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I. INTRODUCCION.

Se crea el “Sistema integral de Telemedicina” !
en Andalucia en el afio 1989, siendo una de las Co-

1En
http://www.epes.es/herramientas/Noticias/IstContenidos.asp?i=0&c=29
&up=I1&a=1&uh=3la la Fundacion EPES anuncia que la Consejeria
de salud y las diputaciones provinciales andaluzas han firmado un
protocolo de colaboracion para impulsar la Telemedicina, al cual se
refieren asi: “Este Proyecto de la Consejeria de Salud comenzo a im-
plantarse como experiencia piloto en el aiio 2000, y actualmente 41
centros de las provincias de Almeria, Jaén y Mdlaga cuentan con equi-
pos de telemedicina. El Sistema Integral de Telemedicina de Andalucia
permite, a través de la transmision de informacion e imdagenes en tiempo
real, que los ciudadanos de las dreas rurales puedan ser diagnosticados
y tratados en su propia localidad por los profesionales de los hospitales
de referencia en aquellas patologias que no pueden ser abordadas en
sus respectivos centros de salud, ya sea por su complejidad o por la
necesidad de atencion a través de una determinada especializacion.

Esta atencion en tiempo real se realiza a través de una red que comuni-
ca audiovisualmente los distintos centros, y que permite la transferencia
de imadgenes y el envio de seiiales electrocardiograficas entre los centros
de salud, los hospitales comarcales y los hospitales regionales. Un
centro integral de comunicaciones en telemedicina se encarga de coor-
dinar todo el proceso sanitario. El sistema de transmision de imdgenes
permite que los facultativos de los centros de salud mas alejados de los
hospitales comarcales de referencia puedan consultar con los especia-
listas hospitalarios las imdgenes radiologicas, TAC y ecogrdficas de sus
pacientes, tanto en una consulta de urgencia como a través de una
consulta programada. Estas imdgenes se envian con un conjunto minimo
de datos sobre el paciente y el motivo de la consulta”. {Esta URL ha
tenido acceso el 1/07/2007).

munidades pioneras en su implantacion. Ello se
adelanta a la publicacion del Plan deZT elemedicina
del Insalud que data de enero de 2000 por el que se
pretende una absorcion progresiva de las Nuevas
Tecnologias en el servicio publico de sanidad, que ha
de servir a la atencion de los pacientes y para el tra-
bajo de quienes les atienden, debiendo cumplirse en
su ejecucion los criterios normativos de eficacia,
eficiencia y calidad de la prestacion sanitaria. No
obstante, a lo largo del siglo pasado no era raro que
la radiofonia o el teléfono estuvieran implicados en
intervenciones a distancia, comunmente practicadas
en barcos u otros lugares donde la asistencia no po-
dia lograrse presencialmente .Continlla hoy esta

2 Se puede descargar éste de la pdagina del Ministerio de Sanidad y
Consumo:

http://www.ingesa.msc.es/estadEstudios/documPublica/pdf/telemedicina.
pdf {URL con acceso el 1/07/2007}. Esta elaborado por la Direccion
General y Organizacion y Planificacion Sanitaria y la Subdireccion
General de Informatica ambas del INSALUD, y la Subdireccion General
de Sistemas y Tecnologias de la Informacion del Ministerio de Sanidad y
Consumo. Recuérdese que mediante el RD 840/22002, de 2 de agosto, se
extingue el INSALUD y se crea el Instituto Nacional de Gestion Sanita-
ria (INGESA).

3

PALAU, E., “Telemedicina: un intento de aproximacion desde la
gestion sanitaria.” Revista espaiiola de Administracion Sanitaria. Vol.



DS Vol. 16, Nimero 1, Enero-Junio 2008

puesta en escena mediante propuestas como la del
portal “eSalud”, que auna iniciativas nacionales y
europeas, siendo ello recggido por la Organizacion
Colegial Médica Europea , y promovido y estudiado
por diversas instancias surgidas en el ambito de la
Administracion 'y fuera de ella.

Todos estos cambios estan calando de forma muy

desigual en sus destinatarios 6, pues no solo muy
pocos saben qué es lo que se avecina, y porque la
ciencia juridica, una vez mds, va con retraso res-
pecto 7a la prevision de los problemas que pueden

surgir . Quiere esto decir que, la inmensa mayoria

V, n? 19, aiio 2001, p. 428: “En sus inicios el término Telemedicina se
utiliza en la denominacion de una serie de prdcticas o proyectos de
utilizacion de las comunicaciones para intentar llevar la asistencia
sanitaria a lugares donde el sistema tradicional no llegaba o lo hacia
deficientemente, asociando el concepto a la “medicina practicada a
distancia”’como formula para superar barreras geogrdficas; asi se
tienen referencias del uso de sistemas de radiotelegrafia, en las primeras
décadas del siglo XX, para la asistencia a tripulantes de barcos en alta
mar, y , mas adelante en los afios cincuenta y sesenta se producen las
experiencias de transmision de electrocardiogramas y otros parametros
fisiologicos”. Para seguir la cronologia de estos hitos, puede hacerse en
el portal vertical http:// www.itelemedicina.com {URL con acceso el
01/07/2007} que se inicia en 2004, conteniéndose en su web (pulsando
sobre la pestaiia itelemedicina) la siguiente informacion: “iTelemedici-
na.com quiere colaborar en el impulso a la Telemedicina y propiciar su
introduccion ordenada y uso apropiado. Pretendemos facilitar la difu-
sion de su conocimiento, seleccionando y estructurando los mejores
contenidos de informacion disponibles en la red. Ademds, procuraremos
incluir documentos, informaciones y servicios que se consideren de
interés, ya sean de elaboracion propia 6 de otro origen (que serd siem-
pre convenientemente identificado). iTelemedicina.com es un proyecto
personal de Enrique Palau Beato, Doctor en Medicina, Especialista en
Medicina Interna y Master en Alta Direccion de Organizaciones Sanita-
rias”.

Vid. http: //www.cgcom.org, en su apartado Internacional pueden
leerse las Directrices que la Asociacion Médica Europea elabora entor-
no a la propuesta telemédica. Ello se encuentra publicado en el diario
Europa al Dia, boletin n° 96 del aiio 2003. El enlace directo es la
http.://'www.cgcom.org/internacional/europa_dia/2003/pdf/boletin_96_tel
emedicina.htm. {Con acceso a dicha URL el 01/07/2007}.

5
Una muestra de ello se encuentra en los contenidos de la Revista

eSalud —que es on-line-, siendo sus articulos pluridisciplinares
(www.revistaesalud.com), o en el portal www.redtelemedicina.retics.net,
que es de actualizacion mensual, y en la que se exponen los avances
sobre los resultados de los investigadores pertenecientes a 13 Comuni-
dades Autonomas, y en la que se cuelgan periodicamente ofertas forma-
tivas especificamente dedicadas a desarrollar esta practica {URL con
acceso el 28-07-2007}.

6
Profesionales sanitarios, estructuras publicas y pacientes.

DE LORENZO Y MONTERO, R. Telemedicina y Derecho.
www.medynet.com/elmedico/documentos/anulario01/62-68.pdf ~ {URL
con acceso el 28-07-2007}. Hoy la version actualizada de esta revista
electronica es el diario El médico interactivo. Este abogado en el aiio
2001 —Anuario 2001 al que pertenece este articulo-, preconiza que
deberia contemplarse una progresiva adaptacion de la ley para resolver
controversias en la nueva relacion médico-paciente que, era de aventu-
rar, que fuera a experimentar cierta transformacion.
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de las fuentes que nos va a dar a conocer esta disci-
plina se concentran, bien en relatar rigurosas previ-
siones técnicas, bien en dirigir recomendaciones
mds o menos formalistas al profesional, para intro-
ducirla progresivamente en los Centros adscritos al
Sistema Nacional de Salud, descuiddindose por el
momento los aspectos legales. A fin de llegar a in-
terceptar estas lagunas, hemos de partir de una su-
cinta exposicion del panorama previo al que nos
enfrentamos:

- En primer lugar encontramos un concepto poco
claro y bastante contaminac}?o de lo que debe enten-
derse por “Telemedicina” . Su literalidad sugiere
que estamos hablando de alguna clase de tecnologia
aplicada a la medicina. Realmente el término literal-
mente concebido sélo significa que se ejercera la
medicina en particular y los servicios sanitarios en
general mediante el uso de las TICs. Por lo que aun-
que explica la tecnificacion de ciertas herramientas
no supone un avance tecnologico mas. Esta primera
aproximacion, por tanto, nos indica que las creacio-
nes cientificas tales como un acelerador de electro-
nes en su dia, o los modernos aparatos que adminis-
tran la radioterapia, o los que se centran en el diag-
nostico precoz de algunas enfermedades, no entran
dentro de nuestro campo de estudio. Ello entra de
lleno en el terreno de las invenciones, las patentes y,
en sede de responsabilidad, y aunque entre en cone-
xion con otros elementos que sean comunes ageste
trabajo, sean de origen personal o administrativo , en
el tratamiento del riesgo tecnologico o de desarrollo.
La telemedicina en un sentido lato consiste en toda

8 Y ello pese al esfuerzo de las organizaciones sanitarias, pues no en
vano la han definido: la OMS, la Organizacion Médica Internacional, y
varias entidades y asociaciones extranjeras sobre todo norteamericanas.
Naturalmente también ha existido una importante aportacion patria que
encontramos en el Plan de Telemedicina creado por el INSALUD, que
pasamos a transcribir: “Es la utilizacion de las tecnologias de la infor-
macion y de las comunicaciones como un medio de proveer servicios
médicos, independientemente de la localizacion de los que ofrecen el
servicio y de los pacientes que lo reciben, y el intercambio de la infor-
macion necesaria para la actividad asistencial”. Vid. p.p.17 y ss de
dicho Documento. Para leer el resto de definiciones pueden acudir al
portal: www.itelemedicina.com.

9 No puede olvidarse que el Derecho Sanitario es por naturaleza multi-
disciplinar, por lo que el andlisis de la conducta de los Agentes implica-
dos, asi como de los resultados lesivos no pueden contemplarse desde
una unica rama del ordenamiento juridico. Tampoco el Riesgo de Desa-
rrollo esta ausente en el derecho administrativo: basta con leer el art.
144.1 de la Ley 30/1992 de Procedimiento Administrativo Comun, si
bien creemos, que no va a poder recurrirse a él con el fallo del uso de
las TICs.
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clase de comunicaciones realizadas a distancia por
medio incluso del teléfono —sea fijo o moévil-, pasan-
do por los recursos que pone a disposicion Internet —
vidioconferencias, correo electronico, redes adapta-
das entre consultas o Centros de Salud-, llegando
hasta las transmisiones via satélite,mcon motivo de
una prestacion de servicios sanitaria

- En una segunda aproximacidon es necesario
complementar esta definicion descriptiva y hacerla
mas compleja. En los albores, una comprension sen-
cilla de la Telemedicina es suficiente pues lleva a
concluir que se trata de un instrumento de trabajo
mas al servicio del sanitario. De hecho no puede
negarse su valor para resolver situaciones de urgen-
cia —una llamada telefonica cuando el enfermo no se
puede desplazar marcando el 061 ¢ el 112-, o para
prestar asistencia en lugares aislados en los que no
pueden contar con determinados profesionales —
ejemplos en los que solo se puede acudir a un solo
facultativo que no es especialista, y ademas se
encuentra aislado en su quehacer diario-. Asi,
comienza aceptandose como un remedio Uinicamente
subsidiario ante determinadas circunstancias que
impiden o hacen imposible prestar la asistencia
debida presencialmente. Y ello con cobertura
limitada a supuestos relacionados con la Atencién
Primaria y/o derivacion a especialistas en zonas
rurales, y a las citadas situaciones urgentes. Unos
cuatro afilos mas tarde los recursos telemédicos
llegan a las especialidades haciéndose uso de los
mismos para Derlr}natologia, Radiologia y Geriatria,
principalmente Habiéndose popularizado y
normado ya sobre el uso del teléfono (vid. Anexo IV
del RD 1030/2006, de fijacion de la cartera de
servicios estatal: apartados 1 y 2.1 dedicados a la
Atencion Telefonica en la Prestacion de Urgencias),
el verdadero reto en la actualidad, estd en cémo

10 No se pierda de vista que aunque en sus inicios —oficialmente si se
quiere, en palabras del propio INSALUD- se reconoce la amplitud de la
expresion, y aunque hoy dia las Comunidades Autonomas han hecho
importantes aportaciones, sigue sin enunciarse un perfil mds concreto.

11 PALAU, E. Op. cit. p. 431. El autor destaca su utilidad como ele-
mento para el Diagnéstico, hablando literalmente de “Teleconsulta” y/o
“Telediagndstico”, como instrumento integrador entre los niveles de
asistencia primaria y la especializada. Ello le permite acuiiar el término
“diagnostico cooperativo”. Entre las Especialidades que cita como
usuarias de estos servicios, ademds de las ya resefiadas, destaca: Radio-
diagnostico, Cardiologia, Psiquiatria, Anatomia Patolégica y Otorrino-
laringologia.

en como favorecer y procurar la incorporacion de
Internet en la Administracion sanitaria, donde ad-
quiere un especial protagonismo la preocupacion de
la confidencialidad en la transmision de datos: se
realice €sta en tiempo real o por su retencidon o su
digitalizacion.

El conocimiento de los usuarios se circunscribe
a la obtencion de su tarjeta sanitaria digital y a lo que
se cuenta sobre ello en los periddicos o en las televi-
siones, en los que se anuncia a bombo y platillo, por
ejemplo, el empleo de estos medios para la vigilancia
de enfermos cronicos o de personas mayores con
patologias degenerativas. Pero a lo que aboca defini-
tivamente la Telemedicina es a constituirse como
una técnica para la organizacion del trabajo, lo que
impagta de lleno en los modos de gestion hospitala-
rios . No solo en lo tocante a las provisiones de
aparatologia, o para el disefio e instalacion de intra-
nets. Uno de los mas afectados sera el departamento
de Recursos Humanos, no s6lo en cuanto a la toma
de decisiones de contratacion o distribucion del per-
sonal o sobre como llevarlo a cabo demandando
nuevos Protolocos, sino también en la formacion que
habran de recibir Médicos y Enfermeros —aunque
sobre todo los primeros- que seran los que asumiran
la ulterior responsabilidad de haber recurrido al pro-
cedimiento telemédico. Asi esencialmente deberan
ser abordados:

1. La previsible contratacion de informaticos y
otros ingenieros en los Hospitales, que pue-
dan solventar cualquier contingencia que se
presente en relacion con la informatica y sus
equipos (piénsese en lo delicado de que no
se pierda la comunicacion durante una inter-
vencion a distancia en quiréfano) .

12 Vid. p. 18 del Plan Nacional de Telemedicina elaborado por el INSA-
LUD, y a la explicacion de PALAU, E. Op. cit. p. 438: “Es necesario
enfatizar el sustrato organizativo que comporta la prdctica de estos
procedimientos; no hablamos por tanto, de telemedicina como tecnolo-
gia, sino de telemedicina como una nueva forma de organizar recursos,
procesos, protocolos y de practicar la atencion sanitaria (...)".

