CARTA DEL DIRECTOR

Los magistrados, sus

Asistimos dias atras a los ultimos retazos de una
debacle politico-legislativa caracterizada por la apro-
bacién de multitud de leyes y disposiciones que, en
busca de la necesaria recuperacion econémica, pegan
de nuevo en la primera linea de flotaciéon de derechos
de los ciudadanos aquilatados con el tiempo.

La situacién se produce también en la esfera judicial,
en la que se avecinan nuevos recortes en las garantias
de defensa y tutela judicial con la aprobacién parla-
mentaria, el pasado 22 de septiembre, de medidas con
un pretendido afadn de agilizacién de la “Justicia’.

Estas encuentran su justificacion en el endémico
colapso judicial, pero lejos de proyectar una mayor
dotacion de recursos, establecen nuevos limites res-
trictivos de las posibilidades de recurso por los ciuda-
danos. Se alivia, eso si, la carga de trabajo de los tribu-
nales ordinarios convirtiendo la ‘agilizaciéon’ en un
nuevo eufemismo legal.

En el plano doctrinal, la linea trazada ultimamente
por el Tribunal Supremo, consciente del atasco judicial,
pone también su granito de arena en pro de la “agiliza-
cién’ recortando alin mas las posibilidades de defensa
con nuevos argumentos juridicos, no exentos de polé-
mica, y que abren nuevas incégnitas en torno al con-
cepto de Justicia material.

En el ambito sanitario, el cerco a las reclamaciones
por dafios emprendido por algunos magistrados del
Supremo se estrecha cada vez mas debido a cierta
corriente doctrinal, rdpidamente extendida por tribu-
nales de inferior rango.

Restriccidn judicial

La restriccién judicial se debe al avance de varios
fendmenos doctrinales de corte civilista, entre los que
destaca, de forma predominante, la ascension del cri-
terio culpabilista que, aplicado en su forma mas rigida
— la obligacion de acreditar en todo caso la culpa del
agente causante-, deja en el limbo juridico multitud de
reclamaciones por dafios objetivos.

La senda doctrinal abierta por el alto tribunal, en la
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sentencias y la ‘Justicia’

que no sélo la Sala Civil es principal protagonista, se
construye ademads sobre criterios revulsivos de cano-
nes clasicos de la doctrina sobre responsabilidad sani-
taria, mas abierta a la aplicacion de distintos pardme-
tros de valoracion juridica del dafio injusto y objetivo
segunlas circunstancias del caso.

Entre los fendmenos doctrinales de nueva genera-
cién cabe destacar, de forma sintética, y sin mayor pre-
tensién que la de abrir elementos de debate para una
reflexion critica, los siguientes:

- El abandono de la responsabilidad objetiva,

- La desaparicidon del dafio desproporcionado
como criterio de imputacién -especialmente en
la anestesia-,

- La renuncia de lo Civil a aplicar la legislacion
de consumidores a los dafios sanitarios,

- La aplicacion ya residual de la obligacion de
resultado en la medicina satisfactiva o estética, v,
como consecuencia, la equiparacidn de ésta con
la curativa en cuanto a obligacién sélo de medios
y no de resultado.

- La extincidn de la responsabilidad por riesgo.

La rigidez en la aplicacién unidireccional de estos
postulados contrasta, sin embargo, con la laxitud inter-
pretativa de esta misma corriente doctrinal en torno a
otra cuestion peculiar: la cumplimentacién del consen-
timiento informado. Aunque obligatorio en su forma
escrita en intervenciones quirdrgicas o que puedan
suponer un riesgo evidente para la salud, tal y como
define con claridad la Ley 41/2002, alguna sentencia
del Supremo sostiene que la regla general es la forma
oral, y ello a pesar de la gran dificultad probatoria que
tiene esta cuestion.

Abandono del daiio desproporcionado

En su huida de la doctrina del riesgo magistrados
ilustres de la Sala Civil del Supremo apoyaron la ten-

dencia doctrinal restrictiva en la reciente presentacion
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en Madrid del libro ‘Responsabilidad Civil Médica’ (32
Edicion), una prestigiosa y concienzuda obra que ha
revisado y ampliado el experto en Derecho Sanitario
Julio César Galan Cortés que incluye las tendencias
doctrinales recientes (ver recensién en ADS n® 184 /
Julio — Agosto 2011).

