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CUESTIONES QUE SE PLANTEAN

El objeto del presente informe puede sinteti-
zarse de la siguiente forma:

Interesa al Departamento de Sanidad del Go-
bierno Vasco valorar el significado juridico de la
eventual aplicacion de un sistema de "protocolos"
en la practica de las pruebas preoperatorias, con
particular atencion sobre la repercusion que en
materia de responsabilidad podria tener la implanta-
cion de esa formula.

El proposito del Departamento de Sanidad es,
segun se nos manifiesta, el de incluir un dictamen
juridico en un estudio titulado "Evaluacion preope-
ratoria del paciente sano/asintomatico para cirugia
electiva/programada", elaborado con la finalidad de
ser un documento que proporcione bases cientificas
a la toma de decisiones y la de constituir un proto-
colo de recomendaciones que proporcione a los
médicos criterios para llevar a cabo la valoracion
preoperatoria de los pacientes sanos/asintomaticos
que se van a someter a cirugia electiva/programada.

Por esto, el presente informe se redacta en tér-
minos no habituales en los dictdmenes juridicos, en
vista de la posibilidad de que sea efectivamente
incorporado al estudio a que se acaba de hacer refe-
rencia.

Este trabajo corresponde al informe elaborado por el autor para
el Departamento de Sanidad del Gobierno Vasco, al cual el
Consejo de Redaccion de Derecho y Salud agradece su gentileza
al permitir su publicacion en esta revista.

LA OPINION DEL SUSCRITO
LETRADO

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

El presente informe esta elaborado sobre la ba-
se de uno de los borradores del estudio titulado
"Evaluacion  preoperatoria del paciente sa-
no/asintomatico para cirugia electiva/programada",
preparado por un equipo de expertos (sobre todo,
médicos), a instancias del Departamento de Sanidad
del Gobierno Vasco. En consecuencia, tomo como
punto de partida lo que los expertos médicos autores
de ese estudio ponen de manifiesto en el mismo.

Si en tantos casos el Derecho es tributario de
otras ciencias, de suerte que las valoraciones juridi-
cas tienen que contar como premisa o supuesto de
hecho con lo que especialistas en otros saberes
determinan, en el presente informe esa advertencia
es particularmente justificada.

En efecto, se solicita nuestra opinion sobre
unos extremos cuyas hipétesis superan con creces
no ya el conocimiento, sino las simples intuiciones
que un profano en Medicina podria tener. No esta-
mos en presencia de un problema médico relativo a
una determinada actuacion de un profesional, sino
ante una cuestion de amplio espectro que tiene por
objeto la definicion de un modus operandi de los
profesionales de la Medicina ante una multitud de
casos. Dicho de otra forma, nos hallamos frente a
una pregunta que entra de lleno en la determinacion
del contenido de la [ex artis exigible a los médicos.

No obstante, tengo que puntualizar que mis re-
flexiones de orden juridico no giran s6lo en tomo a
lo que los médicos autores del estudio citado opi-
nan, sino que me apoyo en las conclusiones que se
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desprenden de la abundante bibliografia médica que
me ha sido suministrada al efecto; bibliografia cuya
autoridad cientifica estaba garantizada por la propia
solvencia de los autores del estudio a que me vengo
refiriendo, pero que ademas me he cuidado de com-
probar mediante las oportunas consultas.

En circunstancias normales, cuando el jurista
expresa su opinion sobre el significado que en De-
recho pueden tener las cuestiones que se le propo-
nen, toma como punto de partida las aseveraciones
que el consultante le plantea, es decir, lo que habi-
tualmente conocemos como supuesto de hecho.

Pero en el caso presente me considero legiti-
mado para tomarme la libertad de juzgar personal-
mente los datos que configuran ese supuesto de
hecho, mediante el analisis de algunas de las mani-
festaciones que la literatura médica mas actual re-
vela. Por eso, dedicaré el apartado III de este infor-
me al examen de algunas de esas apreciaciones
cientificas a que me refiero. Como es obvio, ese
analisis no entrafia ni ningun propdsito de valora-
cion técnica, que en modo alguno estaria legitimado
para formular, dada mi condicion de lego en Medi-
cina, sino que -todo lo contrario- obedece al propo-
sito de someter al juicio del lector de este informe la
cuestion de si he entendido correctamente los ante-
cedentes de orden cientifico-médico que justifican
mi opinion.

I1. SINTESIS DE LOS ANTECEDENTES
EN QUE ESTE INFORME SE BASA

Dicho lo anterior, el presente dictamen arranca
de las siguientes consideraciones, tomadas en parte
del estudio del equipo de expertos médicos a que
me he referido anteriormente:

1. El llamado "estudio preoperatorio" tiene
como objetivo el de valorar el estado de salud de la
persona que va a ser sometida a una intervencioén
quirargica, con el proposito de controlar y reducir
los riesgos relacionados con la anestesia y cirugia,
aliviar el dolor y facilitar la recuperacion postope-
ratoria.

Se habla a veces de "pruebas diagnoésticas", en
el sentido riguroso que el adjetivo de esa expresion
entrafia, es decir, el de perteneciente o relativo a la
diagnosis, que dicho en términos sencillos pero
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correctos es el conocimiento de los signos de las
enfermedades.

2. La literatura médica actual pone de mani-
fiesto que las evaluaciones preoperatorias o pruebas
diagnosticas se caracterizan hoy por ser muy abun-
dantes y practicarse de forma indiscriminada.

Se atribuye este fendmeno, por lo menos, a dos
motivos:

De un lado, a la natural tendencia a la rutina, o
dicho de otro modo, a la inercia en el sentido menos
agresivo o peyorativo de esta expresion.

De otra parte, al efecto de lo que se ha dado en
llamar "Medicina defensiva", fenémeno que en-
cuentra su ultima explicacion en la actitud de los
médicos (y en definitiva de todos los profesionales
de la Sanidad) de intentar reducir al minimo sus
riesgos de responsabilidad mediante el sistema de
extremar las cautelas, prescribiendo instrumentos de
diagnostico en la forma mas amplia posible. Dicho
de otro modo, es la proliferacion de pruebas, anali-
sis y reconocimientos con los que los profesionales
trataban y tratan de excluir su responsabilidad, me-
diante lo que podriamos Ilamar un agotamiento
extremo de las precauciones.

No es necesario extenderse demasiado en la
descripcion del conocido fendmeno de considerable
aumento de reclamaciones contra médicos, basadas
en real o presunta "mala practica", asi como de las
razones que han contribuido al mismo.

El hecho tiene su raiz en la experiencia nor-
teamericana de los 60 y los 70, caracterizada por
una denominada /itigation disease (o fiebre de re-
clamaciones contra los médicos), inspirada nor-
malmente por la bisqueda de indemnizaciones mas
o menos generosas (las llamadas gold digging ac-
tions), que solian tener eco merced a la formula de
jurados propia de aquel pais.

La consecuencia de ese fenomeno fue el au-
mento de sentencias condenatorias y, como corola-
rio inevitable, el encarecimiento de las primas de los
seguros de responsabilidad civil, una de las causas
determinantes de lo que se conocié como "crisis del
seguro" en Estados Unidos.

Un efecto que como consecuencia de todo ello
se produjo fue el de aparicion de esa llamada "Me-



dicina defensiva". En aquel pais ha llegado a limites
tan espectaculares que ha dado lugar a reiteradas
llamadas de atencion por parte de los sectores de
opiniéon menos sospechosos. Por ejemplo, desenca-
dené las advertencias de la Academy of Political
Science, que vinieron acompaiiadas del objetivo de
reducir a "techos" o "limites" las indemnizaciones
judiciales por malpractice médica.

3. La literatura cientifica mas reciente pone de
manifiesto que la practica indiscriminada de prue-
bas preoperatorias justifica por lo menos las si-
guientes consideraciones:

En primer lugar, muchas de esas pruebas son
superfluas, es decir, no encuentran justificacion
cientifica a la luz de las circunstancias de un deter-
minado caso concreto.

En segundo término, no pocas veces son perju-
diciales para el propio paciente.

Pueden serlo desde el punto de vista organico,
porque algunas de esas pruebas producen efectos
nocivos; por ejemplo, el de los exdmenes por rayos
X. y también pueden ser perjudiciales para el pa-
ciente en lo sicologico, porque le producen un esta-
do de ansiedad o de inquietud (precisamente el
derivado del hecho de verse sometido a tantos exa-
menes), con ingratas consecuencias que la experien-
cia profesional acredita.

En fin, la practica indiscriminada de pruebas
diagnosticas o preoperatorias acarrea un coste social
de formidable magnitud, con lo que recursos eco-
némicos muy elevados se orientan hacia un destino
poco o nada justificado, en perjuicio de otros objeti-
vos que podrian ser prioritarios.

Se pone de manifiesto por la literatura médica,
en este sentido, que siendo los recursos econéomicos
de una sociedad limitados por definicion, es lamen-
table que buena parte de ellos se invierta en actua-
ciones que, comparadas con otras, son evidente-
mente mucho menos relevantes.

A todo lo anterior debe afiadirse un fenomeno
muy denunciado por la literatura médica actual,
como es el de que la practica indiscriminada de
pruebas preoperatorias conduce, en un elevado
porcentaje, a lo que se ha dado en llamar el "falso
positivo", es decir, al caso en que tales pruebas

llevan a la sospecha de que el paciente sufre una
determinada do lencia, siendo asi que otras pruebas
ulteriores acreditan que la sospecha era infundada.

4. De las reflexiones primeras del estudio de
expertos a que vengo refiriéndome extraigo estos
pasajes:

Inicialmente, la evaluacion preoperatoria se
fundamentaba en una historia precisa y en una ex-
ploracion fisica, pero posteriormente, en la década
de los sesenta, se anadieron multiples pruebas de
laboratorio para la deteccion de enfermedades en
fase asintomatica.

Pervive la idea de que cuantas mas pruebas
clinicas se practiquen, de mas informacién se dis-
pondra y, por lo tanto, mas facil sera tomar cual-
quier decision. Esto forma parte de la cultura de los
profesionales del sistema sanitario, aunque ultima-
mente se cuestiona este concepto. Se piensa que
dependiendo de la edad, sexo, estado de salud y/o
circunstancias individuales, disponer de mas datos
no afiade valor a la toma de decisiones sobre el plan
de atencion preoperatoria, y ademas los analisis
coste/beneficio muestran un desequilibrio por alto
coste y baja efectividad.

Las multiples pruebas solicitadas para la eva-
luacion preoperatoria "como rutina" han sido tema
de debate, discusion y reflexion durante afios, exis-
tiendo bibliografia al respecto desde 1976.

La valoracion preoperatoria se inicia mediante
la solicitud de las pruebas como rutina, aunque no
exista sospecha de alteracion alguna, "para tener la
certeza" de que han sido investigados posibles ries-
gos de complicaciones. Estas pruebas pueden apor-
tar informacion innecesaria si se realizan por cos-
tumbre, en vez de a consecuencia de los hallazgos
de un examen personalizado.

El valor de la investigacion rutinaria es cues-
tionable en el paciente asintomatico sin una historia
clinica precisa o en el que el examen médico no
indique la necesidad de mayores investigaciones.

El principal problema que surge con el actual
sistema de peticiones de pruebas de laboratorio es
que muchos de los resultados obtenidos no contri-
buyen a mejorar el estado del paciente.
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Se estima que aproximadamente el 60% de las
pruebas preoperatorias podrian ser eliminadas sin
efectos adversos para el paciente.

Se considera que una prueba preoperatoria es
util cuando el resultado anormal detectado en la
misma puede condicionar un cambio en el manejo
anestésico del paciente. Esta posibilidad es muy
remota en pacientes asintomaticos.

Como decia, éstos no son sino pasajes espiga-
dos en las paginas introductorias del estudio de
expertos tantas veces citado. En el apartado III del
presente informe haré, como antes decia, una selec-
cion de textos cientificos que plantean las mismas
consideraciones.

5. De los antecedentes del estudio médico a
que este dictamen viene refiriéndose se desprende
que el 29,25% de los pacientes atendidos en los
hospitales del Servicio Vasco de Salud-Osakidetza
pertenecen al grupo de los llamados pacientes sanos
o asintomaticos, ASA I en terminologia de la Socie-
dad Americana de Anestesiologia. Se trata de pa-
cientes considerados como de bajo riesgo, en los
que es innecesario llevar a cabo pruebas o investi-
gaciones clinicas, a no ser que esté justificada otra
cosa por su historia médica o por un completo exa-
men fisico.

Se da por sentado en el mismo estudio que de
forma rutinaria, durante la informacién preoperato-
ria, esos pacientes se ven sometidos (sin tener en
cuenta su edad, sexo o estado de salud) a una serie
de pruebas que en muchos casos son excesivas y
dudosamente Tttiles en relacion con la planificacion
y control perioperatorios, entendiendo por esta
ultima expresion todo lo que rodea a la practica de
una intervencion quirtrgica.

Es en atencion a todas estas consideraciones
por lo que el estudio de los expertos médicos pre-
tende ser un "protocolo" de recomendaciones para
los facultativos, entre cuyas conclusiones esta la de
que en los pacientes sanos/asintomaticos se reco-
mienda que se estudie la historia clinica y que se
lleve a cabo un examen fisico individualizado, junto
con ciertas pruebas en funcion de la edad, el sexo y
el estado de salud. La peticion de otras pruebas
complementarias no esta justificada, a no ser para
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investigar posibles hallazgos que la investigacion
previa haga sospechar.

Otra conclusion es la de que la aplicacion del
protocolo que se sugiere produciria la reduccion de
pruebas innecesarias, muchas de ellas perjudiciales,
en alrededor del 29,25% de los pacientes que van a
ser sometidos a cirugia, con una sustancial mejora
de la calidad de la atencién y una reduccion del
correspondiente coste social; por tanto, con la con-
siguiente liberacion de recursos en favor de otras
prioridades.