13 El Decreto 9/2005, de 25 de enero de 2005, publicado en el Diario
Oficial de Castilla la Mancha num. 20 el 28/01/2005, crea las catego-
rias de: a) Técnicos Superiores de Sistemas y Tecnologias de la Infor-
macion, b) Técnicos de Gestion de Sistemas y Tecnologias de la Infor-
macion, y, ¢) Técnicos Especialistas en Sistemas y Tecnologias de la
Informacion en el ambito del Servicio de Salud de esta Comunidad
(SESCAM), que es complementado posteriormente por la Orden de la
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2. La adquisicion de los programas y aparato-
logia precisa para llevar a cabo las intercon-
sultas, manejar datos de los pacientes elec-
tronicamente o por via telematica, lo que al
mismo tiempo supone la correcta confeccion
de la partida presupuestaria de costes dedi-
cadoaello ”.

3. Asumir una planificacion de reciclaje para
los que no tengan costumbre de utilizar estos
modos, asi como asegurarse que los nuevos
contratados cuentan con el nivel teorico-
practico requerido para acceder a la teleme-
dicina.

4. Programar la interaccion de unos con otros,
tanto en la division horizontal como vertical
del trabajo, a fin de que no se produzcan
descoordinaciones no queridas y se pueda
garantizar el uso habitual y efectivo de los
medios que se introducen.

Aunque es patente esta afectacion a la orga-
nizacion y al modo de ejercer el trabajo de los sanita-
rios, el RD 1030/2006, de 15 de septiembre, por el
que se establece la cartera de servicios comunes del
SNS y el procedimiento para su actualizacién, no
contiene en su articulado una referencia explicita al
uso de las TICs. Su prevision, por tanto, habra de
hacerse a través de los planes y programas de gestion
de cada Comunidad Auténoma, lo que, en nuestra

Consejeria de Sanidad de 08/09/2005, dice en su Exposicion de Motivos:
“Desde la publicacion de la Ley 14/1986 de 25 de abril, General de
Sanidad, la atencion sanitaria prestada en las instituciones sanitarias ha
experimentado una gran complejidad, tanto en el numero de personas
atendidas como en la calidad de la asistencia, con una mejora progresi-
va de la misma. Ello demanda unas estructuras sanitarias adecuadas y
adaptadas a las necesidades del momento; lo que implica la utilizacion
de nuevas técnicas de gestion, que necesariamente han de basarse en el
tratamiento automatizado de la informacion que entre otras actividades
comprende la administracion y gestion de los sistemas informadticos y las
telecomunicaciones, el soporte técnico a los usuarios, la seguridad
informatica, la implantacion y extension de las Tecnologias de la Infor-
macion y de las Telecomunicaciones (TICs), la investigacion y desarro-
llo de las técnicas informdticas en el entorno sanitario asi como la
implantacion, pruebas y mantenimiento de las aplicaciones informadti-
cas, tareas todas ellas que poseen sustantividad propia y que han de ser
desarrolladas por personal no sanitario técnicamente capacitado (...)".

14 Evidentemente y aunque los aparatos que se utilicen (ordenadores,
web-cams, escaner), puedan ser como los de uso doméstico, los progra-
mas y la creacion de las intranets, tendran que ser especificos para el
dambito sanitario, y sus contenidos y funcionamiento se habran de divul-
gar para las personas que accedan a puestos de trabajo mediante oposi-
cion.
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opinion, podria resultar insuficiente en razén de las
numerosas dudas que esta cuestion esta haciendo
surgir, tales como:

1. Qué va a ocurrir con la Proteccién de Datos
Personales en relacidon con el Derecho a la
Intimidad de los Pacientes. En el ejercicio de
cualquiera de las competencias de la Admi-
nistraciéon es consustancial a ella el manejo
de “material informatico sensible” pertene-
ciente a sus administrados. De ahi que las
redes a través de las que preste sus servicios
a los ciudadanos, han de estar especialmente
reforzadas para imposibilitar el acceso de
personas distintas a sus titulares, o terceros a
los que esta ley no se lo permite.

2. Como van a influir estas practicas en la ela-
boracion y en el tratamiento juridico de la
Historia Clinica. Esta constituye el principal
documento que conforma la relacion entre
médicos y pacientes, y no s6lo para conocer
el tratamiento a dispensar, sino también para
colegir si el conjunto de la actuacién sanita-
ria estuvo conforme a la lex artis ad hoc
(=en ese caso concreto que describe la Histo-
ria). Se prevé que aparezcan problemas en
cuanto a la determinacion de la responsabili-
dad del “médico colaborador” en la distan-
cia. Sera necesario establecer los cauces o
protocolos a través de los que plasmar su
aportacion obligatoria en cuanto al concreto
servicio que se haya prestado. También se
vislumbran discusiones en cuanto a los dere-
chos de autor de esa documentacion.

3. Qué normativa va a ser la aplicable tanto a la
actividad electrénica del SNS y como a la
Telemedicina en las Clinicas y Hospitales
Privados. Nada obsta a que los centros de
salud privados puedan realizar las mismas
labores que los publicos. En materia de co-
municaciones y prestaciones electronicas
Unicamente tenemos la Ley 34/2002, de 11
de julio, de Servicios de la Sociedad de la In-
formacion, que excluye en su dictado a la
Administracion Publica, no habiéndose re-
gulado hasta la fecha el particular. En prin-
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cipio es logico concluir que los agentes de
salud privados deberian acercarse a ésta y
complementarla con las garantias que recoge
la legislacion sectorial sobre salud. No obs-
tante, y por las caracteristicas intrinsecas de
esta materia, el maridaje resultante podria no
ser lo suficientemente satisfactorio, al tener
que aprovecharse las posibilidades de esa ley
de manera un tanto forzada.

4. Cudl sera la relacién entre la Telemedicina y
la Deontologia. Aunque seguira primando la
labor presencial frente a la solicitada a dis-
tancia, las entidades Colegiales estan afinan-
do ya alguno de sus postulados deontoldgi-
cos para guiar el proceder de sus colegiados
cuando éstos tomen la opcion telemédica. Y
ello en cualquiera de las fases en que tradi-
cionalmente se divide el acto médico: diag-
nostico, prondstico, tratamiento y rehabilita-
cion.

Dicho esto, nuestro propdsito en este estudio,
es el de aventurar unas lineas maestras breves que
nos permitan conocer si la Telemedicina tendra al-
guna trascendencia en la configuracion de los ele-
mentos de la responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracién en materia sanitaria, vinculando aqué-
lla al ejercicio de la profesion del Médico funda-
mentalmente. Procurando, sin embargo, hacer una
apuesta positiva: al mismo tiempo que se espera que
la Sociedad de la Informacion dote de calidad y efi-
ciencia al SNS, le sirva para acortar los plazos de las
Listas de Espera, facilitar la peticion de citas, prestar
asistencia en puntos y lugares geograficos donde
antes era impensable o dotar a sus empleados de
mayores conocimientos; pueda encontrarse un punto
de inflexion a partir del cual disminuya en niimero
de reclamaciones, o si por el contrario nos encontra-
remos con otras distintas, y donde debe quedar en-
cuadrado el funcionamiento fallido” en caso de que
se presente.

15 MIR PUIGPELAT, O. La responsabilidad Patrimonial de la Admi-
nistracion Sanitaria (Organizacion, imputacion y causalidad). Civitas,
Madrid, 2000, p. 248. Es una expresion creada por el autor, que de este
modo pretende condensar el significado de la expresion constitucional
“funcionamiento normal o anormal” del servicio publico que ha causa-
do un dario indemnizable, si bien dedicado a la Administracion Sanita-
ria.

II. RIESGOS DE LA ACTIVIDAD ASISTEN-
CIAL Y TELEMEDICINA.

Lo que supone identificar los “puntos flacos” de
esta propuesta sobre los que debera recaer mayor
atencion a la hora de utilizar estas técnicas.

Los arts. 106.2 CE y 139 y ss de la Ley 30/1992
—con las modificaciones sufridas por la Ley 4/1999-
de Procedimiento Administrativo Comun —en ade-
lante LPAC-, configuran el derecho de los ciudada-
nos a ser indemnizados por la Administracion cuan-
do se les ha infligido un dafio por el uso de sus servi-
cios, aunque éstos hayan funcionado normalmente,
salvo los supuestos de fuerza mayor y en los que se
aprecie “riesgo de desarrollo” del art. 141.1 LPC ”.

Pero al referirnos al servicio de Salud frente a
otros de titularidad publica, no podemos sustraernos
a las especificidades del mismo. Dicho de otra mane-
ra, no se puede olvidar que el como, cuando y dénde
depende en gran medida de los profesionales que dan
vida al entramado sanitario: precisamente el criterio
de actuacion de éstos conforme a la Lex Artis es
esencial para explicar el nexo causal y la realizacion
del riesgo en el resultado dafioso, e imputar la res-
ponsabilidad patrimonial. Por ello, es evidente que
un alto porcentaje tanto de la labor médica en si,
como de la organizativa, esta concentrada en la evi-
tacion de sucesos de los que pueda surgir respuesta
indemnizatoria, y que existe una estrecha relacion
entre ambas: art. 6.2 del Cédigo de Deontologia y
Etica Médicas, obliga a los médicos a velar porque
en el sistema sanitario se den los requisitos de cali-
dad, suficiencia asistencial y mantenimiento de los
principios éticos, incluso obligandoles a denunciar
las carencias que aprecien en ese sistema (de instru-
mental, medios, personal, etc). Por ello y a los fines
de localizar el enclave del riesgo telemédico, resulta

16 Consecuencia de no haber configurado en nuestra introduccion la
Telemedicina como una tecnologia, es que si un resultado dafioso se
produce con ocasion de su uso, no podria alegarse por la Administra-
cion esta causa de exoneracion, que en ocasiones se puede presentar en
los consentimientos informados u otros, a modo de “clausula de progre-
so”, segun es descrita por el Prof. PRIETO MOLINERO cuando se
aduce a ella expresamente en documentos contractuales (PRIETO
MOLINERO, R., El riesgo de desarrollo: un supuesto paraddjico de
responsabilidad por productos”, p. 294 y ss. Dykinson, 2005). En el
mismo sentido, p. 150 de GUERRERO ZAPLANA, J. Las reclamaciones
por la defectuosa asistencia sanitaria.
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adecuado hacer una puntual clasificacion de los
. , . .. 17
“riesgos clasicos” que dividiremos en dos grupos :

A: Riesgos tipicos de la %*ganizaci()n
administrativa sanitaria :

a. Riesgos inherentes al servicio: esto es, sera
diferente que el siniestro ocurra durante la
prestacion de Urgencias, o de la Atencion
Primaria o en la Especializada.

b. Riesgos inherentes a la cualificacion del per-
sonal: si se trata de un profesional especia-
lista, o si éste se encuentra en el periodo de
residencia o en practicas.

c. Riesgos derivados de la provision de puestos
de trabajo, para lo que se tendra que estar: al
numero de especialistas reclutados, al nume-
ro de trabajadores por planta, a la presencia
en determinados turnos o para determinados
dias de fiesta de los “contratados de refuer-
z0”, etc.

d. Riesgos que provienen de la maquinaria, el
utillaje y la medicacion en stock, donde son
importantisimos los mantenimientos, las es-

17 Las comillas son nuestras. El autor MIR PUIGPELAT, O. defiende la
tesis en el capitulo de su obra ya citada y concretamente en la p. 249 y
ss, que la responsabilidad de la Administracion no es ilimitada. Esta
solo debe de responder por los riesgos que siendo previsibles sean
evitables (ya hemos dicho que solo la fuerza mayor y el riesgo tecnologi-
co son excepciones a la regla general). Si bien esto ultimo esta claro,
cabria la posibilidad de responsabilizar al Estado por cualquier tipo de
riesgo y ello seria ilegal e iria en contra del principio de seguridad
Jjuridica. Por ello la responsabilidad administrativa solo debe surgir
cuando dichas previsiones daiiosas tengan la suficiente entidad cualita-
tiva y cuantitativa para ser juridicamente relevantes. Esta postura
resulta virtualmente util al examinar la actividad sanitaria dado que ésta
se encuentra “esencialmente ligada a riesgos y daiios”, tratindose de
“un sector de la actividad administrativa especialmente peligroso”.
Concretandose por este estudioso que: “Los riesgos que se manifiestan
durante el funcionamiento del servicio publico de asistencia sanitaria
son de dos grandes tipos: riesgos inherentes al propio estado de salud de
los pacientes, y riesgos creados por el propio servicio al intentar impe-
dir que aquellos acaben convirtiéndose en resultados lesivos. Los ries-
gos generados por el servicio para combatir el delicado estado de salud
de los pacientes son necesariamente muy elevados”. El enfoque de esta
exposicion obliga a que nos ocupemos de los segundos. En el mismo
sentido y con el titulo, “Nexo causal y Juicio de previsibilidad” habla
DIAZ-REGANON GARCIA-ALCALA, C., Responsabilidad objetiva y
nexo causal en el ambito sanitario. Comares, 2006, Granada. p.p. 21 —
27.

18 Con ello queremos referirnos a la funcion de gestion: planificacion
interna y externa, adquisiciones de bienes y contratacion de servicios,
actividad presupuestaria, tratamiento de la calidad, ... todo ello referido
a la actividad sanitaria en su mas pura vertiente de “servicio publico”.
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terilizaciones, la provision continua de mate-
rial desechable obligatorio, los recuentos de
provisiones y también que la aparatologia
sea retirada de los servicios cuando se ad-
vierta su desgaste y pérdida de funcionali-
dad.

e. Riesgos legales de proteccion de la salud:
hay un alto grado de especializacion legisla-
tiva, de forma que habra que perfilar muy
bien los limites de las cuestiones referentes a
la Salud Publica, no descuidar los supuestos
en que se tiene que recoger el consenti-
miento informado por escrito, mostrar una
atencion especial por la custodia de los datos
intimos de los pacientes, asi como velar por
la adecuada aplicacion del RD sobre las
Listas de Espera.

B. Riesgos inherentes a la Actividad del
Profesional Sanitario:

a. Riesgos derivados de la formacion de los
. 19
profesionales contratados .

b. Riesgos técnico-médicos en sentido propio:
sintomatologia que presenta el enfermo, co-
municacion con éste y recogida fiel de esta
exploracion en la Historia Clinica (su inob-
servancia podria dar lugar a un error de
diagnostico), asi como el seguimiento pres-
tado al Protoloco de aplicacion.

c. Riesgos derivados del incumplimiento de los
deberes del médico, o incumplimiento de su
obligacion de medios. Pueden sefialarse co-
mo tales: la falta de consentimiento informa-
do, el haber proporcionado una informacion
imprecisa o errénea sobre el tratamiento o
una intervencion, etc.

d. Riesgos que tienen que ver con la integra-
cion del profesional en su centro de trabajo,
considerado éste como el engranaje humano

19 Evidentemente nos referimos no a la individual de cada uno que es
previamente verificada por el Departamento de personal, sino de aqué-
lla que se especifica legalmente, por ejemplo —y sin perjuicio de otros-
en los Planes de Carrera y Promocion.
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del plan de gestion a través del que se eje-
cuta la prestacion sanitaria ' .

Por ello, son los Centros de Sanidad los que co-
mo paliativo a los riesgos planteados en el bloque A:

1. Para disminuir los riesgos que traen causa en
la practica de la prestacion en si esta previsto el uso
de “Protocolos™. Estos homogeneizan el iter habi-
tual de explotacion o maniobra que con arreglo a los
conocimientos y la lex artis debe de realizar el médi-
co, enfermero o técnico. Se encuentran presentes en
todas las especialidades, servicios, etc, y abarcan
tanto a las pruebas diagndsticas, como a las interven-
ciones, los tratamientos, etc-. También contribuyen a
reducir la aparicion de estos sucesos las reglamenta-
ciones internas existentes, por ejemplo cuando éstas
se distribuyen para coordinar la Atencién Primaria y
la Especializada, u otras que, tomen la forma que
tomen, tiendan a estandarizar practicas y unificar
procedimientos.