La intervencion de algunos magistrados al evento me
dejé ciertamente perplejo, no tanto por la defensa a
ultranza del criterio culpabilista como por la forma en
gue se aproximaban al problema de la responsabilidad
médica.

La doctrina culpabilista

Convencidos del uso indebido o abusivo de los tribu-
nales —no sin cierta razén-, introducian su exposicién
citando una serie de demandas espectaculares o ridi-
culas sobre dafios en bienes de consumo que nada
tenia que ver con el ambito sanitario, con una pers-
pectiva que denotaba una carencia de sensibilidad
hacia el dafo y sufrimiento de pacientes y familiares
que pasan por el dificil trance de un siniestro médico
en circunstancias que con fecuencia hacen imposible
que ellos puedan haber conocido lo realmente sucedi-
do.

Al margen de este apunte, que no debiera superar la
categoria de anécdota, los magistrados acentuaban la
necesidad de unidad doctrinal en torno a la doctrina
culpabilista en pro de la seguridad juridica, pero, y
lanzo ahora algunos interrogantes: éSeguridad juridi-
ca...? ¢Para quién? éPara los profesionales? éPara los
titulares de servicios sanitarios? ¢ Para los seguros qui-
z3s?

Con los beneficios que ello pueda tener para la segu-
ridad juridica de los profesionales sanitarios —que nin-
guno sea injustamente condenado-, la nueva orienta-
cién doctrinal produce algun efecto adverso no desea-
do por quien padece, el menos, un doble sufrimiento:
el asociado al dafio sanitario en si mismo, y el de la
desazdén o angustia por la frustracion de expectativas
después de afrontar un costoso, traumatizante y largo
procedimiento judicial.

Como mero observador y para ubicar esta cuestién
en su devenir actual, me limitaré a realizar un breve
bosquejo del contorno de la responsabilidad sanitaria,
y su evolucion desde que ilustres magistrados del
Supremo apuntalaran las bases del Derecho Sanitario
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de dafios. Un reflejo llamativamente preocupante de la
extensién de la doctrina culpabilista es, como decia
antes, que se ha instalado no sélo en su sede o juris-
diccion natural —la Sala Civil del Supremo-, donde
puede tener su justificacion, sino también en una juris-
diccidon ajena, la de lo Contencioso-Administrativo, en
la que el principio de responsabilidad objetiva era apli-
cable y permitia indemnizar el dafio injusto, sin necesi-
dad de cargar al paciente con la prueba diabdlica de la
culpa.

Al tiempo, el criterio de objetivacion permitia, con
limitaciones juridicas en cuanto a la disolucién de cul-
pas y la asignacidn de una indemnizacién menor, satis-
facer una reclamacion justa apartando al profesional
de la angustiosa ‘pena de banquillo’.

Punto de inflexion

El camino restrictivo hacia presupuestos de culpa
subjetiva comenzo a gestarse hace pocos afios, coinci-
diendo casualmente con la desaparicidon o jubilacion
de magistrados del Supremo que configuraron el cor-
pus doctrinal basico del Derecho Sanitario en Espafia
—Ruiz Vadillo, Martinez-Pereda, Alvarez-Cienfuegos,
Almagro Nosete, entre otros ilustres juristas-.

La doctrina clasica no era uniforme, sino abierta, con
sentencias dictadas ‘ad casum’ en las que de forma
certera definian el campo de la responsabilidad sanita-
ria. En su construccién doctrinal predominaban ciertos
valores, unos estrictamente juridicos, otros no tanto,
dando sentido a la ‘Justicia material’ —cuando proce-
dia- como valor real y no como ente abstracto o inte-
lectual, determinando qué hechos son indemnizables y
cuales no.