El estudio contintia con el significado de con-
cretas evaluaciones preoperatorias, que son: radio-
grafia de torax, electrocardiograma, pruebas de
laboratorio y pruebas alérgicas. En cada caso, con
cita de los oportunos trabajos cientificos, se formu-
lan conclusiones acerca de la justificacion de cada
tipo de evaluaciones en funcion de cada grupo de
pacientes.

Se formulan luego las recomendaciones gené-
ricas 'y las especificas del paciente sa-
no/asintomatico, para a renglén seguido proponerse
un "protocolo recomendado”, que se basa en dos de
las variables que muestran incidencia probada en la
evaluacion  preoperatoria del paciente  sa-
no/asintomatico, que son la edad y el sexo. A ello se
afladen determinadas recomendaciones en funcion
de algunas patologias asociadas, relacionadas con el
comportamiento social, como el sobrepeso, la con-
dicion de fumador y la de bebedor.

Los expertos seflalan que todas esas recomen-
daciones pretenden racionalizar la solicitud de
pruebas rutinarias para la evaluacion preoperatoria,
sin menoscabo de la libertad de criterio de los pro-
fesionales implicados.

El capitulo de "division de responsabilidades"
se formula a partir de la division del proceso quirtr-
gico en cuatro fases: diagndstico quirargico y deci-
sion de intervenir, evaluacion del estado de salud
para intervencion, gesto anestésico (preanestesia,
anestesia y postanestesia) y gesto quirurgico en si.

Todos estos son los presupuestos del informe
juridico que se nos solicita, cuyo objeto es, como
deciamos, examinar las consecuencias juridicas que
pueden extraerse de las opiniones cientificas reco-
gidas en el informe de expertos tantas veces repeti-



do. Consecuencias juridicas, se entiende, en el te-
rreno de la responsabilidad civil o patrimonial en
general, tanto referida a los médicos al servicio de
la Administracion sanitaria del Pais Vasco como a
la propia Administracion.

III. BREVE EXAMEN DE ALGUNA
BIBLIOGRAFIA MEDICA SOBRE LA
CUESTION OBJETO DE ESTE INFORME

1. Justificacion del presente capitulo

Como he anunciado anteriormente, dedico este
capitulo IIT al examen de algunos trabajos cientifi-
cos que abordan la cuestion que motiva este infor-
me.

Consiste en analizar los objetivos y las conclu-
siones de algunos de los documentos técnicos que
me han sido facilitados por la Direccion de Régi-
men Juridico de la Viceconsejeria de Administra-
cion del Departamento de Sanidad. Se trata de una
pequeiia parte del material bibliografico que ha
utilizado el equipo de expertos médicos.

Aunque parezca innecesario hacerla, tengo que
repetir algo tan obvio como es que mi analisis no
pretende ser (ni podria intentarlo) un enjuiciamiento
técnico de esos documentos, puesto que carezco de
cualificacion al respecto.

Si incluyo este apartado en mi informe es, so-
bre todo, porque me parece necesario, o al menos
procedente, reproducir la forma en que el jurista ve
los presupuestos de su ulterior dictamen juridico.
Por expresarlo de otro modo, en este caso considero
oportuno dar mi propia version de las autoridades
cientificas en una materia como la presente en que
esta en juego un aspecto capital de la lex artis .

De todos es sabido que los problemas de res-
ponsabilidad médica conducen en Gltimo término a
la idea que esa expresion ("lex artis”) trata de reve-
lar. Por" lex artis” se entiende el conjunto de reglas,
principios, criterios o pautas de actuacion a que
debe someter su actividad quien presta cualquier
tipo de servicio. Se trata normalmente de reglas no
escritas ni codificadas pero que son deducible s
mediante la observacion de lo que es el modo natu-
ral o normal de proceder de un profesional razona-
blemente competente y diligente o cuidadoso.

El contenido de la lex artis se suele poner en
juego en los muchos pleitos que se producen cada
dia por real o presunto cumplimiento defectuoso de
una prestacion, sobre todo en el mundo de los que
llamamos "servicios profesionales". En estos casos
lo que los jueces hacen es comparar la actuacion del
profesional demandado con lo que se entiende que
tenia que haber sido su modo de proceder en el
concreto acto por el que se juzga la responsabilidad.
Para llevar a cabo esta comparacion, los tribunales
se auxilian de la ilustracion o informaciéon que les
proporcionan uno o mas peritos dentro del pleito, si
bien los oOrganos judiciales gozan de libertad a la
hora de valorar esa prueba pericial, que interpretan
0 acogen segun su libre criterio.

Pues bien, en el caso presente estamos ante un
ejemplo de lex artis particularmente significativo,
porque si se aceptara la formula de "protocolo" que
se sugiere, cabria hablar de una lex artis codificada,
por asi decirlo, ya que el protocolo entraia, por
definicion, la idea de una pauta de actuacion profe-
sional homogénea o standard.

En materia de responsabilidad médica es
constante la remision, por parte de nuestros tribu-
nales, a la lex artis exigible (la que se ha venido
denominando /ex artis ad hoc), que muchas veces se
traduce en la expresion "estado de la ciencia". A
esto me referiré mas adelante.

Si en cualquier caso de eventual responsabili-
dad médica al jurista se le impone la necesidad de
recibir de uno o mas expertos una informacion
cientifica que le sea asequible y que ¢él a su vez
pueda traducir a términos inteligible s para otro
jurista, en la presente ocasion ese proceso es parti-
cularmente obligado, en la medida en que se trata de
recoger una informacion cientifica de amplio es-
pectro porque afecta a un nimero muy elevado de
actos profesionales.

De ahi que me haya parecido pertinente llevar
a cabo, como antes decia, una especie de version
particular de la bibliografia que me ha sido propor-
cionada, en aquellos extremos que esta a mi alcance
interpretar.

Hago un uso directo de las fuentes bibliografi-
cas suministradas, es decir, con independencia de la
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utilizacion que de ellas y otras mas hacen los ex-
pertos autores del estudio que vengo citando.

2. Algunos de los trabajos consultados

A continuacion resumo las observaciones que
me sugieren algunos de esos materiales de que ha-
blo.

1. Evaluation des examens préopératoires, pu-
blicado en junio de 1992 por el Servicio de Estudios
de la "Agence Nationale pour le Développement de
I'évaluation Médicale" (francesa).

Es un estudio cuyo titulo refleja fielmente su
contenido y que tiene la virtud de referirse a todo
tipo de pruebas preoperatorias, a diferencia de otros
de ambito especifico que luego citaré.

La introduccion del trabajo advierte que nume-
rosos estudios internacionales han puesto en duda la
utilidad de una prescripcion sistematica de exame-
nes preoperatorios, sefialando que se han publicado
diversas recomendaciones tendentes a limitar esa
prescripcion, sobre todo en Estados Unidos, Suecia,
Gran Bretafia y Holanda.

En Francia, en concreto, a comienzo de los
afios ochenta se elabord por un equipo de aneste-
sistas un estudio preconizando una estrategia de
prescripcion selectiva de tales examenes, pero que
no se ha generalizado. Las razones que se aducen
contra ella son problemas médico-legales, econémi-
cos o relacionados con la organizacion de la evalua-
cion preoperatoria.

Se dice a continuacion cuales son las razones
del propio trabajo en que nos encontramos, realiza-
do a peticion del Comité Nacional para la Evalua-
cion Médica, que son: realizar una revision de la
literatura sobre el interés de determinado tipo de
examenes sistematicos preoperatorios, llevar a cabo
una encuesta sobre las practicas y las actitudes de
los anestesistas en la materia y, por ultimo, analizar
las consecuencias juridicas de la prescripcion o no
prescripcion de los examenes en cuestion.

En el apartado titulado "documento de sintesis"
se plantea la pregunta acerca de si la prescripcion
sistematica de examenes preoperatorios se justifica
desde el punto de vista médico, manifestandose que
tales prescripciones no se justifican mas que si se

50

muestran aptas para dar lugar a mayor calidad en la
asistencia y un resultado sobre la morbilidad y la
mortalidad superior al que se habria obtenido sin su
realizacion.

Como resumen de la literatura que a renglon
seguido se examina en el trabajo, éste declara que si
bien la necesidad de realizar examenes comple-
mentarios estd demostrada en la mayor parte de las
situaciones en que asi lo indican los antecedentes
médicos, el estado clinico o la naturaleza de la in-
tervencion quirurgica prevista, la legitimidad de su
prescripcion sistematica puede ponerse en duda en
buen ntimero de pacientes. Y a esto se refieren las
paginas que siguen, relativas a una serie de pruebas
en concreto.

Concluye este apartado senalando que los pro-
fesionales franceses estiman que existe una sobre-
prescripcion de examenes preoperatorios sistemati-
cos en ell5 al 20% de los pacientes.

No deja de ser significativo que a continuacion
se indique que este fenomeno responde en buena
medida a la finalidad de diluir las responsabilidades
en el seno de un equipo y al temor del ataque juridi-
co. Las motivaciones de los anestesistas no son
siempre de naturaleza estrictamente médica, sino
que a menudo estdn determinadas por la exigencia
de informacion de los pacientes y la anticipacion al
riesgo, a fin de protegerse de eventuales reclama-
ciones.

El apartado siguiente contiene un estudio de la
literatura médica al respecto, actualizada a octubre
de 1991.

Dentro de este apartado reviste interés el capi-
tulo relativo al valor médico-legal del "balance
preoperatorio”. Dentro de €l se transcribe la opinion
de una jurista francesa (TOUVENIN), de loable
realismo. Dice esta autora que es preciso que los
médicos acepten la idea de que la naturaleza misma
de su actividad implica una responsabilidad poten-
cial, para que afronten de manera positiva esta res-
ponsabilidad, en lugar de vivir en la idea de que la
accion del médico puede verse condicionada por la
sombra de la jurisprudencia o estar dictada por la
busqueda de conductas médicas juridicamente ina-
tacables. Lo que se pide al médico es que practique
una Medicina personalizada, llevada con atencion y



consciencia, en el solo interés del enfermo y tenien-
do en cuenta a la vez los datos cientificos del mo-
mento y las reglamentaciones en vigor.

Se dedica otro capitulo a los aspectos econd-
micos. No es del caso entrar en detalles al respecto,
pero si el de sefialar que la aplicacion de los coefi-
cientes de prescripcion tenidos en cuenta en un
estudio de BLERY al conjunto de la poblacién
francesa anestesiada produciria una disminucion de
costes anuales de facturacion de 560 millones de
francos.

Una tercera parte del trabajo versa sobre
"practicas y actitudes actuales de los anestesistas en
materia de prescripcion de examenes paraclinicos
preoperatorios".

Se deja constancia alli de que aunque la mayor
parte de los anestesistas consultados son partidarios
de poner fin a la prescripcion sistematica de pruebas
y de adoptar una prescripcion selectiva, varios obs-
taculos dificultan este objetivo.

El principal de ellos es el médico-legal, porque
para la mayor parte de los anestesistas su responsa-
bilidad ante los tribunales o ante los pacientes les
obliga a contar con un "paraguas" (de ahi la pres-
cripcion sistematica de un "balance paraclinico™) y a
gozar de una cobertura oficial (de ahi el deseo de
una reglamentacion precisa de los examenes del
balance paraclinico). Interesa transcribir, por su
expresividad, algunas respuestas: "En caso de pro-
blema, la jurisprudencia demuestra que los aneste-
sistas pueden ser acusados de no haber hecho talo
cual examen"; "desconfianza respecto a quienes
aconsejan pero no son responsables sobre el terre-
no"; "los que escriben articulos no son responsables
en la practica"; "los balances se hacen para cubrirse
en caso de accidentes, se prescribiria menos si no
hubiese problemas médico-legales"; "si se reducen
los examenes, es necesaria una cobertura oficial";
"es necesario aclarar las modalidades de prescrip-
cion en funcion de directrices nacionales".

Se alegan también obstaculos de tipo organi-
zativo, de relacion entre colegas, econdmicos y de
rentabilidad, asi como los derivados de las preten-
siones de los pacientes.

Entre las propuestas se dice:

"Es probable que en el momento actual una
parte de la sobreprescripcion de los examenes para-
clinicos preoperatorios, admitida (al menos par-
cialmente) por los anestesistas, no sea mas que una
forma de adaptacion a un problema estructural y de
organizacion mas amplio del sistema hospitalario: la
puesta en practica de consultas programadas de
anestesia es indispensable, porque condiciona la
posibilidad de sustituir una prescripcion paraclinica
sistematica por un examen médico suficientemente
precoz, seguido de una prescripcion adecuada".

En otro lugar de las propuestas se lee:

"El aspecto juridico es mencionado constante-
mente, a pesar de que es probable que no tenga su
fundamento en ejemplos concretos: no se ha des-
crito, que sepamos, ningin ejemplo de problemas
juridicos exclusivamente unidos a la ausencia de
prescripcion de un examen paraclinico preoperato-
rio, después de una consulta de anestesia correcta-
mente realizada. Pero esta situacién no significa
indudablemente que no haya ninguna probabilidad.
Y la evolucion del sistema juridico en relacion con
este asunto esta vinculado a la evolucion correlativa
de la opinion de los expertos y de la sociedad en
general. En relacion con este ultimo punto, se puede
plantear la hipotesis de un cambio bajo la influencia
de actuaciones procedentes de los poderes publicos,
tendentes a difundir y revalorizar el concepto de
mejora de la asistencia por medio de una mejor
selectividad de las prescripciones paraclinicas. Esta
aproximacion seria el complemento necesario de la
'reglamentacion', que tiende a producir una modifi-
cacion de las practicas de los profesionales por la
nomenclatura de los actos (la disminucion de los
niveles de radiografias preoperatorias de térax, por
ejemplo) o de la puesta en practica de 'formulas
globales' para ciertos actos quirurgicos (la interrup-
cion voluntaria del embarazo, por ejemplo). En
efecto, estas ultimas indicaciones dificilmente pue-
den ser una ayuda juridica en caso de pleito, porque
la responsabilidad médica queda intacta, mientras
que una toma de postura nacional podria tener mas
impacto, sobre todo ayudando a modificar la actitud
de los expertos. En el mismo orden de ideas, es
probable que las recomendaciones de la Sociedad
Francesa de Anestesia y de Reanimacion permitan
modificar la idea del conjunto de los expertos ante
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los tribunales en relacion con el 'estado de la cien-
cia".