2. Para garantizar que el personal disponible —
incluidos MIRes y los de practicas- esta suficiente-
mente preparado para desempeiiar las funciones que
se les pide, es necesario que todos los puestos de
trabajo y/o aprendizaje estén perfectamente delimi-
tados, y que tengan claro en qué supuestos se esta-
rian excediendo de sus cometidos, debiéndose inclu-
so programar formacion ad hoc.

3. El Departamento de Recursos Humanos junto
con el de Direccion es el responsable de corregir las
carencias de atencion por acumulacion de tareas o
falta de personal. Por ello debera estar atento a las
necesidades del area que supervise, para hacer las
solicitudes que procedan y colabore con la Direccion
para ajustar el presupuesto bien por un aumento de
horario o bien por un aumento de personal.

20 Recuérdese que los profesionales deben denunciar las carencias de
cualquier servicio, asi como la imposibilidad de llevar a cabo determi-
nados tratamientos por no contar con el material o aparatologia necesa-
rios o porque éstos presenten un funcionamiento deficitario.

21 SISO MARTIN, J. Responsabilidad sanitaria y legalidad en la practi-
ca clinica (Un apunte juridico dirigido a los profesionales sanitarios).
Escuela Andaluza de Salud Publica, 2003, Granada, p. 44. No es el
unico que define a los Protocolos como la “positivizacion de la Lex
Artis”.

4. Tanto en los Centros Publicos como en los
privados es obligatorio tener a punto el material qui-
rirgico y la aparatologia ~.

5. Se articulan mecanismos para hacer cumplir
escrupulosamente la normativa de la que resulta
destinataria la Administracion para que las filtracio-
nes de informacién o de otros temas como los rela-
cionados con Salud Publica —contagios masivos,
epidemias, presencia de virus hospitalarios, por
ejemplo-, no causen alarma o dafios a terceros, o ello
no produzca una demora responsable.

Respecto al bloque que hemos titulado con la
letra B, se ha de garantizar:

1. Que junto a una rigurosa formacion de carrera
—regulada a la sazén en la Ley de Ordenacion de las
Profesiones Sanitarias-, en la que reviste capital im-
portancia el acceso a las especialidades, se refuerza
el sistema con las obligaciones dimanantes del Codi-
go Deontologico profesional. Tales obligan a no
enfrentarse a casos o enfermedades que no se cono-
cen o para las que no se dispone de suficiente expe-
riencia.

2. Para usual complemento de la Historia Clini-
ca’ es habitual que todo el grupo de trabajo del Cen-
tro utilice a diario las “Hojas de Evolucion de En-
fermeria”, en las que ademas de quedar incluida la
exploracion previa, los antecedentes y las alergias, se
pauta el tratamiento, su administracion por los en-
fermeros, la situacidon que presenta el paciente en
cada turno, las manifestaciones de éste y su com-
portamiento, etc.

3. El profesional sanitario en el ejercicio de su
cometido ha de tener presente lo que se ha denomi-

22 Hay numerosa Jurisprudencia sobre el particular, por su claridad
recomendamos la STS (Sala 1°) de 26 de septiembre de 1997 (Ar. 6458)
en la que se condena al antiguo INSALUD “por no mantener en buen
estado en material quirurgico utilizado”. Durante una operacion se
desprendié un tornillo de uno de los separadores que utilizaba durante
la misma el cirujano, y que quedo dentro del paciente causandole com-
plicaciones de diversa consideracion. No hay responsabilidad del espe-
cialista, pues el tornillo era minusculo y era imposible haber reparado
en él. Incluso se ha responsabilizado a la administracion por daiios
causados ante el mal estado de conservacion de un Hospital: STSJ Illers
Balears, de 25 de octubre de 2006, AR 206/293666.

23 La cual sabemos que es el documento “estrella *“ donde se plasma la
relacion médico-paciente, estd ya estandarizada para todos los Centros
sanitarios sean publicos o privados.
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nado “sus deberes”. Es curioso que, aunque éstos
basicamente coinciden con los arts. 10y 11 de la Ley
General de Sanidad, realmente no tienen una natura-
leza normativa porque proceden de la Deontologia,
pero son tan vinculantes como si estuvieran conteni-
dos en preceptos legales.

4. Por la situacion de garantes que estos profe-
sionales ocupan frente al bien juridico “salud”, no
deben anteponer sus propias molestias con compaiie-
ros o con la organizacion, al desarrollo normal del
servicio. Aunque es también la Deontologia la que se
refiere algo a ello: el origen de esta obligacion se
encuentra en el interés general y en el desarrollo del
concepto de “grupo de trabajo” que los Tratadistas
distinguen del de “equipo”, seglin tendremos ocasion
de comprobar .

Esta exposicion dual tiene su razon de ser en lo
siguiente: las circunstancias apuntadas en “B”, obli-
gan al Facultativo a tener en mente un conjunto de
previsiones y de prudencias, que en el caso de exa-
cerbarse desembocarian en lo que se ha dado en lla-
mar “Medicina Defensiva” ~. Los puntos que hemos

24 A fin de acercar un poco la cuestion, daremos aqui un apunte bdasico.
Es posible comprobar mediante la simple observacion que en los Hos-
pitales y Centros de salud la atencion que recibe el paciente estd dividi-
da por categorias pero que en su formula organizativa es univoca: no se
firma un contrato distinto para recibir distintos servicios. Los enferme-
ros asumen que la administracion del tratamiento pautado y de los
cuidados pre y post operatorios les corresponden a ellos. Los Auxiliares
saben que han de reponer el material continuamente, lavar a los enfer-
mos, vestirles y auxiliarles en lo que tengan encomendado. Aunque hay
distintos “compartimentos” estos tienen en comun la disposicion que
haya ordenado la Direccion del Centro a través de los Supervisores y los
Jefes de Servicio. Esta seria la explicacién de “grupo de trabajo”,
porque el trabajo en la Sanidad se recibe y ejecuta por un grupo de
personas previamente organizadas. El término “equipo” designa a los
componentes que se van a ocupar de una intervencion puntual. Las
relaciones que ligan a unos con otros pueden ser de cardcter horizontal
o vertical. Cuando en un quirdfano o en el tratamiento intervienen
varios especialistas hablariamos de la primera (velacion entre el ciruja-
no y el anestesista), mientras que la segunda hace referencia a un solo
especialista que dirige —y a veces hasta elige- a otros profesionales
(enfermera instrumentista y circulante, u otros).

25 Lo que se traduciria en nefastos y nocivos efectos internos tales
como: el aumento de la burocratizacion, el posible abandono de quien
no tiene curacion o se encuentra en fase terminal, o en el uso masivo de
pruebas diagndsticas para descartar patologias con el consiguiente
exceso de sufrimiento de la persona, entre otros peligros que los Trata-
distas y los Directivos advierten. También se prohibe expresamente en el
Cédigo de Etica y Deontologia Médicas en el art. 18.2. Definen el
concepto, entre otros, GUERRERO ZAPLANA, J. Las Reclamaciones
por la Defectuosa Asistencia Sanitaria. Lex Nova, Madrid, 2003, p.p. 41
y ss. MIR PUIGPELAT, O. Op cit, p. 284 (nota 417), expone perfecta-
mente los numerosos perjuicios que ello puede acarrear distinguiendo
varios perjuicios: a pacientes, a médicos o enfermeros e incluso al
propio progreso de la medicina.
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incluido en “A” excluirian la ulterior reclamacién de
lo pagado al agente que estaba en conexion directa
con el damnificado al producirse el dafio . Empero
no son compartimentos estancos sino que pueden
comunicarse entre si.

Hasta la fecha, la accion conjunta de los depar-
tamentos de Prevencion de Riesgos y Recursos Hu-
manos para la elaboracidon de planes y programas de
salud, asi como la normativa ad hoc que ha jalonado
este sector se ha impregnado de esta filosofia . Sin
embargo la Telemedicina so6lo se menciona en algu-
na norma reguladora de competencias administrati-
vas', y aunque se va teniendo mayor o menor expe-
riencia —segun la Comunidad Autéonoma- en ella y
esta perfectamente evaluada en cuanto a costes y
utilidades”, carece de regulacion.

26 Esto es, evitaria lo que GUERRERO Y ZAPLANA, J. Op. cit, denomi-
na la “accion de regreso” de la Administacion, p. 144. La posibilidad de
resarcimiento de ésta frente al auténtico agente causante se encuentra
enelart. 145.2 LPAC.

27 En general es tendente a regular la produccion de sucesos adversos,
anticiparse a ellos o encauzar sus efectos. Puede citarse como ejemplo el
RD 605/2003, de 23 de mayo, por el que se establecen medidas para el
tratamiento homogéneo de las Listas de Espera, o la importante aporta-
cion que a todos los niveles supuso la Ley 41/2002 de Autonomia del
paciente. Podriamos decir que esta normativa se ocupa perfectamente de
la prevencion de los “riesgos sistémicos”.

28 DE LORENZO Y MONTERO, R. Op. cit. p. 63. “La telemedicina solo
estd presente en las normas que regulan las competencias administrati-
vas, sefialadamente en el Real Decreto 2017/2000, de 4 de agosto, por el
que se establece la estructura organica basica del Ministerio de Admi-
nistraciones Publicas, que atribuye la competencia sobre, literalmente,
la telemedicina a la Secretaria General de Telecomunicaciones, y tam-
bién en las normas reguladoras del otorgamiento de subvenciones a la
investigacion, aqui bajo diversas denominaciones, fundamentalmente
Biomedicina”. Las unicas aplicaciones telemédicas que entonces y
ahora estan mencionadas mas que reguladas son las del servicio de
atencion telefonica como hemos visto en nuestra introduccion.

29 El art. 21.2 de la Ley de Calidad y Cohesion del Sistema Nacional de
Salud (LCCSNS) atribuye la investigacion sobre técnicas, procedimien-
tos, etc, a la Agencia Espaiiola de Tecnologias Sanitarias del Instituto
Carlos III. Téngase en cuenta la modificacion introducida por la Ley
29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos
y de los productos sanitarios. Esta ha de actuar en colaboracién con los
organismos de las Comunidades Autonomas (es decir, otras Agencias de
Evaluacion). Vid.
www.pmfarma.com/noticias/noticias/noti.asp?ref=5460 ~ {URL  con
acceso el 28-07-2007). Se trata de una noticia de esta pagina web de 12
de enero de 2006 en la que, esta Agencia, en colaboracion con la empre-
sa de servicios de telemedicina “Emminens Healthcare Services”,
“evaluardn si realmente, la telefonia movil e Internet son eficaces a la
hora de mejorar la toma de decisiones médicas y en el seguimiento de la
diabetes”. El objeto del estudio en el que participan 80 pacientes de la
diabetes tipo 2, tiene como finalidad conocer el verdadero potencial de
la Telemedicina para controlar las enfermedades cronicas, y plantear
alternativas validas para su control, el impacto en la calidad de vida del
paciente para ser mas autonomo y proporcionarle mas independencia.
Otro de los objetivos que ha de cumplir es que debe facilitar la gestion
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Esto supone encontrarnos “en blanco” a la hora
de identificar si con sus aplicaciones estamos intro-
duciendo o no, riesgos propios que colocar en las
listas que hemos disefiado que, mas alla de las previ-
siones estrictamente econdmicas o inversionistas,
han de ser también evaluados y contrarrestados. Por
lo que, advirtiendo estas limitaciones, vamos a reali-
zar una propuesta de estos riesgos a fin de vaticinar
el remedio y determinar a quién corresponderia su
evitacion.

A priori creemos que la Telemedicina podria
entrafiar un doble riesgo:

a) De un lado los elementos de software, los or-
denadores, los aparatos de transmision de imagenes
y las configuraciones de las redes —sean intranets u
otras- deberan estar adecuadamente blindadas para
que nadie pueda acceder a los datos intimos de los
pacientes, en cumplimiento de la Ley de Proteccion
de Datos y de las Leyes Organicas de desarrollo de
los derechos fundamentales. El personal administra-
tivo y sanitario deberd conocer el manejo de estos
elementos que habran de tener un discreto pero efec-
tivo control por el Centro en que se ubiquen .

b) De otro, los profesionales no deberan albergar
dudas sobre coémo desempefiar las actividades de
diagnostico, pronostico, tratamiento e interven-
cion/rehabilitacion con estos medios. Pero no solo

del tiempo del profesional sanitario, facilitar también el contacto entre
el médico y el paciente, asi como disminuir los efectos perjudiciales que
padecen los enfermos cronicos en relacion con las largas listas de
espera, las hospitalizaciones y el coste farmacoldgico.

Han de tenerse en cuenta también las modificaciones introducidas por el
RD 590/2005 de 20 de mayo, por el que se modifica el Estatuto del
Instituto de Salud “Carlos 111", aprobado por el RD 375/2001, de 6 de
abril.

Exponente de lo que comentamos es sin duda el Informe presentado en
Santiago de Compostela en noviembre de 2003 sobre “Teledermatolo-
gia, Store-and-forward” por la Agencia de Evaluacion de Tecnologias
Sanitarias. En él lo que se pretende es ofrecer resultados de la concor-
dancia diagnostica del sistema de teledermatologia de tipo “Store-and-
Forward” con los resultados anatomopatolégicos de las biopsias, al
mismo tiempo que sirve para determinar el grado de satisfaccion de los
pacientes y médicos con este sistema de “teledermatologia”. Puede
descargarse el mismo en www.sergas.es/cas/Docs/avalia-t/pdf7-62.pdf.
{URL con acceso el 28-07-2007}

30 Como exponente para reforzar la interrelacion que hemos apuntado
entre los dos “bloques” sefialados mas arriba, que el art. 17 del Codigo
de Deontologia y Etica Médica espaiiol, establece la responsabilidad del
médico en el uso de las aplicaciones informaticas que utilicen, citindose
expresamente que los bancos de datos extraidos de historias clinicas
Jjamas deben conectarse a una “red informdtica no médica”.

eso: a ellos se les encomienda la dificil tarea de deci-
dir en qué momento se debe acudir a ella. Uno de los
puntos mas complicados de resolver en la practica,
esta en la manera en que se debe proceder para reca-
bar el consentimiento informado y quien queda vin-
culado a su emision. Ello determinara la posicion en
la que quedan el “médico colaborador” y el “médico
consultor” respecto del paciente dafiado.

Tales son las lineas a las que vamos a tratar de
dar luz en los siguientes epigrafes, estando aiin en un
terreno bastante impredecible y sin regulaciéon con-
creta.

III. LA ADMINISTRACION ELECTRONICA Y
LA RESPONSABILIDAD POR LOS RIESGOS
DE GESTION.

Fruto de la transposicion para nuestro pais de la
Directiva sobre Comercio Electrénico 2000/31 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de Junio, el
11 de Julio de 2002 se aprueba la Ley de los Servi-
cios de la Sociedad de la Informacién (LSSI)”. Esta
reglamenta los intercambios de las empresas entre si
o con destino a consumidores, denominandose
“prestadores” a los que realizan una concreta opera-
cion relacionada con su actividad comercial o de
servicios a través de medios electronicos.

Su promulgacion era necesaria puesto que: 1) La
normativa mas “cercana” a la nueva realidad virtual
era la Ley de Compraventa de Muebles a distancia,
cuyos preceptos no servian y no se podian acomodar
bajo ningln caso a la prestacion de servicios; 2) La
notable inseguridad juridica que rodea al entorno
virtual: empresas de localizacion incierta, dificultad
de reclamacion de derechos o sobre productos, rece-
los hacia los medios de pago por temor a estafas, etc;
3) Adaptar los arts. 9 y ss del Codigo civil para posi-
bilitar la resolucion de controversias como: ley del
contrato celebrado, jurisdiccion competente, ejecu-
cion de sentencias y otros.

