez en funcién del estado del dafio. También es de
resaltar que tanto las cuantias solicitadas en las de-
mandas como las otorgadas por el Juez en caso es-
timatorio son mads elevadas en las reclamaciones con
base obstétrica que en las ginecoldgicas.

6. Conclusiones

* Los particulares tendrén el derecho a ser indem-
nizados por la Administraciones Publicas corres-
pondientes, de toda lesién que sufran en cualquie-
ra de sus bienes y derechos, salvo en el caso de
fuerza mayor, siempre que la lesién sea conse-
cuencia del funcionamiento normal o anormal de
los servicios publicos.

El dafio alegado habré de ser efectivo, evaluable
econémicamente e individualizado respecto a una
persona o grupo de personas, y habra que estable-
cer el nexo causal entre la lesion y el agente que la
produce.

La culpa o negligencia médica surge con dotacién
de suficiente causalidad cuando no se realizan las
funciones que las técnicas de salud aconsejan y
emplean como usuales, en aplicacién de la deon-
tologia médica y del sentido comun humanitario.
La especialidad de Obstetricia y Ginecologia es la
que mds reclamaciones patrimoniales con funda-
mento en actos médicos presenta (10,39%) con
un aumento progresivo en los afios estudiados
(8,79% en el afio 2000; 8,5% en el afio 2001;
11,06% en el afio 2002; 11,35% en el afio 2003;
12,58% en el afio 2004).

Las reclamaciones con base en un acto obstétrico
son superiores en niimero, cuantia econémica re-
clamada en la demanda y cuantia econémica con-
cedida en la sentencia respecto a las de causa gi-
necolégica.

Las reclamaciones patrimoniales por actos sanita-
rios se fundan basicamente en error o retaso diag-
néstico y efectos adversos o no deseados por una
insuficiente atencién sanitaria. De ahi la impor-
tancia de una correcta informacién a los pacientes,
o en su caso familiares, y su correspondiente refle-
jo en la documentacién clinica.

Las reclamaciones por falta de informacién, bien
por no existir el consentimiento informado o en-
tenderse que este es insuficiente, se presentan co-
existiendo con otras causas de reclamacién. Si
queda suficientemente probado, en la Historia
Clinica, que se ha producido la informacién de
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forma adecuada a lo largo del proceso asistencial
esta es desestimada.

* La Historia Clinica, desde el punto de vista mé-
dico-legal, refleja el cumplimiento de los princi-
pales deberes del profesional sanitario hacia el
paciente como son el deber de asistencia de acuer-
do con la lex artis ad doc, deber de cuidado y de
informacién. Es la prueba documental fundamen-
tal del buen o mal ejercicio de la profesién, de ahi
la importancia, ademds obviamente de su valor
como instrumento bésico e imprescindible para
un correcto ejercicio profesional, de su correcta
utilizacién.

* A pesar del incremento de reclamaciones patri-
moniales contra la administracién por actos sani-
tarios que se ha producido a lo largo de los afios
de estudio, asi como el aumento dentro de estas
de las dirigidas a la especialidad de obstetricia y
ginecologia, el nimero de reclamaciones estima-
torias se mantiene constante en cifras algo infe-
riores a un tercio del total de reclamaciones.

* Dada la gran variabilidad en las cuantias reclama-
das por la demanda asi como en las otorgadas por
los jueces, en aras de la seguridad juridica, deberia
realizarse un baremo especifico de dafios por actos
médicos.
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1. Introduccion

En los tiempos actuales es un hecho conocido el
incremento de las reclamaciones por responsabili-
dad sanitaria y el consiguiente ejercicio de la profe-
sién médica, muchas veces, mirando mds al juez que
al paciente.

Los médicos reclaman su derecho a desempefiar
su funcién asistencial sin que el medio les condicio-
ne a coartarse en sus decisiones o a ejercer de forma
defensiva.

Con el presente trabajo trato de dar respuesta a
las siguientes preguntas ¢se mide en términos simi-
lares la responsabilidad del médico?, sexiste seguri-
dad juridica? o por el contrario, sse encuentran tanto
médicos como pacientes expuestos a una interpreta-
cién no homogénea por parte de nuestros érganos
jurisdiccionales a la hora de aplicar la ley?

Para intentar dar respuesta a las anteriores cues-
tiones he procedido a analizar un nimero de sen-
tencias que si bien no es muy amplio si es represen-
tativo, puesto que abarcan desde el afio 2005 hasta
el 2009 y se cifien a una jurisdiccién y a una pato-
logia concretas, la contencioso-administrativa y el
cincer de mama.

El nimero total de sentencias analizadas, cuyo
resumen se acompafia como Anexos I y I, se distri-
buyen de la siguiente manera:

* 20 Sentencias correspondientes al Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid.

* 20 Sentencias repartidas entre los Tribunales Supe-
riores de Justicia de nuestro Estado Autonémico.

De cada una de las sentencias se han extraido
una serie de items que he considerado de interés,
cifiéndome en el presente trabajo a desgranar tres
principalmente, cuales son:

* Sentido del Fallo.
* Motivos de reclamacién.
* Valoracién del dafio.

Antes de entrar a analizar los puntos referidos
resulta conveniente exponer resumidamente en qué
consiste la responsabilidad patrimonial de la admi-
nistracién, cuyo conocimiento judicial compete a la
jurisdiccién contencioso-administrativa, que de con-
formidad con el articulo 106.1 de la Constitucién,
se le asigna el control de la potestad reglamentaria y
de la legalidad de la actuacion administrativa sujeta
a Derecho Administrativo.

Comenzar diciendo que La Ley de Expropiacién
forzosa de 1954 marcé, en su momento, un hito

fundamental al suprimir el cardcter subjetivo de la
responsabilidad patrimonial de la Administracién, al
incorporarse, a los supuesto de eventual imputacién,
el funcionamiento regular de aquella.

De conformidad con el articulo 139 y siguientes
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun, los particulares
tendrdn derecho a ser indemnizados por las Admi-
nistraciones Publicas correspondientes, por toda le-
sién que sufran en cualesquiera de sus bienes y de-
rechos, que suponga un dafo efectivo, evaluable
econémicamente e individualizado, siempre que di-
cha lesién sea imputable a una Administracion
COMO CONSECUENCIA DEL FUNCIONA-
MIENTO NORMAL O ANORMAL de los ser-
vicios publicos.

En este planteamiento la responsabilidad surge
con independencia de que la conducta del sujeto que
causa la lesién sea o no contraria a derecho. El cardc-
ter antijuridico descansa, pues, en el dafio causado al
particular siempre y cuando éste no tenga el deber
juridico de soportarlo de acuerdo con la ley, es decir,
en el dmbito de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién toda la cuestién relativa a la culpa-
bilidad se solventa en la relacién de causalidad.

Por contra el orden jurisdiccional civil la exigen-
cia de que concurra culpa o negligencia, viene moti-
vada por la realizacién de los articulos 1.902 y 1.903
del Cédigo Civil, disponiendo el primero de ellos
que “El que por accion u omision causa dafio a otro, in-
terviniendo CULPA O NEGLIGENCIA, estd obligado
a reparar el dafio causado”. A continuacioén el articulo
1.903, pérrafo primero, establece que “La obligacion
que impone el articulo anterior es exigible, no sélo por los
actos u omisiones propios, sino por los de aquellas perso-
nas de quienes debe responder”. Asi el articulo 1.902
contempla una responsabilidad subjetiva, exigiendo
ilicitud y dafio, y el articulo 1.903 establece una res-
ponsabilidad basada en una presuncién de culpa.

Podemos resumir la diferencia entre responsabili-
dad civil y patrimonial parafraseando a JANER DU-
RAN ENRIQUE: “a diferencia del Derecho Civil, no es
necesaria culpa, la que se sustituye en Derecho Adminis-
trativo por la relacion de causa a efecto del acto al darid”.

Resulta de interés rescatar lo establecido por el
Tribunal Supremo, Sala Tercera, en su Sentencia
de 28 de octubre de 2008 pues en ella se establecen
los criterios jurisprudenciales en lo que a la respon-
sabilidad patrimonial de la administracién se refiere.

“Procede serialar que, configurada por primera vez
en 1954, dentro de la LEE en el art. 121 y contenida
en la LRJAE 1957, en los arts. 40 y 41, la responsabi-
lidad patrimonial de la Administracion del Estado
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adquiere relevancia constitucional en los arts. 9 y 106.2
CE como garantia fundamental de la seguridad juridi-
ca, con entronque en el valor de la justicia, pilar del
Estado de Derecho social y democritico (art. 1 CE) y se
desarrolla en los arts. 139 y ss. L 30/1992 (Tit. X) y en
el RD 429/1993 de 26 Mar., que aprueba el Regl. de
los Procedimientos de las Administraciones Piiblicas en
materia de responsabilidad patrimonial.

Un examen sucinto de los elementos constitutivos de
la responsabilidad patrimonial de la Administracion,
permite concretarlos del siguiente modo:

a) El primero de los elementos es la lesion patrimonial
equivalente a datio o perjuicio en la doble modali-
dad de lucro cesante o dario emergente.

En segundo lugar, la lesion se define como daio ile-
gitimo.

¢) Elvinculo entre la lesion y el agente que la produ-
ce, es decir, entre el acto datioso y la Administracion,
implica una actuacion del poder piiblico en uso de
potestades piblicas.

Finalmente, la lesion ha de ser real y efectiva, nun-
ca potencial o futura, pues el perjuicio tiene natu-
raleza exclusiva con posibilidad de ser cifrado en
dinero y compensado de manera individualizable,
debiéndose dar el necesario nexo causal entre la ac-
cion producida y el resultado datioso ocasionado.

%)

a)

Ademds de estos requisitos, es de tener en cuenta que
la Sala 3." del TS ha declarado reiteradamente (asi, en
8§ 14 May., 4 Jun., 2 Jul., 27 Sep., 7 y 19 Nov. 1994,
11 Feb. 1995, al resolver el recurso de casacion nim.
1619/1992, FJ 4.0y 25 Feb. 1995, al resolver el recur-
so de casacion nim. 1538/1992, FJ 4.9, asi como en
posteriores 8§ 28 Feb. y 1 Abr. 1995) que la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracion, contempla-
da por los arts. 106.2 CE, 40 LRJAE 1957 y 121 y
122 LEK se configura como una responsabilidad objeti-
va o por el resultado en la que es indiferente que la ac-
tuacion administrativa haya sido normal o anormal,
bastando para declararla que como consecuencia directa
de aquélla, se haya producido un dario efectivo, evalua-
ble economicamente e individualizado.

Esta fundamental caracteristica impone que no
s6lo no es menester demostrar para exigir aquella res-
ponsabilidad que los titulares o gestores de la activi-
dad administrativa que ha generado un daiio han
actuado con dolo o culpa, sino que ni siquiera es nece-
sario probar que el servicio piiblico se ha desenvuelto
de manera andmala, pues los preceptos constituciona-
les y legales que componen el régimen juridico aplica-
ble extienden la obligacién de indemnizar a los casos
de funcionamiento normal de los servicios piiblicos.

Debe, pues, concluirse que para que el dafio concreto
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producido por el funcionamiento del servicio a uno o
varios particulares sea antijuridico basta con que el ries-
g0 inherente a su utilizacion haya rebasado los limites
impuestos por los estandares de seguridad exigibles con-
forme a la conciencia social. No existird, entonces, deber
alguno del perjudicado de soportar el menoscabo y, con-
siguientemente, la obligacion de resarcir el datio o per-
Juicio causado por la actividad administrativa serd a
ella imputable.

En el examen de la relacion de causalidad, inheren-
te a todo caso de responsabilidad extracontractual, pro-
cede serialar, como mds relevantes, los siguientes criterios
de aplicacion:

a)  Que entre las diversas concepciones con arreglo a
las cuales la causalidad puede concebirse, se impo-
nen aquellas que explican el dario por la concurren-
cia objetiva de factores cuya inexistencia, en hipo-
tesis, hubiera evitado aquél.

No son admisibles, en consecuencia, otras perspecti-
vas tendentes a asociar el nexo de causalidad con el
factor eficiente, preponderante, socialmente adecua-
do o exclusivo para producir el resultado dasioso,
puesto que -vdlidas como son en otros terrenos-
irian en éste en contra del cardcter objetivo de la
responsabilidad patrimonial de las Administracio-
nes Piblicas.

¢) La consideracion de hechos que puedan determinar
la ruptura del nexo de causalidad, a su vez, debe
reservarse para aquellos que comportan fuerza ma-
yor ~inica circunstancia admitida por la ley con
efecto excluyente-, a los cuales importa arniadir la
intencionalidad de la victima en la produccion o el
padecimiento del dasio, o la gravisima negligencia
de ésta, siempre que estas circunstancias hayan sido
determinantes de la existencia de la lesion y de la
consiguiente obligacion de soportaria.

Finalmente, el cardcter objetivo de la responsabili-
dad impone que la prueba de la concurrencia de
acontecimientos de fuerza mayor o circunstancias
demostrativas de la existencia de dolo o negligencia
de la victima suficiente para considerar rofo el nexo
de causalidad corresponda a la Administracion, pues
no seria objetiva aquella responsabilidad que exi-
giese demostrar que la Administracion que causd el
datio procedic con negligencia, ni aquella cuyo re-
conocimiento estuviera condicionado a probar que
quien padecid el perjuicio actud con prudencia.”

4)

)

La anterior tendencia objetivadora no puede, sin
embargo, hacernos olvidar que cuando nos encon-
tramos en presencia de una actividad administrativa
como la que nos ocupa, esto es una prestacion pu-
blica en el 4mbito sanitario, una traduccién mecéni-
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ca del principio de objetividad en la construccién
del instituto resarcitorio puede provocar resultados
no sélo contrarios a un elemental principio de jus-
ticia sino incluso a la propia y concreta funcién del
instituto indemnizatorio. De hecho, la jurispruden-
cia ha repetido incansablemente que este instituto
de la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién no convierte a las Administraciones Publicas
en aseguradoras universales de todos los riesgos so-
ciales (sentencias de 7 de febrero de 1998, 19 de
junio de 2001 y 26 de febrero de 2002).

Completar diciendo que es reiterada la doctrina
del Tribunal Supremo que considera esencial para
que se estime la responsabilidad patrimonial de la
Administracién, la existencia de un nexo causal di-
recto ¢ inmediato entre el acto imputable a la Ad-
ministracién y la lesidn causal que para ser resarci-
ble, ha de consistir en un dafio real, habiendo
precisado la jurisprudencia (en SS 20 Oct. 1980, 10
Jun. 1981 y 6 Feb. 1996, entre otras), que el nexo
causal ha de ser exclusivo sin interferencias extrafias
procedentes de tercero o del lesionado, pues la res-
ponsabilidad objetiva ha de ser entendida en un
sentido amplio, al tratar de cubrir los riesgos que
para los particulares puede entrafiar la responsabili-
dad del Estado, pero para que esa responsabilidad se
haga efectiva, se exige la prueba de una causa con-
creta que determine el dafio y la conexién entre la
actuacién administrativa y el dafio real ocasionado,
como han puesto de manifiesto sentencias como las
de 24 Oct. y 5 Dic. 1995.

A tenor de lo expuesto parece que si bien la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién sani-
taria participa de los mismos caracteres de la res-
ponsabilidad administrativa en general y en especial
de su caricter objetivo independiente de la concu-
rrencia o no de culpa en la actuacién administrativa,
encontramos luego una gran cantidad de matices
reductores de esa proclamada objetividad hasta el
punto de lo que podriamos denominar una objetivi-
dad subjetiva.