Por mi parte me permito sefialar que con estas
ultimas palabras se afronta el principal problema
juridico que esta cuestion plantea. Luego me referi-
ré a ello.

Otro aspecto juridico de interés es el que se
suscita en otro lugar del apartado de conclusiones y
propuestas que contiene este estudio francés, cuan-
do se alude a la actuacion "en equipo”. Se sefiala
que es raro que el anestesista que realiza el acto
(quirtrgico) sea el mismo que el que lleva a cabo la
evaluacion preoperatoria durante una consulta de
anestesia programada, lo que entrafia un riesgo de
dilucién de las responsabilidades advertidas. La
consulta programada impone un verdadero trabajo
en equipo y una considerable confianza, porque la
responsabilidad final (al menos en sentido moral)
sigue siendo la del anestesista que realiza el acto. A
falta de esta confianza del equipo, se puede facil-
mente imaginar que la realizacion de examenes
paraclinicos pueda ser mas "satisfactoria", o mas
"comoda", porque deja rastros menos discutibles
que un examen clinico. Esto es lo que resulta de los
comentarios cualitativos referentes a la percepcion
de la responsabilidad médico-legal: es la idea de
"paraguas", a falta de una cobertura oficial, de una
proteccion reglamentaria.

No faltan en estas conclusiones referencias a la
conveniencia de organizar una informacion destina-
da a los pacientes, para explicar el interés médico de
una férmula que tienda a limitar las prescripciones
sistematicas para favorecer un sistema clinico mas
individual.

La ultima parte del estudio que nos ocupa se
dedica especificamente al analisis médico-legal del
problema.

La autora de este capitulo (TOUVENIN) re-
sume la actitud de los anestesistas de recurrir ac-
tualmente a una bateria de pruebas sistematicas por
el hecho de que no haya ninguna reglamentacion
que les indique muy concretamente los examenes
que deben realizar. De lo que se extrae la idea im-
plicita de que cuando a nivel nacional se haya llega-
do a un acuerdo sobre los examenes preoperatorios
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a efectuar, los anestesistas, adaptandose a esa lista,
escaparan al riesgo que representa un posible juicio.

Pero advierte la autora con razoén que esta pre-
tension es totalmente ilusoria, al menos por dos
razones: en primer lugar, porque cuando existe un
texto que fija una obligacion reglamentaria, no
seguida constituye una culpa, pero respetar esa
reglamentacion significa s6lo que no se es culpable
unicamente en este punto. En segundo lugar, intere-
sa entender la especificidad del proceso. En ¢l se
trata de descubrir qué es lo que el médico ha hecho
o no ha hecho en el caso concreto. En estas condi-
ciones, la circunstancia de haber llevado a cabo un
examen prescrito por un texto reglamentario no
descartara por si solo la responsabilidad, ya que sera
el conjunto de elementos que hayan conducido al
accidente lo que se examine. Los jueces verificaran
si la actitud del o de los médicos ha sido la adecua-
da en relacion con lo que requeria el estado de salud
del paciente. En términos médicos, es la nocion de
"caso clinico" la que es preciso privilegiar, de suerte
que el recurso al examen sistematico no es para los
médicos mas que una proteccion ilusoria.

Eso no quita para que la misma autora admita
que los anestesistas se pongan de acuerdo sobre las
practicas mas pertinentes en materia de examenes
preoperatorios. Sin embargo, afiade, eso no debe
hacer perder de vista la funcion de tales recomenda-
ciones: tienen por finalidad garantizar a los pacien-
tes la mayor seguridad posible, y no la de proteger a
los médicos poniéndoles a resguardo de un eventual
proceso.

En fin, se recuerda que existe el derecho a liti-
gar y que ninguna persona puede escapar a su res-
ponsabilidad cuando su actividad ha causado daifio.
Desde este punto de vista, el proceso marca el desa-
cuerdo del paciente en relacion con lo que se le ha
hecho, lo que obliga entonces al médico a responder
a lo que se le reprocha. Mientras que clasicamente
el médico esta en posicion de decir lo que es bueno
para el enfermo, en el juicio la posicion se invierte
porque el enfermo discute la manera en la que el
médico ha cuidado sus intereses.

2. Estas ideas se habian esbozado ya en 1979
por ROBBINS y otros en un estudio titulado Preo-
perative Evaluation oi the Healthy Patient, en "Me-



dical Clinics of North America", 1979, niimero 6,
1145 ss.

Se decia en aquel trabajo que un sujeto que ha
de ser sometido a cirugia deberia ser objeto del mas
pequetio nimero de pruebas especificas de laborato-
rio. Y en el propio trabajo se enumeraban los exa-
menes preoperatorios que frecuentemente se llevan
a cabo y que los autores estimaban no indicados, asi
como se hacia una lista de los examenes que podian
considerarse en una zona gris entre los indicados y
los no indicados.

Se concluia el trabajo con la afirmacion de que
cada dia es mas importante definir las modalidades
de pruebas preoperatorias, a fin de aumentar el ya
impresionante éxito de la cirugia y reducir costes
innecesarios.

3. Por cierto, entre el material bibliografico que
ahora me ocupa se me ha proporcionado otro tra-
bajo del mismo autor (ROBBINS), ahora publicado
en espafiol bajo el titulo Evaluacion preoperatoria
del paciente sano, cuya referencia bibliografica no
poseo ni puedo ahora descubrir.

Se trata de una investigacion muy interesante a
nuestro efecto, que parte de la base de que aproxi-
madamente la mitad de los pacientes operados son
clasificados por la Sociedad Americana de Aneste-
siologia como pertenecientes al estado fisico I:
"ninguna enfermedad distinta de la patologia qui-
rargica, sin trastornos sistémicos". Es en esta gran
poblacion, dice el autor, en la que debemos conside-
rar los riesgos y beneficios de diversas evaluaciones
preoperatorias. La evitacion del empleo de pruebas
produce ahorros relativamente pequefios por pa-
ciente, pero ello se traduce en un gran ahorro social
a causa de la enorme poblacion a considerar.

Se citan estudios anteriores, que acreditan que
puede llevarse a cabo una reduccién a la mitad de
las pruebas de laboratorio mediante la iniciacion de
un protocolo standard para evaluar ciertas pruebas
preoperatorias rutinarias de deteccion selectiva.
También se producen ahorros, por la eliminacion
del seguimiento innecesario de pruebas falsas posi-
tivas y en los costes del retraso quirtrgico.

Después de un andlisis de diversos tipos de
pruebas preoperatorias clésicas, el autor formula la
conclusion de que muy pocas de esas pruebas ruti-

narias de deteccion selectiva estan indicadas en
individuos sanos.

Los argumentos fundamentales al respecto se
basan en la premisa de que son pruebas precisa-
mente sobre pacientes sanos. La baja sensibilidad y
especificidad de pruebas tales como el electrocar-
diograma, las radiografias toracicas y el tiempo de
tromboplastina parcial para la predicciéon de com-
plicaciones quirurgicas reduce en gran medida su
utilidad. La maldicion terrible de estas pruebas
rutinarias es su alta tasa de falsos positivos. El coste
y el trauma emocional afadidos de posteriores
pruebas, asi como el retraso de la cirugia, tienen una
importancia capital a la hora de considerar las prue-
bas preoperatorias.

4. Sobre el limitado valor de las investigacio-
nes sistematicas, frente a la verdadera importancia
de la historia clinica y, en menor medida, del exa-
men clinico del paciente, versa el trabajo de SAN-
DLER titulado Costs of unnecesary tests, en "Bri-
tish Medical Journal" del 7 de julio de 1979.

El autor pone de manifiesto y cuantifica los
elevados ahorros que podrian producirse si las in-
vestigaciones sistematicas en cuestion se suprimie-
ran en todos los pacientes cuyo problema hubiese
sido ya diagnosticado sobre la base de la historia y
el examen clinicos.

5. Otro trabajo de caracter general es el titulado
Preoperative routines, publicado en mayo de 1989
por "The Swedish Council on Technology Assess-
ment in Health Care".

Consiste en un informe que tiene por objeto
examinar el valor de la llamada "routine investiga-
tion"” en pacientes sanos sin una historia médica
previa y en los que el examen fisico no indica la
necesidad de una ulterior investigacion, por tratarse
de pruebas cuya utilidad es dudosa; maxime cuando
de ellas pueden resultar descubrimientos de "falsos
positivos", determinantes de posteriores pruebas y
tratamientos que son infructuosos, que consumen
tiempo, que son costosos y a veces perjudiciales.

Se advierte en el sumario previo que el trabajo
se refiere a las "routine examinations", expresion en
la que desde luego, como deciamos antes, el adjeti-
vo "routine” no reviste en inglés el significado pe-
yorativo que la palabra "rutinario" tiene en espafiol.
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Mas bien habria que traducido por "sistematico" o
"habitual".

Son los examenes que se llevan a cabo sobre
pacientes que van a someterse a cirugia electiva por
trastornos que han sido ya diagnosticados por los
métodos acostumbrados. Por tanto, la definicion de
"preoperative investigation” no incluye a estos
efectos las pruebas utilizadas para determinar la
necesidad de cirugia, sino los examenes asociados
con una operacion previamente anunciada.

Se trata de un estudio cuyas recomendaciones
tienen un marcado caracter técnico que el suscrito
Letrado no osa interpretar. Pero lo importante es
seflalar que responde a la premisa de que la literatu-
ra médica actual mas autorizada advierte que la
practica indiscriminada de las pruebas en cuestion
es de dudosa utilidad, a veces peligrosa y en todo
caso determinante de un coste econémico despro-
porcionado.

La parte médica propiamente dicha se refiere a
las concretas pruebas de radiografia de torax, elec-
trocardiogramas y analisis de laboratorio.

Las recomendaciones de la primera parte del
trabajo sugieren los tipos de paciente a que aplicar o
no las pruebas examinadas.

Me fijo sobre todo en el apartado que se refiere
a "division de responsabilidad". Versa sobre la
concurrencia de médicos de asistencia privada,
cirujanos y anestesistas. La intervencion de varios
distintos profesionales desde varias especialidades
diferentes crea una cierta complicacion en relacion
con las "investigaciones preoperatorias".

Pero desde el punto de vista juridico lo que
mas interesa en este estudio es la mencion de la
experiencia sueca (en el campo disciplinario), en
cuya virtud los anestesistas sancionados lo han sido
porque dejaron de efectuar una suficiente investiga-
cion preoperatoria del paciente en casos en que falto
una informacion importante para la intervencion.

Particular énfasis se pone en este trabajo sobre
el aspecto economico, con datos muy precisos que
ponen de relieve como constituiria un objetivo so-
cial muy aconsejable, para dar a los recursos el
mejor destino posible, el de dotar a las investigacio-
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nes preoperatorias de objetivos mas definidos y
dirigidas hacia grupos especificos de riesgo.

6. Otro trabajo digno de mencion en la misma
linea es el titulado Critical assessment 01 routine
preoperative investigations, de BLERY vy otros,
publicado en "Effective Health Care", 1983, 111 ss.

Ya entonces manifestaban los autores que aun-
que el uso de investigaciones de rutina es general en
la practica médica, recientes estudios han mostrado
que algunas de esas investigaciones preoperatorias
son poco informativas cuando se prescriben sin una
indicacion clinica. Por lo que en el trabajo se con-
cluia que muchas de esas pruebas tendrian que ser
abandonadas a causa de su escasa utilidad y su
pequeiia relacion coste-efectividad. Se ponia el
énfasis en la importancia de una buena historia
clinica, asociada con un estudio de investigacion,
medios con los que deberia llegarse a la eliminacion
de pruebas innecesarias.

7. El mismo autor, BLERY, encabeza el equi-
po que publico el trabajo Evaluation d'un protocole
de prescription sélective des examens paracliniques
préopératoires chez des sujets sains, en "Ann. Fr.
Anesth. Réanim.", 1987,64 ss.

En este estudio se sostiene que el abandono de
la prescripcion sistematica de examenes paraclini-
cos preoperatorios puede ser admitido en el caso de
un sujeto sano, sin por ello alterar la calidad de la
asistencia preoperatoria.

Se sefiala que la ausencia de esos examenes no
puede ser considerada como negligencia si procede
de una reflexion realizada al final de la consulta
preanestésica, que constituye la unica responsabili-
dad contractual del anestesista. Por tanto, si sobre-
viene un dafio la responsabilidad del anestesista no
puede verse comprometida mas que por la existen-
cia de una relacion de causalidad cierta entre la
ausencia de examen paraclinico y el perjuicio final.

Este punto de vista -se aflade- serd tanto mejor
aceptado cuanto que otros estudios prospectivos de
evaluacion se hayan llevado a cabo (en otras espe-
cialidades quirurgicas sobre todo), permitiendo
llegar a un consenso de los facultativos para una
utilizacion mas racional de los exdmenes paraclini-
cos preoperatorios.



8. El articulo Examen pré-opératoire et éva-
luation du risque opératoire, de HABERER Yy otros,
en "Encyclopédie Meédico-Chirurgicale”, Paris,
1989, ref. 36.75, sefiala que la evaluacién preope-
ratoria debe adaptarse a cada paciente, evitando dos
escollos principales. Como primero de ellos se cita
el de proponer numerosos examenes complementa-
rios, entendiendo que los riesgos son grandes y
constantes para todos los pacientes, siendo asi que
esta actitud puede conducir a una morbilidad propia
y a costos excesivos.

9. Menciono también el trabajo de DES-
MONTS vy otros, titulado Conséquences décision-
nelles des examens complémentaires pré-
opératoires systematiques chez les adultes jeunes
classés ASA I, en "Ann. Fr. Anesth. Réanim.", 1989,
8, R 218.