El art. 2 LSSI define que el objeto de esta ley lo
constituyen los servicios prestados a distancia por

31 La Disposicion Final 6° indica que: “Esta Ley se dicta al amparo de
los arts. 149.1 65 8y 21°CE”.
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via electronica, a peticion del destinatario del servi-
cio y normalmente a cambio de una remuneracion —
también tienen cabida servicios gratuitos para el soli-
citante-. Aunque este esquema no es diferente en
apariencia, a cualquier solicitud que se deduzca hacia
la Administracion y que ésta pueda resolver telema-
ticamente, este texto no le es aplicable”.

La creacion de unas redes administrativas que
permitan acercar el aparato burocratico a los ciuda-
danos asi como las prestaciones y los servicios pu-
blicos desde que se populariza mundialmente el uso
de las TICs, es una demanda no sélo propulsada por
Europa sino también por organizaciones internacio-
nales como la OCDE". Esto propicia la aprobacién
de “INFO XXI"”, primero de los pasos para conse-
guir dicho proposito. El segundo paso importante es
la iniciativa Esparia.es que se aprueba por el Consejo
de Ministros en julio de 2003, en el que se concretan
un conjunto de acciones y proyectos con el fin de
impulsar el desarrollo de la Sociedad de la Informa-
cion en nuestro paisﬁ. La tercera etapa, por asi de-
cirlo, la protagoniza el proyecto Conecta aprobado
en el afio 2004 y con dotacion presupuestaria hasta el
afio 2007”. En el momento actual el Gobierno se
encuentra en el desarrollo de una cuarta, que es el

32 Hace suya esta observacion CERRILLO I MART] jNEZ, A. en su
aportacion, “La Administracion Electronica”, en la obra conjunta
Derecho y Nuevas Tecnologias. UOC, Barcelona, 2005. p. 263, que
explica que lo aparentemente semejante no es asi. Los entes administra-
tivos pertenezcan al Estado, a las CCAA, o a las CCLL tienen obligacio-
nes para con sus ciudadanos sobre todo informativas (art. 105 b) CE).
El autor utiliza como punto de partida el comentario a los arts. 38 y 45
LPAC, y art. 103.2 CE para apuntar un efecto del Estado de Bienestar
que el aparato publico en su conjunto ha de garantizar al ciudadano: la
eficiencia en la realizacion de los objetivos publicos. El Plan eGover-
ment o de la eAdministracion —en Esparia- no es un proyecto empresa-
rial, sino que lo que propugna es el ahorro de costes y tramites a los
ciudadanos en sus relaciones con el sector publico. Y aunque muchas de
las peticiones de estos ultimos seran gratuitas, cuando no lo sean lleva-
ran aparejada una Tasa y no un precio establecido por el libre mercado
como ocurre con los prestadores sujetos a la LSSI.

33 Son las siglas de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarro-
llo de la que forman parte 30 paises entre ellos Espariia.

34 El programa “INFO XXI. La Sociedad de la Informacion para todos.
Iniciativa del Gobierno para el desarrollo de la Sociedad de la Informa-
cion”, fue aprobado por el Consejo de Ministros en diciembre de 1999.
Vid. www.infoxxi.es. {URL con acceso el 28-07-2007}

35 Vid. CERRILLO I MARTINEZ, A. Op. cit. p. 243: “Entre las dreas de
actuacion previstas esta “Administracion.es” cuyo objetivo es dar un
impulso definitivo a la Administracion Electronica que favorezca la
plena integracion de las nuevas tecnologias en la prestacion de servicios
publicos.”

36 CERRILLO I MARTINEZ, A. Op. cit. p. 244.
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proyecto Moderniza engrosado con un paquete de
medidas de actuacion para los afios 2006 — 2008 que,
si bien tratan de consolidar lo obtenido con la ejecu-
cion de las propuestas anteriores, se prevé como
colofon la elaboracion de la tan esperada Ley de la
Administracion Electrénica”. Los Ministerios con
mayor participacion directa han sido y son: el citado
Ministerio de Administraciones Publicas, el de
Asuntos Exteriores y el de Tecnologia y Comunica-
cion”.

Todos estos proyectos estan dominados por unas
preocupaciones centrales a las que en cada uno se le
trata de dar mayor o menor solucién, pero que per-
sisten en la actualidad, cuales son:

1. Ewvitacion del error técnico.

2. Eliminaciéon del riesgo de atentar contra la
privacidad de las personas.

3. Existencia de restricciones presupuestarias
para invertir en la contratacion de los bienes
y servicios.

4. Tratamiento de la denominada “fractura tec-
nologica”, expresion acufiada para definir el
hecho de que haya unas regiones que estan
mas preparadas y dotadas de mayores pre-
supuestos para adoptar esos medios.

5. Coémo afrontar la descoordinacion entre
Administraciones.

37 Un panorama mds descriptivo y detallado se puede obtener acce-
diendo a la web del Ministerio de Administraciones Puiblicas:
www.map.es/inicativas/mejora_de la_administracion_general del
_estado/moderniza.html. {URL con acceso el 28-07-2007}. Otras previ-
siones son: aprobar un nuevo Estatuto del Funcionario Publico, estable-
cer planes especificos para la modernizacion conjunta de la Administra-
cion Periférica, Autonomica y Local, asi como para la realizacion de la
Red 060 o Red de Oficinas Integradas, y la digitalizacion de miles de
documentos que ahora se encuentran en papel. Dice al respecto GUI-
LLEN CARAMES, J., p. 249: “Si bien es evidente que la Administracion
estd llamada a desempeiiar un papel fundamental para la consecucion
de estos objetivos, no es menos cierto que para lograrlos, el propio
aparato burocrdtico del Estado necesita una profunda modernizacion
para adecuar sus actuaciones a este nuevo tipo de sociedad. Asi, por un
lado, las Administraciones Publicas deberan promover un marco regu-
latorio especifico para evitar que las distintas fuerzas del mercado
resulten en situaciones de desigualdad social o territorial (...)".

38 Lo que se lleva a la practica a través de un entramado de Direcciones
Generales pertenecientes a éstos, que no exponemos por exceder el
contenido del presente estudio.
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6. Se corre el riesgo de hacer desaparecer las
garantias de la Administracion frente a los
. 39
ciudadanos’ .

Tales premisas pueden ser perfectamente trasla-
dadas y contrastadas en el seno mas especifico de la
Administracion Sanitaria, lo que pasamos a analizar
a continuacion en sede de Responsabilidad Patrimo-
nial:

1. Evitacién del error técnico. Al margen de lo
imprevisible, por lo general los fallos en tecnologia
se producen por intervencion de un tercero —sea por
negligencia o por incumplimiento- con los que la
Administracion ha contratado el servicio de mante-
nimiento o una determinada prestacion electrénica o
informatica. Este puede surgir perfectamente en el
curso de la actuacion telemédica. La totalidad de la
Doctrina estd conforme con que en estos casos el
ente publico debera satisfacer integramente la in-
demnizacion a la victima, si bien gozando aquel de la
accion de regreso para recuperar de ese tercero res-
ponsable la cantidad pagada .

El vinculo juridico habitual entre la Administra-
cion y los terceros es mediante las subcontratas, por
lo que, dado el caracter técnico de estos servicios, lo
mas prudente a la hora de redactar el contrato es que
se perfilen su objeto y las obligaciones de las partes,
de la manera mas sencilla y comprensible posible”.
No obstante y, como consecuencia del gran nimero
de servicios que la entidad publica va a prestar, ade-

39 En el mismo sentido, CERRILLO I MARTINEZ, A. Op. cit. p. 233,
234 y 236, en la que se recogen estas palabras: “Actualmente, las
buenas practicas en muchos paises ya han demostrado que la Adminis-
tracion electronica es un medio poderoso para prestar servicios publicos
de mayor calidad, reducir los tiempos de espera, y mejorar la rentabili-
dad, aumentar la productividad y la transparencia, y la responsabili-
dad”.

40 Adviértase que estamos ante un supuesto de responsabilidad solida-
ria: p. 312 de MIR PUIGPELAT, O., Op. cit. nota 476. Se anota que esta
opinion es respaldada por los profesores, GARCIA DE ENTERRIA,
MARTIN REBOLLO y SANCHEZ MORON. Este grupo de supuestos
también son habituales en los dafios producidos como consecuencia de
una “concurrencia de causas’’: a veces la responsabilidad puede mode-
rarse si se concluye que el resultado se agravo por otras circunstancias
que eran concurrentes, tales como medicamentos en mal estado o admi-
nistrados en dosis erréneas, uso de aparatos en los que no se ha repara-
do que existe un defecto previo (no nos referimos aqui al mantenimiento
defectuoso), etc. También se pueden consultar las p.p. 125 y 126 de
GUERRERO ZAPLANA, J., Las reclamaciones por la defectuosa asis-
tencia sanitaria. Lex Nova, 2003.

41 Las aclaraciones técnicas y otras precisiones necesarias deben
recogerse en un Anexo adjunto.

mas de contratar a su cargo a informaticos u otro
personal técnico —lo que hemos visto ya que es con-
sustancial a la naturaleza del fenomeno telemédico
se configure o no mediante un software de progra-
macion exclusiva-, se recurrira también a la subcon-
tratacion con las empresas especializadas en la So-
ciedad de la Informacion, reguladas en la LSSI que
las denomina intermediarios”: 1o que preconiza una
produccion masiva de esta modalidad de contrata-
cion.

Si el hecho dafioso parte del incumplimiento de
las obligaciones impuestas al técnico —laboral o fun-
cionario- por la Administracion, ésta respondera de
la misma manera que si un médico descuida la /ex
artis (sin perjuicio de la accion del art. 145.2 LPAC).
Pero si procede del incumplimiento del contrato de
prestacion de los mencionados servicios la responsa-
ble completa sera la empresa: y esto por cuanto que
lo 16gico es que sea ésta la que sefiale las condicio-
nes del servicio prestado y no que siga instrucciones
de la Administracion.

2. Eliminacién del riesgo de atentar contra la
privacidad de las personas. Hemos avanzado ya que
no solo los Hospitales custodian informacioén perso-
nal “sensible”, sino que ello es habitual en todo el
sector publico”. Este punto es tal vez en el que mejor
se advierte la objetividad de la responsabilidad pa-
trimonial, puesto que, depositados estos datos, no
generan una mera tenencia sino la obligacion de su
custodia a fin de que otros sujetos terceros” no pue-
dan chantajear al afectado aprovechando su conteni-

42 Son las que estan dedicadas a la provision de servicios de acceso a
Internet, en general o en particular, como el caching o copia temporal
de paginas web, el alojamiento o hosting, o las que pueden facilitar
enlaces para ampliar informaciones o linking. Para seguir los criterios
de contratacion de estas acciones se puede acudir a la web, www.red.es,
{URL con acceso el 28-07-2007} donde, sin embargo, se publicita el
“principio” de “software libre y fuentes abiertas”. Especialmente
interesante es la aprobacion en el afio 2002 de una Recomendacion por
parte de la Comision Europea a nuestra AGE (que son las siglas de
Administracion General del Estado), quien aconseja actuar resolviendo
un clasico e historico problema economico: la optimizacion de sus
recursos limitados cuando entre en contacto con los proveedores de
estos bienes y servicios, no obstante procurando “la independencia

»

tecnoldgica de la administracion”.

43 Si bien es normal que esto sea asi, son Sanidad y Hacienda quienes
manejan aquellos que se nos hacen mas influyentes.

44 Por “terceros” entendemos cualquier persona fisica o juridica no
perteneciente o vinculada contractualmente con la Administracion
sanitaria.

119



DS Vol. 16, Nimero 1, Enero-Junio 2008

do. Una STS (Sala 1%) de 27 de enero de 1997, con-
dena al INSALUD porque uno de sus centros perdid
la Historia Clinica de un paciente, la cual llegd a
manos de ajenos los cuales previamente chantajearon
al interesado y posteriormente difundieron que éste
estaba infectado por el virus del SIDA. Lo juridica-
mente relevante de que esto ocurra es que la accion
de estos terceros no puede interrumpir la imputacion
de la responsabilidad: porque se realiza en el resulta-
do dafioso lo que motiva la imposicion del deber de
la més estricta confidencialidad, la cual es exigible a
todo el personal que tenga que entrar en contacto con
esos datos”.

Por ello existe una honda preocupacion al tener-
se que manipular electronicamente los soportes don-
de se relacionan esas intimidades. De ahi que este-
mos asistiendo al nacimiento de distintos organismos
de certificacion debidamente acreditados, y de ahi
también una de las explicaciones de la finalidad de la
publicacién de la Ley sobre Firma Electronica.

Por el exceso de celo que debe perseguir la con-
secucion de este objetivo, se sienta un precedente
con las Directrices de la OCDE para la Seguridad
de Sistemas y Redes de Informacion (Hacia una
cultura de Seguridad)”. En este documento no solo
hay una referencia al modo de poner en marcha la
eAdministracion, sino que ésta debe de ayudar y
estimular a las empresas prestadoras para que cum-
plan estos objetivos. Es interesante por las previsio-
nes y recomendaciones que recoge que también
contaran en el uso de las redes sanitarias”:

- Concienciacion de que “los sistemas y redes de
informacion pueden verse afectados tanto por
riesgos internos como externos. Los participan-
tes deben comprender que los fallos en la seguri-

45 Las profesiones sanitarias colegiadas (médicos y enfermeros) deon-
tologicamente tienen también la obligacion de guardar el secreto profe-
sional.

46 www.mae.es/Representaciones/OCDE/es/MenuPral/La+OCDE.
{URL con acceso el 28-07-2007} La OCDE elabora informes y reco-
mendaciones que orientan en su actuacion a las Administraciones
Publicas y a los Gobiernos de los Estados firmantes. El Informe que
hemos resefiado se adoptéo como Recomendacion del Consejo de la
OCDE en su 1037 sesion de 25 de julio de 2002.

47 A continuacion, en cursiva, transcribimos varios fragmentos de las
padginas 7 y 8 del documento citado (ha sido traducido por los servicios
de traduccion de la OCDE).
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dad pueden dafiar significativamente los sistemas
y redes que estan bajo su control. Deben asimis-
mo ser conscientes del dafio potencial que esto
puede provocar a otros, derivados de la interco-
nexioén y la interdependencia”.

- Responsabilidad “implicita” en la salvaguarda de
la seguridad de los sistemas y redes de informa-
cion, dictandose que, prudentemente se habra de
procurar: a) la revision de las politicas, medidas
y procedimientos de manera regular y si éstos
son apropiados al nuevo entorno”; b) a obligar a
aquellos que “desarrollan, disefian o suministran
productos o servicios a elevar la seguridad de los
sistemas y redes”.

- Establecimiento de alertas para prevenir, detectar
y responder a los incidentes que afecten a la Se-
guridad.

- Promocion de comportamientos éticos: “Debido
a la permeabilidad de los sistemas y de las redes
de informacién de nuestras sociedades, los parti-
cipantes necesitan reconocer que sus acciones o
la falta de éstas, pueden comportar dafos a terce-
ros. Es crucial mantener una conducta ética, de-
biendo los participantes hacer esfuerzos por de-
sarrollar y adoptar buenas practicas y promover
conductas que renazcan la necesidad de salva-
guardar la seguridad y respetar los intereses le-
gitimos de terceros”.