A este respecto el Tribunal Supremo y la Doctri-
na consideran que no, que sigue siendo objetiva pero
baremada por que la lesién ha de ser antijuridica,
entendida como que el dafio sufrido debe ser de los
que el perjudicado no tiene el deber de soportar y
para delimitar cudles si y cudles no el més Alto Tri-
bunal establece que se deben soportar aquellos que
se sufren cuando el operador médico ha respetado la
lex artis ad hoc y no debe soportar aquellos que se
sufren cuando no la ha respetado. No obstante, en-
tender que la regla cuya infraccién ocasiona un dafio
indemnizable es la lex artis es tanto como entender
que el infringir la lex artis es una negligencia inex-

cusable es decir, una actuacién culpable. Lo que nos
lleva a poder afirmar que la responsabilidad de la
Administracién sanitaria tiene una fuerte carga de
criterio subjetivo-culpabilistico L

Sin embargo como expondré mds adelante en
muchas ocasiones no resulta posible determinar la
relacién causa-efecto, esto es, la conditio sine quanon
sin la cual el evento dafioso se habria o no producido,
siendo necesario recurrir a principios tomados de
otros sistemas juridicos para resolver las lagunas en
la que nos sumerge el avance de la medicina, lo que
redunda directamente en el criterio interpretativo
homogéneo o no de nuestros jueces y por ende en la
suerte que ha de seguir al médico y al paciente.

2. Datos de las sentencias
analizadas

A) Sentido del Fallo

De las cuarenta sentencias analizadas obtenemos en
lo que al sentido del fallo se refiere, los siguientes
datos:

* Desestimatorias: 20
» Estimatorias: 5
» Estimatorias Parciales: 15

GRAFICO 1.
Fallo de las sentencias

Si diferenciamos las emitidas por el Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid de las del resto Tribu-
nales Superiores de Justicia, resulta:

1. Tribunal Superior de Justicia de
Madrid (20 sentencias)

* Desestimatorias: 11
» Estimatorias: 2
» Estimatorias Parciales: 7
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GRAFICO 2.
Tribunal Superior de Justicia de Madrid

Llama la atencién en este punto la diferencia que
existe entre el criterio seguido por las dos Secciones
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid que
juzgan los pleitos relacionados con la responsabili-
dad sanitaria, que son la 8"y 9* (recientemente se ha
afiadido una Seccién 10%), como pone de manifiesto
el hecho que de las sentencias no desestimatorias
tan s6lo una corresponda a la Seccién 8.

GRAFICO 3.
Tribunal Superior de Justicia de Madrid:
Seccién 8*

Asi los pronunciamientos de dicha seccién, en
las sentencias analizadas que abarcan cinco afios,
son totalmente contrarios a los intereses de los de-
mandantes revelando una mayor proteccién por el
personal médico.

Limitdndome a datos totalmente objetivos pode-
mos apreciar que de las 20 sentencias analizadas en
el ambito de la Comunidad de Madrid, once corres-
ponden a la Seccién 8" y nueve a la Seccién 9.

De las once sentencias de la Seccién 8* se des-
prende que diez son desestimatorias y una es esti-
matoria parcial® (Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Sala C-A, Seccién 87, Sentencia 23 Mayo
2007), en la que la cuantia solicitada por la parte
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actora era de 200.000 euros y la finalmente conce-
dida fue la de 12.000 euros.

Mientras que de las nueve sentencias de la Sec-
cién 9" observamos que una es desestimatoria, dos
estimatorias y seis estimatorias parciales.

GRAFICO 4.
Tribunal Superior de Justicia de Madrid:
Seccién 9°

Estas diferencias entre las dos secciones eviden-
cia el interés que cada una de ellas tienen para el
médico y para el paciente en sentido inverso, de
modo que si somos el médico reclamado o mejor
dicho la Administracién reclamada respiraremos
aliviados si es la Seccién 8” la encargada de enjuiciar
la litis, mientras que distinto serd nuestro parecer si
somos el paciente-reclamante.

Tal falta de equilibrio no ha pasado desapercibi-
da, llegando al extremo que en el mes de septiembre
de 2009 se formaliz6 la Plataforma de Afectados por
la Seccion Octava, que presentd una queja, que final-
mente fue archivada, ante el Consejo General del
Poder Judicial, porque “desestima todas las reclamacio-
nes de manera sospechosamente injusta y arbitraria sin
motivarlas™ (Memoria Afio 2009 Asociacién De-
fensor del Paciente).

2. Resto de Tribunales Superiores
de Justicia (20 sentencias)

* Desestimatorias: 9
o Estimatorias: 3
o Estimatorias Parciales: 8§

Si atendemos tinicamente a las sentencias deses-
timatorias y estimatorias podemos apreciar que la
diferencia es notable puesto que de cuarenta senten-
cias, 20 son desestimatorias lo que supone un 50% y
tan sélo 5 estimatorias lo que significa el 12,5%.

Las diferencias se reducen cuando tenemos en
cuenta las estimaciones parciales que suponen un

37,5% al alcanzar la cifra de 15 sobre 40.
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GRAFICO 5.
Resto de Tribunales Superiores de Justicia

Sin embargo, apuntar aqui que éste ultimo dato
no debe dar lugar a equivocos si entendemos por
estimacién parcial, una indemnizacién cercana a lo
reclamado.

En el 4mbito de la Comunidad de Madrid las
cantidades reclamadas oscilan entre 36.000-420.000
euros, siendo la cuantia méxima concedida de
181.908,28 €.

Igual ocurre en el resto de Espafia, oscilando las
reclamaciones entre los 15.000-450.000 euros, reco-
nociéndose una indemnizacién mdxima de

250.675,19 €.

B) Motivos de reclamacién

Los motivos de reclamacién alegados por los de-
mandantes no son muy variados sino todo lo con-
trario, pudiendo englobarlos en cuatro grupos muy
diferenciados en cuanto al volumen que representa
cada uno de ellos.

A efectos de delimitar claramente los motivos de
reclamacién para poder profundizar en lo que con-
siste cada uno de ellos, los he diferenciado en cuatro
grupos, cuales son:

* Pérdida de oportunidad.

o Ausencia de informacion.
* Daiio desproporcionado.

* Reintegro de gastos.

Del total de las sentencias, el porcentaje que re-
presenta cada uno de los grupos es el siguiente:

— Pérdida de oportunidad: 85% (alegado en 34
ocasiones).

— Ausencia de informacién: 10% (alegado en 4
ocasiones).

— Dafio desproporcionado: 2,5% (alegado en 1
ocasién).

— Reintegro de gastos: 2,5% (alegado en 1 oca-
sién).

GRAFICO 6.
Motivos de reclamacion

En la Comunidad de Madrid (20 sentencias):

— Pérdida de oportunidad: 80% (alegado en 16
ocasiones).

— Ausencia de informacién: 10% (alegado en 2
ocasiones).

— Dafio desproporcionado: 5% (alegado en 1 oca-
sién).

— Reintegro de gastos: 5% (alegado en 1 oca-
sién).

GRAFICO 7.
Motivos de reclamacion: Madrid

En el resto (20 sentencias):

— Pérdida de Oportunidad: 90% (Alegado en 18
ocasiones).

— Ausencia de informacién: 10% (Alegado en 2
ocasiones).
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GRAFICO 8.
Motivos de reclamacion: resto

Como vemos la principal causa de reclamacion
viene encabezada de manera notoria por la pérdida
de oportunidad debiendo entender aqui incluida, to-
das aquellas negligencias omisivas que impidi6 que el
cancer fuera correcta y tempranamente diagnosticado
a juicio del paciente-reclamante o de sus familiares.

Interesa en este punto entrar en el fondo de cada
uno de estos cuatro motivos de reclamacion; en qué
se fundamenta cada uno de ellos.

B.1) Pérdida de oportunidad

Como he apuntado en la introduccién, en la materia
que nos ocupa, determinar la relaciéon de causalidad
no es tarea facil dado el progreso tan vertiginoso de
la ciencia médica, lo que incide directamente en la
posibilidad o no de haber determinado de manera
acertada y en un momento anterior en el tiempo
una enfermedad, permitiendo su curacién o mini-
mizado sus consecuencias.

Al igual que muchas otras enfermedades, en el
cincer de mama es fundamental un diagnéstico pre-
coz resultando necesario para ello, emplear todos los
medios que la ciencia pone a nuestro alcance.

Esa tardanza en el diagnéstico por no emplear
todos los medios personales y materiales disponi-
bles, actualmente, constituye, como hemos visto, el
principal motivo de reclamacién, debiendo dejar
claro que no se reclama a la Administracién como
supuesta responsable del cincer de mama finalmen-
te padecido pues aquella no ha originado la enfer-
medad pero si en cambio, el no haber puesto todos
los medios a disposicién del paciente para evitarlo,
perdiendo de esta forma la oportunidad de haberse
curado o de reducir lo maximo posible las conse-
cuencias de la enfermedad.

En este sentido debemos poner de manifiesto lo
preceptuado en el articulo 141.1 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, que viene a consagrar la llama-
da clausula de los riesgos del progreso.
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De dicha cldusula se hacia eco la Sentencia del
Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 14 de octubre de
2002: “La cldusula de los riesgos del progreso fue incor-
porada a la Directiva 85/374/CEE, de 25 de julio de
1985, y tras puesta a nuestro ordenamiento interno por
los articulos 6.1.¢) de la Ley 22/1994, de 6 de julio,
141.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en la
modificacion introducida por la Ley 4/1999, de 13 de
enero, pero anteriormente venia siendo utilizada por la
Jurisprudencia para definir el dario como no antijuridi-
co cuando se habia hecho un correcto empleo de la lex
artis, entendiendo por tal el estado de los conocimientos
cientificos o técnicos en el nivel mds avanzado de las
investigaciones, que comprende todos los datos presentes
en el circuito informativo de la comunidad cientifica o
técnica en su conjunto, teniendo en cuenta las posibili-
dades concretas de circulacion de la informacion” 4

Del empleo de dicha cldusula dan cuenta nume-
rosas sentencias de nuestros Tribunales de Justicia,
que, a fin de evitar el recurso a los términos en oca-
siones de dificil caracterizacién del caso fortuito o la
fuerza mayor, recurren a esta terminologia. Valga
como ejemplo la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccién 9°, num. 257/2008, de 4 de mar-
zo, que afirma que “Son dafios indemnizables los que
sean evitables con arreglo al estado de conocimientos de
la ciencia médica al tiempo de los hechos”.

Lo anterior equivale a afirmar, que cuando un
determinado riesgo no se ha podido prever o evitar
en funcién del estado de la ciencia o de la técnica
existente en ese momento, el resultado lesivo produ-
cido deviene inimputable a la Administracién.

Con la técnica de la pérdida de oportunidad se
vienen a salvar las dificultades de la prueba del nexo
causal, evitando asi la drastica solucién a que con-
duce el modelo causal tradicional: e/ fodo 0 nada.

El surgimiento y consolidacién de la teoria de la
pérdida de oportunidad se debe a muchas razones,
pero, sin duda, una de las mds importantes es la
toma de conciencia, de que el conocimiento huma-
no es imperfecto y limitado y de que sélo puede
expresarse en términos de probabilidad °.

Se ha acabado imponiendo el criterio de que el
conocimiento empirico, no permite saber con abso-
luta certeza si un hecho, como el hecho causal es
verdadero; pero si intentar hallar su grado de proba-
bilidad a partir de los elementos de juicio disponi-
bles y determinadas pautas de racionalidad .

En el mundo anglosajén, el ejemplo clasico a
partir del cual se explica la figura se refiere al juego
de loteria o similares y en el entorno francéfono, a
las competencias hipicas. El primero es el de la vic-
tima que compra un cupén de loteria, con premio



CRITERIOS INTERPRETATIVOS EN EL AMBITO DE LA RESPONSALIBILIDAD SANITARIA 77

de 10.000 $, que el organizador de la rifa debe co-
locar en un sombrero. Se extrae un cupén que no es
el de la victima, descubriéndose después que éste no
llegé6 a introducirse. No puede afirmarse que el or-
ganizador propiciara la pérdida de esos 10.000 $
porque, en cualquier caso, era poco probable que
venciera, pero si que frustré una posibilidad de ga-
nancia’. El segundo ejemplo es el del transportista
de un caballo de carreras que llega tarde al hipédro-
mo, cuando la competicién ya se inici6; no puede
afirmarse que su propietario perdiera el premio que
corresponde al campedn porque era improbable que
ganara la carrera, pero si que ha perdido la oportu-
nidad de obtenerlo®.

En los Estados Unidos, las jurisdicciones que in-
vocan la teoria de la pérdida de oportunidad lo ha-
cen sélo en casos de dafios personales producidos en
el dmbito médico. El antecedente de esta jurispru-
dencia es la sentencia resolutoria del caso Hicks vs
United States (1966). Se refiere a un paciente que
acudi6 al médico de la United States Naval Amphi-
bious Base por sus frecuentes vémitos y sus fuertes
dolores abdominales. Después de diez minutos, el
doctor diagnosticé gastroenteritis, recetdndole de-
terminados medicamentos. De vuelta a casa el pa-
ciente comenzé a vomitar, desvaneciéndose. El per-
sonal de la United no logré reanimarle. El fallecido
sufria una oclusién intestinal que fue mortal por no
tratarse a tiempo. La United Court of Appeals for
the Fourth Circuit estimé que la conducta médica
fue negligente y que sacrificé una oportunidad subs-
tancial de sobrevivencia (substantial possibility of
survival) °.

En Espafia, nuestros juzgados y tribunales invo-
can la idea de la oportunidad perdida para conceder
indemnizaciones ante la falta de prueba de la co-
nexién causal.

Sin embargo, bien podemos afirmar una vez ana-
lizadas las sentencias, que existen, como bien sefiala
el Profesor titular de Derecho Administrativo de la
Universidad Complutense de Madrid Luis Medina
Alcoz, dos tendencias antiéticas, una tradicional, que
parece estar superdndose y que parece inspirarse en el
paradigma mecanicista newtoniano para rechazar la
indemnizacion de datios ciertos ante la presencia del
mds minimo resquicio de duda; y otra nueva, que pare-
ce estar imponiéndose y que admite la relatividad del
conocimiento humano para reparar darios ain sin la
prueba patente del nexo causal.

Un claro exponente de estas dos tendencias es,
de un lado, la Sentencia del Tribunal Superior de
Canarias de las Palmas de Gran Canaria, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 10 de marzo de
2006, rec. 81/2005, y de otro, la Sentencia del Tri-

bunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 8%, de 5 de
octubre de 2005, rec. 375/2003.

En ambos casos se reclama la falta de un diag-
néstico precoz motivado en la ausencia de las prue-
bas necesarias para la deteccién del céncer.

En el caso del TSJ de Madrid se desestima la
reclamacién argumentando que ningiin perjuicio se ha
causado a la paciente por parte de la sanidad piiblica al
no haber dado a ésta la oportunidad de poner a aquella
el tratamiento y los medios adecuados, cuando se trata
de una paciente que ante el crecimiento del nédulo
y la demora en la realizacién de las pruebas necesa-
rias decide acudir a la medicina privada detectindo-
sele el cancer de mama.

La Seccién 8 reconoce que la actuacién de la
sanidad publica no fue correcta, sin embargo arguye
que /a paciente al tener constancia de lo que se le habia
dicho en la sanidad privada debic volver a la sanidad
publica a exponer lo que habia sucedido y la necesidad
del nuevo tratamiento.

De modo que la Seccién entiende que la falta de
actuacion por parte de la sanidad publica se ha visto
corregida por el buen hacer de la paciente que acude
a la sanidad privada, pero que no obstante, actia ne-
gligentemente al no volver a la sanidad piiblica no exis-
tiendo perjuicio alguno de los servicios piblicos.