En este estudio se pone en evidencia el nimero
muy pequefio de anomalias detectadas por los exa-
menes complementarios en pacientes jovenes clasi-
ficados como ASA 1Y cuyo examen clinico preo-
peratorio es normal. Se concluye también que el
propio estudio confirma lo muy fundado de la se-
leccion de los examenes preoperatorios y la inutili-
dad de los examenes sistematicos en el tramo de
poblacién de 6 a 40 afios clasificado como ASA 1.

10. Coincide con los mismos criterios de los
trabajos que hemos visto hasta ahora el de ROIZEN,
titulado La rationnelle pour la diminution du nom-
bre de tests préopératoires y que se publicd en
"Canadian Joumal of Anaesthesia", 1988, 35, 3, 214
ss.

Toma como punto de partida un estudio de
CHARP AK vy otros, en el que se demuestra que el
nimero de pruebas preoperatorias puede reducirse
sin perjudicar la atencién de los pacientes. Pero
mientras el estudio de CHARP AK se refiere a una
prueba especifica, el rayos X pulmonar, ROIZEN
sefala que la conclusion general de otros trabajos,
tanto se limiten a una prueba determinada como si
se refieren a una bateria de pruebas, conducen a la
misma conclusion: aproximadamente el 60% de las
pruecbas preoperatorias pueden ser eliminadas sin
perjuicio para el paciente.

El autor hace su propio analisis y formula la
conclusion de que menos pruebas reducen el riesgo

del paciente, disminuyen los riesgos médico-legales
para el facultativo, aminoran los costes sociales y
hacen probablemente mas eficaz el acto operatorio.

En el ambito juridico propio de nuestro infor-
me hay que hacer notar que el estudio que ahora nos
ocupa se pregunta si las pruebas suplementarias
conducen a una mayor proteccion médico-legal. Y
para el autor la respuesta es un "no" evidente. Hay
actualmente una serie de investigaciones que de-
muestran que entre el 20 y el 30% de las anomalias
descubiertas fortuitamente por las pruebas preope-
ratorias no son tenidas en cuenta en este periodo. Es
claro el caso de los rayos X pulmonares, en los que
el resultado no esta en el informe antes del comien-
7o de la anestesia. Una anomalia no explorada ade-
cuadamente representa una mayor responsabilidad
legal que una anomalia no detectada en periodo
preoperatorio. Parece, por tanto, que un exceso de
pruebas, que una prueba no justificada por la histo-
ria clinica, representa un peligro suplementario para
los pacientes, asi como un mayor riesgo médico-
legal para el profesional de la Medicina.

11. De esta cuestion se ha ocupado reciente-
mente el nimero 3 de la revista "Quadems de la
bona praxi", del Colegio de Médicos de Barcelona,
numero dedicado a La valoracio preoperatoria.

Soélo interesa ahora destacar que las recomen-
daciones que se formulan a efectos médico-legales
se fundan, entre otros objetivos, en el de establecer
una manera de actuar "mas adecuada que las con-
ductas sobreproteccionistas, con una saturacion de
exploraciones clinicas no justificables médicamen-
te".

12. También en el gran tratado Anestesia, de
MILLER, version espafiola, 2.a edicion, Barcelona,
1993, volumen 1, 675 ss., se aborda la cuestion que
nos ocupa.

Se dedica el capitulo 23 a la evaluacién preo-
peratoria, y en un pasaje dedicado a la deteccion de
enfermedades (historia, exploracion clinica y revi-
sion de graficas frente a pruebas de laboratorio) se
afirma que el primer problema derivado de solicitar
baterias de pruebas de laboratorio a todos los en-
fermos es que dichas pruebas no son muy buenos
instrumentos para detectar enfermedades. Ademas,
se dice, las pruebas adicionales que los médicos
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solicitan, como consecuencia de los resultados su-
puestamente anormales obtenidos con esas baterias
de pruebas, son costosas. Sin embargo, afiade el
texto, ain es mas importante el hecho de que las
pruebas que no estan indicadas representan a menu-
do un riesgo adicional para el enfermo, aumentan el
riesgo médico-legal para el profesional y convierten
los quir6fanos en consultorios y los hospitales en
ineficientes.

Mas adelante se pone de relieve como en mu-
chos de los enfermos en que no deberian realizarse
prucbas éstas se efectiian, debiendo sefialarse sin
embargo que en la obra se alude a pruebas que de-
berian efectuarse y no se llevan a cabo.

13. Sobre la misma idea de la correccion de
una minima evaluacién preoperatoria en pacientes
de bajo riesgo se insiste en un trabajo cuya referen-
cia bibliografica completa no poseo, titulado Preo-
perative Screening for Perioperative Cardiac Risk,
de ZUNIGA y otros, trabajo que como indica su
titulo se refiere a pacientes de riesgo cardiaco.

14. Algin trabajo se refiere a la practica de
pruebas preoperatorias de rutina para dolencias
determinadas. Es el caso del articulo de FOUR-
NIER y ZEPP A Preoperative Screening

for HIV Infection, en "Arch. Surg.", setiembre
1989, 1038 ss. Como el titulo sefiala, se refiere a
pruebas preoperatorias para el SIDA.

15. No faltan trabajos que se plantean el pro-
blema de que estamos tratando, el de posible exceso
en la practica de pruebas preoperatorias, pero refe-
rido a algunas pruebas en concreto, no en general.

Es el caso del estudio titulado Examens radio-
graphiques pulmonaires systématiques préopératoi-
res, informe sometido al

Ministro de Sanidad y Servicios Sociales de
Québec por el Consejo de Evaluacion de las Tec-
nologias de la Sanidad, diciembre de 1991.

Se comienza el estudio sefialando que el exa-
men radiografico pulmonar es una prueba que se
practica generalmente para confirmar la presencia o
la extension de una patologia ya supuesta. Pero ése
no es el objetivo de la radiografia pulmonar llamada
"de routine" (aqui tampoco la palabra francesa se
ajusta exactamente a lo que por "rutinario" enten-

56

demos en espaifiol), que se realiza sistematicamente
a los pacientes con el fin de disminuir los riesgos de
complicaciones de una intervenciéon quirtrgica o
para disponer de un documento de referencia sus-
ceptible de facilitar la interpretacion de exadmenes
ulteriores.

Se afiade que en los ultimos veinte afios nume-
rosos investigadores y grupos de expertos han
puesto en tela de juicio el fundamento de estos
examenes practicados sistematicamente, a pesar de
lo cual se deja constancia de que unos ciento dos
hospitales de Québec siguen llevando a cabo esta
practica, que da lugar a unas 457.000 radiografias
pulmonares al afio.

La duda sobre la oportunidad de estas radiogra-
fias sistematicas se ha manifestado, como pone de
relieve este trabajo, por parte de diferentes organis-
mos, entre ellos el Departamento de Sanidad de
Estados Unidos, un grupo cientifico de la Organiza-
cion Mundial de la Salud y el Swedish Council on
Technology Assessment in Heath Careo Por cierto,
el andlisis que se cita de este Consejo sueco es el de
1989 a que me he referido en el anterior apartado 5
de este capitulo de mi informe.

Por ejemplo, el grupo cientifico de la OMS
concluye que "si el examen clinico se lleva a cabo
con atenciéon y no muestra signos de enfermedad
pulmonar, una radiografia preoperatoria de pulmo-
nes no es necesaria'.

En la misma linea, la Corporacion profesional
de médicos de Québec no incluye en su "Guia del
ejercicio de la anestesia" la radiografia pulmonar
como examen sistematico, sino que sugiere que se
prescriba "segun los datos de la observacion médi-

ca .

Por eso, el Consejo autor del informe que aho-
ra nos ocupa lo lleva a cabo para tener sus propios
datos, a fin de resolver las divergencias entre la
practica de los hospitales de Québec y las conclu-
siones de las publicaciones especializadas, que se
orientan hacia una reduccion de las pruebas radio-
graficas objeto del estudio.

Particular interés tiene, en este informe, la
parte en que se alude a los efectos "nefastos" de las
radiografias sistematicas.



En este punto se advierte como existen otras
razones, aparte del derroche de recursos econdmi-
cos, para examinar de manera critica las politicas de
radiografias pulmonares sistematicas. Se sefiala
como la interpretacion de un resultado "positivo"
entraflarda a menudo un "diagndstico en cascada"
que incluye radiografias pulmonares adicionales,
tomografias axiales, broncoscopias, examenes de
esputos e incluso bioxi as pulmonares, a fin de esta-
blecer que un determinado resultado no tiene im-
portancia clinica. Es el caso de los llamados "falsos
positivos" a que antes me he referido.

Se cita la opinidon de autores que ponen de re-
lieve que "el traumatismo sicolégico del paciente
sujeto a un diagnostico asi, que en realidad no exis-
te, puede ser devastador".

Se mencionan luego los riesgos de cancer a
causa de la exposicion a las radiaciones.

Particular atencion se dedica a las "considera-
ciones financieras", que ponen de manifiesto que en
ausencia de datos precisos sobre el valor clinico de
la realizacion de una radiografia pulmonar de rutina,
los costes son desproporcionados para el resultado
que se puede esperar.

Se formulan en este trabajo las siguientes con-
clusiones:

Teniendo en cuenta sus considerables costes,
las ventajas de la radiografia pulmonar sistematica
son tan débiles que no estd justificado exigir ese
examen antes de cualquier anestesia o de cualquier
cirugia.

Sin embargo, en poblaciones donde la presen-
cia de enfermedades pulmonares es elevada, o
cuando la historia clinica puede no ser fiable, el
valor de la radiografia pulmonar sistematica puede
ser significativa.

16. Sobre las pruebas radio graficas versa el
trabajo de WIENCEK vy otros titulado Usefulness of
Selective Preoperative Chest X-ray Films, en "The
American Surgeon", julio de 1987.

Se denuncia como los estudios preoperatorios
de rayos X de pecho siguen siendo ampliamente
utilizados, a pesar de su alto coste y de su demos-
trado bajo rendimiento.

Después del correspondiente analisis de los
materiales utilizados, los autores sefialan el dato de
que mas de mil millones de do6lares podrian ahorrar-
se al afio en estudios preoperatorios de rayos X no
necesarios. El escaso rendimiento, incluso en pa-
cientes "seleccionados", indica que deben ser desa-
rrollados criterios mejores de seleccion. Asi, po-
drian obtenerse tremendos ahorros en costes.

17. Sobre los rayos X de térax, también, habian
tratado ya (aunque en relacion con la cirugia infan-
til), en 1981,WOOD vy otros. Es en el trabajo Value
ofthe Chest X-Rayas a Screening Test for Elective
Surgery in Children, publicado en "Pediatrics", abril
de 1981,447 ss.

Los autores recomendaban que se suspendiese
la ejecucion de rayos X preoperatorios en niflos
aparentemente sanos. No sin dejar de sefalar el
reparo que en general merece esa prueba, tanto por
riesgos de exposicion a la radiaciéon como por el
aumento de los costes de la asistencia médica.

18. En el trabajo The Utility of Preoperative
Electrocardiograms in the Ambulatory Surgical
Patient, de GOLD vy otros ("Arch. Intern. Med.",
febrero de 1992, 301 ss.), se formula como conclu-
sion, después de los correspondientes analisis de
datos del propio trabajo, que la utilidad del electro-
cardiograma en la cirugia ambulatoria es dudosa,
especialmente entre los pacientes mas jovenes y
relativamente sanos.

19. Muy interesante a efectos de lo que nos
ocupa es la investigacion titulada Preoperative
Laboratory Screening in Healthy Mayo Patients:
Cost-Effective Elimination of Tests and Unchanged
Outcomes, de la que son autores NARR y otros,
médicos de la Clinica Mayo, y publicada en "Mayo
Clin Proc", 1991,66, 155 ss.

Se describen alli las prescripciones preoperato-
rias minimas para cada tipo de pacientes, conclu-
yéndose que los resultados de estudio acreditan que
ninguna otra prueba preoperatoria mas que las que
al efecto se mencionan se considera necesaria para
pacientes sanos.

Se manifiesta de nuevo en este estudio la preo-
cupacion por el exceso de pruebas preoperatorias
que en la practica se detecta.
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20. Gira también en torno a la cuestion objeto
de la presente recopilacion de textos el trabajo de
JOHNSON vy otros, titulado Are routine preoperati-
ve laboratory screening tests necessary to evaluate
ambulatory surgical patients?, en "Surgery",
1988,639 ss.

Concluyen los autores que las pruebas preope-
ratorias rutinarias de laboratorio tienen so6lo un
limitado valor en los pacientes quirtirgicos ambula-
torio s y se recomienda que se eliminen o sustituyan
por estudios de costo mas bajo.

21. En el espacio de "preguntas y respuestas”
de la revista JAMA, enero de 1994, vol. 271, nime-
ro 4,319 ss., el Profesor ROIZEN, de la Universidad
de Chicago (investigador particularmente preocupa-
do por la cuestion que nos ocupa, segin he podido
deducir de la bibliografia examinada y de la que en
ella se cita), responde a la pregunta de qué pruebas
preoperatorias son realmente necesarias, teniendo
en cuenta la relacion coste-efectividad.

Y ROIZEN hace al respecto una serie de con-
sideraciones, basadas en las alternativas riesgo-
beneficio y coste-efectividad, para concluir que se
podrian reducir esas pruebas aproximadamente en
un 60%, sin que disminuyese la calidad de la eva-
luacion preoperatoria.

22. Por fin, en el trabajo Evaluation of an
Intervention Aimed at Reducing Inappropriate Use
of Preoperative Blood Coagulation Tests, de MO-
ZES y otros, en "Arch. Intern. Med.", agosto de
1989, 1836 ss., se deja constancia de que el sobreu-
so de procedimientos de diagnostico e intervencio-
nes terapéuticas derivan de tres causas: 1) falta de
educacion médica, 2) dificultad en la toma de deci-
siones bajo condiciones de incertidumbre, particu-
larmente cuando afectan a una potencial responsa-
bilidad personal y 3) la necesidad de responder a las
expectativas de los pacientes, aun cuando se trate de
diagndsticos y procedimientos terapéuticos redun-
dantes.