- Implantar técnicas para evaluacion de los riesgos
y los dispositivos adecuados para su medicion:
identificacion de amenazas y vulnerabilidades,
definicion de los niveles de seguridad, que cui-
den aspectos relacionados con las interconexio-
nes entre las Administraciones, etc”.

48 Lo que, en nuestra opinion, equivale a tener que legislar forzosa-
mente sobre el particular.

49 De lo que hablamos es de la consecucion de la seguridad en los
sistemas, como elemento esencial de su buen funcionamiento. También
es crucial que, una vez obtenida, la seguridad se gestione con formulas
dindamicas que sirvan para proceder a” re-evaluaciones” periddicas:
“De manera constante se descubren nuevas amenazas y vulnerabilida-
des. Los participantes deberdn en este sentido, revisar y evaluar, y
modificar los aspectos de la seguridad de manera continuada, a fin de
poder enfrentarse a riesgos que siempre estan en evolucion permanen-
te”.
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(Podria exonerarse de responsabilidad a la Ad-
ministracion si demuestra que con el estado de los
conocimientos no han podido evitarse, una determi-
nada filtracion, o la destruccion o pérdida involunta-
ria de datos? En nuestra opinion la respuesta debe ser
negativa. Creemos que no podria asimilarse esta
situacion a la del riesgo tecnoldgico, pues ya se sabe
que los virus creados por hackers son habituales, se
generan con inusitada frecuencia, y resultan ser po-
derosas invenciones de su autor’. Tampoco tiene
encaje en la fuerza mayor , por lo que la respuesta
indemnizatoria es segura.

3 y 4. Restricciones presupuestarias y “fractura
tecnolégica”. Gran parte del tratamiento del Sector
Publico se realiza en términos de gestion en cuanto a
sus formas, métodos, canalizacion de objetivos por
actividades, etc. Es inherente al mismo su escasez de
recursos. Desde antafio la Jurisprudencia no ha deja-
do de responsabilizar a la Administracion por dafios
que traian causa en restricciones presupuestarias”. La
adopcion de las TICs comporta que habra que pro-
mover la adquisicion de medios electronicos, infor-
maticos y telematicos”. Una vez dispuestos y co-
nectados permitird, por ejemplo, que los Centros de
Salud en los que se lleva a cabo la Atencion Primaria
puedan enviar inmediatamente cualquier prueba

50
Los virus informdticos examinados a la luz de los “derechos de autor”

serian perfectamente protegibles por su técnica y originalidad: si se
deniega esta proteccion es porque su finalidad es antijuridica.
51

Mas bien se podria hablar de “caso fortuito” (acaece un hecho que no

ha sido previsto, pero que de haberlo sido se podria haber evitado) que
si entraiia responsabilidad para la Administracion.

” Como lo es el elegir la creacion de una entidad para-
lela con personalidad juridica propia, a través de la que
llevar a cabo un programa o lograr la ejecucion de acti-
vidades que pueden ser delegadas o descentralizadas
para su realizacion inmediata. Ejemplo paradigmdtico de
lo que comentamos son las Fundaciones.

53

MIR PUIGPELAT, O. Op. cit. p. 275 nota 403, p. 281 nota 412 y p.p.
282-283 nota 413. Se relatan diversos supuestos en los que se aprecio la
existencia de responsabilidad: falta de maquinaria especializada, falta
de inversion para prevenir infecciones por virus hospitalarios o falta de
presupuesto para contratar sustitutos en caso de que los especialistas se
encuentren de vacaciones.

54

CERRILLO I MARTINEZ, A. Op. cit. p.p. 236 y 237. Describe cada
uno de estos medios: los electrénicos tendrdan por mision ayudar al
desarrollo de la digitalizacion de documentos, los informaticos son
necesarios para operar con los documentos digitalizados y preparar su
transmision, y los telemdticos permiten la transmision de datos entre
equipos y la reproduccion de la imagen en tiempo real.

practicada al paciente, de manera que cuando llegue
al Hospital y sea atendido por el especialista, éste
haya ganado tiempo por no tener que volver a practi-
carla; o, extraerse la Historia Clinica de cualquiera
desde cualquier punto del SNS”.

Se crean asi ventajas para la Administracion Sa-
nitaria representado por “ahorros de tiempo” que
pueden ser cruciales para salvar la vida”, mejorando-
se la calidad y eficacia del servicio.

El problema esta aqui en determinar si todos los
Centros han de estar equipados con estos medios. El
Real Decreto 1277/2003, de 10 de octubre, por el
que se establecen las condiciones generales sobre
autorizacion de centros, servicios y establecimientos
sanitarios, no contempla nada de esto.

Este reglamento tiene su fundamento constitu-
cional en el art. 149.1.16* CE (Vid. su Disp. Final n°
1) y esta previsto como norma de desarrollo en los
arts. 26.2 'y 27.2 LCCSNS y art. 29.1 LGS. Las auto-
rizaciones han de ser otorgadas por resolucion de la
Comunidad Auténoma que se trate, y lo mismo para
la apertura de centros publicos que privados (art. 1).
El art. 2 se dedica a las definiciones’ . El apartado f)
de este ultimo dice que los requisitos para ser autori-
zado son: ‘“requerimientos expresados en términos
cualitativos o cuantitativos, que deben cumplir los
centros, servicios y establecimientos sanitarios para
ser autorizados por la Administracion sanitaria,
dirigidos a garantizar que cuentan con los medios
técnicos, instalaciones y profesionales adecuados
para llevar a cabo sus actividades sanitarias”. Mas
adelante el art. 4.2 indica que: “Los requisitos mini-
mos podran ser complementados en cada comunidad
autonoma por la Administracion sanitaria corres-
pondiente, para los centros, servicios y estableci-
mientos sanitarios de su ambito”. Se remata esta

55
Mediante la Digitalizacion se obtiene una Base de Datos tinica, si bien

solo podra ser satisfactorio cuando toda la red sea estable y segura.
56
Piénsese en el caso de un desplazado que ingresa de urgencia con

unos sintomas que pueden ser compatibles con varias patologias: la
posibilidad de que el personal facultativo acceda a su Historial —el cual
ha sido elaborado en su Comunidad Autonoma de origen- y le sean
revelados sus antecedentes, alergias, etc, ayuda sin duda a que su diag-
nostico sea mas fiable.

57 Definicion de: Centro, Establecimiento, Servicio y Actividad Sanita-
rios, etc.
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norma de caracter basico —segun su Disp. Final 1%-;
con una habilitacion normativa al Ministro de Sani-
tad y Consumo, en la Disp. Final 2* “para que dicte
cuantas disposiciones requiera la aplicacion de este
RD. asi como sus actualizaciones y definiciones”, y
DOS ANEXOS donde se contiene la Clasificacion
de Centros, Servicios y Establecimientos Sanitarios
y la consideracion de cada uno de ellos.

En la Jurisprudencia de los Tribunales Conten-
cioso-Administrativos desde mas o menos el afio
1998, se ha ido gestando la Doctrina de la “Pérdida
de Oportunidad” en la que la responsabilidad publica
surge, por lo general, como consecuencia de una
demora en el tratamiento, el cual, de haber sido ad-
ministrado antes, hubiese contenido o frenado el
avance de una enfermedad, aunque no las conse-
cuencias de la misma. Aunque esta teoria se ha apli-
cado también a supuestos en los que es el factor hu-
mano el que causa el fallo que produce la demora
(porque el facultativo no agota, por imprudencia o
culpa, las pruebas diagnosticas a su alcance), es des-
de luego tipica a las carencias de tecnologia o de
medios, por motivos tanto presupuestarios como por
defectos organizativos .

58 LOPEZ-MUNOZ Y LARRAZ, G. El error sanitario. Dykinson, Ma-
drid, 2003. p.p. 159 — 162. La Sentencia del TSJ de Valencia de abril de
1999, num. de Recurso 517/1998 (p. 163), siendo Ponente el Magistra-
do, Don José Francisco Pérez Navarro declara que: “Se condena a la
Consejeria de Sanidad de la Comunidad Valenciana a pagar a los
Sfamiliares de un Paciente fallecido la cantidad de 109.641,32.-€ como
indemnizacion por la ineficaz asistencia prestada por sus servicios
médico-hospitalarios. Se trata del caso de un paciente que acudio por
primera vez a la consulta de un neuropsiquiatra del Centro de Especia-
lidades que ya sufiia de pérdida instantanea de conciencia y de memoria
v ansiedad. El especialista no pidio un TAC por problemas administrati-
vos y por existir una espera de 6 meses a dos anios. A al vista de esta
situacion y de que sufria migrafias, el paciente acudié a una clinica
privada donde se le practico en el acto una Resonancia Magnética del
craneo, detectindose una tumoracion taldmica izquierda. Entonces el
afectado acudio nuevamente al Hospital aportando el resultado obtenido
en la asistencia privada. A pesar de ello, los facultativos no creyeron
procedente que se le practicara una biopsia para determinar la natura-
leza exacta del tumor y sus posibilidades terapéuticas. El paciente, en su
desesperacion, nuevamente acude a la sanidad privada donde se le
diagnostica un astrocitoma de alto grado. La malignidad y el volumen
del tumor desaconsejaban la radioterapia, falleciendo el paciente tres
meses mas tarde.

Se considera probada la existencia de una defectuosa prestacion de
asistencia sanitaria por parte de la Administracion correspondiendo la
indemnizacion acordada por la responsabilidad objetiva aunque no se
hubiese probado que el paciente, si hubiera recibido desde el primer
momento la asistencia sanitaria requerida hubiera sanado de su grave
enfermedad , al menos, hubiese podido alargar su vida; pero en todo
caso, tal prueba le correspondia aportarla a la Administracion deman-
dada.”
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Teniendo en cuenta esto ltimo, en nuestra opi-
nion, el RD sobre autorizaciones comentado podria
modificarse para incluir a las TICs como elemento
de mejor relacion, funcionalidad y coordinacion
entre unidades sanitarias, obligdndose también a las
privadas. Precisamente y como la “garantia del ser-
vicio”” no so6lo alcanza a la Administracion, no pue-
de considerarse aplicable al uso de la Telemedicina
el art. 45 LPAC por ser programatico, facultativo en
cuanto que dependiente de los presupuestos, y solo
aborda las relaciones procedimentales entre el apa-
rato publico y los ciudadanos, y no las relaciones
entre los prestadores de la asistencia. Entendemos
que poder contar con, al menos, un ordenador, una
webcam o una camara digital y una conexion ADSL
no supone un gran esfuerzo presupuestario, que si
implican la creacion de los nuevos puestos de trabajo
técnico o la compra de modernisimos aparatos para
realizar intervenciones quirrgicas a distancia. Ade-
mas, para evitar fisuras entre CCLL y CCAA, debe-
ria acudirse a la solidaridad financiera a fin de que en
todas las zonas basicas se pueda contar con estos
medios.

5. Coémo afrontar la descoordinacion entre Ad-
ministraciones. Uno de los peligros para toda la AGE
aparece al integrar las TICs para la configuracion de
las intranets, lo que es especificamente sefialado por
GUILLEN CARAMES". Tal vez aqui es donde co-
bra mayor sentido el hablar de cambio organizativo,
y en donde el autor define este advenimiento como
“organizacion especializada”. En este plano las Ad-
ministraciones pueden intercambiar informacion,
comunicarse o ser requeridas unas por otras, con

También GUERRERO ZAPLANA, J.M., Op. cit. expone en el epigrafe
“La Pérdida de Oportunidades como dafio antijuridico”, una serie de
sentencias de la Audiencia Nacional donde se aplica esta doctrina.
Sobre su definicion, dice en la p. 153: “Consiste, basicamente, en in-
demnizar no tanto la produccion efectiva de un daiio sino considerar
como tal la mera posibilidad (mds o menos cierta) de que si la adminis-
tracion sanitaria hubiera actuado de otra manera el paciente habria
tenido la oportunidad de obtener un resultado distinto y mas favorable
para su vida o integridad fisica”.

Una condensacion reciente de esta doctrina la encontramos en la re-
ciente STS de 7 de febrero de 2005 (Sala 39, RJ. 2006/1171.

59 Las comillas son nuestras. Esto es, debe de darse una homogeneidad
de prestaciones entre el sector publico y el privado.

60 GUILLEN CARAMES, J. Op. cit. p.p. 254 y ss, dedicadas a “La
interconexion electrénica en el interior de las Administraciones Publi-
cas: la Intranet administrativa”.
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fundamento en el deber de colaboracion del art. 4.1
LPAC. Trasladando esta preocupacion a la Sanidad,
creemos que el impacto no va ser tal puesto que la
descoordinacion apuntada por GUILLEN siempre se
produce con mayor profusion entre niveles compe-
tenciales. Al declarar el art. 7 LCCSNS que el SNS
es unico, y que el Estado, con arreglo al art. 43.2 CE
tiene la obligacion de dictar la normativa basica,
siendo ésta complementada por la de las Comunida-
des Auténomas, supone que son éstas el motor de lo
sanitario”, siendo mas sencillo organizar el servicio
entre ellas. Si bien no debe descuidarse la recomen-
dacion, ya que sera de ayuda inestimable para conse-
guir esa finalidad.

6. Riesgo de hacer desaparecer las garantias de
la Administracién frente a los ciudadanos. Ello tiene
que ver con el factor personal y psicolégico de los
ciudadanos relacionados con la calidad de las presta-
ciones, asi como su preparacion para utilizar las co-
municaciones a distancia o su confianza o descon-
fianza hacia ellas.

Desde la proposicion de estos proyectos en Es-
pana se ha temido que el papel de la Administracion
quedara despersonalizado y frio frente a sus admi-
nistrados, a tenor de las quejas recibidas por la aten-
cion dispensada por los funcionarios. Esto se ha ido
acrecentando con la aparicion de la llamada “clau-
sula de exencion de responsabilidad” que acompaiia
a la mayoria de las informaciones escritas que aque-
llos obtienen de las entidades publicas ”. Es previsi-
ble, por tanto, que la informacion pueda causar dafios
efectivos. No puede ello equipararse con el error
técnico, porque ahora nos estamos refiriendo a con-
tenidos, si bien, sera imputable Unicamente al ente
administrativo —y no a quien la haya elaborado de
forma subsidiaria- si lo erroneo de las manifestacio-

61 Con el beneplacito, cuando éste sea necesario, del Consejo Interte-
rritorial. Vid. VIDA FERNANDEZ, J. Aportacion a la obra conjunta de
LUCIANO PAREJO, A. (coord.), La Reforma del Sistema Nacional de
Salud (cohesion, calidad y estatutos profesionales). Marcial Pons, 2004,
Valencia. El epigrafe se titula, “Las prestaciones sanitarias del SNS:
catdlogo de prestaciones y cartera de servicios”. P.p. 57y 58.

62 Esto que para nosotros es valido cuando la informacion solicitada es
general, no es igual cuando la naturaleza de la comunicacion es indivi-
dual. Entonces si que deberd responsabilizarse a la Administracion por
haber facilitado unas directrices erroneas, si bien dependera del con-
texto en que ésta se haya producido y de su relacion directa con la
causacion de perjuicios.

nes tiene su consecuencia en un previo y demostrable
fallo organizativo (en caso contrario cabria la accion
de regreso).

En cuanto a la Sanidad, se tiene esperanza en
que las TICs puedan mejorar “las condiciones de
provisién” de las prestaciones”. Esto se encuentra
regulado en los arts. 4.b) y 25 4 28 LCCSNS y son
las de: accesibilidad igualitaria, movilidad, tempora-
lidad o de tiempo adecuado, informacion, seguridad
y calidad ”.