En el otro extremo se sitta el parecer del TSJ de
Canarias de las Palmas de Gran Canaria en la sen-
tencia de 10 de marzo de 2006 arriba referida, en la
que reprocha duramente el mal hacer de la sanidad
publica estimando totalmente las pretensiones de
los demandantes.

En dicha sentencia al igual que la anteriormente
comentada, la paciente acude a un centro privado
ante la demora en la realizacién de pruebas diagnés-
ticas.

Sin embargo, el pronunciamiento de la Sala es
totalmente distinto y haciéndose eco de lo estable-
cido por el Juzgador a quo concluye afirmando la
deficiente asistencia primaria recibida, que no descubrié
con los medios a su alcance, sin duda, suficientes para
ello, la enfermedad que aquejaba la paciente, y que pudo
detectar en un momento previo, lo que quizd hubiera
conducido a un resultado distinto de haberse producido
un diagndstico anterior de la situacion.

Ambas sentencias son un claro ejemplo de la di-
versidad de criterios y pareceres que existen entre
nuestros 6rganos jurisdiccionales, sin embargo me
atrevo a decir, fijindome en la sentencia del TS] de
Madrid aludida y al pronunciamiento de la Seccién,
que no sélo hay una ausencia de homogeneizacién
de criterios sino que en algunas ocasiones hay un
tendencia proteccionista para con la Administracién
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que redunda en una inobservancia de los derechos
de los ciudadanos, que en ocasiones no tiene respal-
do juridico alguno.

La doctrina de la oportunidad perdida tiene en-
trada en el orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo a través de la Audiencia Nacional. Desde
que en el afio 2002 admitiera por primera vez la
resarcibilidad de la oportunidad de curacién o so-
brevivencia '°, 1a Audiencia Nacional aplica la teoria
de la chance con bastante rigor y mucha frecuencia
en el ambito de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién sanitaria ',

Segun precisa A. Benabent 21a doctrina de la
pérdida de oportunidad es un célculo de probabili-
dad.

Desde mi humilde opinién entiendo que empie-
za a plantearse como una probabilidad puesto que
en casos como el padecimiento de un cincer de
mama es pricticamente imposible aseverar al 100%,
que de haber sido diagnosticado unos meses antes
se hubiese podido evitar el fallecimiento o la mas-
tectomia.

Sin embargo entiendo que aun cuando es impo-
sible saber lo que habria pasado si el actuar hubiera
sido otro, partiendo del resultado final acaecido y
echando la vista atrds y una vez analizada la prueba
pericial y los protocolos de actuacidn, esto es, una
vez realizada una correcta instruccién, si podemos
saber con el suficiente grado de conviccién si el ac-
tuar de los facultativos ha desembocado o no en una
oportunidad perdida, por lo que la probabilidad ini-
cialmente existente deja de ser tal, para convertirse
en certeza en lo que se refiere a la oportunidad per-
dida pero no asi en el resultado final.

La Administracién demandada combate la su-
puesta pérdida de oportunidad argumentando que
“aunque el cancer se le hubiera diagnosticado en el mo-
mento que indica la actora, su enfermedad no hubiera
variado en cuanto a secuelas, dias de hospitalizacion, de
tratamiento pues todo es consecuencia del desarrollo de la
propia enfermedad que padece y no hubiera variado por
su diagndstico de forma precoz” 13

En este sentido la Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 9%, de 21 de abril de 2008,
rec. 522/2005, sobre tumor no detectado lo que su-
puso el fallecimiento de una mujer de 45 afios, se-
fiala lo siguiente:

“No es posible predecir cudl hubiera sido el resul-
tado final de producirse el diagnostico correcto en el
momento oportuno, es decir, si las consecuencias del
retraso hubieran sido las mismas u otras bien distin-
tas, pero no cabe duda de que la paciente hubiera
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tenido mds oportunidades de evitar su fallecimiento,
0 bien de que el tumor evolucionara de forma dife-
rente a como lo hizo y , es ese retraso en el diagnds-
tico y en el tratamiento, lo que debe calificarse como
funcionamiento anormal del servicio del que se hace
responsable a la administracion, criterio este de pér-
dida de oportunidades de recuperacién, que tam-
bién tiene en cuenta el Tribunal Supremo en senten-
cia, entre otras, de 18 de octubre de 2005”.

De otro lado no son pocos los pronunciamientos
judiciales, en los que a pesar de reconocer que ha
existido un retraso en el diagnéstico no contempla
la concurrencia de la oportunidad perdida, al enten-
der que dicho retraso en nada ha influido al proceso
de la enfermedad y a unas mejores expectativas de
curacién o supervivencia

De modo que de un lado, nos encontramos con
un criterio interpretativo (pérdida de oportunidades
de recuperacién) en el que basta acreditar la pérdida
de oportunidad sin tener en cuenta el resultado final
dado que no es predecible, y de otro no basta con
acreditar tal pérdida sino que asimismo debe de-
mostrarse que de no haber existido, el resultado ha-
bria sido distinto.

B.1.1) Importancia de la prueba pericial

Debemos recordar que la naturaleza juridica de la
obligacién extracontractual del médico no es obtener
en todo caso la recuperacién de la salud del enfermo
(obligacién de resultado), sino una obligacién de
medios, es decir, se obliga no a curar al enfermo sino
a suministrarle los cuidados que requiera segun el
estado actual de la ciencia médica, por lo que la au-
sencia de pruebas diagnésticas o el retraso en la rea-
lizacién de las mismas implican que todos los me-
dios que la ciencia médica pone a disposicién del
facultativo no han sido empleados incumpliendo de
este modo la obligacién de medios que le es propia.

Para poder determinar si esos medios debian ha-
ber sido adoptados debemos acudir a la lex artis
aplicable al caso, que serd la que nos diga si los co-
nocimientos profesionales empleados al caso anali-
zado han sido los correctos.

Para ello resulta fundamenta la labor de los peri-
tos médicos pues como bien sefialan los Tribunales
“Las alegaciones sobre negligencia médica corresponde
acreditarse con medios probatorios iddneos, como son las
pruebas periciales médicas pues se estd ante una cuestion
eminentemente técnica por lo que este Tribunal al care-
cer de conocimientos técnicos—-médicos necesarios debe
apoyarse en pruebas periciales” &
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De modo que resulta imprescindible contar con
buen perito médico especializado en la patologia
objeto de litigio, debiendo ilustrar al Tribunal a
efectos de obtener un pronunciamiento favorable,
pero respetando siempre la verdad sobre el proble-
ma legal.

El avance de la medicina hace que la verdad so-
bre un determinado asunto pueda sufrir modifica-
ciones a lo largo del tiempo de modo que lo que
hace diez afios no ofrecia dudas acerca de un impo-
sible actuar negligente por parte del facultativo ac-
tualmente permita plantearlas, de ahi la importancia
de que el perito posea un profundo conocimiento de
la materia que es debatida en el procedimiento judi-
cial y ser capaz de responder a las dudas que puedan
surgir, pues de lo contrario no sélo iria en contra de
los intereses del demandante o demandado al care-
cer de los conocimientos técnicos precisos lo que
redundard en una pérdida de credibilidad, sino que
ademads puede que ni siquiera sea tenido en cuenta
su dictamen pericial por el juzgador.

Sirva de ejemplo la sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Murcia, Sal de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 1%, de 3 de julio de 2009,
rec. 1079/2004:

“La actora apoya su pretension con el informe mé-
dico de un experto en valoracion del dasio corporal.

A este respecto la Seccion manifiesta que siendo la
especialidad de este médico la de valoracion del dario
corporal, no es la mds adecuada para emitir un informe
pericial adecuado a la materia objeto de este pleito”.

Sin embargo nada dice la Ley de Enjuiciamiento
Civil que se limita a sefialar en su art. 340, que el
perito debe tener el titulo oficial de la materia que
esté relacionada con el litigio, no exigiendo que este
especializado en el drea al que pertenece el proble-
ma a tratar, no obstante se antoja como légico y
evidente si de una buena prueba pericial queremos
valernos.

De las sentencias analizadas llama la atencién la
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2%, de 5
de mayo de 2005, rec. 358/2000, al ser la unica en
que la parte actora es un hombre y no una mujer.

Al igual que en la mayoria de las sentencias, el
motivo de reclamacién es un retraso en el diagnds-
tico y tratamiento del cdncer pero con la particula-
ridad de que se trata de un hombre, lo que incidié
de lleno en la prueba pericial resultando ser el com-
ponente sexual, determinante. Asi el informe peri-
cial sostiene que “/a evolucion probable entre uno y
tres meses es admisible en relacion con el cincer de mama

en la mujer pero que dada la rareza y la atipicidad con
que se presenta este tipo de tumores en hombres, puede
tener una evolucion poco coincidente con los distintos
casos referidos en la bibliografia de la especialidad’.

Atendiendo al informe pericial el Tribunal des-
estima la demanda, atin cuando el mismo no es muy
concluyente en su parecer dado lo extrafio del caso,
de ahi la importancia para la parte actora de haber
contado con un especialista, si lo hay, en cincer de
mama en hombre que hubiera despejado las dudas
al respecto y quién sabe, haber obtenido un pronun-
ciamiento favorable.

En sentido contrario se pronuncia en caso simi-
lar, cincer de mama en hombre, el Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid. No puedo especificar
mis datos en cuanto fecha de la sentencia ni Sec-
cién que la emite, ya que la informacién la he obte-
nido de un recorte del periédico generalista 20 Mi-
nutos en su publicacién de 23 de abril de 2010, sin
que en la misma se den dichos datos y no me ha
sido posible obtenerlos por otras vias. La noticia
dice lo siguiente:

“Multan a Sanidad por permitir que un cancer se
extendiera

Una sentencia del TSJM obliga al Servicio Ma-
drilerio de Salud (Sermas) a pagar una indemniza-
cion de 200.000 euros por no tratar adecuadamente
un carcinoma de alto grado que acabo con la vida de
un hombre. El paciente acudic al médico en 2001
por un bulto en el pecho y le diagnosticaron una gi-
necomastia (volumen excesivo de las mamas en el
hombre) no maligna. Un afio después, al crecer el
bulto, fue al Puerta de Hierro, donde le diagnostica-
ron el cancer de mama que derivd en metdstasis. Fa-
lecid en 2006.”

Si bien no podemos hacer una comparacién en
profundidad entre ambas sentencias al carecer de
datos suficientes, con esta noticia ponemos de relie-
ve que la pérdida de oportunidad motivada por el
error en el diagnédstico y en su retraso ha sido igual-
mente valorada como si de una mujer se tratara, sin
mencién alguna a la rareza y atipicidad de la enfer-
medad, probablemente debido a una buena prueba
pericial.

B.1.2) Los protocolos médicos

Al igual que la prueba pericial los protocolos médicos
constituyen medio probatorio para esclarecer si la
actuacién del facultativo se ajustaba o no a la lex artis,
adquiriendo por consiguiente especial relevancia.
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Como senala la sentencia del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nim. 3 de Pamplona
de fecha 21 de junio de 2000 “La protocolizacion de
los procedimientos de diagndstico y terapéutico, médicos,
plasmacion documental de directrices o recomendaciones
que un grupo de expertos cualificados establecen para
orientar la labor diaria de los profesionales con el fin de
mejorar la calidad y la eficacia de la actuacion sanitaria,
constituye un valioso instrumento para el juez a la hora
de decidir sobre la adaptacion de la actuacion médica a
la Lex Artis, no obstante su cardcter orientativo opera
como pauta o recomendacion dirigida a los profesionales
de la sanidad, pudiendo ser acogida por el organo juris-
diccional para configurar el deber objetivo de cuidado en
el caso concreto que se plantea”

Hinojal Fonseca y Galdn Cortés definen el pro-
tocolo como el método cientifico con alta rentabilidad
asistencial, docente e investigadora, que fija por escrito
la conducta diagndstica y terapéutica, aconsejable ante
determinadas eventualidades clinicas'®. El protocolo
of rece asi al médico una mayor seguridad de aplicar al
enfermo el procedimiento diagndstico y terapéutico mds
correcto, acelera el proceso de toma de decisiones y le da
;esﬁu/da Juridico ante posibles reclamaciones judicia-

es™'.

A pesar de que carecen de obligatoriedad juridi-
ca pues se trata de reglas técnicas que operan como
pautas de actuacién, resulta evidente la importancia
que la jurisprudencia les ha otorgado llegando a
identificarse en algun caso con la propia lex artis, de
modo que si la actuacién del médico se ajustaba al
protocolo se ajustaba igualmente a la lex artis'™®, y
viceversa

Debe tenerse en cuenta dada su relevancia en el
procedimiento, el justo valor que debe darse al pro-
tocolo pues como sefiala Barreiro estos documentos
son confeccionados a veces por importantes socie-
dades cientificas de 4mbito nacional, en otros casos
por expertos de un drea de sanidad de un centro
hospitalario, de un servicio concreto, mientras que
en otras ocasiones son simples notas de servicio in-
terior de los jefes de servicio »°

De ahi que para la valoracién del alcance y vir-
tualidad de los protocolos deban ser tenidos muy en
cuenta sus presugluestos. Particularmente debera te-
nerse en cuenta ~:

— El grado de difusién, en cuanto que el juicio de
autoridad que es implicito al mismo ganard ma-
yor o menor fuerza en funcién de aquél.

— La relacién con el agente y particularmente la
existencia de una relacién de dependencia y en
su caso de especialidad entre quienes concurren
a la intervencién.
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— El grado de dificultad de la técnica empleada,
debiéndose entender que cuanto mayor sea éste,
menor serd el 4mbito de discrecionalidad.

— Las circunstancias del caso concreto.

Sin quitarle la importancia que le corresponde
siempre y cuando redna los presupuestos antedichos,
no debe otorgarse al protocolo el cardcter de norma
juridica y adoptarlo como tnico punto de referencia
para discernir si se actué bien o mal, siendo cierto
que no dejan de ser reglas técnicas adoptadas por un
colectivo especializado en una materia compleja que
carecen de eficacia normativa, debiendo ser tenidos
en cuenta como una justicia de minimos pero no asi
como el dnico pardmetro correcto de actuacion a
tener en cuenta, resultando necesario analizar caso
por caso.

B.2) Ausencia de informacién

Este motivo de reclamacion, alegado en 4 ocasiones,
se circunscribe a aquellos casos en los que la parte
actora entiende que no ha sido informada de los
riesgos de la operacién.

Sobre esta cuestién adquiere esencial relevancia
la figura del consentimiento informado.

Resulta adecuado poner de manifiesto su evolu-
cién, para asi hacernos una idea de la importancia
que ocupa actualmente en nuestro ordenamiento ju-
ridico de la que se hace eco nuestra jurisprudencia.

Los antecedentes legales del Consentimiento In-
formado en Espafia se remontan a hace mds de 30
aflos, con la promulgacién, en 1972, del Reglamento
General para el Régimen, Gobierno y Servicio de
las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social.
Este documento establecia que los pacientes tenian
el derecho a autorizar las intervenciones quirdrgicas
o los procedimientos terapéuticos que pudieran im-
plicar un riesgo notable o previsible para la salud.

Seis afios después, en 1978, el Real Decreto
2082/1978 sobre las Garantias de los Usuarios de
Hospitales Publicos enumer6 los derechos de los
pacientes. Entre ellos figuraba que los hospitales y
su personal tenfan la obligacién de obtener el con-
sentimiento expreso y escrito del enfermo para apli-
car medios terapéuticos o realizar intervenciones
que entrafien grave peligro para su vida; no obstan-
te, esta nueva disposicién tampoco aludia en abso-
luto al derecho de la informacién ni contemplaba la
idea del consentimiento como proceso.