Se concluye que una actuacion educativa, se-
guida de restricciones administrativas, podria ser un
medio adecuado para superar la resistencia a cam-
biar la politica clinica muy establecida pero redun-
dante en materia de pruebas preoperatorias. En este
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caso se habla exclusivamente de las de coagulacion
de la sangre, como el titulo del trabajo indica.

3. Conclusiones

Aun en mi condicion de profano en la materia,
la lectura de los textos que acabo de mencionar me
lleva a las siguientes conclusiones:

En primer lugar, esta fuera de toda duda que en
la literatura médica mas autorizada de nuestros dias
constituye un motivo de grave preocupacion la
realizacion indiscriminada o sistematica de muchas
de las pruebas preoperatorias que habitualmente
suelen llevarse a cabo.

La bibliografia al respecto es abundantisima,
como resulta de la que constituye el soporte cienti-
fico del estudio de expertos sobre el que se basa mi
presente informe, y como se desprende también de
las referencias que se encuentran en algunos de los
materiales técnicos que he procurado sintetizar en el
anterior apartado 2. Por ejemplo, es formidable la
lista de bibliografia que hay en el estudio Evalua-
tion des examens préopératoires, elaborado por la
Agence Nationale pour le développement de I' éva-
luation médicale, de junio de 1992, que he incluido
en ese repertorio del apartado precedente.

En segundo lugar, debe dejarse constancia de
que las causas de inquietud de los investigadores
consisten en observar que muchas de esas pruebas
preoperatorias son innecesarias en pacientes sanos,
pero ademads con la contrapartida de que pueden ser,
y son frecuentemente, fuente de peligros para el
propio paciente.

Uno de los efectos nocivos puede estar consti-
tuido por la innecesaria inquietud que se causa al
paciente, en el que la proximidad del acto quirargi-
co se ve agravada por el sometimiento a pruebas y
mas pruebas que aumentan su temor.

A mi juicio, estas observaciones tan generali-
zadas y autorizadas pueden considerarse constituti-
vas de principios o criterios informadores de la /ex
artis o actual estado de la ciencia, extremo de parti-
cular importancia en el andlisis juridico que viene a
continuacion.

En tercer lugar, la realizacion de esas pruebas
puede llevar a una dinamica casi interminable como



consecuencia de los llamados "falsos positivos", que
es una figura particularmente digna de atencion,
porque si por un lado la propiafalsedad

del diagnostico acredita la irracionalidad de las
pruebas que conducen a esa situacion, por otra parte
no puede ingnorarse que bastaria un porcentaje
minimo de casos en que el "positivo" no fuera falso
para justificar que en todos los pacientes en esa
situacion se extremasen los medios de investigacion
encaminados precisamente a despejar la incognita
falsedadrealidad.

Por fin, es observacion constante entre los au-
tores la de que una de las consecuencias mas detes-
tables de la excesiva practica de pruebas preoperato-
rias en ciertos pacientes consiste en un extraordina-
rio aumento de los costes sanitarios, que por tanto
se revelan en estos casos como econdomicamente
irracionales, puesto que agotan recursos que en
buena logica tendrian que destinarse a objetivos mas
importantes.

En una palabra, es patente en este punto la
preocupacion por la eficiencia en el destino de re-
cursos, teniendo siempre como contraste el valor
"utilidad".

IV. ASPECTOS JURIDICOS

1. Objeto y método del presente apartado

Expuestos todos estos antecedentes, paso ya a
las consideraciones que me merecen desde el punto
de vista juridico, esto es, a lo que propiamente
constituye el objeto de este informe.

A tal efecto, planteo la cuestion partiendo de la
hipétesis de que por parte de la Administracion
sanitaria, o de la Direccidon médica de un centro
sanitario publico, por ejemplo, se estableciera una
formula de "protocolo" para la practica de pruebas
preoperatorias, de la manera que se insinia en el
estudio de expertos médicos que constituye el punto
de partida de nuestro informe.

Este supuesto, el punto de vista juridico, refe-
rido concretamente al capitulo de responsabilidad,
puede dividirse en dos apartados. El primero aludi-
ria a la eventual responsabilidad de la Administra-
cion sanitaria si como consecuencia de la implanta-
cion de ese sistema de "protocolo" se produjera un

resultado dafioso en un paciente. El segundo aparta-
do se referiria a la posible responsabilidad del con-
creto facultativo que, siguiendo las directrices de
ese protocolo, hubiere llevado a cabo el acto médico
del que el dafio derivo.

Aunque soy consciente de que estas dos ver-
tientes del problema pueden presentarse no tan
"puras" como sugiero, es decir, aunque es claro que
pueden mezclarse entre si de forma que el sencillo
esquema propuesto se complique, me parece que el
apuntado es un método de analisis razonable, sin
perjuicio de las puntualizaciones que en su mo-
mento puedan proceder.

De ahi que a ese esquema se someta el analisis
que sigue, si bien con la advertencia de que estimo
mas oportuno alterar el orden de las dos facetas
sefialadas, para en primer lugar examinar la cuestion
desde el punto de vista del médico (es decir, de la
responsabilidad del facultativo) y para después
estudiar el capitulo relativo a la responsabilidad de
la Administracion.

2. La responsabilidad civil del médico, segin
la jurisprudencia: principios generales y matices.
Aplicacion al caso de las pruebas preoperatorias. El
protocolo de pruebas preoperatorias como expresion
de la lex artis

1. La responsabilidad civil del médico. Estado
actual.

No es posible abordar el objetivo que nos
mueve en este apartado sin antes exponer los rasgos
que caracterizan la responsabilidad civil del médico
segun la doctrina de nuestros tribunales, pues sobre
esa base se enjuiciaria cualquier caso de resultado
lesivo en que por parte del facultativo se hubiese
adoptado una decision basada en un protocolo de
pruebas preoperatorias.

En este sentido, debo advertir que lo que se
manifiesta a continuacion es aplicable tanto a la
hipoétesis de que un médico se sometiera a un proto-
colo establecido por la Administracion o por el
centro sanitario, como a la de que adoptara los crite-
rios de un protocolo aunque no estuviera "impues-
to", por asi decido, por su superioridad jerarquica.
Expresado de otro modo, aunque ese médico se
ajustara a las pautas de actuacion propias de un
imaginario protocolo que recogiese las indicaciones
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recomendadas por la ciencia médica dominante en
el momento en que actua.

Por ello, como decia, es de interés poner de
manifiesto los criterios de nuestra jurisprudencia en
la materia.

De la doctrina del Tribunal Supremo se des-
prenden las siguientes conclusiones:

a) La obligacion del médico -dice constante-
mente nuestro Tribunal Supremo- es de medios, no
de resultado.

Esta distincion (entre obligacion de medios y
de resultado) ha adquirido carta de naturaleza en la
doctrina juridica. Consiste -dicho sea de forma muy
esquematica- en advertir que cuando se trata de
obligaciones "de hacer", es decir, de aquellas en las
que la prestacion o conducta debida tiene por objeto
llevar a cabo una actividad, debe distinguirse entre
las que entrafian el compromiso de un resultado (mi
actividad, por decirlo grdficamente, es satisfactoria
para el acreedor cuando lleva al desenlace preten-
dido o buscado por el propio acreedor) y aquellas
en que se considera que el deudor ha cumplido
cuando ha desplegado la actividad en cuestion, esto
es, cuando se ha desarrollado el esfuerzo fisico o
intelectual (o ambos a la vez) en que la prestacion
consiste, independientemente de que se haya tradu-
cido o haya dado lugar o no al resultado practico
que en toda relacion obligatoria busca siempre el
acreedor.

Pues bien, el Tribunal Supremo -como decia-
mos- ha dejado bien sentado que la obligacion del
meédico no es de resultado, sino de medios.

Dicen lo siguiente, por ejemplo, algunas sen-
tencias del Tribunal Supremo, textualmente repro-
ducidas en el pasaje que interesa:

"...cuyo objeto en modo alguno ha de ser el
compromiso del médico de curar en todo caso al
enfermo, porque no hay posibilidad de asegurar
normalmente en ningun caso el definitivo resultado
de la actividad médica, siempre influible por el
coeficiente de innumerables e inesperados factores
ajenos a la propia normal actividad profesional del
médico".

"...pues que no garantiza la curaciéon y si el
empleo de las técnicas adecuadas..."
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"...la obligacion contractual o extracontractual
del médico no es la de obtener en todo caso la recu-
peracion del enfermo, o lo que es igual, no es la
suya una obligacion de resultado, sino una obliga-
cion de medios..."

Innecesario es decir que a partir de este criterio
los tribunales razonan en el sentido de no conside-
rar que el médico ha incumplido sus obligaciones
por la sola circunstancia de que el desenlace haya
sido insatisfactorio para el paciente, de que no se
haya producido su curacion o de que la actuacion
médica (objetivamente contemplada, como hecho
de la naturaleza) haya podido conducir a la muerte.
Esta reflexion, dicho sea de paso, lleva entre otras a
la conclusion de que el médico tiene derecho a la
retribucion aunque la finalidad (la curacion) no se
haya producido.

Acaso llame la atencion del no jurista el hecho
de que el Tribunal Supremo formule una aprecia-
cion que puede ser tan obvia para el hombre de la
calle. Pero lo cierto es que se trata de un pronun-
ciamiento que, si es tan frecuente como lo es, se
debe a los muchos casos en que por la parte contra-
ria (el paciente o sus herederos) se esgrime en el
juicio -como argumento- el indeseado desenlace
habido.

Cabria excluir de este principio el caso (mas
imaginario que real) en que el médico haya prome-
tido que su intervencion tendrd un resultado deter-
minado. Mas claro -como obligacion de resultado,
no de medios- es el supuesto del acto médico de
cirugia estética, en el que muchas veces se com-
promete un resultado determinado, que en ocasiones
llega incluso a ilustrarse graficamente. También
puede decirse lo mismo en el caso de un acto de
transfusion sanguinea, en el que si el médico ad-
vierte que la extraccion no comporta ninglin riesgo
estamos en presencia de una obligacion de resulta-
do. Lo mismo se podria sostener respecto de la
actividad del médico analista: el solo hecho de dar
al paciente un resultado equivocado implica la res-
ponsabilidad del facultativo. y acaso pudiera predi-
carse idéntica conclusion en relacién con ciertos
actos médicos propios de la especialidad de radiolo-

gia.
Como referencia muy reciente en esta materia
se puede citar la sentencia del Tribunal Supremo de



15 de noviembre de 1993, que dice que "la obliga-
cion contractual o extracontractual del médico, y en
general del profesional sanitario, no es la de obtener
en todo caso la recuperacion del enfermo o, lo que
es igual, no es la suya una obligacion de resultados,
sino una obligacion de medios, es decir, esta obli-
gado no a curar al enfermo, sino a proporcionarle
todos los cuidados que requiera segun el estado de
la ciencia".

b) El Tribunal Supremo declara que no es apli-
cable a la actuacion profesional del médico la pre-
suncion de culpa, como tampoco lo es la inversion
de la carga de la prueba.

Para comprender el alcance de este principio, y
también por qué se formula por nosotros de manera
negativa, es preciso tener en cuenta que la jurispru-
dencia actual aplica el articulo 1.902 del Cddigo
civil de forma radicalmente opuesta a como en otro
tiempo lo hizo.

Ese precepto constituye la expresion legal de la
llamada responsabilidad civil, al decir que el que
por accion u omision causa dafio a otro, intervinien-
do culpa o negligencia, esta obligado a reparar el
dafio causado.

Hasta época relativamente reciente, los tribu-
nales venian entendiendo que quien alegaba la culpa
de otro en la produccién de un dafio tenia que pro-
bar esa culpa. En otras palabras, la inocencia era la
regla y la responsabilidad la excepcion.

En el momento actual las cosas son de otro
modo. Los tribunales consideran que cuando como
consecuencia de una acciéon u omisiéon se produce
dafio a otro, debe presumirse la culpa del agente, de
suerte que a la victima le basta con probar la reali-
dad del dafio y la relacion de causalidad entre la
conducta del presunto responsable y ese dafio. Va-
rias son las razones que han determinado este cam-
bio de orientacion jurisprudencial (auténtico giro
copemicano respecto a las formulaciones clasicas) y
entre ellas debe mencionarse, desde luego, el im-
pacto que en el Derecho de dafios han tenido los
principios de solidaridad conducentes a un criterio
"pro damnato”, esto es, a una forma de reflexion
por cuya virtud se persigue el objetivo de indemni-
zar al perjudicado a toda costa, liberandole de la
gravosa carga de tener que demostrar que el agente

causo el dafio por negligencia, impericia o descuido;
en suma, por su culpa.

También ha jugado en el mismo sentido el ar-
gumento de que quien se aprovecha del ejercicio de
una actividad peligrosa debe pechar con la conse-
cuencia de ser tenido -salvo prueba a su cargo- por
culpable de los dafios que ocasione.

Pues bien, constituye excepcion a este criterio
Jurisprudencial el caso de los profesionales y en
concreto el de los médicos, que es el que han tenido
mas oportunidades de juzgar los tribunales espa-
fioles.

No es el momento de entrar aqui en considera-
ciones acerca de la razén de ser de esta excepcion
(que a mi juicio no es ningun privilegio, sino sim-
plemente eso, una excepcion), siendo bastante en
este momento ponerla de relieve.

Dice nuestro Tribunal Supremo que presuponer
la culpa del médico, o atribuirle alguna suerte de
responsabilidad objetiva (esto es, hacerle responder
como consecuencia de su funcion profesional), "sin
consideracion alguna de si ese actuar fue correcto
por plena y absoluta adaptacion a los medios de
curacion posibles a emplear, tanto supondria como
el cercenar su actuar, pues que logicamente se inhi-
biria de hacerlo, con evidente perjuicio para el pa-
ciente y la sociedad en general, ante el temor, en
casos delicados, de que a pesar de actuar correcta-
mente, o sea con plena adaptacion a los medios y
técnica a emplear, el resultado favorable al paciente
no llegara a obtenerse".