Dejando al margen que el incumplimiento de las
garantias tenga como punto de partida una conducta
personal —dependa del factor humano-, la Adminis-
tracion seria siempre responsable si las tecnologias
agravasen las Listas de Espera, o si no hubiera com-
patibilidad de las tarjetas electronicas entre los lecto-
res de las CCAA, o si en las campafias promociona-
les informativas * quedasen excluidas sin razon de-
terminadas regiones, etc. A fin de lograr un ajuste
continuado de las prestaciones, seran insoslayables:
a) Las especificaciones concretas en las normas de
calidad y seguridad, tanto las realizadas en las guias

63 VIDA FERNANDEZ, J. Op. cit. p. 98.

64 Que tienen su correlacion en la Ley General Sanitaria (LGS): accesi-
bilidad en el art. 3.2, movilidad en el art. 3.3, calidad en la organizacion
art. 7, garantia de informacion en los arts. 9, 10.2 y 10.4, etc. LOREN-
ZO Y MONTERO, R. Op. cit. p. 63 realiza la siguiente valoracion positi-
va de lo que la Telemedicina va a lograr: “Posibilita la mejor calidad
asistencial por facilitar al paciente el acceso de forma rapida y sencilla
a los especialistas, y a éstos les proporciona una mayor informacion
acerca del paciente, asi como la evitacion de desplazamientos para
esto.” Y también, el ‘favorecimiento de la continuidad asistencial,
menor duracion de estancia en Hospitales y una asistencia de calidad en
zonas remotas”, porque los profesionales que se encuentren aislados
podran tener mdas oportunidades para actualizar su conocimientos on
line.

VIDA FERNANDEZ, J. Op. cit. p. 99: “En cualquier caso, siempre
subyace al incumplimiento de las prestaciones y de las garantias siste-
matizadas por la LCCSNS, la responsabilidad patrimonial mediante la
que se reparan los darios causados a los ciudadanos como consecuencia
del funcionamiento de los servicios publicos sanitarios”. Vid. también,
PAREJO ALFONSO, L. en la misma obra, con su aportacion, “La
Calidad al servicio de la eficacia en el SNS”, p. 239: “La LCCSNS
asume el método de la calidad para alcanzar la eficacia en la proteccion
de la salud, contemplando el entero ciclo del riesgo correspondiente y,
por tanto, la accion preventiva de la actualizacion y correctora de los
problemas de salud”.

65 Son frecuentes para los profesionales de la Atencion Primaria,
versando sobre el cancer de mama, o la nutricion saludable, o el control
de las tensiones altas, etc. Esto es porque son los encargados de llevar a
cabo servicios relacionados con la promocion de la salud que son
programas que pretenden una accion-reaccion de la poblacion, alta-
mente divulgativos, incluso montandose dispositivos para consultar la
tension de sectores poblacionales o realizar mamografias gratis, y otras.
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de practica clinica y asistencial, como las tendentes a
la creacion de registros de buenas practicas y aconte-
cimientos adversos (art. 59 LCCSNS); b) La inclu-
sion en los programas acciones de formacion y mo-
dernizacion de los Recursos Humanos (arts. 34, 35y
40 LCCSNS); o, ¢) La modificacion de los indicado-
res de la evaluacion externa y periodica de la calidad
de los centros sanitarios (aunque el art. 62 LCCSNS
no lo impone como obligatorio), normas ISO, asi
como procurar analisis y seguimientos permanentes
de los resultados en organizacidn, provision de ser-
vicios, gestion estatutaria, etc, que establece el art.
63 LCCSNS ",

IV. EL ACTO MEDICO Y TELEMEDICINA.

En no pocas ocasiones, las instancias judiciales
han estimado la responsabilidad de la Administra-
cion con fundamento en la actuacion de los facultati-
vos que han atendido al perjudicado. En éstas, el
servicio publico no ha tenido intervencion alguna
como sujeto organizativo, ni por carencia de medios
0 personal, ni por razones presupuestarias, o por
quiebra de las garantias de calidad y eficiencia del
sistema. Sin embargo se ha producido un perjuicio
indemnizable.

El protagonista es ahora el fallo médico ” con
virtualidad para generar un daflo, que podemos divi-
dir en: a) Error de diagnostico ”, b) Infraccion de los

66 Resalta PAREJO ALFONSO, L., en Op. cit. p. 248 que “la articula-
cion de la calidad se realiza mediante la gestion por objetivos y la
evaluacion de resultados”, por lo que todos los instrumentos indicados
son idoneos para alejar los riesgos propuestos de nuestro sistema sani-
tario, para reducir la siniestralidad de la responsabilidad administrativa
por uso de las TICs.

67 Si bien recordando las siguientes palabras de MIR PUIGPELAT, O.
Op. cit. p. 250: “Puede decirse que el funcionamiento normal de la
sanidad publica (como la privada) se encuentra inescindiblemente unida
a riesgos y daiios. La lucha contra estos riesgos y daiios se encuentra
condicionada por tres limitaciones evidentes: la presupuestaria, la
humana y la cientifico-técnica”, la cual, “a pesar de su constante desa-
rrollo, no puede todavia combatir gran parte de los problemas de salud
del ser humano” ni ser radicalmente infalible.

68 GUERRERO ZAPLANA, J.M., Op. cit. p. 149: “En las vias penal y
civil, el error de diagndstico no da lugar a la responsabilidad, salvo que
se trate de un error de cardcter grosero que muestre la concurrencia de
una negligencia grave o una falta absoluta de la diligencia exigible. La
culpa sélo podria apreciarse en el ambito de la ciencia médica en el que
no existan discusiones cientificas pues, en el campo dominado por éstas,
no puede entenderse que exista responsabilidad al no poderse establecer
cudles son los limites que marca el criterio de la normalidad de la lex
artis”. SISO MARTIN, J. Op. cit. p. 47 distingue entre: error excusable,
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deberes médicos o infraccion de la lex artis ”. He-
mos de comenzar identificando el Acto Médico y en
segundo lugar relacionarlo con las novedades que
apunta la Telemedicina.

El Acto Médico es definido por la mayoria de
los autores que se dedican a esta disciplina”, pudién-
dose ofrecer la siguiente apreciacion comun: “Es
toda actuacion directa o indirecta sobre un cuerpo
humano por un médico en el ejercicio de su propia
profesion, entendiendo como médico aquel que, es-
tando en posesion del titulo académico de licenciado
en medicina y cirugia y, en su caso, de especialista,
ademdas de estar colegiado, ejerce la profesion de
forma privada o publica, y por cuenta propia o aje-
na”. Vamos a centrarnos en esta definicion, exclu-
yendo los actos extramédicos y paramédicos .

Por tanto, sus caracteristicas son: 1) realizacion
de una acciéon u omision sobre el cuerpo del enfer-
mo; 2) naturaleza de “comportamiento danioso: una
conducta humana de la cual brota el daiio para el
paciente” " ; 3) en su contenido puede ser de pre-

que es aquel que atendidas las circunstancias es imposible de detectar y
que nunca da lugar a indemnizacion; y, el error inexcusable, el cual
abarca las conductas de: a) la imprudencia temeraria (jurisdiccion
penal), b) la impericia profesional (dolo) y, ¢) la imprudencia simple
(negligencia), en la que la actividad de cuidado fue de corto alcance,
pero dentro de una atencion normal que sin embargo, resulta insufi-
ciente que es lo que constituye el objeto de estudio en el Fondo del
Asunto judicial.

69 Son conductas negligentes. Si en ellas incurre el profesional que
desemperia su labor en una clinica privada o de su titularidad, él unica-
mente seria el demandado —junto con su aseguradora, pues hoy nadie
carece de seguro- y habria que hacerlo en la Jurisdiccion Civil. Si el
agente causante pertenece a un Centro Publico, el art. 139 LPAC per-
mite el ejercicio de la accion directa contra éste. Una exposicion deta-
llada de los deberes médicos puede seguirse en FERNANDEZ HIERRO,
J.M., Sistema de responsabilidad médica. Anio 2002, 3° Edic., Comares,
Pamplona, p.p. 181 y ss.

70 Vid. RODRIGUEZ LOPEZ, P. Responsabilidad médica y hospitala-
ria. Bosh, Barcelona, 2004 p.p. 34 y 35, cita a LOPEZ ATAZ, sin perjui-
cio de SISO MARTIN, Op. cit. p. 41 y p. 389 de FERNANDEZ HIERRO,
JM.

! Muy delineados en FERNANDEZ HIERRO, J.M., Op. cit. p.p.
377 a 390. Los Actos Extramédicos son los que tienen que ver
con el hospedaje del paciente, que adquiere especial relevancia
en los ingresos prolongados —donde puede observarse en su
tracto mayor probabilidad de incumplimientos-. Los Paramédi-
cos son los realizados por los auxiliares del médico en las eta-
pas previas a las intervenciones (actos preparatorios principal-

mente).
72 . . roq.
En general cualquier tratamiento médico presupone la con-

fianza de sanar: la fe en que el médico mediante su ciencia
pueda enderezar lo que se ha deteriorado en el paciente, sea
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vencion, diagnostico, prescripcion, tratamiento y
rehabilitacion; 4) debe ajustarse a la ciencia médica
no s6lo en cuanto a los conocimientos, sino también
al criterio valorativo de correccion por antonomasia,
cual es la lex artis.

En la practica diaria es frecuente atender no a un
solo acto sino a varios, que van concatenandose de
forma sucesiva hasta completar la intervencion pres-
crita . Lo habitual en un centro publico o privado es
que exista un “grupo” organizado de personal que va
realizando multiplicidad de actos, encontrandose al
servicio del paciente toda clase de especialistas y
profesionales que necesita. Un paso mas concreto de
este funcionamiento grupal —segin comentamos en
la introduccion-, lo encontramos de la mano de la
Jurisprudencia Civil, en la que, como figura especifi-
ca de analisis de la responsabilidad aparece la causa-
da con motivo del “trabajo en equipo”. Su finalidad
es la de conseguir la individualizacion de un con-
creto acto médico que ha resultado responsable, su-
perando asi los postulados de imputacion del art.
1.903 Cc en su referencia a la culpa in eligendo o in
vigilando. Era necesaria esta diferenciacion, por
cuanto que no era justo que el jefe de dicho equipo —
que suele ser un especialista- esté pendiente de las
actuaciones de sus asistentes: por ejemplo, de un
enfermero instrumentista -si es que estan actuando
en el quir6fano-, que ha de contar las gasas cuando
entran y cuando salen del cuerpo del intervenido, o

cual fuere la causa por la que precise la asistencia. Pero tam-
bién supone la probabilidad de que no se obtenga el resultado
pretendido, puesto que se el profesional se cruza en el curso
natural del cuadro de enfermedad que ha aparecido para inver-
tir esos hechos adversos intentando la sanacion. También puede
ocurrir lo que vulgarmente se conoce como ser peor “el remedio
que la enfermedad”. La ética médica y de enfermeria resume
muy bien esta situacion en los “principios-guia” de beneficien-
cia y no maleficiencia: el primero refleja la obligacion de elegir
la opcion que mas beneficios entraiie para el paciente, y la
segunda, contiene la obligacion del no-sufrimiento (elegir la
opcion que menos padecimientos cause, ej: es absurdo hacer
numerosas pruebas para descartar patologias en una persona
que ingresa en estado semicomatoso, lo logico es que se le
administre sedacion terminal). En cuanto a la cursiva, pertenece
a RODRIGUEZ LOPEZ, P. Op. cit. p. 35 nota 79. Advierte que
es una observacion originaria de GONZALEZ MORAN, L.

73 Los actos mas sencillos son tal vez los de prescripcion de los “médi-
cos de cabecera” o de Familia, en los que no se necesita la remision al
especialista. Logicamente, si la patologia entraiia complejidad serd
también complejo su tratamiento, sea éste curativo o paliativo.

de otro médico. Dicha obligacion excede sus funcio-
nes, dado que el fundamento de esta unidad coope-
rativa es el principio de confianza: cada uno sabe lo
que tiene que hacer y es responsable de sus actos.
Esta Doctrina, no obstante, resulta menos operativa
cuando el hecho dafioso se produce en la Adminis-
tracion. Solo resulta Util cuando se quiere hacer res-
ponder al auténtico causante en la via de regreso del
art. 145 LPAC, toda vez que el Jefe de Equipo es
designado por la organizacion, y éste tampoco puede
decidir quiénes seran sus componentes porque tam-
bién estan designados por el Hospital.

El concepto de “Trabajo en Equipo” puede sub-
conceptualizarse " atendiendo a la cualificacion de
los profesionales que intervienen: a) Sera horizontal
cuando quienes deciden y ejecutan los actos médicos
tienen una especialidad "; y, b) Serd vertical, cuando
los actuantes en los diferentes planos de atencion al
paciente son un especialista, MIRes u otros a su car-
go, y los enfermeros y auxiliares que trabajan con-
juntamente.

Como hemos anunciado, tras el Plan Nacional
del INSALUD, las iniciativas telemédicas van sur-
giendo poco a poco, aunque la apreciacion general es
que esta siendo objeto de un seguimiento desigual, si
se comparan unas comunidades auténomas con
otras”. Piénsese que la OMS estd acuciando a los

74 La expresion es nuestra.

75 Pensemos en una persona aquejada de un cancer de utero para la
que se programa la extirpacion del tumor y de la zona afectada. Le
atenderan: un ginecélogo, un oncélogo, un cirujano y un anestesista.

76 Una de las Comunidades mas activas es sin duda la de Castilla - La
Mancha, como hemos visto en la nota 13 de este trabajo. Desde octubre
de 2002 el SESCAM comienza a introducir estas técnicas, procurando la
teleasistencia —una de las acciones a acometer segun el Plan General
del INSALUD- en todos los municipios de su territorio, “dadas las
distancias entre ellos que en ocasiones es muy grande”. En junio de
2004 se introduce la videoconferencia para la formacion continuada del
personal sanitario, al mismo tiempo que el diario “Cronica de Guada-
lajara” anuncia el visado electronico de recetas (diario del 03/06/2004:
vid. en www.itelemedicina.com.) También se ha de mencionar el “Pro-
grama de Ciudades Digitales” del Ministerio de Industria, Turismo y
Comercio (vid. www.mityc,es/Ciudandes/Ciudadanes/guia {URL con
acceso el 28-07-2007}) dedicado a la promocion e implantacion de la
Sociedad de la Informacion a nivel local, basindose en las redes de
telecomunicaciones de alta velocidad, entre las que se incluye la Tele-
medicina”. Este ha potenciado el desarrollo de varias experiencias-
piloto a través de Convenios con las CCAA. Este programa partio a
finales del afio 2003 y su finalizacion esta prevista para el aiio 2007. Si
se acude al apartado de “Telemedicina” se ofrece una buena panorami-
ca de todas las acciones llevadas a cabo o en vias.
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Estados para que esto se adopte con plenas garantias
”. Empero, y como en el epigrafe anterior ya hemos
hecho un buen repaso de todo ello, aqui nos interesa
conocer qué se esta haciendo por los médicos para el
desempefio de su profesion con la incorporacion de
las novedades telemédicas.