En 1984, la Carta de Derechos y Deberes del
paciente de INSALUD establecia que el “paciente o

su representante” tenia derecho “a recibir informacion
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completa y continuada, verbal y escrita, sobre todo lo
relativo a su proceso, incluyendo diagndstico, alternati-
vas de tratamiento y riesgos y prondstico, que serd faci—
litada en un lenguaje comprensible’.

Asi por primera vez, en la legislacién sanitaria
espafiola aparece la idea de informacién pero no hay,
sin embargo, una mencién expresa al derecho al
consentimiento.

También en 1984 se promulgé la Ley 26/1984
General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, que establecia el derecho a recibir una in-
formacioén correcta sobre los diferentes productos o
servicios que deberfan incluir los riesgos previsibles.

Finalmente, los derechos de los pacientes se hi-
cieron oficiales con la promulgacién, en abril de
1986 de la Ley General de Sanidad, en la que el
derecho al consentimiento informado aparece des-
glosado en el articulo 10 en los puntos 5, sobre el
derecho a la informacién, 6 sobre el derecho al con-
sentimiento, y 9 sobre el derecho a rechazar el tra-
tamiento.

Posteriormente, la Ley 41/2002, de 14 de no-
viembre, Bésica Reguladora de la Autonomia del
Paciente y de Derechos y Obligaciones en Materia
de Informacién y Documentacién Clinica (LAP)
cree necesario ampliar y matizar estos derechos, re-
glamentando cuestiones que la Ley General de Sa-
nidad de 1986 trataba de forma insuficiente, como
el derecho a la informacién sanitaria, el consenti-
miento informado, la documentacién sanitaria, la
historia clinica y demds informacién clinica.

El consentimiento informado (CI) se encuentra
definido en el articulo 3 de la LAP, como “/a confor-
midad libre, voluntaria y consciente de un paciente,
manifestada en el pleno uso de sus facultades después de
recibir la informacion adecuada, para que tenga lugar
una actuacion que afecta a su salud’.

De la mentada definicién se desprende que el
paciente tiene la Gltima palabra en lo concerniente a
su salud dejando de lado la figura paternalista que
ha presidido la relacién médico-paciente, sentando
de manera clara el derecho de autodeterminacién de
éste ultimo, resaltando la importancia de una co-
rrecta informacién porque conforme a la misma el
paciente va a decidir.

De este modo tiene derecho a conocer el diag-
néstico de su enfermedad, las consecuencias de la
misma, los posibles tratamientos y sus efectos, para
luego decidir lo que quiera y crea conveniente.

El Tribunal Supremo Sala 1* ha catalogado el CI
como un derecho humano fundamental, como
muestran las sentencias de 11 de enero y 11 de
mayo de 2001 en las que establece que forma parte
del “derecho a la libertad personal, a decidir por si mis-

mo en lo atinente a la propia persona y a la propia vida
y consecuencia de la autodisposicion sobre el propio cuer-
29",y que es “consecuencia necesaria o explicitacion de
los cldsicos derechos a la vida, a la integridad fisica y a
la libertad de conciencia”.

Las sentencias analizadas en las que se alega fal-
ta de informacién son las siguientes:

— ST§E]J de Galicia, Sala C-A, Seccién 1% de 14 de
septiembre de 2005, rec. 1035/2002.

— STS]J de Madrid, Sala C-A, Seccién 9%, de 22 de
marzo de 2007, rec. 2431/2003.

— ST§E]J de Catalufia, Sala C-A, Seccién 4%, de 13
de abril de 2007, rec. 1308/2003.

— STSJ de Madrid, Sala C-A, Seccién 9% de 9 de
mayo de 2007, rec. 41/2004.

De las cuatro sentencias destacar que en todas el
fallo es estimatorio parcial, y que en tres de ellas (to-
das menos la de Galicia) la intervencién médica fue
correcta ajustada a la lex artis, sin embargo en ningu-
na de ellas se informé a la paciente con la claridad
exigida de los aspectos que rodeaban la intervencién.

Un ejemplo de la necesidad del consentimiento
informado, de su trascendencia, la encontramos en
la sentencia de 22 de marzo de 2007 del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, Seccién 9* que es-
tablece “que el consentimiento de la paciente pudiera
haber sido suplido en este caso si la necesidad de la mas-
tectomia surgid, de forma insospechada, en el curso de la
operacidn, por el de sus familiares que se encontraban en
la antesala del quirdfano”.

Posibilidad ésta que recoge el articulo 9.3 de la
LAP:

“Se otorgard el consentimiento por representacion
en los siguientes supuestos:

a) Cuando el paciente no sea capaz de tomar de-
cisiones, a criterio del médico responsable de la asisten-
cia, o su estado fisico o psiquico no le permita hacerse
cargo de su situacion. Si el paciente carece de represen-
tante legal, el consentimiento lo prestardn las personas
vinculadas a él por razones familiares o de hecho.”

En las citadas tres sentencias se da la circunstan-
cia de que no existe documento de CI, correspon-
diendo a la Administracién probar que la actora fue
informada verbalmente.

Sobre esta cuestion la sentencia 2/2009, de 21 de
enero del Tribunal Supremo Sala 1* de lo Civil es-
tablece:

“La doctrina de esta Sala ha declarado con reite-
racion que la exigencia de la constancia escrita de la
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informacidn tiene mero valor ad probationem, ga-
rantizar la constancia del consentimiento y de las
condiciones en que se ha prestado, pero no puede sus-
tituir a la informacion verbal, que es la mds rele-
vante para el paciente, especialmente en aquellos
tratamientos continuados en los que se va producien-
do poco a poco dentro de la normal relacion existente
con el médico, a través de la cual se le pone en ante-
cedentes sobre las caracteristicas de la intervencion a
la que va a ser sometido asi como de los riesgos que la
misma conlleva; habiendo afirmado la sentencia de
29 de mayo de 2003, que debe al menos "quedar
constancia de la misma en la historia clinica del pa-
ciente y documentacion hospitalaria que le afecte’;
doctrina, por tanto, que no anula la validez del con-
sentimiento en la_informacidn no realizada por es-
crito, en la farma que previene la ley general de sa-
nidad para cualquier intervencion, y que exige como
corolario logico invertir la carga de la prueba para
que sea el médico quien pruebe que proporciond al
paciente todas aquellas circunstancias readicionadas
con la intervencion mientras este se halle bajo su cui-
dado, incluyendo diagndstico, prondstico y alternati-
vas terapéuticas, con sus riesgos y beneficios”.

En la sentencia de 14 de septiembre de 2005 del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Seccién 17
la situacién es distinta pues existe CI escrito pero al
ser tan genérico resulta estéril para el fin que les es
propio, informar adecuadamente.

Asi, la citada sentencia sefiala que “no puede ser
considerada la plexopatia ocasionada como una lesion no
antijuridica y que en consecuencia, la recurrente tenga el
deber juridico de soportar y ello ni siquiera en base a la
mencién en la hoja de consentimiento informado a la
posibilidad de lesiones nerviosas que no especifica, pues
de las periciales practicadas es claro que se trata de una
lesion previsible y evitable que aquel documento califica
de rara aunque grave”.

A la vista del pronunciamiento de la Seccién no
podemos equiparar el CI con un salvavidas al que
los facultativos puedan agarrarse siempre que se
ponga en tela de juicio su intervencién, pues como
hemos visto surge la responsabilidad atn cando la
intervencién es correcta y también ain cuando exis-
te el documento de CI, malentendiendo que basta la
simple firma del paciente para cumplir con el traimi-
te legal, siendo prueba suficiente de que el enfermo
fue correctamente informado de los riesgos y venta-
jas de la intervencion asi como de otras alternativas
y de que el paciente ejercité su libertad y autono-
mia.

Sin embargo en el CI confluyen dos elementos
claves®
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Volitivo (querer): el consentimiento.
Cognitivo (saber): la informacién.

. P 23
Dicho en otros términos “:

Criterio volitivo: que goce de la libertad de su vo-
luntad, de su libre albedrio; es decir, de la facultad
de poder escoger entre los diversos motivos de
conducta que se presenten ante su espiritu y de
determinar libremente la potencia de su voluntad.
Criterio cognitivo: que en el momento de la eje-
cucién del hecho posea la inteligencia y el discer-
nimiento de sus actos.

En las sentencias antes enumeradas se puede
apreciar que existe consentimiento (STSJ de Gali-
cia) y que puede haber existido informacién verbal
(otras tres sentencias), pero en ninguno de los casos
se aprecian ambos elementos.

Cuestién distinta es la de saber si la ausencia de
informacién es causa suficiente para dar lugar a una
indemnizacién.

A este respecto debemos diferenciar dos corrien-
tes jurisprudenciales:

De un lado aquella que sostiene que ain cuando
la falta de consentimiento informado constituya una
mala praxis ad hoc, no lo es menos que tal mala
praxis no puede per se dar lugar a responsabilidad
patrimonial si del acto médico no se deriva dafio
alguno para el recurrente. En estos términos se pro-
nuncia la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3
de 21 de noviembre de 2006:

“Que ain cuando la falta de consentimiento infor-
mado constituye una mala praxis ad hoc, no lo es me-
nos que tal mala praxis no puede per se dar lugar a
responsabilidad patrimonial si del acto médico no se
deriva dario alguno para el recurrente y asi lo precisa
la sentencia de 26 de marzo de 2002 que resuelve el
recurso de casacion para unificacion de doctrina en la
que se afirma que para que exista responsabilidad es
imprescindible que del acto médico se derive un dario
antijuridico porque si no se produce éste la falta de con-
sentimiento informado no genera responsabilidad”

En este caso no se indemniza dafio alguno, ni
fisico al no ha existir vulneracién de la lex artis en
la intervencién médica ni moral al entender que es
preciso que se de el primero para apreciar el segun-
do no admitiendo una vulneracién aislada del CI,
como un incumplimiento de la lex artis generadora
de responsabilidad.

De otro lado nos encontramos con sentencias
que indemnizan la ausencia de informacién, sin que
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concurra una errénea actuacién médica, como dafio
moral.

Sirva de ejemplo la importante sentencia del
Tribunal Supremo, Sala 3%, Seccién 6% de fecha 4
de abril de 2000. Fundamento de Derecho Quinto:

“La circunstancia de no haberse informado debi-
damente a los representantes del menor de los graves
riesgos de la operacion no desemperia una virtuali-
dad causal en el resultado darioso producido, puesto
que del relato de hechos de la sentencia de instancia
que hemos aceptado se desprende que la_operacion se
desarrolld adecuadamente, que era pricticamente ne-
cesaria y que, atendidas las circunstancias, la decision
tomada en el caso por el equipo médico de no aplazar
la operacion fue la esperable también de cualquier
persona situada en la tesitura de arriesgarse a un
porcentaje tan minimo de riesgo como el de autos
Jfrente a un seguro futuro tan problemdtico respecto
de la salud y en el momento en que empezaban los
sintomas al respecto como era el de la hipertension.
Los darios corporales derivados de la operacidn no
estdn, pues, ligados al funcionamiento anormal del
servicio piiblico sanitario y no son indemnizables.
Lista situacion de inconsciencia provocada por la fal-
ta de informacidn imputable a la Administracion
sanitaria del riesgo existente, con absoluta indepen-
dencia de la desgraciada cristalizacion en el resulta-
do de la operacicn que no es imputable causalmente
a dicha falta de informacion o de que ésta hubiera
tenido buen éxito, supone por si misma un daiio
moral grave, distinto y ajeno al daiio corporal de-
rivado de la intervencion”.

Segtn el magistrado D. Ricardo Rodriguez Fer-
nindez** ésta tltima linea jurisprudencial es mino-
ritaria. Sin embargo en las sentencias aludidas, es el
criterio que se ha seguido en todas y con el que es-
toy plenamente de acuerdo, pues al no darse los dos
elementos arriba referenciados, a los que muy acer-
tadamente alude D. Javier Sinchez-Caro, resulta
vulnerado el derecho de autodeterminacién del pa-
ciente lo que redunda en una pérdida de oportuni-
dad de decisién legalmente garantizada, previsto
como tal derecho del paciente y en consecuencia
susceptible de proteccién a la luz de lo dispuesto en
el articulo 4 de LAP, a la vez que supone un incum-
plimiento de la obligacién de informacién que recae
sobre el personal sanitario de conformidad con el
articulo 2.6 de la meritada ley.

En este sentido comparto el ?arecer al respecto
de D. Mariano Medina Crcspo2 “la falta de infor-
macion al paciente de los riesgos que conlleva una deter-
minada intervencion médica constituye una vulnera-

cidn de la lex artis in edocendi. A tal vulneracion puede
unirse la de la lex artis in operando” sin que sea nece-
sario que exista la segunda para que quepa apreciar
la primera pues como bien sefiala, estariamos ante
una solucién extrema del zodo 0 nada.

B.3) Daio desproporcionado

El presente motivo de reclamacién fue alegado en el
caso enjuiciado por la sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid, Sala de lo contencioso-
administrativo, Seccién 8%, de 11 de mayo de 2005,
concretindose en la elevada toxicidad en el trata-
miento con la quimioterapia suministrada.

Si bien la sentencia no es de especial interés por la
falta de fundamentacién en los argumentos de la par-
te actora, sirve de pretexto para dar unas pequefias
pinceladas en torno a lo que se entiende por dafio
desproporcionado también llamada culpa virtual.

El Tribunal Supremo26 establece que estamos en
presencia de un dafio desproporcionado cuando e/
acto médico produce un resultado anormal, insdlito, in-
usualmente grave en relacion con los riesgos que compor-
ta y con los padecimientos que se trata de atender, e in-
compatible con las consecuencias de una terapia normal.

La sentencia del Tribunal Supremo de 23 de oc-
tubre de 2008 sostuvo que ¢/ dasio médico despropor-
cionado es aquel no previsto ni explicable en la esfera de
su actuacion profesional.

D. Juan Siso Martin* lo califica de error inexcu-
sable, caracterizado por la infravaloracion del bien ju-
ridico violado, merced al desdén y a la indiferencia con
que el agente contempla la vida, la integridad corporal
0 el patrimonio de sus semejantes, a los que con egoismo
singular no trata, en sus acciones u omisiones de preser-
var a todo trance como procederia en cualquier eventua-
lidad™.

La realidad originada por la incomprensible ac-
tuacién sanitaria incide directamente en la carga de
la prueba. Si anteriormente hemos visto que corres-
ponde al demandante probar los hechos causantes
de la lesién es ahora al facultativo a quien corres-
ponde explicar, justificar, probar que el dafio produ-
cido no es consecuencia de un mal actuar suyo o
mejor dicho de un error inexcusable. De modo que
se invierte la carga de la prueba alterdndose de este
modo los cdnones generales sobre el onusprobandi
de la relacién de causalidad y la presuncién de anor-
malidad en el funcionamiento del servicio.

El demandante se encuentra en un escenario en
el que le resulta més fécil probar la vulneracién de la
lex artis pues el resultado habla por si mismo, lo que
se corresponde con la regla res ipsa liquitur (la cosa
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habla por si misma) de la doctrina anglosajona, la
regla Anscheinsbeweis (apariencia de la prueba) de la
doctrina alemana y la regla de la faute virtuelle (cul-
pa virtual), que significa que si se produce un resul-
tado dafioso que normalmente no se produce mas
que cuando media una conducta negligente, debe
responderse por el resultado lesivo, a no ser que
pruebe cumplidamente que la causa ha estado fuera
de su esfera de accidn.