La humanidad o sensibilidad hacia el sufrimiento
ajeno se hacia notar incluso en alguna sentencia, de tal
forma que, ante la complejidad o dificultad de deter-
minar la culpa podia aplicarse, y se aplicaba, una solu-
cién indemnizatoria ante la evidencia palmaria de un
dafio injusto.

La huida hacia la subjetivacion

La huida hacia la aplicacién de presupuestos de
culpa subjetiva, en que es necesario probar no sélo
una relacién directa de causa a efecto entre la asisten-
cia sanitaria y el dafio producido, sino acreditar la
culpa del agente causal, se consolida como la nueva
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tendencia doctrinal no sélo en el Tribunal Supremo,
sino por extensién en los tribunales inferiores.

La subjetivacién de la culpa es, por tanto, la ténica
general imperante tanto en lo civil como en lo conten-
cioso. Cualquiera podria decir, no sin excepciones, que
la consolidacion de esta doctrina es la salida natural de
una jurisdiccidn, la civil, en la que el factor de culpabi-
lidad es una regla general de aplicacidn casi necesaria
para fijar el grado de responsabilidad de los distintos
implicados.

Pero sorprende, por inaudita, que la nueva doctrina
arribe en la Sala de lo Contencioso del alto tribunal,
una jurisdiccién en la que la demanda no busca diluci-
dar la culpa profesional porque no se dirige contra
personas fisicas, sino contra la Administracion titular
del servicio sanitario.

El abandono de los postulados clasicos de la respon-
sabilidad objetiva —favorable a indemnizar el perjuicio
una vez probada la causalidad del servicio sanitario sin
necesidad de acreditar la culpa del causante, con la
excepcion legal del deber juridico de tener que sopor-
tar el dafio-, no resuelve el problema.

Tampoco lo resuelve la renuncia a aplicar la doctri-
na del dafio desproporcionado como criterio objetivo
de imputacion, una solucion juridica que, sensible a la
produccidn de dafios espeluznantes y ante la imposi-
bilidad de reparacién fisica o material, sélo puede
otorgar una compensacién econémica.

El sangrante caso Meio

Ahi estd el sangrante caso Mefio, con un largo calva-
rio judicial —el paciente lleva mas de veinte afios en
coma vegetativo desde la produccion de los hechos-
en el que la indemnizacion pendia del hilo del recurso
de revisién ante el Supremo. Curiosamente, el seguro
ha pactado finalmente sin necesidad de que se revisa-
ran de nuevo las actuaciones como exigia la ultima
resolucién del alto tribunal.

El caso Mefio es un exponente maximo y providen-
cial del Derecho Médico en los ultimos afios que
requiere una reflexion profunda sobre su fundamento
y la gran dificultad probatoria de lo que ocurre en el
quiréfano, ¢O es que alguien piensa todavia que los
pacientes pueden acreditar lo acontecido bajo el esta-
do de la anestesia?.

La revisién de este caso por el Supremo, algo verda-
deramente excepcional, revela, por una parte, que la
“Justicia’ ha permanecido insensible durante los vein-
te afios del largo proceso judicial ante el clamor evi-
dente de un dafo escandaloso y desproporcionado.
Desvela, por otra, la fragilidad de la doctrina juridica
sobre subjetivacion de la culpa en anestesiologia, que
en ultimas sentencias se expresa en los siguientes tér-
minos:

- El dafio anestésico es un riesgo que, por tipico
y conocido, el paciente debe soportar juridicamen-
te.

- No puede existir dafio desproporcionado, por
mds que en la prdctica lo parezca, cuando hay una
causa que explica el resultado.

- El acto anestésico es por si mismo generador
de riesgo para la salud y la integridad fisica del
paciente, ajeno a la previa dolencia originadora
de la intervencidn del paciente.

- La doctrina sobre dafio desproporcionado no
presume la culpa, sino que podria evidenciar en
principio falta de medidas de diligencia, preven-
cién o precaucion, “sdlo susceptible de ser refuta-
da por parte de quien tiene en sus manos el domi-
nio de la actividad {(...)".

- S6lo es exigible —al médico-, una justificacion
“coherente” acerca del por qué de la notoria dis-
cordancia entre el riesgo inicial que implicaba la
actividad y la consecuencia finalmente producida.