El INSALUD preveia que la Telemedicina ha-
bria de englobar:

- La Teleasistencia, entendida como: telecon-
sulta o telediagndstico, televigilancia, teleintercon-
sulta o telecolaboracion entre diferentes médicos;

- La Telegestion o posibilidad de realizar proce-
sos administrativos como citas, peticion de pruebas o
resultados, consultas documentales a archivos de
otros profesionales sean de la Atencion Primaria o de
la Especializada;

- La Teleinformacion a los ciudadanos y profe-
sionales;

- La Teleformacion también en estos dos nive-
les: en forma de campafias preventivas para los usua-
rios del SNS, y mas especificamente, en forma de
formacion on line a los profesionales.

De igual manera que las CCAA los Colegios
Oficiales de Médicos también han acogido con desi-
gualdad estos cambios que se auguran profundos.
Pese a que todos ellos reconocen la potencialidad de
la Telemedicina para el impulso del trabajo en equi-
po, la obtencion de una gestion mas agil de la “se-
gunda opiniéon” y de determinados diagndsticos.

Por ello son singularmente ejemplificativas las
pautas sefaladas por el Consejo de Colegios Médi-
cos de Cataluna, las cuales son:

En cuanto a las acciones formativas destaca la realizada por el “Club
de Informadtica Aplicada de la Sociedad Espanola de Anatomia Patolo-
gica” de Pamplona en el 2001, que edita un “Manual de Telepatologia”
que se puede descargar en www.seap.es/telepatologia/manual htm {URL
con acceso el 28-07-2007}.

77 Vid. la Resolucion de la Asamblea Mundial de la OMS sobre estrate-
gias de eSalud, publicada en mayo de 2005 donde se recomienda a
estos: el desarrollo de las infraestructuras para aplicar a la salud las
tecnologias de la informacion y comunicacion, que promuevan su dis-
[frute universal, equitativo y a precio asequible, asi como la elaboracion
urgente de planes estratégicos a largo plazo para concebir e implantar
servicios, etc. Puede descargarse de:
www.itelemedicina.com/documentos/pdf. {URL con acceso el 28-07-
2007).
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A. Referencia a las TICs introducidas en la
aprobacion de la ultima modificacion del Cdédigo
Deontolégico que data del 24-01-2005, mediante
acuerdo del Consejo, en vigor desde el 1 de abril de
2005. Merece especial interés el texto de los arts. 17
y 18, que transcribimos en estas paginas:

“Art. 17. EI correo electronico, como otros me-
dios no presenciales, es éticamente aceptable en la
relacion médico-paciente, siempre que esté clara la
identificacion mutua. El médico ha de actuar como
lo haria en el ambito de la relacion directa”.

“Art. 18. El médico que sea consultado por co-
rreo electronico, u otros medios equiparables, podra
emitir una segunda opinion, siempre que verifique la
suficiencia y garantia de la documentacion que se le
ha enviado”.

MERCADO CARMONA en sendos articulos "
resalta precisamente estas caracteristicas: a) cambios
en la relacion médico-paciente, no objetando nada al
hecho de que se realice a distancia, salvando la obli-
gacion previa de identificarse correctamente; b) si
bien esta relacion a distancia ha de concertarse fun-
damentalmente en“las situaciones en las que el
médico no pueda estar fisicamente en un plazo razo-
nable, si no, es preferible la consulta cara a cara”,
puede desenvolverse con total garantia si anterior-
mente el médico “tiene una relacion profesional con
el paciente o conocimiento suficiente del problema
en cuestion” por medios tradicionales; ¢) con la co-
rrelativa obligacion, si se practica la Telemedicina
sin haberse procedido previamente a un reconoci-
miento presencial, de que el facultativo obtenga “un
historial completo del paciente” puesto que, sin ex-
cepcion, “todos los casos deben de estar documen-

, 79
tados’

B. La contratacion de los servicios relaciona-
dos con las TCIs se ha posibilitado a través de
una Sociedad llamada “Meditecnologia”. Esta se

78 MERCADO CARMONA, C. “La eSalud y el Derecho”, p. 3, y en “La
salud y el Derecho - 2¢ parte: Directrices del Comité Permanente de
Meédicos Europeos sobre telemedicina: un documento de interés”, p.p. 7,
al final. Se ocupa de otra de las grandes preocupaciones existentes
cuando la prestacion se realiza a distancia: la identificacion de los
intervinientes y la evitacion del intrusismo profesional.

79 La cursiva recoge extractos de las Directrices del citado Comité.
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presenta como la “Sociedad del grupo de COMB
. Entre sus actividades figuran: la integracion de los
servicios digitales en aplicaciones existentes, dota-
cion de aplicaciones informaticas a medida, adop-
cion del sistema SARECAP de analisis de Recetas
Emitidas por Centros de Atenciéon Primaria (en ré-
gimen de ASP que permite leer el fichero plano de
recetas proporcionado por el Servicio Catalan de
Salud y extraer datos relacionados con el consumo),
etc.

C. Firma Electrénica. A todos los colegiados
que lo soliciten se les suministra un certificado cole-
gial para permitir la identificacion ante terceros y
proteger sus comunicaciones.

D. Creacion del servicio WMA: Web Médica
Acreditada ”. Si bien parece orientarse unicamente
al ejercicio de la medicina privada, ha dado lugar a la
elaboracion de un Cédigo de Conducta para su uso
que puede ser extensivo a los profesionales que tra-
bajen en instituciones publicas. Incluye los siguien-
tes aspectos: identificacion y acreditacion, conteni-
dos, confidencialidad, control y validacion, publici-
dad y otras fuentes de financiacion, consulta virtual e
incumplimiento y responsabilidades.

Una vez expuesto ello, debemos entrar en mate-
ria, ocupandonos en primer lugar del ERROR DE
DIAGNOSTICO.

Si se hace una lectura de las resoluciones juris-
. Iz m ~ 82
prudenciales de los ltimos afios , se desprende que
éstos pueden producirse por:

- No haberse practicado las pruebas adecuadas a la
sintomatologia presentada por el paciente por no
haberlo considerado necesario el médico ac-
tuante, bien por no haber tenido en cuenta as-

80 Véase su pagina web:
www.comb.cat/cast/med/tecnologia/prjectes/home.htm. {URL con acceso
el 28-07-2007}

81 Tiene un espacio diferenciado en: www.comb.es/esp/codi.htm. {URL
con acceso el 28-07-2007}

82 Nos referimos a supuestos en los que el error ha sido indemnizable,
porque como se sabe hay ocasiones de error en los que si el riesgo no
llega a materializarse en el resultado, la Administracion no tiene que
responder. Ej: DIAZ - REGANON GARCIA — ALCALA, C. Op, cit. p.p.
30475.

pectos relevantes de la Historia Clinica o porque
no siguié los protocolos *.

- Anamnesis incorrecta (no haberse procedido a
un examen exhaustivo);

- Exceso de confianza en la utilizacion de la via
del 061: el facultativo decide que la atencion te-
lefonica es suficiente, no habiendo acudido de
inmediato al domicilio ante la sospecha de la
existencia de otras complicaciones ”.

- Inclusién tardia en las Listas de Espera o con
atribucion de un tiempo excesivo para ser inter-
. 85
venido .

Todo ello puede ocurrir si el Acto Médico se
materializa recurriendo a la Telemedicina. Creemos
que deberian retocarse los Protocolos, aprobarse
nuevos Codigos de Conductas, o elaborarse guias,
una vez que se hayan evaluado las herramientas te-
lemédicas para cada Centro y examinado el resultado
de su uso ” en los mismos.

Mayor complicacion entrafia el tratamiento de
los problemas que puede originar la INFRACCION
DE LA LEX ARTIS en la practica de la Telemedici-
na. A fin de no abundar en planteamientos excesivos
y complejos por lo casuistico de esta vulneracion al
ser conectada con la responsabilidad sanitaria, vamos
a detraer los siguientes puntos:

1. Responsabilidad en el Acto Médico compar-
tido. La posibilidad de compartir datos sanitarios de

83 Recordemos que estdan al margen aquellos casos en los que no haber-
se practicado la prueba adecuada tiene que ver con la insuficiencia de
medios, sea por aparatologia, tratamientos médicos o personal disponi-
ble, que ya hemos tratado.

84 Recoge esta sentencia en su trabajo, DE LORENZO Y MONTERO, R.
Op cit. p. 9, que menciona en su articulo que el fallo pertenece a un
Juzgado Contencioso — Administrativo de Bilbao.

85 GUERRERO ZAPLANA, J. Op. cit. p. 186 — 187. Comenta varias
sentencias de la Audiencia Nacional producidas entre los afios 2000 a
2002 donde se recogen diversas condenas en relacion al tiempo excesivo
que han soportado determinados pacientes a los que se ocasiona un
dario por ello. En todas ellas el fallo no adjudica la responsabilidad a la
organizacion o al servicio asistencial, sino al médico que evaluo la
gravedad de la intervencion, siendo indemnizado el paciente a través de
la doctrina de la “pérdida de oportunidad”.

86 Esto es: si segun los medios disponibles estos van a servir para
asegurar la certeza de un diagndstico o con qué margen de error es
posible desconocer éste, si pueden medir la gravedad de una patologia o
determinar con seguridad tratamientos preventivos, o cuando es perti-
nente enviar imdgenes del paciente —que dependera de la seguridad de
la red-.
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un enfermo a través de cualquier red, es uno de los
fuertes atractivos de estas técnicas. La Telemedicina
se destaca como engranaje clave en la coordinacion
de la Asistencia Primaria con la Especializada, y
sobre todo en la lucha de la reduccion de las Listas
de Espera, ya comentado (si bien aiin no se han
mostrado estadisticas). Pero sobre todo tiene rele-
vancia porque permite no sélo el contacto entre va-
rios especialistas a modo de “trabajo en equipo de
tipo horizontal”, sino que es capaz de compatibilizar
la participacion de varios equipos de especialistas
con fluidez nunca vista”. Son perfectamente trasla-
dables los términos “médico colaborador” para el
que actiia en la distancia, y de “médico consultor”
para el que realiza la peticion, segun son utilizados
por el Prof. FERNANDEZ HIERRO " apropésito de
la explicacion de las intervenciones plurales. Tal
disquisicion es precisa a la hora de imputar una res-
ponsabilidad, en el caso en que el tratamiento o la
intervencion proyectada no se hayan desarrollado
conforme a estindares de normalidad, e incluso
cuando estas actuaciones sean transnacionales (entre
diferentes Estados).

Estas “posiciones asistenciales” ~ son tenidas en
cuenta en las Directrices de la Organizacion Médica
Europea (OME) para resolver el reparto de respon-
sabilidad: “El médico que realice intervenciones
médicas utilizando técnicas de telemedicina sera
responsable de todas las intervenciones que reali-
ce”, y en su parrafo I, afirma que, “El médico es
responsable del tratamiento y demas decisiones que
se tomen sobre su paciente aunque haya pedido a
otro médico su opinion al respecto” ”. No obstante,
y en consecuente entronque con la doctrina —ya ge-
neralizada- de la individualizacion de conductas”
con ocasion del comentado trabajo en equipo, y dado
que es obligatorio reflejar las participaciones exter-
nas en la Historia Clinica, creemos que a cada uno se

87 La coordinacion entre varios equipos es mds tipica en el campo de la
investigacion médica o de la Salud Publica, que en la de tratamiento y
atencion a un paciente.

88 HERNANDEZ HIERRO, J.M. Op. cit. p.p. 350 — 351.
89 La expresion es nuestra.
90 MERCADO CARMONA, C. Op. cit. p. 8.

91 O mas precisamente, del aislamiento del Acto Médico que causa el
dario para identificar a su causante.
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le acabara haciendo responsable de lo suyo. Esto es:
aun aceptando que, en la determinacion del respon-
sable debe instaurarse como norma general la direc-
triz enunciada por la OME, habria casos en los que
cabra la excepcion, por ejemplo, si se piensa en la
especificidad de una determinada patologia ~. Asi:

- El consultado podria responder por negligencia
si cambia el diagndstico elaborado previamente por
su compafiero, o por error en el tratamiento, si poste-
riormente se demuestra que lo establecido inicial-
mente era lo correcto.

- El consultor respondera siempre que no siga
las recomendaciones y prevenciones que le han sido
suministradas para tratar al paciente, o si, una vez
iniciadas éstas no se dio cuenta de que eran contra-
rias a toda praxis médica.

2. Teleconsulta y peticion de la segunda opinién
por el usuario. El art. 4 a) LCCSNS permite al ciu-
dadano solicitar una segunda opinion médica. Hay
proyectos en elaboracidon que proporcionarian a éste
dicha informacion a través de correo electronico o
videoconferencia. El problema radica aqui en la se-
guridad y calidad que debe proteger el contexto en el
que es solicitada. En nuestra opinion:

- Para asegurar la identidad de ambas partes,
el sistema debe de estar sustentado en el ac-
ceso mediante la tarjeta sanitaria electrénica.
El profesional en su respuesta ha de facilitar
sus datos profesionales, de contacto fisico y
del puesto y lugar al que pertenece, aunque
el Paciente no tenga dudas sobre las cuali-
dades de aquel al que se dirige.

- Podrian habilitarse puestos informaticos pa-
ra estos fines en los Centros de Salud de
Primaria y en los Hospitales, a fin de garan-
tizar la seguridad de la red a través de la que
tiene lugar la peticion.

- Sera el solicitante mismo quien autorice el
envio de documentacion y de pruebas que le

92 Piénsese en el tratamiento de enfermedades de dificil aparicion o en
las tropicales. En estos casos la opinion del experto debera prevalecer
sobre la del consultor, pues es la categoria, dedicacion y formacion de
aquel lo que motiva la consulta, y la confianza en esas variables lo que
inspira el proceder del facultativo sobre su paciente.
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hayan sido practicadas, que quiere que vea
el consultado.

- Entendemos que no podra utilizarse la
“clausula de exoneracion” de responsabili-
dad, tipica de las informaciones generales de
la Administracion electronica, por cuanto
que en una consulta presencial tampoco ca-
bria esa exoneracion.

3. Consentimiento informado. Como es sabido,
informar al Paciente de los riesgos, efectos, benefi-
cios, conveniencia y del modus operandi de una
intervencion o de un tratamiento, es obligacion del
médico y estd previsto con cardcter general en los
arts. 2 y 4 de la Ley 41/2002 de Autonomia del Pa-
ciente ”. El consentimiento informado puede califi-
carse como el extremo mas influyente del arquetipo
que conforma la lex artis *, pues su falta, supone el
incumplimiento de varios de los deberes impuestos a
los médicos ~. De hecho, en no pocas ocasiones es la
piedra angular que decide en un proceso si el dafo
debe de ser soportado por el paciente por acaecer el
riesgo probable, o si el siniestro padecido es antijuri-
dico ”.

Acudiendo otra vez a las dos aludidas “posicio-
nes asistenciales” del punto 1, va a ser importante
seflalar de quién es la obligacion de recabar este
consentimiento. Sujetdndonos a la norma general
apuntada por la OME y a la preferencia de la presen-
cialidad, recaera esta labor sobre el Consultor. Sin
dejar de lado que éste debera asegurarse ante el Con-

93 Esta se dedica a establecer los requisitos, situaciones, excepciones,
etc, del consentimiento informado.

94 No en vano podemos afirmar que se trata del elemento mas objetivo y
menos opinable.

95 FERNANDEZ HIERRO, J.M. Op. cit. 181 — 2002.

96 Como destacan varios tratadistas (entre ellos, FERNANDEZ HIE-
RRO, SISO MARTIN o DfAZ—REGANON), el basamento de estos proce-
sos son las pruebas periciales. En presencia de complicaciones postope-
ratorias o agravamiento de enfermedades para las que existe un por-
centaje no desderniable de curacion total, enseguida se reclama al SNS. Si
todo ello quedo bien documentado, si la praxis se adecuo al tratamiento
prescrito y se dio suficiente informacion detallada al paciente, no hay
indemnizacion. Para conocer una vision retrospectiva de la responsabi-
lidad de la Administracion por inobservancia de la lex artis (requisitos):
SAN (Sala 49), de 19/01/2005, RJCA 2005/837. F°s J°4°y 5° En cuanto
a la clasificacion del contenido del consentimiento informado y su
génesis en el Consejo de Europa sobre la Biomedicina de Oviedo, vid. p.
107 y ss, de CORBELLA DUCH, J., Manual de Derecho Sanitario.
Atelier, Valladolid, 2006.

sultado de que ha entendido bien cual es la informa-
cion a transmitir sobre la accién médica de que se
trate, no estara de mas -siendo muy recomendable a
los efectos de ulterior prueba-, que el obligado soli-
cite a su referente un pequeno texto sobre el particu-
lar, que incluird como anexo al documento principal,
para ser igualmente consentido por el interesado que
estampara también en ¢l su firma.