Asi como bien dice D* Maria Jesus Gallardo
Castillo®, “esta doctrina no se mueve en el plano de los
medios probatorios. No se trata de una prueba de pre-
sunciones, sino de una deduccion a sensu contrario: ese
resultado aparece incompatible con las consecuencias de
una terapia normal, y de la anormalidad de dichas con-
secuencias de dichas consecuencias puede razonablemente
deducirse (es decir, se presume prima facie) que el médi-
co no ha actuado con los datos actuales de la ciencia y con
una conducta profesional diligente (2no es posible que no
se haya incurrido en desviacion de la lex artis”) pues si
no se hubiere incurrido en ninguna anormalidad, la
consecuencia lesiva no se hubiera producido’.

Los criterios que han de concurrir para que pue-

. . .. 30
da apreciarse esta doctrina son los siguientes™ :

— Que se produzca un evento dafioso de los que
normalmente no se producen sino por razén de
una conducta negligente,

— Que dicho evento se origine por alguna conduc-
ta que entre en la esfera de la accién del deman-
dado aunque no se conozca el detalle exacto, y

— Que el mismo no sea causado por una conducta
0 una accién que corresponda a la esfera de la
propia victima.

En definitiva, lo que ocurre en la doctrina del
dafio desproporcionado, es una presuncién desfavo-
rable al buen hacer exigible, esperado y propuesto
desde su inicio, que ha de desvirtuar, en este caso, la
Administracién responsable del acto sanitario pabli-
co justificando su adecuada actividad si pretende
exonerarse de responsabilidad31.

A este respecto la sentencia del Tribunal Supre-
mo, Sala 3, de 11 de julio de 1996, destaca que para
llevar a cabo un certero deslinde y ubicacion de la accion
culposa enjuiciada, es preciso conocer siempre todos los
condicionantes y circunstancias que concurren en los he-
chos desde una doble dptica esencial: el grado de poder de
prevision (‘poder saber”) y el grado de infraccion del
deber de cuidado (“deber evitar”). Se recuerda también,
que la infraccién del deber de cuidado (y el error en
el que se ha incurrido) es mds inexcusable y grave
cuanto mayor sea el riesgo generado por esa infrac-
cién.
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A titulo de ejemplo, podemos resefiar los si-
guientes casos de dafio desproporcionado: mujer
joven que se somete a un aborto y a la que se le
extirpa el tero (Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Madrid de 5 de febrero de 2001,
rec.987/1997); mujer a la que se le practica una ope-
racién de cataratas y pierde el ojo (Sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 1999, rec.
875/1995); fallecimiento del paciente cuando se le
estaba preparando para ser anestesiado antes de so-
meterse a una intervencién quirdrgica por apnea del
suefio (Sentencia de la Audiencia Nacional de 3 de
diciembre de 2003, rec. 483/2001); intervencién
quirtrgica de juanetes con resultado de muerte por
infeccién de tétanos (Sentencia del Tribunal Supre-

mo de 9 de diciembre de 1998, rec. 2159/1994).

B.4) Reintegro de gastos

Es en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, Sala de contencioso-administrativo,
Seccién 8°, de 12 de febrero de 2008, rec. 48/2005,
en la Unica de las analizadas en la que la parte acto-
ra ademds de reclamar una indemnizacién por da-
fios morales, solicita el reintegro de gastos médicos.

En la citada sentencia la actora manifiesta, que
como consecuencia de la desasistencia previa y la
notable pérdida de tiempo se vio obligada a despla-
zarse a una clinica privada con el consiguiente pago
de las cantidades que han debido de abonarse.

Planteada la cuestién, debemos tener en cuenta
que las circunstancias que han de darse para poder
solicitar el reintegro de gastos médicos son varias,
han de concurrir a la vez y se encuentran tasadas en
la normativa que resulta de aplicacién.

Asi la normativa aplicable se encuentra confor-
mada basicamente por los articulos 102 del Decreto
2065/1974, de 30 de mayo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, art.17 de la Ley General de Sanidad y art.
5.3 del Real Decreto 63/1995, de 20 de enero, sobre
ordenacién de prestaciones sanitarias del Sistema
Nacional de Salud.

Atendiendo a dicho articulado cabe el reintegro
en aquellos casos en que la asistencia sanitaria sea
urgente, inmediata y de cardcter vital a lo que debe
acompafiar la imposibilidad de utilizar adecuada-
mente los servicios sanitarios publicos.

La normativa anterior’> era mds amplia, pues no
s6lo contemplaba este caso sino que ademds con-
templaba la posibilidad de reclamar cuando la Ad-
ministracién sanitaria denegaba de manera injustifi-
cada la asistencia.
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Ahora la cuestién controvertida surge a la hora
de determinar qué se entiende por asistencia urgen-
te, inmediata y de cardcter vital.

Se debe considerar vital no tanto cuando esté en
Juego la vida del paciente como cualquier drgano o fun-
cidn necesaria para llevar a cabo las mds imprescindibles
actividades del ser humaneo.

Es urgente cuando es necesario acometer la interven-
cion o el tratamiento con prontitud, pues en caso contrario
se perjudicarian las posibilidades médicas de éxito, bien por
complicaciones del proceso, bien por someter al paciente a
sufrimientos importantes. La inmediatez es la plasmacion
en el tiempo del cardcter acuciante de la urgenfiajj.

En el caso concreto de la sentencia analizada en-
tiendo correcto el fallo desestimatorio, dado que la
paciente en pleno proceso diagnéstico decide volun-
tariamente acudir a la sanidad privada.

Sin embargo, la cosa se complica cuando nos en-
contramos en una situacién que no siendo en un
principio urgente, vital e inmediata acaba siendo tal
consecuencia de un retraso indefinido.

Me estoy refiriendo a aquellos casos de inclusién
en una lista de espera intolerante que como sefiala
D. Juan Siso Martin®* puede constituir tanto una de-
negacion injustificada de asistencia, como abocar a una
situacion de urgencia vital, en el amplio concepto de
pérdida sensible de calidad de vida a consecuencia de
una dolencia fisica grave e irreversible.

En este sentido D. Juan Siso Martin recoge en
su libro el caso “de un paciente con retinopatia dia-
bético-proliferativa a quien en junio de 1993, en el
hospital de Méstoles, en Madrid, se le prescribié la
necesidad de una vitrectomia con cardcter preferen-
te para la que se le remitié al hospital Ramén y
Cajal en su calidad de centro especializado en estas
intervenciones.

En este centro se confirmé el diagnéstico y se
aconsejé una vitrectomia inmediata, pero resultaba
imposible realizarla por la larga lista de espera.
Tampoco se pudo realizar en el hospital La Paz,
pues su aparato de endoldser estaba estropeado, por
lo que se le incluy6 en lista de espera indefinida.

Ante semejante panorama, el paciente acudié a
la Clinica Barraquer de Barcelona, donde fue inter-
venido una semana mds tarde, y pasé al Insalud una
factura por valor de 1.212.156 pesetas, que el orga-
nismo se negé a abonar al no haber autorizado la
intervencion.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid esta-
blecié en segunda instancia que tal autorizacién no
era necesaria porque se trataba de un supuesto de
urgencia vital, considerando como tal.../a posibilidad
cierta y proxima de un davio irreparable para la integri-
dad fisica’.

El fallo confirma en todos sus extremos el pro-
nunciamiento en primera instancia, en que el juez
subray6 esta misma idea: “Cuando la necesidad de la
intervencion se aparece como inmediata, atn sin legar
a los caracteres extremos de la urgencia vital, la inclu-
sion en listas de espera indefinidas constituye una dene-
gacidn injustificada de asistencia, ya que de otro modo se
vaciaria en gran medida de contenido el derecho a la
asistencia sanitaria en la Seguridad Social.

En estos supuestos resulta un factor determinan-
te el tiempo transcurrido asociado a la patologia del
paciente, pues dependiendo de la espera y de los
efectos que la misma tiene en un empeoramiento de
la patologia cabe estimar o no la reclamacién.

Debemos tener claro que la reclamacién del
reintegro de gastos al entender el paciente que se
dan los requisitos que fija el articulo 5.3 del Real
Decreto 63/1995, se tramita ante la jurisdiccién so-
cial siendo diferente de aquellos casos en los que el
retraso en la lista de espera ocasiona dafios al pa-
ciente lo que puede dar lugar a responsabilidad pa-
trimonial, habiendo sefialado el Tribunal Supremo
que “La problemdtica de las listas de espera en los cen-
tros hospitalarios piblicos no puede amparar la negli-
gencia profesional incurrida por la inadecuada y des-
atenta asistencia al enfermo”.

No obstante la interpretacién del precepto alu-
dido por parte de nuestros tribunales no es laxa,
sino todo lo contrario, exigiendo que confluyan to-
dos las circunstancias que establece el articulo 5.3,
incluida la necesidad de agotar todas las posibilida-
des de tratamiento en centros del sistema nacional

de salud.

C) Valoraciéon del dano

Como apunté al principio del presente trabajo, las
cantidades concedidas a los demandantes por los
diferentes Tribunales son muy dispares atn cuando
en la inmensa mayoria de los casos analizados las
consecuencias de las lesiones sufridas son préctica-
mente las mismas, lo que a mi juicio entrafia una
cierta inseguridad juridica al estar en manos de los
jueces y tribunales no sélo el determinar si ha exis-
tido una dafio susceptible de ser indemnizado sino
que ademds a ellos corresponde fijar la cuantia eco-
némica con la que resarcir el mismo, sin existir
como veremos, un criterio unificado de valoracién
pudiendo hacer uso aqui de la frase ;quién da
mds?

Es en el articulo 141 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administra-
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tivo Comun donde se establecen los dafios que son
indemnizables y los criterios que han de tenerse en
cuenta para calcular la indemnizacién.

C.1) Daiio indemnizable

En lo que se refiere a los dafios que pueden ser ob-
jeto de indemnizacién, debemos entrar de lleno por
la materia que nos ocupa en el dafio moral.

Del conjunto de las sentencias analizadas pode-
mos afirmar que la indemnizacién del dafio moral,
el pretium o pecunia doloris, es indiscutible. LLe-
gandose a respaldar que la indemnizacién del dafio
moral se contempla legalmente en el articulo 145.2
de la Ley 30/1992 al referirse a los dafios “fisicos o
psiquicos”35

El Consejo de Estado se ha referido a los dafios
morales en multiples ocasiones. Sefiala asi: “Los da-
7ios morales admiten muy diversas manifestaciones pero
se refieren, con cardcter general, a perjuicios que los in-
teresados sufran en su honot, honra, estima y considera-
cion personal, familiar, profesional, social y ctvica, por lo
que deben ser objeto de apreciacion y, en su caso, de
cuantificacion individualizada en cada caso”®.

Dejado sentado que el dafio moral puede ser ob-
jeto de indemnizacién en caso de ser apreciado, de-
bemos tener en cuenta que la reparacién de ese dafio
debe ser total.

En la inmensa mayoria de los casos analizados se
alega una pérdida de oportunidad, lo que supone un
plus de dificultad a la hora de cuantificar esa opor-
tunidad pérdida. La doctrina ha centrado la indem-
nizacién en tal concepto en conexién con la proba-
bilidad de la causalidad, estableciendo que “forma
parte de la esencia de la pérdida de oportunidad el que
el importe indemnizatorio ha de ser inferior al que co-
rresponderia a la integra reparacion del dasio final 37,

No comparto mi opinién al respecto, pues si de
la pérdida de oportunidad ha surgido un dafio el
mismo ha de ser indemnizado integramente como
establece la Ley 30/1992, que no hace diferencias al
respecto en su articulo 139 cuando dice en su apar-
tado primero que “Los particulares tendrdn derecho a
ser indemnizados por las Administraciones Piblicas co-
rrespondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera
de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza ma-
yor, siempre que la lesion sea consecuencia del funciona-
miento normal o anormal de los servicios piblicos”.

Asi que una vez demostrada que la oportunidad
perdida ha sido consecuencia del funcionamiento de
los servicios publicos, la misma debe indemnizarse
como tal dafio auténomo y no, de manera moderada

partiendo del reflejo del dafio final.
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En este sentido se pronuncia el Tribunal Supre-
mo que no contempla tal concepto como modera-
dor de la indemnizacién, otorgando una determina-
da indemnizacién “con independencia de cuales
hubieran sido los resultados finales del tratamiento™".

Este fue el criterio seguido por la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias de las Pal-
mas de Gran Canaria, Sala C-A, de 10 de marzo de
2006, en recurso de apelacién asi como en la senten-
cias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
Sala C-A, Seccién 9%, de 21 de abril de 2008 y 9 de
junio de 2009 (resumen de ambas figura en el Anexo
Iy II del presente trabajo), donde se indemniza la
pérdida de oportunidad con independencia de que
el resultado final hubiera sido el mismo.

C.2) Calculo de la indemnizacién

Este extremo resulta el auténtico caballo de batalla
en lo que a la responsabilidad patrimonial en mate-
ria sanitaria se refiere.

Si acudimos a los criterios de calculo que esta-
blece la norma aplicable, articulo 141.2 de la Ley
30/1992, nos encontramos con que los mismos son
baldios en este campo.

El referenciado articulo nos remite a la legisla-
cién de expropiacién forzosa, legislacion fiscal y de-
mds normas aplicables.

La Ley de Expropiacién Forzosa, de 16 de di-
ciembre de 1954, contempla la valoracién de obliga-
ciones, acciones y cuotas, concesiones administrati-
vas, derechos reales, arrendamientos, cosechas
pendientes u ocupacién temporal y el llamado pre-
mio de afeccién, no entrando a valorar dafios perso-
nales De modo que de poco puede servir a la hora
de calcular una indemnizacién por dafios sanitarios.

De otro lado la legislacién fiscal resulta igual-
mente insuficiente pues se refiere exclusivamente a
elementos patrimoniales.

Y por dltimo es en el inciso “demds normas apli-
cables” donde nuestros érganos jurisdiccionales en-
cuentran una via de escape no sin polémica.

Sobre esta cuestién el Manual Sobre Responsa-
bilidad Sanitaria®® destaca que no cabe incluir aqui
las ayudas otorgadas con arreglo a la Ley 35/1995,
de 11 de diciembre de Ayudas a Victimas de delitos
dolosos, ni la Ley 32/1999, de 8 de octubre, de So-
lidaridad con las Victimas del Terrorismo, dado que
establecen tales textos un sistema de ayudas, pero de
indemnizacién, que implicaria la sustitucién por el
Estado en el lugar del causante del dafio y, en con-
secuencia, no establecen un baremo, o valor sustitu-
tivo.
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Sin embargo, el Real Decreto Legislativo 8/2004,
de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley sobre responsabilidad civil y se-
guro en la circulacién de vehiculos a motor, incor-
pora como Anexo un Sistema para la valoracién de
los dafios y perjuicios causados a las personas en ac-
cidentes de circulacién.

No son pocas las sentencias que se remiten al
citado Sistema para cuantificar el importe de la in-
demnizacién que debe otorgarse.

Por lo que nos encontramos con Tribunales que
aplican el baremo y otros que no lo aplican, lo que
entrafia cuanto menos una cierta inseguridad juridi-
ca al no indemnizarse homogéneamente similares
responsabilidades médicas.

Esta dualidad de criterios Baremo Si, Baremo
No, no ha sido una excepcién en las sentencias ana-
lizadas, asi por ejemplo la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria, Sala C-A, de 2 de
abril de 2008 (consta en el Anexoll) que si bien
indica que el Tribunal goza de cierta libertad a la
hora de valorar el dafio, teniendo en el baremo un
margen de apreciacion, al final termina por aplicar-
lo. Y de otro lado son muchos los pronunciamientos
en los que el célculo de la indemnizacién se limita
al parecer del juzgador una vez apreciadas las cir-
cunstancias concurrentes.