Manifiesta también el Tribunal Supremo que
en la conducta de los profesionales sanitarios queda,
en general, descartada toda clase de responsabilidad
mas o menos objetiva, sin que opere la inversion de
la carga de la prueba, admitida por la Sala para los
dafios de otro origen.

Y esto porque el Tribunal Supremo es cons-
ciente de "lo aleatorio existente en la ciencia médi-
n

ca", asi como del significado del "simple factor
reaccional del enfermo".

Del mismo modo que admite que "en materia
de intervenciones médicas, y concretamente quirtQr-
gicas, las consecuencias que de éstas resulten pue-
den ser atribuible s a complicaciones imprevisibles
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y siempre posibles con mayor o menor riesgo segin
la clase de intervencion...". Al igual que alude a "la
posibilidad de complicaciones ajenas al buen actuar
profesional del médico". O a "incidencias inespera-
bles" en su quehacer.

Dice en otro caso el Tribunal Supremo que "la
carga de la prueba del médico interviniente en una
operacion quirurgica, generante del resultado dafio-
so que considera el articulo 1.902 del Cédigo civil y
consiguiente relacion causal, precisa para la aplica-
cion de responsabilidad con base en ese precepto
legal, no se produce meramente como consecuencia
del acto de realizacion de dicha intervencion quirr-
gica".

No faltan alusiones a "reacciones o anomalias
de origen humano en el paciente, no previsibles",
que exculpan al médico. A quien, dice otra senten-
cia, "no le es exigible la infalibilidad".

Por ello, no responde el profesional cuando los
criterios de la lex artis del médico no permiten
deducir que en el curso de su actuacion surja "un
evento de inesperada realidad, imprevisto o inevita-
ble".

Todo ello mueve al Tribunal Supremo a decla-
rar que la responsabilidad del médico "ha de basarse
en una culpa incontestable, es decir, patente, que
revele desconocimiento de los deberes que deriven
del estado de la ciencia médica, por lo que no se
puede exigir al facultativo que venza dificultades
que puedan ser equiparables a la imposibilidad". Ha
de quedar patente, en suma, la conducta negligente
o culpable del médico para que pueda condendrse-
le.

En aplicacion mas concreta, también ha decla-
rado algun tribunal que "la eleccion de un trata-
miento supone escoger entre las varias posibilidades
con valor terapéutico que la Medicina ofrece para
una enfermedad, sin que se pueda culpar a un médi-
co del fracaso de la opcion elegida, siempre que ésta
sea cientificamente defendible".

A modo de simples ejemplos citamos las sen-
tencias del Tribunal Supremo de 15 y 23 de marzo
de 1993.

La primera de ellas dice que "para que pueda
surgir la responsabilidad del profesional sanitario o
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del Centro hospitalario de que aquél depende, como
consecuencia del tratamiento aplicado a un enfermo,
se requiere ineludiblemente que haya intervenido
culpa o negligencia por parte del facultativo que
realizd el acto médico o clinico enjuiciado, ya que
en la valoracion de la conducta profesional de los
médicos y sanitarios en general queda descartada
toda clase de responsabilidad mas o menos objetiva,
sin que opere la inversion de la carga de la prueba,
admitida para los dafios de otro origen, siendo im-
prescindible que a la relacion causal, material o
fisica, haya de sumarse el reproche culpabilistico,
que puede manifestarse a través de una negligencia
omisiva en la aplicacion de un medio curativo o,
mas generalmente, en la existencia de una accion
culposa o negligente en tal aplicacion". Se citan
muchas otras sentencias en la misma linea.

La sentencia de 23 de marzo de 1993 recoge la
misma doctrina, con mencién de abundantes resolu-
ciones anteriores, afiadiendo que en aquellos casos
en que no es posible establecer la relacion de causa-
lidad culposa, no hay responsabilidad sanitaria.

c¢) Es también pronunciamiento jurisprudencial
constante, en concordancia con lo que se acaba de
decir, el de que incumbe al perjudicado probar la
culpa del médico demandado.

Como consecuencia de la no presuncion de
culpa respecto al médico, el paciente demandante
no s6lo debe acreditar el dafio, esto es, el desenlace
de la accion del facultativo, sino también que éste -
en su actuacion- no se ajusto a la lex artis o regla de
su ciencia.

Dice el Supremo a este respecto que "la obli-
gacion del profesional sanitario se concreta en pro-
porcionar al paciente todos los medios curativos de
que disponga, segun el estado de la ciencia, necesi-
tandose probar el reproche culpabilistico del agente
y la relacién o nexo causal entre el acto culpable, o
la omision, y el dafio producido”.

Recuérdese que, como hemos dicho antes, el
Tribunal Supremo descarta toda clase de responsa-
bilidad méas o menos objetiva en la actividad del
médico, puntualizando que en este caso no opera la
inversion de la carga de la prueba, admitida por la
jurisprudencia para dafios de otro origen.



La sentencia del Tribunal Supremo de 7 de ju-
lio de 1993 declara que "es preciso acreditar firme-
mente, sin dudas ni meras sospechas, que en ese
sentido ha habido negligencia en la aplicacion de la
lex artis propia de tal profesion...".

d) Como he sefialado antes, el criterio de enjui-
ciamiento de la actividad médica es a partir del
concepto de lex artis, sobre cuyo significado tam-
bién he escrito mas arriba.

El juicio de responsabilidad civil del médico
consiste en una operacion intelectual por medio de
la cual el juez compara la actuacion del profesional
demandado con lo que ese mismo juez entiende que
tenia que haber sido una conducta o actuacién ajus-
tada a los canones o pautas de un quehacer razona-
ble a la luz del estado de la ciencia.

Son muchisimas las sentencias del Tribunal
Supremo que aluden a la lex artis, pero puede citar-
se como ejemplo la de 23 de marzo de 1993, que
dice que "se entiende por lex artis ad hoc aquel
criterio valorativo de la correccion del concreto acto
médico ejecutado por el profesional de la Medicina
-ciencia o arte médica- que tiene en cuenta las espe-
ciales caracteristicas de su autor, de la profesion, de
la complejidad y trascendencia vital del paciente y,
en su caso, de la influencia de otros factores endo-
genos -estado e intervencion del enfermo, de sus
familiares o de la misma organizaciéon sanitaria-,
para calificar dicho acto conforme o no a la técnica
normal requerida".

2. Puntualizaciones en torno a la doctrina juris-
prudencial que se acaba de exponer.

No obstante lo anterior, debe sefalarse que
existe una corriente de opinién en el mundo juridico
contra el principio de que en el médico no se pre-
sume la culpa, motivo por el que se ha acudido a
mitigaciones o paliativos como son el de la llamada
"culpa virtual", el recurso a una particular exigencia
del deber del profesional de facilitar la prueba al
cliente, el uso de la prueba de presunciones, etc.

Particular atencion merece el mecanismo inte-
lectual de la denominada "culpa virtual", muy utili-
zado por los tribunales franceses, por ejemplo, pero
no introducido en nuestra jurisprudencia, a no ser
que se entienda que lo aplica en casos en que la

responsabilidad del médico enjuiciado parece evi-
dente o incontestable.

El concepto de "culpa virtual" se ha formulado
al amparo de la siguiente reflexion: cuando el re-
sultado provocado por la intervencion médica es
dafiino e incompatible con las consecuencias de una
terapéutica normal, se esta en presencia de un modo
de prueba que podria considerarse "eliptico", con-
ducente de hecho a un sistema de presuncion de
culpa.

Por decido de otro modo, a través de una de-
duccion obtenida de la anormalidad de las conse-
cuencias se afirma que el médico no ha actuado de
acuerdo con los datos actuales de la ciencia y con
una conducta profesional diligente.

Recientemente se ha formulado esta teoria de
la "culpa virtual" diciendo que en su virtud el juez
considera que no es posible que no se haya incurri-
do en culpa; no funda su decision sobre una presun-
cion (conclusion derivada de un hecho conocido que
lleva a otro desconocido), sino que lo hace sobre un
razonamiento a contrario: si no se hubiese incurrido
en ninguna culpa, ningun dafio se habria producido,
por lo que la comprobacion del dafio hace presumir
que hubo culpa.

En otras palabras, se tiende a aliviar la pesada
carga probatoria del cliente, no siendo ya necesaria
una prueba acabada o completa de culpa en el actuar
del médico, sino deduciéndose ésta de determinados
hechos que prima facie permiten presumirla segun
las reglas del criterio humano, que no son otras que
las de la l6gica. Es la técnica deductiva que permite
concluir que hubo negligencia en el médico porque
la experiencia comun revela que en el curso ordina-
rio de las cosas ciertos accidentes no pueden ocu-
rrir si no es por una crasa incompetencia o falta de
cuidado.

Sin embargo, debe tenerse presente que nuestro
Tribunal Supremo, en su sentencia de 2 de febrero
de 1993, ademas de reiterar la doctrina de que la
parte actora viene obligada a demostrar en juicio
que concurren todos los requisitos exigidos por el
articulo 1.902 para que prospere una demanda en ¢l
fundada y, naturalmente, entre ellos la actuacion
negligente del cirujano, asi como la de que en la
conducta de los médicos queda en general descarta-
da toda responsabilidad mas o menos objetiva y no

63



DS Vol. 3, Enero-Diciembre 1995

opera la inversion de la carga de la prueba, "a la que
s6lo muy excepcionalmente -se dice- han acudido
nuestros tribunales, aunque apoyados, ademas, en la
prueba de presunciones", puntualiza que incumbe a
la parte actora la demostracion de la infraccion de la
lex artis, "puesto que en nuestro Derecho no se ha
abierto camino la regla 'res ipsa loquitur' que el
Derecho anglosajon aplica a los casos de actuacio-
nes profesionales médicas, determinante de la in-
version de la carga de la prueba.

Pronunciamiento este Gltimo que es de notable
interés y resulta oportuno subrayar.

Del mismo modo interesa la cita, por reciente,
de otra sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo, ahora la de 4 de marzo de 1993, en que se
repite la conocida doctrina de la no inversion de la
carga de la prueba en el caso de la actuacidon médi-
ca, aludiéndose la circunstancia de que los efectos
nocivos que hubo de soportar la actora "no se debie-
ron a la intervencion del demandado o pudieron en
parte ser debidos a otras causas distintas que no
quedaron acreditadas". Todo ello, después de re-
cordarse que la propia Sala ha declarado que el
efecto dafioso ha de estar relacionado con el trata-
miento facultativo anterior, de tal manera que dicho
efecto no pueda aplicarse a varias circunstancias.

También en materia de relacion de causalidad
se estan proponiendo formulas juridicas nuevas,
encaminadas a mitigar lo que se considera posicion
privilegiada del médico respecto a la carga de la
prueba que incumbe al paciente.

Algln autor advierte que la comprobacion de
la relacion de causalidad entre el resultado dafioso y
la conducta negligente es especialmente compleja
cuando se trata de sectores de actividad estrecha-
mente vinculados con el desarrollo cientifico o
tecnologico, pues en ocasiones se desconoce cOmo
se desenvuelven con exactitud los procesos causales
de las aplicaciones cientificas y tecnologicas. Tra-
tando en concreto sobre la responsabilidad de los
profesionales, afiade el autor que a la reflexion
anterior ha de sumarse la de que frecuentemente el
cliente demandante queda inerme ¢ indefenso, no
solo por la carencia de conocimientos suficientes
para apercibirse de que el dafio sufrido ha sido cau-
sado por un acto profesional, sino también por no
estar a su disposicion los medios, materiales o do-
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cumentos mediante los que podria probar la relacion
de causalidad, bien porque los elementos probato-
rios han desaparecido al consumarse la prestacion
profesional, bien porque se encuentran en poder del
profesional o de la entidad o institucion donde éste
presta sus servicios.

De ahi que en el terreno de la responsabilidad
profesional, precisamente, haya hoy una tendencia
considerable a afirmar que cuando sea imposible
esperar certeza o exactitud en materia de relacion de
causalidad, el juez puede contentarse con la proba-
bilidad de su existencia.

Aplicando los canones clasicos al caso de res-
ponsabilidad civil del médico, pongamos por caso,
un entendimiento riguroso y absoluto de la relacion
de causalidad conduciria a la conclusion de que
corresponde al paciente demostrar sin lugar a dudas,
es decir, con toda certeza, que si el médico hubiese
actuado de una determinada manera (distinta de en
la que lo hizo) no se habria producido el resultado
dafioso.

Pues bien, a hipotesis como ésta responde una
orientacion jurisprudencial ya muy arraigada en
bastantes paises, seglin la cual cabe la condena del
demandado, considerandose por tanto que la rela-
cion de causalidad se ha probado, cuando los ele-
mentos de juicio suministrados conducen a "un
grado suficiente de probabilidad". Sera en ocasiones
una probabilidad proxima a la certeza, o bastara en
otros casos la "alta probabilidad”, o sera suficiente
contar con una probabilidad de mas del 50% (el
principio more probable than not de la jurispruden-
cia norteamericana), pero en todo caso se aliviarade
forma sensible la posicion del demandante.

En este punto es digna de mencion la corriente
jurisprudencial italiana (inicialmente penal, pero
hoy también civil) en cuya virtud, en materia de
responsabilidad por culpa profesional sanitaria, y en
la busqueda del nexo de causalidad entre la con-
ducta del imputado y el evento, el criterio de la
certeza de los efectos de la conducta puede ser
sustituido por el de la probabilidad, aunque limita-
da, de tales efectos y de la idoneidad de la conducta
para producirlos. Por ello, se entiende que la rela-
cion causal subsiste incluso cuando la actuacion del
sanitario, si se hubiere llevado a cabo correcta y
tempestivamente, habria tenido no ya la certeza sino



solamente serias y apreciables posibilidades de
éxito, de tal forma que la vida del paciente se habria
salvado con una cierta probabilidad.