Fragilidad juridica

La debilidad de esta doctrina se hace patente en el
Caso Meiio, aunque también podria extenderse a
otros no relacionados con la anestesia en los que los
riesgos quirdrgicos y no estrictamente quirdrgicos
siempre estan presentes.

Y se hace patente, a mi modo de ver, por las siguien-
tes razones:

- El dafio anestésico, en el caso Mefio: no es
que lo parezca, es que es mas que evidente que se
trata de un dafio desproporcionado, aunque algu-
nos magistrados no lo quieran ver.

- El equipo médico que intervino a Mefio
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refutd la acusacién, de forma ‘coherente’, aunque
so6lo aparentemente, pues como se ha visto des-
pués en la revision del caso por el Supremo pudo
magquinar fraudulentamente la prueba en pro de
su inocencia.

Como puede observarse, la “explicacion coherente’
de lo ocurrido —no sélo en el Caso Mefio, también en
otros recogidos en sentencias del Supremo- se transfi-
gura de facto y sin rigor probatorio alguno en benefi-
cio procesal de una sola parte, de perfil endeble y muy
arriesgada aplicacion.

La presuncion de certeza o veracidad se inclina judi-
cialmente en favor de quien tiene el dominio de la
actividad. Y el Unico hecho cierto y probado, el del
coma vegetativo, lo dejan Sus Sefiorias en el dmbito
de la conjetura juridica al negar la condicién del dafio
desproporcionado. El paciente no tiene por qué
entenderlo, dice algun jurista, ya que se le supone un
profano de la ciencia juridica.

Criterio insolito

Dicen los impulsores de esta doctrina insélita que el
coma vegetativo en la anestesia es un dafio ‘tipico’ y
conocido por el paciente y que, por ello, juridicamen-
te, debe soportarlo. Sostener esto implica, a mi modo
de ver, que ningun dafio sanitario es indemnizable
porque todo acto médico entraiia riesgos de una u
otra naturaleza, y todos somos conscientes de ello.

Insisto, me parece urgente y necesaria una profunda
reflexion en torno a esta cuestion porque en algunas
reclamaciones, especialmente en la medicina estética
y en el caso Mefio, se produce la siguiente situacion:
el paciente entra por su propio pie en el quiréfano en
buen estado de salud, pero sale de éste en coma vege-
tativo. El paciente —y su familia- soporta el sufrimien-
to y el gravisimo dafio de por vida: éQué mas quieren
Sus Seforias? ¢Qué lo asuma el paciente en solitario?
¢Debe sufrir también la carga econdmica de tan tétri-
ca situacion? ¢Qué papel juega aqui el aseguramien-
to?

Contraste paradigmatico

Valga exponer, como claro ejemplo de contraste,
por paradigmatico, que un supuesto muy similar al
de Meiio referido a una septoplastia —correccion de
una desviacion del tabique nasal-, con resultado fatal
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por la anestesia, recibié una solucién contraria en el
mismisimo Tribunal Supremo, indemnizando el falle-
cimiento bajo el concepto juridico de “dafio despro-
porcionado”.

El Supremo aplicé en aquella ocasién y de forma
diametralmente opuesta a la del caso Meiio los crite-
rios de la culpa virtual o aparente de la doctrina
anglosajona con base en el criterio de responsabili-
dad objetiva (Tribunal Supremo, Sala Civil, sentencia
del 23 de mayo del 2007, ponente Vicente Montes
Penades). ¢Qué ha cambiado desde entonces?

La Sentencia de Primera instancia daba “por proba-
do en escasa medida cierta culpa objetiva civil del
Hospital demandado”, que se encontraria “no tanto en
méritos de la concurrencia de los requisitos de la juris-
prudencia exegética del articulo 1902 CC ...sino la mas
objetiva...del articulo 1903.4, in fine, del Cddigo civil,
conforme al concordante 1104 del Cédigo civil, siquie-
ra por analogia...”. A lo que afiade la doctrina “de la
culpa virtual” y de la “circunstancia evidente”, citando
al efecto varias decisiones de esta Sala, como las
Sentencias de 16 de diciembre de 1987, 12 de julio de
1988, 2 de junio de 1989, 20 de junio de 1994 , etc..