No obstante debe ponerse de manifiesto que es
un parecer genérico por los diferentes Tribunales
que la aplicacién del Baremo lo sea con cardcter
orientativo. Este cardcter orientativo es destacado
por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufa:
“ciertamente los baremos de la Ley 30/1995 y demds
normativa complementaria no comporta para este Tri-
bunal de lo contencioso-administrativo sino unos cua-
dros numéricos orientativos, mdxime cuando, como en el
presente caso, las indemnizaciones gue se reclaman no
derivan de un accidente de z‘ny’im”4 .

En la misma linea se pronuncia el Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid* que toma como refe-
rencia orientativa el baremo de la Ley 30/1995, de
8 de noviembre.

Resulta de interés rescatar un extracto de lo es-
tablecido por el Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria, en sentencia de 11 de marzo de 2008:

“Ciertamente en otros dmbitos distintos existen
baremos que permiten una concrecion puramente 0b-
Jetiva, pero la aplicacion de estos baremos a los casos
de responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion puede resultar discutible, pues aunque se funde
en criterios objetivos, debe recordarse que segin el
art. 141.2 de la citada Ley 30/1992, la valoracion
debe efectuarse atendiendo a los criterios de valora-

cion establecidos en la legislacion de expropiacion
Jforzosa, a los de la legislacion fiscal y demds normas
aplicables y a la ponderacion de valor en mercado.

La misma jurisprudencia Contencioso-Adminis-
trativa se muestra vacilante en cuanto a la asuncion
de este tipo de baremos, por cuanto asi como el Tri-
bunal Supremo ha apelado en alguna ocasion a los
mddulos valorativos referidos o a otros, en otras ha
negado su aplicacion por entender que ‘el principio
de responsabilidad directa patrimonial del Estado
con motivo del funcionamiento de sus servicios estd
establecido en una Ley general y con la técnica de la
cldusula general... por lo que no cabe... seguir otros
sistemas especiales reguladores de reparaciones debi-
das por la Administracion por otros conceptos concre-
tos y distintos especialmente establecidos para repa-
raciones especificas” (88.21 de abril y 26 de
septiembre de 1977; 2 de abril y 3 de diciembre de
1979 6 18 de febrero de 1980).

En todo caso, cabe convenir que la utilizacion de
algin baremo objetivo puede ser admisible, pero
siempre y cuando se utilice con cardcter orientativo y
no vinculante, ya que debe precisarse y modularse al
caso concreto en el que surge la responsabilidad pa-
trimonial, sin perjuicio, claro estd, de la incidencia
que debe tener la existencia de precedentes jurispru-
denciales aplicables al caso que nos ocupa.

Todo ello no obsta, que como ha considerado el Tri-
bunal Supremo es objetivo y razonable el calculo de la
reparacion de los darios personales en los casos de res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion me-
diante el uso de los baremos de valoracion del seguro
de uso y circulacion de vehiculos de motor, ahora bien,
tal sistema de valoracion es de mera referencia con el
fin de introducir un criterio de objetividad en la fic-
cion del quantum indemnizatorio, pero sin que aquél
tenga que aplicarse puntualmente ni menos deba con-
siderarse de obligado y exacto cumplimiento”.

Lo manifestado por el Tribunal Superior de Jus-
ticia de Cantabria evidencia, a mi juicio, que dentro
de lo malo lo menos malo es la aplicacién del bare-
mo pues si bien no es aplicable para el caso concre-
to, estd impregnado de una objetividad que se des-
vaneceria de no aplicarlo.

De ahi la necesidad de implantar una Baremo
especifico para el 4mbito sanitario que ponga fin a
la determinacién de la indemnizacién conforme al
prudente arbitrio de nuestros érganos jurisdicciona-
les, dado el alto componente de subjetividad que
ello entrafia, en aras de una mayor seguridad juri-
dica tanto para médicos como para pacientes.

A este respecto cabe acoger la recomendacion
doctrinal* que si bien se refiere a la responsabilidad
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civil, sus argumentos a favor del baremo comparto:
“La tesis de Pantaleon Prieto, cuyos argumentos resumi-
dos a favor de los baremos oficiales que considero correc-
tos y acertados, siempre que exista un margen de flexi-
bilidad en los baremos atendidas las circunstancias del
caso particular, son los siguientes:

a) Permiten realizar con adecuado margen de certi-

dumbre previsiones sobre la cuantia de las indem-

nizaciones.

Su_aplicacidn consigue el trato igual para los casos

iguales.

¢) Son necesarios para mantener las indemnizaciones,
y en consecuencia las primas de los seguros de res-
ponsabilidad civil, en niveles razonablemente mo-
derados’.

4)

3. Conclusién

Después de analizar las diferentes sentencias y
exponer los criterios interpretativos de nuestros 6r-
ganos jurisdiccionales, la respuesta a las tres pregun-
tas que lanzaba al aire al inicio del trabajo, cuales
eran:

— ¢Se mide en términos similares la responsabili-
dad del médico?,

— JExiste seguridad juridica? o por el contrario,

— <Se encuentran tanto médicos como pacientes
expuestos a una interpretacién no homogénea
por parte de nuestros érganos jurisdiccionales a
la hora de aplicar la ley?

Debe ser negativa, pues como hemos visto ante
casos idénticos nos encontramos con fallos contra-
dictorios que revelan una cierta proteccién del mé-
dico en unos casos y del paciente en otros, con
cuantias que carecen de objetividad siendo muy di-
ferentes unas de otras al carecer de un baremo sobre
el que apoyarse.

Conviene aqui recordar, siguiendo la doctrina
establecida, entre otras, en las SSTC 109/1988 y
253/1988, que la vinculacién de los érganos juris-
diccionales a la Ley y al Derecho les faculta en ex-
clusiva —art. 117.3 de la Constitucién— para apli-
car el ordenamiento juridico de acuerdo con la
interpretacion que, con la libertad de criterio y plena
independencia, consideren mas apropiada al texto y
finalidad de la norma a aplicar, sin que, desde la
perspectiva de legalidad ordinaria, puedan someter-
se sus criterios interpretativos a mds control o revi-
sién que aquéllos que vengan establecidos dentro
del propio sistema procesal a no ser que en ella pue-
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dan resultar afectados derechos fundamentales y li-
bertades publicas, pues en tal caso la interpretacién
y aplicacién de la norma adquiere relevancia consti-
tucional.

En el dmbito de la responsabilidad sanitaria son
varios los preceptos constitucionales que resultan
afectados, el articulo 15, articulo 41, articulo 43, ar-
ticulo 51 y finalmente el articulo 106.2.

De modo, que dada la trascendencia del bien ju-
ridico protegido, se debe exigir a los Tribunales
como méximos responsables, como titulares exclusi-
vos que son de la potestad de juzgar, una interpreta-
cién méds homogénea, mis integradora que elimine
en la medida de lo posible la desigualdad e insegu-
ridad juridica con la que se encuentran tanto médi-
cos como pacientes, aspectos éstos que se lograrian
minimizar creando Salas especializadas en la mate-
ria e implantando un Baremo de obligada observan-
cia en el dmbito sanitario, con lo que facilitar la ar-
dua labor a la que se enfrentan diariamente nuestros
excelentisimos 6rganos judiciales.
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1. El hospital

Para la realizacién de este trabajo se seleccioné un
Hospital General medio que tuviese mds de 250
camas, 12.000 intervenciones quirdrgicas, 100.000
primeras consultas y mas de 400 Consentimientos
Informados.

Una vez conseguida la autorizacién del Director
Gerente se procedi6 a recopilar los diferentes mode-
los de Consentimiento Informado utilizados por las
distintas especialidades, clasificindolos segun estas,
para pasar a continuacién con el andlisis de los mis-
mos.

Para su estudio, se procedi6 a tabular cada uno
de los criterios de valoracién recogidos en la ley
41/2002 para cada uno de los consentimientos in-
formados identificados, anotindose el grado de
cumplimiento de cada uno de estos criterios.

Con el fin de valorar la calidad de la informacién
verbal que los facultativos proporcionan a los pa-
cientes, se elaboraron encuestas dirigidas a pacientes
posquirdrgicos de una muestra aleatoria de mas de
400 personas.

Los resultados de ambos anélisis fueron enviados
al Jefe de Servicio del Departamento de Bioestadis-
tica del Hospital General Universitario Puerta de
Hierro / Majadahonda, D. José Ramén Martinez
Alonso, para su estudio.

2. Antecedentes histdricos

* Juramento Hipocratico. Elaborado por Hipécra-
tes o alguno de sus discipulos en la antigua Grecia
en el Siglo V A.C.y que adopté su forma definiti-
va de la mano de Galeno que fue un Griego que
vivié en la Roma Imperial en el Siglo II.

La curacién empezaba a no estar orientado por la
magia sino por la clinica con un compromiso del
médico en actuar en beneficio del Ser Humano.
Actualizado por la Declaracién de Ginebra de
1948.

Consejos de Esculapio.

¢Quieres ser médico, hijo mio?...

La oraciéon de Maiménides. Escrita por el médi-
co alemdn Marcus Herz en 1793 que lo atribuia
al sabio Cordobés del Siglo XII Moshé ben Ma-
ymon. «Llena mi dnimo de amor para el arte y
para todas las criaturas...»

En estos casos, nos encontramos ante cédigos de
cardcter fundamentalmente religioso o moral,
cuya normatividad descansa mds en deberes de
tipo religioso o ético, que en una obligatoriedad
juridica.

A LA LEY 41/2002

* La Constitucién Espafiola de 1978 reconoce en
su articulo 43 el derecho a la proteccién de la sa-
lud, posteriormente desarrollado en la Ley
14/1986, de 25 de abril, (Ley General de Sani-
dad), que enunciaba unos principios generales
para garantizar una prestacién sanitaria plena-
mente respetuosa con la dignidad de la persona y
con la libertad individual.

También hay que mencionar el Convenio de
Oviedo sobre los derechos humanos y la biome-
dicina, de 1997 que, con caricter general, en su
articulo 9, exige que sean tomados en considera-
cién los deseos del paciente. Vigente en Espafia
desde enero de 2000 y de donde se han sacado
ideas en materia de derecho de los pacientes para
desarrollar la Ley 41/2002.

Con anterioridad a la ley 41/2002 varias Comu-
nidades Auténomas venian regulando estas nor-
mas con leyes propias y posteriormente se sacaron
otras relacionadas con la misma.

— En el Pais Vasco decreto 45/1998 en donde se
regula la valoracién, conservacién y expurgo de
las Historias Clinicas.

— En Catalufia, la Ley 21/2000, de 29 de diciem-
bre, del Parlament de Catalunya ya regulaba el
derecho a la informacién, el consentimiento in-
formado, la autonomia del paciente y las volun-
tades anticipadas.

— En Galicia, la Ley 3/2001, de 28 de mayo, re-
guladora del consentimiento informado y de la
historia clinica de los pacientes.

— En Extremadura la Ley 10/2001, de 28 de
junio.

— Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de
Aragoén.

— Ley2/2002, de 17 de abril, de Salud de La Rioja.

— En Navarra, la Ley Foral 11/2002, de 6 de
mayo, sobre los derechos del paciente a las vo-
luntades anticipadas, a la informacién y a la
documentacion clinica.

— En Madrid la Ley 12/2002 de Ordenacién Sa-
nitaria de la Comunidad de Madrid.

— En Valencia, la Ley 1/2003, de 28 de enero, de
Derecho e Informacién al Paciente de la Co-
munidad Valenciana.

— En Andalucia la Ley 5/2003 de declaracién Vi-
tal anticipada de Andalucia.

Ley 41/2002, de 14 de Noviembre. Las Cortes
Generales Espafiolas aprobaron una Ley Basica
reguladora de la Autonomia del Paciente y de los
Derechos y Obligaciones en materia de Informa-
cién y Documentacién Clinica.
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El capitulo IV, que lleva por rubrica «el respeto a
la autonomia del paciente», regula el «consenti-
miento informado» y las denominadas «instruc-
ciones previas».

3. Definicién y caracteristicas
del consentimiento informado

* La Ley General de Sanidad de 1986 era muy ri-
gurosa ya que exigia que la informacién fuera
completa y continuada, verbal y escrita.

* El Convenio de Oviedo suavizé esta manera de
informar al introducir términos como «informa-
cién adecuada» como sinénimo de informacién
suficiente y adaptada a la persona que la recibe.

* La ley 41/2002 da un paso mds fijando que de
manera general la informacién se dard de forma
verbal, dejando constancia en la Historia Clinica.
Cuando la informacién es escrita ( si nos quere-
mos ajustar al espiritu de la Ley ) debemos asegu-
rarnos de su comprensién y legibilidad por parte
de quien recibe la informacién.

* El Consentimiento Informado implica pues tanto
valores sociales como individuales.

* El Manual de Etica del Colegio de Médicos
Americanos de 1984, modificado por P. Simén
define el Consentimiento Informado como « la
explicacién a un paciente atento y mentalmente
competente, de la naturaleza de su enfermedad,
asi como el balance entre los efectos de la misma
y los riesgos y beneficios de los procedimientos
diagnésticos y terapéuticos recomendados, con el
fin de solicitarle su aprobacién para ser sometido
a esos procedimientos».

Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica reguladora de
la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacién y documentacion clinica.

Capitulo primero. Principios generales

Articulo 1. Ambito de aplicacién

La presente Ley tiene por objeto la regulacién de
los derechos y obligaciones de los pacientes, usua-
rios y profesionales, asi como de los centros y servi-
cios sanitarios, publicos y privados, en materia de
autonomia del paciente y de informacién y docu-
mentacién clinica.

Articulo 3. Las definiciones legales
Consentimiento informado: la conformidad libre,
voluntaria y consciente de un paciente, manifestada
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en el pleno uso de sus facultades después de recibir
la informacién adecuada, para que tenga lugar una
actuacién que afecta a su salud.

Capitulo segundo. Derecho de informacién
sanitaria

Articulo 4. Derecho a la informacién asistencial

1. Los pacientes tienen derecho a conocer, con mo-
tivo de cualquier actuacién en el dmbito de su
salud, toda la informacién disponible sobre la
misma, salvando los supuestos exceptuados por la
Ley. Ademas, toda persona tiene derecho a que
se respete su voluntad de no ser informada. La
informacién, que como regla general se propor-
cionard verbalmente dejando constancia en la
historia clinica, comprende, como minimo, la fi-
nalidad y la naturaleza de cada intervencidn, sus
riesgos y sus consecuencias.

2. La informacién clinica forma parte de todas las
actuaciones asistenciales, serd verdadera, se co-
municard al paciente de forma comprensible y
adecuada a sus necesidades y le ayudard a tomar
decisiones de acuerdo con su propia y libre vo-
luntad.

3. El médico responsable del paciente le garantiza
el cumplimiento de su derecho a la informacién.
Los profesionales que le atiendan durante el pro-
ceso asistencial o le apliquen una técnica o un
procedimiento concreto también serdn responsa-
bles de informarle.

Articulo 5. Titular del derecho a la informacién
asistencial

1. El titular del derecho a la informacién es el pa-
ciente. También serdn informadas las personas
vinculadas a él, por razones familiares o de he-
cho, en la medida que el paciente lo permita de
manera expresa o ticita.

2. El paciente sera informado, incluso en caso de
incapacidad, de modo adecuado a sus posibilida-
des de comprensién, cumpliendo con el deber de
informar también a su representante legal.