4. Televigilancia. Se ha previsto para dotar de
mayor calidad a la cobertura asistencial continuada
en presencia de enfermos cronicos o pacientes con
graves problemas de movilidad. El conjunto de me-
didas expuestas van desde poder hacer rehabilitacion
en casa por television a través de una conexién con
el Centro en que se encuentra el fisioterapeuta o
monitor que dirige los ejercicios motores, hasta la de
colocacion de dispositivos moviles que accionar
cuando alguien con Alzheimer se pierde, o la aten-
cion personalizada de 24 horas para los diabéticos .

No obstante, y aunque siempre va a haber un
profesional sanitario ordenando y haciendo un se-
guimiento de esta asistencia continuada, creemos que
por las caracteristicas propias que presenta, no le
sera aplicable sin mas la Jurisprudencia existente
entorno a la infraccion del “deber de vigilancia” ™
han de atenuarse las obligaciones cuando se opte por
alguno de estos medios a distancia.

97 El periddico El Pais el 31 de mayo de 2007, tanto en la edicion en
papel como en la digital, se hizo eco del ultimo programa informdtico a
servicio del diabético, llamado “SiDiary”, creado por la empresa SI-
NOVO, formada por el espariol, Fernando Rafart y el aleman, Alf Wind-
horst. Este software instalable hasta en un movil, permite grabar los
datos de 40 medidores de glucosa, conocer como la ingesta va a afectar
al nivel de azucar diario de una determinada comida, el consumo de
energia si se hace deporte, el pulso y tension arterial. Hay también una
version, mediante la que es posible enviar informes o avisos al médico
por correo electronico o, en el caso de los menores, que por via SMS se
avise a los padres, si alguno de los datos de ese dia es anormal.

98 Cuando se incurre en falta de la vigilancia debida se responsabiliza a
la Administracion por no haber evitado sus empleados la conducta
dolosa o imprudente de la victima, cuando en ésta se ha observado que
cumple un perfil de peligrosidad: por ejemplo, cuando se reclama
indemnizacion por no haberse conseguido evitar el suicidio de un pa-
ciente ingresado con diagnostico de “ideacion autolitica”. P. 314, nota
480, MIR PUIGPELAT, O. Op. cit.
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V. SOCIEDAD DE LA INFORMACION Y TE-
LEMEDICINA: EXCURSO.

El numero de conflictos sobre los que se tendra
ocasion de hablar es impredecible. Quedan ain mu-
chas dudas en el aire, incluidos los extremos a los
que se pretendia un acercamiento en estas lineas. Las
dificultades habran de ser solucionadas sobre la mar-
cha, conforme se vayan planteando. Algunas de ellas
pueden ser vislumbradas timidamente, si bien es
imposible que nos podamos ocupar de ellas en este
momento por su imprecision factica. Nos referimos
a:

1. El hecho de que la Telemedicina impulsara a
determinados médicos fuera de los Hospitales
como profesionales y no como prestadores de un
servicio dependientes de la entidad para la que tra-
bajen, que sera mas llamativo en el caso de los que
se encuentren empleados en organismos publicos o
concertados. No hay que olvidar el poder mediatico
de Internet, la facilidad de difusion de toda clase de
contenidos y su accesibilidad. Ello puede hacer fra-
casar campafias de educaciéon sanitaria como las
ejercidas sobre la indeseable ‘“automedicacion”, o
popularizar la inconsciencia sobre el nivel de riesgo
de algunas intervenciones y servicios . Pero los
comportamientos poco deseables, no tienen por qué
ser patrimonio exclusivo de los potenciales consu-
midores. También los facultativos pueden sentirse
tentados ", lo que conllevara a que en el futuro se

99 Se piensa en profesionales especialmente requeridos, con prestigio
profesional o aquellos que sean objeto de determinadas modas, como los
cirujanos plasticos.

100 Y no solo los relacionadas con la estética, sino también: con las
interrupciones voluntarias del embarazo, o con las situaciones que
plantean grandes retos para la bioética, como algunos tratamientos para
enfermos terminales, la venta de productos con los que obtener una
muerte indolora, los vientres de alquiler permitidos en EEUU, etc. La
Informacion que circula por Internet puede ser mal interpretada. La
noticia de que se haya producido un avance tecnolégico o de que exista
un nuevo tratamiento de una enfermedad, no quiere decir que el remedio
sea seguro hasta que no se evaliie ni que sirva para todos los casos. Vid.
PRIETO MOLINERO, R. El riesgo de desarrollo: un supuesto paradoji-
co de la responsabilidad por productos. Dykinson, 2005, Madrid. Epi-
grafe titulado: “Internet, o la revolucion del concepto “acceso a la
informacion””

101 Un supuesto limite en el que, sin embargo, se da la razon al médico
-pero que puede servir para dar muestra de lo que venimos hablando-,
lo encontramos en la STSJ de Cataluiia (Sala 3°), num. 3898/2002 (Ar.
2002/2029), de 17 de mayo de 2002. Por un Hospital especializado en
Urologia se demanda por despido disciplinario a un médico del mismo
que, junto con otros empleados, habia creado una pagina web en la que
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revisen los preceptos dedicados a las incompatibili-
dades laborales ', la competencia desleal y la publi-
cidad engafosa en la prestacion de servicios médi-
cos, y se introduzca alguna que otra puntualizacion
deontolédgica necesaria.

2. ¢Sera logico atribuir un coste econémico a las
consultas telemédicas que se produzcan entre profe-
sionales de distintas Comunidades Auténomas, da-
das las compensaciones existentes por atencion a los
denominados “desplazados”? ;Deberan ampliarse,
por tanto, los supuestos financiables por el Fondo de
Cohesion Sanitaria? . ;Qué se hara si los intervi-
nientes son un médico perteneciente al SNS y otro de
una clinica privada. ;Y si estan situados en diferen-
tes Estados?

3. No todas las personas van a celebrar el logro
telemédico, y ya hemos dicho que no todo el mundo
esta igual de preparado tedrica y psicologicamente
para acercase a esto. Hay una elevada poblacion
mayor que no podra hacer uso de todas las posibili-
dades ofrecidas, e incluso puede que no les guste. Si
se indaga en lugares remotos, puede ser que al enve-
jecimiento poblacional haya que sumar un alto por-
centaje de alfabetismo. A esto hay que sumar a los
inmigrantes que tengan o no dificultades con el
idioma, tampoco estan acostumbrados a estas técni-
cas. Quiere esto decir que no se podra recurrir uni-
camente a la Telemedicina para solventar determina-
das situaciones, y que para el paciente han de estar
activas las dos ofertas —tradicional y telemédica
cuando ésta se quiera implantar- para evitar obstacu-
lizar el acceso a las prestaciones sanitarias.

4. Las novedades sociales también tienen su la-
do oscuro. Las TICs han propiciado nuevas formas
de rastreo de criminales y operaciones delictivas,
pero también han contribuido a la modificaciéon de

se solucionaban consultas, haciéndose expresa indicacion de que tra-
bajaban en ese Centro. Es despido es declarado improcedente tanto por
el Juzgado como por el TSJ, porque consideran que no se trata de una
desviacion de pacientes, ni captacion ilegal, ya que no constaba en la
web que el médico en cuestion prestase tratamientos, sino unicamente
cuestiones elementales.

102 En sus Directrices la OME opta por la previa autorizacion para
ejercer la Telemedicina en el pais del destinatario (donde el paciente
tenga su residencia habitual). CARMEN MERCADO, Op. cit. p. 7.

103 La ultima modificacion de la regulacion de este Fondo se ha produ-
cido mediante el RD 1207/2006, de 20 de octubre.
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los tipos objetivos de algunos delitos " pues Internet
se ha revelado como medio y contexto de perpetra-
cion de figuras delictivas ya existentes, y de otras
sobre las que los juristas reflexionan para darles un
emplazamiento mas adecuado'”.

A los fines de este estudio, conviene recordar
que se tendra que estar vigilante: al intrusismo profe-
sional, a la falsificacion de recetas u otros docu-
mentos, a la afectacion del honor y la propia imagen
al divulgarse contenidos protegidos, a la usurpacion
del estado civil y a la venta de productos nocivos que

104 No solo los relacionados con la propiedad intelectual. También
pueden rastrearse la pederastia, el proxenetismo, trdfico de organos o
los delitos contra el honor.

105 Los delitos conocidos pueden quedarse atrds para calificar algunas
conductas. El mayor desafio conocido hasta la fecha es tal vez el del
llamado “Canibal de Rotemburgo”. Armin Meiwes, que asesino y devo-
70 a otro hombre, Berb Jiirgen Brandes, berlinés, que previamente habia
aceptado ser comido. Ambos contactaron en Internet, respondiendo el
segundo a un anuncio que el primero habia colgado en un foro de
antropofagos, el “Canibal — Café”. La noticia salté a todos los diarios
nacionales e internacionales. La Audiencia Provincial de Kassel lo
condend en el aiio 2004 a ocho aiios y medio de prision, apreciandose el
homicidio dado que la victima habia consentido tal modo de morir, y
ademas porque el Codigo Aleman -como los de sus alrededores, siendo
tachado por los fiscales como todo un desafio para el Derecho Penal
Internacional) no tipifica el canibalismo. La Fiscalia por su parte soli-
citaba la cadena perpetua por asesinato con motivaciones sexuales y
perturbacion del descanso de los muertos. No obstante, el Tribunal
Federal Supremo (BGH) obligé a repetir el juicio porque a su entender
no se habia evaluado correctamente la prueba, y el 9 de mayo de 2006
la Audiencia Territorial de Frankfurt revoca la sentencia y coincidiendo
con la calificacion de la Fiscalia condena al acusado a la mdxima pena.
Este suceso no dejo indiferentes ni a juristas, ni a profesionales médicos
(psiquiatras), ni a sociologos. Para demostrar la total conviccion del
sacrificado, Meiwes grabo en una cinta de video todo el ritual, que
sirvio para que su abogado defendiera la tesis del homicidio equiparan-
do lo sucedido a una especie de “eutanasia ilegal”. Los psiquiatras no
dieron su diagnostico de forma inmediata, e incluso en la Audiencia de
Kassel se decidio inicialmente que el autor estaba cuerdo. Lo mds
impactante fue que Meriwes afirmaba tener contactos en la red con
otros 340 sujetos como él, por lo que algunos profesionales de la Socio-
logia, al analizar esta situacion, ya la han definido como “patologia
grupal”. La alerta a la policia la dio un estudiante asiduo a estos foros,
a quien intimidaba que este personaje afirmase que habia probado la
carne humana. Varios usuarios habian denunciado sus anuncios en la
red en los que pedia encontrar a alguien que desease ser comido: al
parecer estaba buscando una nueva victima porque se le estaba acaban-
do la carne que tenia en el congelador. Por si fuera poco, los Tribunales
han tenido que custodiar fuertemente las tres cintas en que queda gra-
bado todo, pues existe un numeroso publico ansioso de visionarlas.
Suponen que en el mercado negro de las “snuff-movies” podrian alcan-
zar los 50.000 6 60.000.-€. Antes de la condena de la Audiencia Territo-
rial de Frankfurt habia rumores sobre la compra de los derechos para
hacer una pelicula, y el abogado de Meiwes afirmaba que éste estaba
escribiendo una autobiografia para disuadir a quienes tienen las mismas
fantasias que él. Al fin, el segundo Tribunal parece zanjar esta locura,
con una condena ejemplar, fundada también en el peligro que esta
persona supone para los demdas, y en la evaluacion psiquidtrica final,
que estimo que el acusado podria ser perfectamente reincidente en el
futuro y que su trastorno era tan grave, que dudaban mucho de que se
pudiera curar con terapia.

son adquiridos como supuestos medicamentos ' en
el ambito de la vulneracion de la Salud Publica. En
particular a los modos de que se sirvan los delin-
cuentes para burlar los controles de la Brigada de
Delitos Tecnoldgicos de la Policia Nacional.

V1. CONCLUSIONES.

1. La Telemedicina pretende: de un lado auxiliar
la labor de los médicos y enfermeros, y de otro, pro-
ducir efectos beneficiosos en la gestion del sistema
sanitario.

2. Su aplicacion no va a ser coto cerrado del
Sistema Publico sino que también los Centros Priva-
dos deberan de acogerse a estas innovaciones.

3. La Telemedicina introduce nuevos riesgos en
el SNS que recaeran, tanto sobre aspectos organiza-
tivos como sobre el factor humano.

4. Para su tratamiento no ayuda el vacio legal
existente. Las reformas concretas de la legislacion
sectorial sanitaria (basica y autonomica), en todo
caso se complementaran con las reglamentaciones
que impulsen los Colegios de Médicos (que actual-
mente se constrifie a la prevision deontoldgica uni-
camente), con la futura Ley de Administracion Elec-
tronica cuando el proceso telemédico sea de natura-
leza publica y la Ley de Servicios de la Sociedad de
la Informacion, cuando sea de naturaleza privada.

5. El nivel de riesgo estara influido por el grado
de dependencia o relacion de proporcionalidad entre
el resultado a obtener por las técnicas, y la evalua-
cion positiva de los medios que han sido implantados
en cada Centro.

6. Debe de ser exigible un minimo de implica-
cion en las TICs. Al menos el acceso a las bases de
datos, el tratamiento de las tarjetas sanitarias digitali-
zadas, uso de videoconferencias, transmision de da-
tos a través de Internet, etc.

7. Seria aconsejable recurrir a las acreditaciones
y habilitaciones administrativas, que partan, respec-

106 Tristemente famosos son ya: las ventas de pretendidos anabolizan-
tes, hormonas de fertilidad o de la tan traida y llevada “Viagra”, amén
de diversos “remedios milagrosos” elaborados con opidceos y anfeta-
minas.
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tivamente, de las Comunidades Autonomas y de los
Colegios Profesionales, para proveer servicios tele-
médicos e identificar a sus actuantes.

8. Una vez obtenidos los requisitos técnicos y de
seguridad, debera plantearse la forma de la que pue-
de recuperarse la inversion realizada y cual va a ser
el grado de implantacién, y si conviene avanzar en
él.

9. Cuando se consiga una implantacion homo-
génea en la Comunidad Auténoma, se debera de
informar a los ciudadanos mediante las “guias gene-
rales” que el SNS tiene obligacion de editar a estos
fines.

10. Para garantizar un correcto uso de las técni-
cas telemédicas en las evaluaciones que lleven a
cabo las Agencias de Tecnologias de las CCAA, se
tendran que incluir previsiones de modificacion de
los actuales protocolos de aplicacion de los trata-
mientos.
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