La doctrina clasica del dafio exagerado

El Supremo mantiene aqui que “no se explica cémo
un paciente al que se le va a practicar una sencilla ope-
racién de correccion del tabique nasal entra en coma,
por efecto de la intervencién, o por alguna incidencia
que se produce en ella, hasta fallecer dias después. No
hay, en efecto una prueba de la negligencia con que
pueden haber actuado los profesionales, aunque,
obsérvese, en el caso la relacién de causalidad entre la
intervencion quirurgica y el resultado dafioso es indu-
dable (...)".

Y expone, en apoyo de la doctrina sobre dafio des-
proporcionado, lo siguiente:

“No hay, a lo que parece, una prueba de la negli-
gencia o de la impericia de los profesionales que han
actuado, ni se da la constatacion de una carencia de
medios significativa, pero la respuesta, en Derecho, al
desastroso resultado de una sencilla operacion quirur-
gica no se obtiene al sefialar que la operacidn “finalizd
con éxito”. No puede calificarse de este modo una
intervencion en la que se produjo hipoxia y que deter-
miné el coma profundo. Por eso acude, con acierto, el
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Juzgado de primera instancia a la doctrina del “dafio
desproporcionado”, a la que se han referido multiples
decisiones de esta Sala (Sentencias de 17 de julio de
1989, 12 de febrero de 1990, 15 y 23 de febrero de
1993, 6 de julio de 1995, 2 de diciembre de 1996, 13 de
diciembre de 1997, 9 de diciembre de 1999, 19 de
febrero, 23 de junio, 9 y 21 de diciembre de 1999, 31
de julio de 2002, 31 de enero de 2003, etc.) hasta en
las decisiones mas recientes (26 de junio de 2006, 20
de abril de 2007, RC 1667/2000, entre otras). Esta doc-
trina, como ha dicho la ultima de las sentencias cita-
das, adapta la tesis de la “faute virtuelle”-de la juris-
prudencia francesa y la doctrina de la “prueba apa-
rente” de la jurisprudencia alemana, o la técnica
anglosajona de la evidencia que crea o hace surgir una
deduccidn de negligencia, pues se presenta un resul-
tado dafioso, generado en la esfera de accién del
demandado, no en la de la victima {(...)".

La desviacion doctrinal, contradictoria, deja una
puerta abierta a la inseguridad juridica ante supuestos
de hecho idénticos, o de gran similitud factica. Y
muchos se preguntardn:

¢Cuales son los efectos de la nueva doctrina?

¢Era equivocada la anterior?

¢Es acertada la nueva?

¢No es la medicina una profesion asegurada por el
riesgo de su actividad?

¢Por qué se abandona la doctrina de la responsabi-
lidad por riesgo?

La pérdida de oportunidad

Por otra parte, la aplicacion del principio de la pérdi-
da de oportunidad intenta suplir en alguna medida el
abandono de la responsabilidad objetiva, de forma
mas acorde con la exigencia juridica de probar que el
dafio no se habria producido de aplicarse una actua-
cién terapéutica con mayores probabilidades de éxito,
o con un umbral de riesgo menor. Tiene como benefi-
cio una mayor facilidad probatoria, pero el inconve-
niente de una indemnizacién mas limitada al basarse
no tanto en la pérdida deun ser querido, el dafio mate-
rial o la integridad fisica como en la frustracion de
mejores expectativas de curacidn para el paciente.

Con todo, la situacién es de tal complejidad que
requiere una apremiante reflexion por la inquietud
social y juridica que genera, y la inaplazable adopcién
de una solucién que superando la falta de respuesta
judicial, contemple el resarcimiento sin demoras injus-
tificables que agravan aun mas el dafo infligido —la
Justicia, si lenta, no es Justicia-. Los mecanismos de
solucidn extrajudicial en los paises de nuestro entorno
funcionan, y un Estado avanzado como el nuestro no
puede dejar esta cuestidn para el suefio de los justos.

Ifigo Barreda
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