3. Cuando el paciente, segun el criterio del médico
que le asiste, carezca de capacidad para entender
la informacién a causa de su estado fisico o psi-
quico, la informacién se pondrd en conocimiento
de las personas vinculadas a él por razones fami-
liares o de hecho.

4. El derecho a la informacién sanitaria de los pa-
cientes puede limitarse por la existencia acredita-
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da de un estado de necesidad terapéutica. Se
entenderd por necesidad terapéutica la facultad
del médico para actuar profesionalmente sin in-
formar antes al paciente, cuando por razones ob-
jetivas el conocimiento de su propia situacién
pueda perjudicar su salud de manera grave. Lle-
gado este caso, el médico dejard constancia razo-
nada de las circunstancias en la historia clinica y
comunicard su decisién a las personas vinculadas
al paciente por razones familiares o de hecho.

Capitulo IV. El respeto de la autonomia del
paciente

Articulo 8. Consentimiento informado

1. Toda actuacién en el 4ambito de la salud de un
paciente necesita el consentimiento libre y volun-
tario del afectado, una vez que, recibida la infor-
macién prevista en el art. 4, haya valorado las
opciones propias del caso.

2. El consentimiento serd verbal por regla general.
Sin embargo, se prestara por escrito en los casos
siguientes: intervencién quirtrgica, procedimien-
tos diagndsticos y terapéuticos invasores y, en
general, aplicacién de procedimientos que supo-
nen riesgos o inconvenientes de notoria y previ-
sible repercusién negativa sobre la salud del pa-
ciente.

3. El consentimiento escrito del paciente serd nece-
sario para cada una de las actuaciones especifica-
das en el punto anterior de este articulo, dejando
a salvo la posibilidad de incorporar anejos y otros
datos de cardcter general, y tendrd informacién
suficiente sobre el procedimiento de aplicacién y
sobre sus riesgos.

4. Todo paciente o usuario tiene derecho a ser ad-
vertido sobre la posibilidad de utilizar los proce-
dimientos de pronéstico, diagnéstico y terapéuti-
cos que se le apliquen en un proyecto docente o
de investigacién, que en ningln caso podrd com-
portar riesgo adicional para su salud.

5. El paciente puede revocar libremente por escrito
su consentimiento en cualquier momento.

Articulo 9. Limites del consentimiento informa-
do y consentimiento por representacién

1. La renuncia del paciente a recibir informacién
estd limitada por el interés de la salud del propio
paciente, de terceros, de la colectividad y por las
exigencias terapéuticas del caso. Cuando el pa-
ciente manifieste expresamente su deseo de no

A LA LEY 41/2002

ser informado, se respetard su voluntad haciendo
constar su renuncia documentalmente, sin perjui-
cio de la obtencién de su consentimiento previo
para la intervencién.

. Los facultativos podran llevar a cabo las inter-

venciones clinicas indispensables en favor de la
salud del paciente, sin necesidad de contar con su
consentimiento, en los siguientes casos:

a) Cuando existe riesgo para la salud publica a
causa de razones sanitarias establecidas por la
Ley. En todo caso, una vez adoptadas las me-
didas pertinentes, de conformidad con lo es-
tablecido en la Ley Organica 3/1986, se co-
municardn a la autoridad judicial en el plazo
maximo de 24 horas siempre que dispongan
el internamiento obligatorio de personas.

4) Cuando existe riesgo inmediato grave para la
integridad fisica o psiquica del enfermo y no
es posible conseguir su autorizacién, consul-
tando, cuando las circunstancias lo permitan,
a sus familiares o a las personas vinculadas de
hecho a él.

. Se otorgari el consentimiento por representacién

en los siguientes supuestos:

a) Cuando el paciente no sea capaz de tomar de-
cisiones, a criterio del médico responsable de la
asistencia, o su estado fisico o psiquico no le
permita hacerse cargo de su situacién. Si el pa-
ciente carece de representante legal, el consen-
timiento lo prestardn las personas vinculadas a
él por razones familiares o de hecho.
Cuando el paciente esté incapacitado legal-
mente.
¢) Cuando el paciente menor de edad no sea ca-
paz intelectual ni emocionalmente de com-
prender el alcance de la intervencion. En este
caso, el consentimiento lo dara el representan-
te legal del menor después de haber escuchado
su opinién si tiene doce afios cumplidos.
Cuando se trate de menores no incapaces ni
incapacitados, pero emancipados o con dieci-
séis afios cumplidos, no cabe prestar el con-
sentimiento por representacion. Sin embargo,
en caso de actuacién de grave riesgo, segin el
criterio del facultativo, los padres serdn infor-
mados y su opinién serd tenida en cuenta para
la toma de la decisién correspondiente.

)
=

4. La interrupcién voluntaria del embarazo, la prac-

tica de ensayos clinicos y la practica de técnicas
de reproduccién humana asistida se rigen por lo
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establecido con caricter general sobre la mayoria
de edad y por las disposiciones especiales de apli-
cacion.

. La prestacién del consentimiento por representa-
cién serd adecuada a las circunstancias y propor-
cionada a las necesidades que haya que atender,
siempre en favor del paciente y con respeto a su
dignidad personal. El paciente participara en la
medida de lo posible en la toma de decisiones a
lo largo del proceso sanitario.

Articulo 10. Condiciones de la informacién y
consentimiento por escrito

1. El facultativo proporcionard al paciente, antes de
recabar su consentimiento escrito, la informacién
bisica siguiente:

a) Las consecuencias relevantes o de impor-
tancia que la intervencién origina con se-
guridad.

b) Los riesgos relacionados con las circuns-
tancias personales o profesionales del pa-
ciente.

¢) Los riesgos probables en condiciones norma-
les, conforme a la experiencia y al estado de la
ciencia o directamente relacionados con el
tipo de intervencién.

d) Las contraindicaciones.

. El médico responsable deberd ponderar en cada
caso que cuanto mas dudoso sea el resultado de
una intervencién mds necesario resulta el previo
consentimiento por escrito del paciente.

4. Obijetivos
4.1. Objetivo General

* Atendiendo a la filosofia de la Ley, el propésito de
la misma es el derecho a la informacién funda-
mentalmente verbal y en algunos casos escrita que
tienen los pacientes.

1. Para analizar la «calidad de la informacién
verbal» se realizé una encuesta de Calidad
Percibida entre mds de 500 paciente operados
durante un mes.

2. Para analizar la «calidad de la informacién es-
crita» se seleccionaron 14 criterios contempla-
dos en la Ley 41/2002 y se revisaron mds de
400 Consentimientos Informados para ver si
se adecuaban a dichos criterios.

José Manuel Carrascosa Berndldez

Por tanto se formula como objetivo general de
este trabajo «analizar tanto la informacién verbal
como la escrita que reciben los pacientes del hospi-
tal en estudio, buscar dreas de mejora adecudndolas
a la Ley 41/2002 e implantarlas en el Hospital».

A través del analisis de los resultados de dicho
objetivo y la implantacién de mejoras se pretende
trabajar en dos lineas:

* Garantizar que el paciente recibe una informacién
completa y comprensible del proceso que se le va
a realizar.

* Elaborar un documento ajustado a la Ley, consen-
suado y aprobado por la Comisién Deontolégica
correspondiente, colegios profesionales y comités
éticos con el consiguiente respaldo juridico ante
cualquier denuncia.

4.2. Obijetivos Especificos

4.2.1. Con objeto de analizar la
«Calidad de la informacion
escrita»

Objetivos a corto plazo

1. Elaboracién de los apartados que debe contener
un C.I segin la Ley 41/2002.

II. Identificacién de todos los consentimientos in-
formados del Hospital separados por especiali-
dad.III.Deteccién de los consentimientos du-
plicados o con otro tipo de defectos.

III. Deteccién de los consentimientos duplicados o
con otro tipo de defectos.

IV. Anilisis individualizado de cada C.I. para ver el
grado de cumplimentacién de los apartados se-
leccionados.

V. Analisis por especialidad de todos los C.I iden-
tificando las dreas de mejora.

Objetivos a medio plazo

I. Elaboracién de un documento tnico y estdndar

para todos los C.I. del Hospital en estudio.

Objetivos a largo plazo

I. Presentacion del Proyecto en la Consejeria de
Sanidad para la implantacién de un Consenti-

miento unico en todos los Hospitales de la Co-
munidad.
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4.2.2. Con objeto de andlizar la
«Calidad de la informacién
verbal»

Objetivos a corto plazo

I. Elaboracién de un cuestionario que recoja los
principales indicadores de la calidad percibida
por los pacientes.

II. Seleccionar una muestra representativa de pa-
cientes y realizar la en cuesta telefénica.
IT1. Anilisis de los datos.

Objetivos a medio plazo

I. Reuniones generales y por Servicios explicando
la importancia y trascendencia que tiene la in-
formacién verbal que damos a los pacientes.

II. Ajustarnos al espiritu de la Ley 41/2002 sobre
los derechos a la informacién que tienen los
pacientes.

III. Realizacién de nuevas encuestas para valorar si
las medidas adoptadas mejoran la calidad per-
cibida de la informacién que reciben los pa-
cientes.

Objetivos a largo plazo

I. Crear en el Hospital una cultura basada en el pa-
ciente, sus derechos y necesidades.

5. Metodologia

5.1. Consentimientos informados

* Como metodologia de trabajo se recopilaron los
Consentimientos Informados disponibles en el
Hospital,se clasificaron por especialidades y por
patologias. Habia mds de 400.

* A partir de la Ley 41/2002, se definieron 14 cri-
terios bdsicos que debian estar incluidos en el
Consentimiento Informado. Fundamentalmente,
estos criterios fueron extraidos de los Capitulos 11
y IV de la citada Ley.

* A continuacién se enumeran los criterios de va-
loracién mencionados anteriormente.

1. Datos del paciente.

2. Datos del Médico que informa.

3. Representante Legal. (Capitulo II. Articulo 5
Punto 2 y Capitulo IV. Articulo 9 Punto 5).
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4. Explicacién del procedimiento. (Capitulo II.
Articulo 4. Punto 1).

5. Objetivo (Capitulo II. Articulo 4 Punto 1y
Capitulo IV. Articulo 10. Punto 12).

6. Riesgos probables (Capitulo II. Articulo 4
Punto 1 ; Cap. IV. Art 8. Punto 3; Cap IV
Art. 10. Punto 1¢).

7. Riesgos relacionados con el Paciente. (Capi-
tulo IV. Articulo 10. Puntolb).

8. Alternativas terapeuticas (Capitulo I. Articu-
lo 2. Punto 3).

9. Contraindicaciones. (Capitulo IV. Articulo
10. Punto 1d).

10. Anestesia. (Breve descripcion).

11. Transfusién (Como riesgo probable).

12. Anatomia Patolégica. Proyecto docente o
de investigaciéon. Capitulo IV. Articulo 8.
Punto 4.

13. Consentimiento. (Capitulo I. Articulo 2.
Punto 2).

14. Revocacién. (Capitulo IV. Articulo 8. Pun-
to 5).

* Se revisé cada C.I. marcando con Si / No cada
uno de los apartados que previamente habiamos
definido.

* Identificamos también otro tipo de problemas
como que habia C.I. repetidos, otros continuaban
con logos de otros Hospitales, incompletos,...

5.2. Encuestas

Se elaboré una hoja de encuesta con las siguientes
preguntas:

* :Le informaron de la operacién que le iban a rea-
lizar?

* ¢Quien le informé? ¢El médico?

¢Sabe usted lo que es un Consentimiento Infor-

mado?

* ;Firmé alguno antes de la operacién?

* :Se enter6 de la informacién que le dieron?

* :Pudo preguntar sus dudas?.

6. Resultados

6.1. Evaluacion de los
Consentimientos Informados

A continuacién se muestran los resultados fruto de
la evaluacién de los Consentimientos Informados
analizados:
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6.2. Evaluaciéon de las encuestas

N

20N

. ¢Le informaron de la operacién que le iban a

realizar?

. ¢Quien le informé? ¢El médico?
. ¢Sabe usted lo que es un Consentimiento

Informado?

. ¢Firmé el C.I. antes de la operacién?
. ¢Se enter6 de la informacién que le dieron?
. ¢Pudo preguntar sus dudas?

A LA LEY 41/2002
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6.3. Resultados obtenidos de los
consentimientos Informados

Se obtuvieron los siguientes porcentajes de cumpli-
miento para los criterios identificados sobre el total
de Consentimientos Informados analizados:

GRAFICO 1

En cuanto a las necesidades de mejora de la ca-
lidad en la informacién reflejada en los Consenti-
mientos Informados, el siguiente grafico muestra de
manera porcentual aquellos apartados en los que se
hace necesaria una revisiéon mis detenida.

José Manuel Carrascosa Berndldez

GRAFICO 2

El cumplimiento por especialidad y criterio que-
da resumido en la siguiente tabla, en la que es facil
identificar las dreas de mejora:

GRAFICO 3

GRAFICO 4
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GRAFICO 5
Comportamiento de servicios segun aspectos

7. Conclusiones

7.1. Consentimientos
Informados

Si bien los Consentimientos Informados cumplen
muchos de los criterios establecidos en la Ley
41/2002, los resultados del estudio reflejan la nece-
sidad de incluir ciertos apartados recogidos por la
Ley y que no se encuentran adecuadamente refleja-
dos en muchos de los Consentimientos.

Puede ser que uno de los motivos por los que no
se encuentran incluidos estos criterios sea que di-
chos Consentimientos fueron definidos antes de
2002.

El Hospital en estudio ha disefiado una plantilla
que contiene y unifica todos los criterios que debe
contener un C.I. ( Anexo I)

Este proyecto ha sido presentado tanto en la
Comisién Deontolégica del Colegio de Médicos
de Madrid ( Anexoll ), como al responsable del
Area de Bioética y Derecho Sanitario de la Co-
munidad de Madrid, con el fin de unificar con
estindares de calidad, y ajustados a la Ley
41/2002, los distintos apartados que debe conte-
ner un C.I. e implantarlos en toda la Comunidad

de Madrid.

A LA LEY 41/2002

7.2. Informacién verbal al paciente

Aunque los resultados en esta primera fase han sido
positivos, se hace necesario seguir trabajando en esta
linea de cara a crear una cultura dentro de los hospita-
les basada en el paciente, sus necesidades y derechos.
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1. Las agresiones a los
profesionales sanitarios.
aproximacion al problema

Segtin un informe de la Organizacién Mundial de
la Salud (OMS) la violencia en el trabajo afecta por
igual a los paises mds desarrollados y a los més po-
bres. Este informe denuncia que casi un 25% de
todos los episodios de violencia se producen en el
sector sanitario’.

En los estudios consultados que analizan este
problema lo primero que llama la atencién es la dis-
paridad de conceptos que se utilizan para delimitar
lo que es o lo que se considera una agresién a los
profesionales sanitarios. Aunque frecuentemente
cuando se habla de violencia se piensa en la agre-
sién fisica es mucho mds frecuente la violencia psi-
coldgica o emocional, que se expresa a través de
amenazas u ofensas verbales.

En el diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola, se define agresién como todo
ataque o acto violento que causa dafio. Definiéndo-
se la violencia como la accién de utilizar la fuerza
y la intimidacién para conseguir algo.

La violencia (del Lat. violentia) es un compor-
tamiento conscientemente buscado, que provoca, o
puede provocar, dafios fisicos o psicoldgicos. Estos
dafios se proyectan no sélo a los profesionales que
directamente las padecen, sino también a las empre-
sas e instituciones de las que ellos dependen e,
incluso, a los propios pacientes.