Asi se declard, por ejemplo, en la sentencia de
casacion penal de 17 de enero de 1992. Se trataba
de un caso en el que a una mujer que acababa de dar
a luz le sobrevino una infeccion tetanica. Sobre la
base de que los peritos informantes en el juicio
dejaron sentado que un correcto y tempestivo trata-
miento habria tenido un 30% de probabilidad de
éxito, los médicos encartado s fueron condenados.
En su recurso, la defensa de los médicos habia ale-
gado que era absurdo afirmar que, en presencia de
un 30% de posibilidades de supervivencia, nada
vale el restante 70% de posibilidades de muerte.

En términos generales, y en relacion con el
"grado de probabilidad preponderante”, puede ad-
mitirse que el juez no considere como probado un
hecho mas que cuando esta convencido de su reali-
dad. En efecto, un acontecimiento puede ser la cau-
sa cierta, probable o simplemente posible de un
determinado resultado. El juez puede fundar su
decision sobre los hechos que aun sin estar estable-
cidos de manera irrefutable, aparecen como los mas
verosimiles, es decir, los que presentan un grado de
probabilidad predominante. No basta que un hecho
pueda ser considerado s6lo como una hipoétesis
posible. Entre los elementos de hecho alegados, el
juez debe tener en cuenta los que le parecen mas
probables. Esto significa sobre todo que quien hace
valer su derecho fundandose en una relacion de
causalidad natural entre un suceso y un dafio, no
esta obligado a demostrar esa relacion con exacti-
tud cientifica. Basta con que el juez, en el caso en
que por la naturaleza de las cosas no cabe una prue-
ba directa, llegue a la conviccion de que existe una
"probabilidad" determinante.

3. Aplicacion de los principios anteriores al caso
de las pruebas preoperatorias.

1. Ante todo, conviene advertir que en materia
de responsabilidad médica no es posible formular
reglas especificas para unos u otros especialistas de
la Medicina ni para unos u otros actos médicos.

Seria un error, en efecto, considerar que la
materia en que nos encontramos, de pruebas preope-
ratorias, es objeto de un planteamiento juridico

distinto del de la actuacion del cirujano o de un
internista, pongamos por caso.

No debe perderse de vista que en cualquier cir-
cunstancia lo que determina el desenlace de un
juicio de responsabilidad civil es la valoracion que
de la lex artis hagan los tribunales caso por caso.

Me parecen particularmente acertadas las ob-
servaciones de la jurista TOUVENIN, contenidas en
el estudio Evaluation des examens préopératoires,
citado como nimero 1 en el apartado 2 ("Algunos
trabajos consultados") del capitulo III de este in-
forme, cuando advierte que el proceso judicial se
caracteriza por su especificidad, es decir, por la nota
de que en cada uno se estd en presencia de un pro-
blema diferente, circunstancia que obliga a hacer
previsiones en funcion de los rasgos de cada su-
puesto enjuiciado.

Téngase presente que cuando los tribunales se
enfrentan con un juicio de responsabilidad civil
médica, no pueden formular criterios extensibles a
cualquier otro caso, por muy parecidas que sean las
circunstancias, sino que se ven obligados a utilizar
principios que, por los matices de cada supuesto de
hecho, pueden conducir a sentencias (absolutorias o
condenatorias) quizd no significativas para otros
casos.

En el fondo, y aunque parezca trivializar la
cuestion por parte de un jurista, todo se podria redu-
cir a una regla muy elemental: el médico responde
cuando hizo lo que no debia hacer o no hizo lo que
debia haber llevado a cabo.

Lo que ocurre es que este principio tan sencillo
se complica inevitablemente en cada juicio, porque
lo que debia hacer o no debia hacer el médico es
cuestion de hecho cuya unica forma de valoracion
es el sometimiento a lo que la expresion lex artis
entrafa.

Es aqui donde entra en juego el criterio del pe-
rito o de los peritos informantes, muchas veces
contradictorios en funcion no ya (necesariamente)
de algtn tipo de prejuicio, sino de opiniones que
pueden tener su origen en una determinada forma-
cion, en la propia experiencia, en sus propios temo-
res, etcétera.
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La lex artis es, por definicion, un concepto va-
go e impreciso, sometido no sé6lo a las variables que
el paso del tiempo impone sino también a las parti-
culares convicciones de cada profesional, inevita-
blemente amparado (de buena fe) en la idea de que,
como suelen decir los médicos, la Medicina no es
una ciencia exacta y en la de que no hay enferme-
dades sino enfermos.

2. En la propia imprecision de la lex artis (en
lo que se refiere a su determinacion en un caso
concreto, naturalmente) reside la explicacion del
fenémeno de eventual exceso de pruebas preopera-
torias.

Si hablo de "eventual exceso" es porque no
tengo constancia, como es explicable, de si en Es-
pafia se incurre efectivamente en tal exceso. En este
punto tengo que fiarme de lo que la literatura médi-
ca que he examinado denuncia, con lo que eso tiene
de propia conclusion de que realmente se incurre en
esa practica, porque de otro modo no es explicable
que tanta bibliografia médica coincida en tal apre-
ciacion.

Por otra parte, tengo que pensar que el feno-
meno es predicable también en Espafia, en atencion
precisamente a lo que constituyen los presupuestos
o premisas del informe de expertos que justifica el
presente dictamen o, mejor dicho, al hecho de que
haya sido solicitado por la Administracion vasca.

Creo que de existir en Espafia ese exceso en la
prescripcion de pruebas preoperatorias, tal fendme-
no habria de atribuirse sobre todo a la Medicina
publica, en la que, de ser ciertas mis informaciones,
es el anestesista el que examina en consulta al pa-
ciente y quien determina las pruebas a efectuar. No
parece ser ése el caso de la Medicina privada, en la
que (también segln creo) es el cirujano el que da al
anestesista las opiniones sobre las pruebas a que el
paciente a intervenir debe ser sometido, sin perjui-
cio de una mayor o menor proporcion de decisiones
del propio anestesista al respecto.

3. Sea como fuere, es preciso arrancar de la hi-
pétesis de que realmente ese exceso de que habla-
mos (referido, naturalmente, a ciertos pacientes, los
llamados sanos) se da también entre nosotros.

La explicacion del fenomeno, al margen de que
pueda haber una cierta inercia (lo que se denomina
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"cultura de los médicos" en algunos trabajos ex-
tranjeros que he examinado), tiene que ser la de
busqueda de seguridades por parte del anestesista.

En esa literatura extranjera que he estudiado se
habla constantemente del deseo de los anestesistas
de ponerse a cubierto de posibles responsabilidades.
Se alude muy expresivamente a la idea de "para-
guas", es decir, a la de tratar de reducir los riesgos
de responsabilidad mediante la férmula de prescrip-
ciones tedricamente exageradas.

Es natural que asi sea, porque si constituye in-
fraccion de la lex artis, en el terreno de los princi-
pios, no haber hecho el médico lo que debia haber
efectuado, se comprende la practica de pecar por
exceso, ante el temor de que luego pueda reprochar-
se al facultativo no haber realizado una prescripcion
determinada.

Por otro lado, es explicable también que el
concreto anestesista no tenga en consideracion el
capitulo del "coste social" de sus prescripciones,
porque entra dentro de lo 16gico que le inquieten
mas sus propios riesgos que consideraciones de
orden econdémico cuyo efecto no siente como parti-
cular y en las que probablemente ni piensa.

4. Hay otro extremo que tengo que poner de
manifiesto, aunque con las naturales cautelas de
quien no conoce con detalle el modo de actuar en la
practica médica.

Me refiero a la circunstancia de que en la lite-
ratura médica que he examinado se habla constan-
temente de la reduccion de pruebas preoperatorias,
pero siempre con la advertencia de que tal reduc-
cion debe ir acompafiada (o si se quiere compensa-
da) de la realizacion de otro tipo de investigaciones
o medios de estudio.

Concretamente, se habla de estudio a fondo de
las historias clinicas y de la practica de reconoci-
miento fisico al paciente.

No sélo eso, sino que algunos de los trabajos
que he citado apunta precisamente a las dificultades
de organizacion que podria ocasionar la reduccion
de las pruebas que nos ocupan. Porque se advierte
que la organizacion de los hospitales y el régimen
de consultas de los anestesistas tendrian que cam-
biar para que la reduccion de pruebas no redundase



en descenso de la calidad de la asistencia. E incluso
en alglin caso se habla del coste econdomico de esas
otras formulas alternativas, que seria la contraparti-
da del ahorro que derivase de la reduccion o racio-
nalizacion de las pruebas preoperatorias.

Como es obvio, yo no puedo entrar en esta
cuestion, cuyos datos y cuyas posibles orientaciones
futuras escapan totalmente a mi conocimiento.

Lo que si debe ponerse de relieve desde el
punto de vista juridico es que no se liberaria de
responsabilidad el anestesista si, reduciendo el nu-
mero de pruebas preoperatorias de que hablamos,
no se llevasen a cabo esos otros medios de examen
que la literatura recomienda o exige.

5. Dada la contundencia de las afirmaciones
cientificas que de forma directa y personal he cono-
cido, creo que se puede afirmar de manera categoéri-
ca que forma parte de la lex artis o "estado de la
ciencia" actual todo lo que la autorizada bibliografia
dice en tomo a las pruebas recomendadas para cada
tipo de paciente, que es una forma de determinar
qué pruebas no se consideran médicamente exigi-
bles, o incluso ni siquiera razonables.

Por expresado de otro modo, estimo que un
médico enjuiciado resultaria absuelto si la prueba
pericial correspondiente convenciese al juez de ese
"estado de la ciencia" en el extremo que nos ocupa,
poniendo de manifiesto ante el tribunal que en el
concreto paciente de que se tratase, vistos los datos
de que dispuso el anestesista, no concurrian ele-
mentos que justificasen la prescripcion de pruebas
distintas o mayores de las que el médico en cuestion
ordeno o realiz6 directamente.

De la jurisprudencia de nuestro Tribunal Su-
premo se desprende esta idea, claramente expresada
y muy repetida como principio de enjuiciamiento
del médico. Si bien no cabe ignorar, desde luego,
que alguna sentencia aislada podria suscitar una
cierta reserva al respecto. Pero también hay que
decir que, a mi juicio, las resoluciones judiciales en
que estos criterios parecen quedar en entredicho
recayeron en casos en que, a la vista de los datos
obrantes en el juicio, se puede albergar la convic-
cion de que la culpa del médico era evidente. Quie-
ro decir que no debe desorientar alguna sentencia
aislada que da la impresién de que se aparta del

principio que he expuesto, porque no debe olvidarse
que los tribunales no siempre se preocupan mucho
de afinar, por asi decido, en materia de principios,
mostrandose mas inclinados a dar solucion justa al
caso concreto. Solucion que en algunas ocasiones es
clara y justificada, en el sentido de condenar al
médico.

6. Lo que he dicho hasta ahora no debe hacer
olvidar que lo que la literatura médica opine en
materia de pruebas preoperatorias no necesarias no
constituye la tinica palabra en materia de lex artis.

En efecto, una cosa es que un médico no deba
ser condenado por el solo hecho de no haber pres-
crito determinada prueba que la ciencia médica
considere no exigible ante un paciente de cierto
"tipo", y otra distinta es que en el concreto paciente
de que se trate, a pesar de pertenecer a ese "tipo", no
fuera exigible la prescripcion de pruebas especifi-
cas, resultantes por ejemplo de lo que la historia
clinica o el reconocimiento fisico aconsejaren.

Lo cual nos lleva de nuevo a la observacion de
que el "estudio preoperatorio” en su sentido mas
amplio no se agota con las pruebas a que vengo
refiriéndome, sino que debe ponerse la debida aten-
cion sobre todas las demas pruebas o exdmenes que
requiere una practica médica ajustada a las condi-
ciones de cada paciente.

7. Otro extremo digno de atencion, porque los
médicos tienen de ¢l una clara constancia, es el que
se refiere a la prueba pericial en juicio.

Antes sefialaba algo tan notorio como es el he-
cho de que con frecuencia se expresan en un juicio
por los peritos, incluso por los designados judicial-
mente, criterios divergentes.

Se trata de un fendmeno que en algunos casos
puede ser inevitable, porque quiza en la Medicina
mas que en ninguna otra ciencia son patentes las
que podriamos llamar "zonas grises", es decir, los
extremos en que las cosas no estan claras y por eso
cabe la divergencia de opiniones.

Hablo de un riesgo con el que siempre hay que
contar, si bien estimo que en términos generales los
tribunales suelen acertar al adoptar, como criterio
determinante de la jex artis propia del caso, el del
perito o peritos que acreditan mas autoridad cienti-
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fica en sus opiniones. En Vizcaya tenemos el re-
ciente ejemplo de la conocida sentencia de la Au-
diencia Provincial recaida en el célebre caso del
"enema Casen".

Que el riesgo existe es evidente, como lo pone
de manifiesto alguno de los trabajos franceses que
he estudiado.

Es digno de resaltarse que la cuestion tiene
particular significado en Francia, precisamente,
porque en aquel pais existe la figura del llamado
"experto", que es un médico adscrito a un tribunal
concreto y que como tal viene a desarrollar la fun-
ciéon de perito en los juicios. Los "expertos" asi
entendidos no son cualquier médico, sino los inclui-
dos en las listas que a tal efecto tiene cada tribunal
habitualmente.

De ahi que haya que entender bien la palabra
"experto" cuando se utiliza por un jurista francés. Y
de ahi que haya que comprender en su recto sentido
alguna manifestacion que he recogido en el capitulo
m de este dictamen, en el sentido de que seria bueno
que los "expertos" se imbuyesen de las ideas que
sobre el denunciado abuso de pruebas preoperato-
rias exponen los especialistas mas cualificados pero
pertenecientes de ordinario a la disciplina de la
anestesia.