El fenémeno de la violencia en el trabajo puede
tener distintas expresiones tal y como destaca Dun-
can Chappell y Vittorio Di Martino®: homicidio,
violacién, robo, herir, golpear, ataques psiquicos, pa-
tear, cortar, perforar, escupir, rasgufiar, apretar, pelliz-
car, acechar, hostigamiento (sexual y racial), intimidar,
acosar, victimizar, amenazar, aislar, dejar mensajes
ofensivos, tener una postura agresiva, hacer gestos
groseros, interferir con el trabajo, las herramientas y
equipos, comportamiento hostil, hacer juramentos,
maldecir, gritar, poner a alguien sobrenombres des-

[T
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pectivos o llamarle «estipido», «vago», «tonto», «idio-
ta», hacer insinuaciones, hacer el vacio, etc.

La Organizacién Mundial de la Salud define la
violencia como: El uso deliberado de la fuerza fisica
o el poder, ya sea en grado de amenaza o efectiva-
mente ejecutada, contra uno mismo, otra persona o
un grupo o comunidad, que cause o tenga muchas
probabilidades de causar lesiones, muerte, dafios
psicolégicos, trastornos del desarrollo o privaciones.
La definicién comprende tanto la violencia inter-
personal como el comportamiento suicida y los con-
flictos armados. Cubre también una amplia gama de
actos que van mds alld del acto fisico para incluir las
amenazas e intimidaciones’.

Ademis de la muerte y las lesiones, la definicién
comprende las numerosisimas consecuencias del
comportamiento violento, a menudo menos ostensi-
bles, como los dafios psiquicos, que comprometan el
bienestar de los individuos, las familias y las comu-
nidades.

Hay un reconocimiento general de que los costos
sociales y econémicos que provocan el fenémeno de
las agresiones en el Sector Sanitario son importan-
tes, aunque no es fécil su cdlculo pues una gran par-
te son inmateriales como son los que se expresan en
términos de miedos, temores, angustias, depresion,
inseguridad, estrés, ansiedad, cambio de puesto de
trabajo, etc. Otros, son mds ficilmente evaluables
como lo son los que supone la instalacién de video-
vigilancia, botones antipdnico, bloqueo de puertas y
accesos, instalacién de sistemas de seguridad, con-
tratacién de personal de seguridad, disefio y ejecu-
cién arquitectonica de edificios, contratacién de
personal para sustituir las bajas laborales provocadas
por las agresiones, rotacién de personal, pérdida de
productividad y calidad en el trabajo, etc.

Segin la Nacional Audit Office (NAO)* no hay
estudios que evaltien el impacto financiero del pro-
blema de la violencia en el lugar de trabajo en el
Sector Sanitario, pero basindose en estimaciones
del coste de los accidentes relacionados con el tra-
bajo, la NAO estima los costes directos en por lo
menos 69 millones de libras al afio. Esto excluye los

http://www.who.int/violence_injury_prevention/violence/interpersonal/en/W VleafletSP.pdf
«Violencia en el trabajo» Duncan Chappell y Vittorio Di Martino. Boletin de Salud y Safety, volume 6, numberl, April 1999 De seguridad

* WHO Global Consultation on Violence and Health. Violence: a public health priority. Ginebra, Organizacion Mundial de la Salud, 1996

http://whqlibdoc.who.int/publications/2002/9275324220_spa.pdf.
Press Release - A Safer Place to Work: Protecting NHS Hospital and Ambulance Staff from Violence and Aggression 27 March 2003

IS

- A Safer Place to Work: Protecting NHS Hospital and Ambulance Staff from Violence and Aggression http://www.nao.org.uk/

news/0203/0203527.aspx

de Asia y el Pacifico, volumen 6, nimerol, abril de 1999.

«Violencia en el trabajo» Duncan Chappell y Vittorio Di Martino. Boletin de Salud y Safety, volume 6, numberl, April 1999 De seguridad
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costos de reemplazo de personal y los costes huma-
nos, tales como el estrés, desmoralizacién, la pérdida
de productividad y elevada rotacién del personal,
que se sabe son inherentes al problema.

Segun Duncan Chappell y Vittorio Di Martino®,
en los Estados Unidos, en 1992, los costos totales de
la violencia en el lugar de trabajo para los emplea-
dores fueron de mis de 4 mil millones, de acuerdo
a una investigacién dirigida por el Instituto Nacio-
nal de Seguridad en el Trabajo.

En Canadi, las demandas en solicitud de indem-
nizacién por violencia laboral de los trabajadores de
hospitales se han incrementado un 88 % desde 1985,
de acuerdo con el Consejo de Trabajadores de Bri-
tish Columbia.

En Alemania, el costo directo de la violencia psi-
quica en una empresa de 1000 trabajadores ha sido
calculado en 112.000 délares por afio, mds unos
56.000 délares de costos indirectos. Por supuesto,
sin olvidar los dafios que emergen en forma de
muertes, lesiones fisicas

Segun las « Directrices para enfrentar a la vio-
lencia en el lugar de trabajo dentro del sector de la
salud», Organizacién Internacional del Trabajo/
Consejo Internacional de Enfermeras/Organizacion
Mundial de la Salud/Internacional de Servicios Pu-
blicos (OIT/CIE/OMS/ISP) programa en comun,
Ginebra, 2002:

Casi el 25% de todos los incidentes violentos en
el trabajo se registran en el sector de la salud.

Mais del 50% de las personas que trabajan en
Servicios de Salud, ha experimentado incidentes en
su trabajo.

La violencia psicolégica es mds frecuente que la
fisica.

Entre el 40 y el 70% de las victimas informan
que tienen graves sintomas de estrés.

El estrés y la violencia responden de un 30% de
los costos totales por mala salud.

En efecto, la violencia en la actividad sanitaria
puede ocasionar negativas consecuencias para el pa-
ciente y desde luego, el primer efecto es la ruptura
o cuando menos un grave deterioro en la relacién
con el profesional sanitario victima directa de la
agresion, y su entorno profesional, pudiendo provo-
car como efecto 16gico una desconfianza y rechazo
a los tratamientos por parte del paciente, la prolon-
gacion (innecesaria) de la estancia hospitalaria, un
aumento de la tension en la relacién con el paciente
generadora de mds violencia, incluso una clasifica-

Filiberto Chulia Fernandez

cién del paciente, en el caso de los psiquidtricos,
como violento, incrementando el nimero de ingre-
sos judiciales o involuntarios.

Para los propios profesionales, son claras las
consecuencias en forma de tensién, ira, pérdida de la
confianza en si mismos, desconfianza hacia las per-
sonas extrafias, ansiedad, miedo, sentimiento de in-
defensién, inseguridad, culpabilidad, humillacién,
algunas de estas consecuencias describen muy bien
el sindrome del dornout.

Incluso, como queda dicho, hay estudios que in-
forman de que si la situacién se prolonga, las conse-
cuencias pueden ser:enfermedad fisica, con trastor-
nos de salud diversos: enfermedades cardiovasculares,
respiratorias, trastornos de base inmunitaria, diges-
tivos, dermatolégicos, musculoesqueléticos,... pro-
blemas psicolégicos: ansiedad, depresion, paranoia,
somatizaciones, pueden sufTir el sindrome de estrés
postraumdtico..., abuso de medicamentos y sus-
tancias toéxicas; también, se van a ver afectados el
ambito familiar y social y puede llevarles al aban-
dono de la profesién.

Las Empresas y Centros en donde se producen,
van a sufrir también las agresiones en forma de, po-
sible empeoramiento de los resultados, perturbacién
de las relaciones interpersonales y el clima laboral,
desmotivacién, absentismo, actitud negativa al tra-
bajo, bajas laborales, jubilaciones anticipadas, au-
mento de rotacién de los trabajadores, disminucién
de la eficacia y la productividad, pérdida de imagen,
aumento de gastos en medidas de seguridad, y res-
ponsabilidades juridicas.

VIOLENCE AT WORK* by Duncan Chappell
and Vittorio Di Martino Asian-Pacific Newslet-
ter on Occupational Health and Safety,
volume 6, number 1, April 1999

5 «Violencia en el trabajo» Duncan Chappell y Vittorio Di Martino. Boletin de Salud y Safety, volume 6, numberl, April 1999 De seguridad

de Asia y el Pacifico, volumen 6, nimerol, abril de 1999.



El Informe mundial sobre la violencia y la salud,
recurre a lo que denomina un «modelo ecolégico»
para aproximarse a la comprensién de la naturaleza
poliédrica de la violencia. Su principal utilidad estri-
ba en que ayuda a distinguir, en cuatro niveles, entre
los innumerables factores que influyen en la violen-
cia, al tiempo que proporciona un marco para com-
prender cémo interactdan.

comunidad

relaciones

En el primer nivel se identifican los factores es-
trictamente individuales que influyen en el com-
portamiento de los individuos y que son favorece-
dores de comportamientos violentos. Son factores
que algunos casos pueden medirse como ciertas
caracteristicas demograficas (edad, educacién, in-
gresos), los trastornos psiquicos o de personalidad,
existencia de consumo de drogas de abuso, antece-
dentes de comportamientos agresivos o de haber-
los padecido, etc.

En el segundo nivel se abordan /as relaciones mis
préximas que ha mantenido el individuo. Es decir,
las familiares o con sus parejas o amigos, en el me-
dio laboral o educativo. Se puede investigar cémo
aumentan éstas el riesgo de sufrir o perpetrar actos
violentos. Responden al viejo dicho de «dimes con
quien andas y te diré quien eres».

En el tercer nivel se exploran e/ entorno comuni-
tario (laboral, profesional, social) en donde se desarrolla
la experiencia vital del sujeto. Se trata de aislar las ca-
racteristicas de estos dmbitos que aumentan el ries-
go de actos violentos.

El cuarto nivel se refiere a factores estructurales
de la Sociedad que pueden incidir positiva o nega-
tivamente, esto es, favorecer o inhibir la violencia o
el episodio violento. Tiene que ver con las normas
sociales y culturales instaladas en la Sociedad.

® http://whqlibdoc.who.int/publications/2002/9275324220_spa.pdf
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En este nivel, estarian las politicas sanitarias,
econdémicas, educativas y sociales®.

Por tanto, estamos ante un fenémeno impor-
tante y de gran repercusién, pero que, hasta tiem-
pos reciente, ha tenido tradicionalmente, en nues-
tro Pais, escasa acogida por Instituciones,
Corporaciones Profesionales, Organizaciones Sin-
dicales y medios de comunicacién social, hasta
abril de 2003, a raiz de los sucesos ocurridos en la
Fundacién Jiménez Diaz, en el que salté a los me-
dios de comunicacién social de forma masiva’.
Desde entonces, es un tema que cada vez estd mas
de actualidad y que es objeto de atencién de todos
aquellos que de una u otra manera les afecta pro-
fesionalmente el problema.

Conscientes del fenémeno de la violencia con-
tra los profesionales de las Instituciones Sanitarias,
y de manera pionera a nivel del Estado, se creé, en
2003, un grupo de trabajo formado al efecto en el,
entonces, Instituto Madrilefio de la Salud, en el
que se incorporaron las aportaciones realizadas por
las organizaciones firmantes del Plan de Calidad
Integral de los Servicios Sanitarios de la Comu-
nidad de Madrid y el Colegio Oficial de Médicos
de Madrid, dando como fruto a la Orden del
Consejero de Sanidad y Consumo, 212/2004, de
4 de marzo (Boletin Oficial de la Comunidad de
Madrid, de 15 de marzo de 2004), por la que se
establece las directrices y lineas generales para la
elaboracién de planes de prevencién y atencién
frente a potenciales situaciones conflictivas con
los ciudadanos en los centros e instituciones sani-
tarias pablicas y crea la comisién central de segui-
miento.

En la misma Orden se indicaba que, no hay da-
tos estadisticos precisos sobre agresiones a perso-
nal de los Centros e Instituciones Sanitarias, pero
que, sin embargo, en los ultimos afios se viene cons-
tatando un progresivo incremento de las mismas, asi
como una mayor tensién en el trato de algunos ciu-
dadanos hacia el personal sanitario. Destacando que
tal y como sefiala la Organizacién Internacional
del Trabajo, que son los profesionales sanitarios los
que presentan un mayor riesgo de sufrir agresiones o
actos de violencia debido al estrecho contacto con
usuarios y clientes.

La citada Disposicién tenia unos objetivos muy
ambiciosos que con posterioridad han sido segui-

7 http://www.elmundo.es/elmundo/2006/05/09/madrid/1147174876.html
http://www.elpais.com/articulo/madrid/jefes/doctora/Mingo/rechazaron/tomar/medidas/dias/asesinatos/

elpepiautmad/20030415elpmad_9/Tes/
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dos, de una u otra manera, en otras Comunidades
Auténomas (Andalucia, Castilla-Leén, La Rioja,
Murcia, Asturias, Canarias, Valencia, etc.) pues es-
tablecia la necesidad de articular actuaciones inte-
grales, en forma de planes especificos de preven-
cién y atencién en los Centros e Instituciones
Sanitarias dependientes de la Consejeria de Sani-
dad y Consumo, dirigidas a prevenir potenciales
situaciones conflictivas con los ciudadanos en los
Centros y Servicios Sanitarios y, prestar en su caso,
el apoyo y asesoramiento necesario a aquellos pro-
fesionales que hayan sido objeto de agresiones, y
aconsejaba la necesidad de establecer planes espe-
cificos. Pero partia de reconocer que habian muy
pocos estudios que permitieran conocer la mag-
nitud del problema.

Hoy, en Espafia, en abril de 2010, no ha mejora-
do significativamente la cuestién®, pues aunque las
conductas violentas y la agresividad han sido objeto
de numerosas investigaciones, por lo general, los es-
tudios se han realizado desde las perspectivas mas
diversas y heterogéneas y por eso mismo muy poco
susceptibles de poder extraer conclusiones univer-
salmente aceptables.

No obstante, en todas las investigaciones efec-
tuadas parece que hay unanimidad en considerar
que estamos ante un problema de gran magnitud y
absolutamente infradenunciado.

Precisamente, como la violencia estd tan genera-
lizada, a menudo se considera parte del contenido
del puesto de trabajo y asi es asumida frecuente-
mente por la administracién, los empleadores y, en
ocasiones, y lo que es mds grave, por los Jueces y
Tribunales y por, tanto, por los trabajadores. Como
muestra el ejemplo que nos ofrece la Sentencia
194/2009, del Juzgado Instruccién n.® 22, Madrid
en donde a pesar de reconocer que el denunciado se
dirigié a la enfermera en todo vejatorio y amena-
zante, con frases como «os repito os estariais tocando
el chocho o las tetas», «alguien iba a salir por la ventana»
en los fundamentos juridicos razona que «..lo cierto es
que los hechos no son de tanta gravedad como para que
merezca una sancion penal, y aunque no se encuentran
Justificados o naturales los actos, si hay que entender sus
sentimientos en cuanto a que su jija se encontraba hos-
pitalizada y pretendia de forma impaciente saber lo que
la pasaba. Por lo que procede la absolucion del denun-
ciado». Es decir, con esta argumentacién el personal

Filiberto Chulia Fernandez

de enfermeria; y, por extension, todo el personal que
presta de un modo u otro atencién sanitaria tiene
que aguantar las impaciencias y nerviosismos de los
familiares de los pacientes. Por extensién se podria
llevar el argumento a otros nerviosismos como son
los que puede provocar no ya la accién regular de La
Justicia sino, y esto es mds frecuente, las dilaciones
que su funcionamiento conlleva normalmente. Lé-
gicamente, la sentencia fue recurrida por el autor del
presente estudio, letrado de la enfermera en cues-
tidn, ante la Audiencia Provincial de Madrid que,
con mejor juicio resolvid, en sentencia de 