En los estudios extranjeros se acude frecuen-
temente a la nocion de "cultura" de los médicos,
expresion con la que sin duda se quiere aludir a la
conveniencia de que los criterios que sobre la mate-
ria dominan en el mundo de la anestesia llegen a ser
conocimiento generalizado de todo tipo de médicos.

Lo que acabo de decir tiene particular signifi-
cado en el caso espafiol, dada la forma en que a
veces se lleva a cabo la designacion del perito o de
los peritos informantes. Me refiero, desde luego, al
juicio civil, no al penal.

8. De todo lo dicho hasta ahora puede extraerse
la conclusion de que la eventual implantacion de un
"protocolo” en la materia, impuesto, por asi decido,
no tiene por qué alterar los criterios juridicos que he
expuesto; criterios referidos en principio al caso en
que, sin existir esa imposicion, un concreto médico
hace suyas las opiniones dominantes en la ciencia
médica especializada y reduce las pruebas a aque-
llas que la tipologia del concreto paciente aconseja
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como razonables, excluyendo por tanto cualesquiera
otras.

No so6lo eso, sino que esa imaginaria implanta-
cion de un protocolo tendria para el médico el signi-
ficativo valor juridico de ser, como antes decia, una
especie de lex artis codificada. Con la consiguiente
ventaja de poder ampararse en ella para acreditar
una "buena practica" de su profesion en el caso que
se enjuiciare.

Por eso, bien podria decirse que ese imaginario
protocolo atenuaria o dulcificaria, por asi decido,
los riesgos de responsabilidad del facultativo, siem-
pre que en lo demas hubiere sometido su actuacion
a los imperativos de la jex artis.

Por tanto, claro esta, siempre que una prueba
pericial no llevara al juez a la conviccion de que las
caracteristicas del concreto paciente exigian que el
médico enjuiciado hubiera llevado a cabo otras
pruebas adicionales al protocolo o hubiera realizado
otro tipo de estudios o reconocimientos justificati-
vos de la restriccion en las pruebas preoperatorias
sobre las que este informe gira.

9. Problema distinto, pero relacionado con el
objeto de este informe, es el relativo al caso de los
llamados "falsos positivos".

Nos encontramos ante una figura que en reali-
dad es un presupuesto cientifico, mas que una duda
juridica.

En efecto, la posibilidad de los "falsos positi-
vos" es una de las causas por las que se propugna
una reduccion del niumero de pruebas preoperato-
rias, con argumento que necesariamente se vincula a
consideraciones de orden econdmico, concretadas
en la idea de que los "falsos positivos" dan lugar a
elevados costes que luego resultan ser inutiles, pre-
cisamente por tratarse de "falsos".

Lo que ocurre es que este fendmeno se con-
vierte en uno de los elementos de juicio cientificos a
manejar por la autoridad sanitaria a efectos de la
eventual implantacion de un sistema de protocolo,
por mucho que se puntualice la libertad del médico
para actuar segun lo que considere oportuno en cada
caso.

Quiero decir que la toma en consideracion del
argumento de los "falsos positivos" es cuestion que



incumbe sOlo a la autoridad sanitaria, extremo al
que me refiero mas adelante.

Lo que me parece claro es que si como conse-
cuencia de una prueba preoperatoria el médico tiene
razones para pensar en una patologia, su deber pro-
fesional es el de agotar los medios racionales de
diagndstico, porque no jugaria en su favor la mera
consideracion estadistica acerca de la probabilidad
de que esa patologia exista, siempre que haya algu-
na posibilidad de que en efecto concurra.

3. La cuestion, desde la perspectiva de la Ad-
ministracion sanitaria. Legitimidad de la implanta-
cion de una formula de "protocolo". Criterios juris-
prudenciales sobre responsabilidad patrimonial de la
Administracion sanitaria, en los ordenes jurisdic-
cionales civil, social y contencioso-administrativo.
La eventual responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracién por dafios resultantes en un caso de
aplicacion del sistema de protocolo

1. Planteamiento.

Hasta ahora me he referido a la imaginaria im-
plantacion de un sistema de "protocolo" en lo que
respecta a las pruebas preoperatorias desde el punto
de vista del médico. En realidad, lo importante era
considerar las consecuencias juridicas que respecto
del médico podria tener cualquier actuacion del
mismo basada en la doctrina cientifica que reco-
mienda un criterio de moderacion en la prescripcion
de tales pruebas. Lo que implicaba, también desde
la perspectiva del médico, un traslado a segundo
plano de la idea de protocolo, puesto que podria
llegar a las mismas conclusiones que las del proto-
colo por su conocimiento del estado de la ciencia al
respecto.

Ahora procede plantear la cuestion desde el
punto de vista de la Administracion sanitaria, donde
caben por lo menos dos aspectos. En primer lugar,
el relativo a la legitimidad y forma de expresion de
un protocolo como el que nos ocupa. En segundo
término, el referente a la eventual responsabilidad
que para la Administraciéon podria resultar de un
acto médico concreto realizado bajo la formula de
ese protocolo.

Por supuesto, me refiero al protocolo contenido
en el informe de expertos que motiva el presente
dictamen, pero bien entendido que todo lo que se

manifieste se podria decir de cualquier otro proto-
colo, en esta materia de pruebas preoperatorias o en
otra distinta.

A este esquema responde la exposicion que si-
gue.

2. Sobre la legitimidad de una decision adminis-
trativa consistente en implantar un protocolo en
materia de pruebas preoperatorias.

Es ésta una cuestion en la que no vaya profun-
dizar; en primer lugar, porque considero que la
respuesta no es dificil, y en segundo término porque
excede los limites del estudio que se me ha enco-
mendado.

Por eso, creo que basta sefialar que la Admi-
nistracion sanitaria estd perfectamente legitimada
para establecer una férmula de "protocolo" en la
materia que nos ocupa, siempre que quede claro que
con ella no se coarta la libertad o autonomia del
médico en su actuacion profesional, es decir, siem-
pre que se advierta que se trata de una medida re-
comendada pero no vinculante.

Innecesario es decir que esa imaginaria deci-
sion tendria que ir acompafada de un estudio cienti-
fico muy completo que acreditase la racionalidad de
la medida. Cosa que, desde luego, se cumpliria
suficientemente a mi juicio con el estudio de ex-
pertos médicos que, como vengo repitiendo, es el
punto de partida de mi informe.

La ultima justificacion de una decision de ese
caracter vendria dada por la Ley general de sanidad
de 25 de abril de 1986, cuyo articulo 7 declara que
"los servicios sanitarios, asi como los administrati-
vos, econdomicos y cualesquiera otros que sean pre-
cisos para el funcionamiento del Sistema de Salud,
adecuaran su organizacion y funcionamiento a los
principios de eficacia, celeridad, economia y flexi-
bilidad".

La mencion de los principios de eficacia y
economia, en concreto, es a mi juicio argumento
bastante para la adopcion de una formula como la
que aqui nos ocupa, que se caracteriza precisamente
por la eficacia, en primer término, puesto que de lo
que se trata es de establecer un sistema que consiga
por lo menos los mismos niveles de calidad asisten-
cial que hoy existen, con una aplicacion mas racio-
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nal de los recursos humanos y de los medios mate-
riales de que se dispone. Y en segundo lugar, tam-
bién por razones de economia, muy vinculadas a las
anteriores, en la medida en que la implantacion de
un sistema armoénico y general de pruebas preope-
ratorias (con todas las reservas oportunas sobre la
particularidad de cada caso) podria significar, segun
se desprende de la literatura médica dominante en la
materia, un ahorro de medios econdémicos que per-
mitiria orientar una buena parte de los mismos a
otros objetivos mas importantes desde el punto de
vista social.

Ahora bien, estas manifestaciones son las que
hace un lego en materia de asignacion presupuesta-
ria de recursos y en organizacion hospitalaria (y en
general sanitaria). Sin contar con los aspectos de
"relaciones humanas" que este asunto entrafia, por
cuanto la medida que se examina pone en juego los
intereses y los criterios del cuerpo médico, aspecto
en el que la bibliografia extranjera examinada por
este Letrado pone especial énfasis.

Sin perjuicio de mi caracter de profano en Me-
dicina, no puedo dejar de manifestar mi rigurosa
conviccion de que las aportaciones cientificas que
he tenido oportunidad de estudiar y de valorar con-
ducen a la conclusion de que la hipotética medida
de que hablamos se encontraria legitimada por ar-
gumentos médicos de primera calidad y, por tanto,
justificada en el plano de las decisiones politicas y
administrativas.

Todo ello, desde luego, siempre que se obtu-
viesen los elementos de soporte profesional y social
que la Administracion considere oportuno recabar.
Pero a esto me referiré en el apartado final de este
dictamen.

3. La responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion sanitaria. Estado actual de la jurispru-
dencia.

1. Este apartado que sigue, inevitablemente
largo, me parece sin embargo imprescindible, por-
que lo que en definitiva se somete a nuestra opinion
(las eventuales repercusiones de la implantacion de
un sistema de "protocolo") no puede razonarse si no
es a la luz de lo que hoyes jurisprudencia dominante
en materia de responsabilidad patrimonial de la
Administracion.
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2. Sabido es que son relativamente abundantes
las sentencias que condenan a la Administracion
sanitaria a indemnizar a la victima de un dafio sufri-
do en un centro publico de salud.

Esto viene ocurriendo hasta ahora en diversos
ordenes jurisdiccionales. En efecto, la jurisdiccion
civil se suele declarar competente para conocer de
estas reclamaciones no s6lo cuando se dirigen con-
tra la Administracion sanitaria y ademas contra uno
o unos profesionales (bien sean médicos, bien ayu-
dantes técnicos sanitarios o diplomado s en enfer-
meria), sino también en algiin caso en el que la
demanda se ha formulado exclusivamente contra la
Administracion.

Por otro lado, la jurisdiccion social se ha decla-
rado también competente para conocer de este tipo
de demandas, cuando se dirigen solo contra la Ad-
ministracion sanitaria.

Y por fin, también el orden jurisdiccional con-
tencioso-administrativo se ha declarado competente
en este tipo de asuntos, asi mismo cuando la recla-
macion se plantea contra la Administracion.

Este fenomeno ha dado lugar a una cadtica si-
tuacion de pluralidad de ordenes jurisdiccionales,
denunciada enérgicamente por la doctrina. Entre las
denuncias mas recientes al respecto estd la de SE-
RRA DOMINGUEZ en su trabajo Jurisdiccion
competente para el conocimiento de las reclama-
ciones frente a la Administracion sanitaria por
lesiones producidas en el transcurso de una asis-
tencia hospitalaria, en "Derecho y Salud", vol. 2,
numero 1, enero-junio 1994, 5 ss.

No es del caso ahora entrar en esta cuestion de
orden procesal, aunque no quiero ocultar que com-
parto la opinion de SERRA en el sentido de que
después de la entrada en vigor de la Ley de régimen
juridico de las Administraciones publicas y del
procedimiento administrativo comun, de 26 de
noviembre de 1992 (y del Real Decreto de 26 de
marzo de 1993, aprobando el Reglamento de proce-
dimiento de la Administracion ptblica en materia de
responsabilidad patrimonial), si una reclamacion se
formula contra la Administracion sanitaria y profe-
sionales médicos, la jurisdiccion competente seria la
civil. Mientras que lo seria la contencioso-
administrativa si se tratara de reclamaciones for-



muladas exclusivamente contra la Administracion.
Y con exclusion, en todo caso, del orden jurisdic-
cional social, que entiendo que no puede conocer
nunca de este tipo de pretensiones.

3. En lo que ahora nos interesa, debe advertirse
que ese caos de Ordenes jurisdiccionales ha produ-
cido un efecto lamentable en el plano sustantivo, es
decir, en el terreno material referente a los criterios
de responsabilizacion de la Administracion sanita-
ria.

Con todo, creo que en este punto procede se-
fialar cudl es el estado de la cuestion en el momento
presente.

Es éste un caso en que los principios rectores
en materia de responsabilidad médica (no presun-
cion de culpa y consiguiente necesidad del paciente
de demostrada) parecen experimentar una excep-
cion. Y si decimos parecen es porque en rigor esta-
mos en presencia de un supuesto de hecho en el que
no se pone en juego (0 no necesariamente) la res-
ponsabilidad del facultativo como tal.

En efecto, cuando la demanda se formula con-
tra los servicios de salud de la Seguridad Social los
tribunales se orientan muchas veces en una linea de
responsabilidad practicamente objetiva, de suerte
que la institucion demandada es condenada a in-
demnizar por virtud del resultado acaecido, esto es,
abstraccion hecha de que quede acreditada en el
juicio la culpa de algin concreto facultativo (o en
general de un profesional sanitario) de los que hu-
bieren intervenido en la asistencia al enfermo.

Cuando asi ocurre, los tribunales acuden a la
idea de "conjunto de posibles deficiencias asisten-
ciales", lo que exime al paciente de la prueba de en
cual de los momentos de la atencion médica se
produjo la deficiencia y, por tanto, de la prueba de
la identidad del facultativo que hubiere podido
incurrir en ella.

4. Ha sido la jurisprudencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo la que ha abierto una
brecha en esta orientacion.

Se apunta la idea en la sentencia de la Sala
Cuarta de 24 de abril de 1990, que era el caso de
una reclamacion formulada contra el INSALUD
como consecuencia del tardio diagnostico de un

cancer de mama por parte de los servicios sanitarios
de la Seguridad Social.

La sentencia descarta la competencia del orden
jurisdiccional civil, por entender que exigir las con-
secuencias de la prestacion asistencial deficiente no
puede fundarse en la existencia de una culpa extra-
contractual, sino en el desarrollo mismo de la accidén
protectora del sistema de la Seguridad Social. Del
mismo modo, en contraste con lo que en otras sen-
tencias se dice, la presente descarta la competencia
del orden judicial contencioso-administrativo, por
entender que no se ventilaba el derecho de un parti-
cular a ser indemnizado por las consecuencias de
una lesion dafiosa derivada de acto administrativo
no impugnable. Lo que significa que esta sentencia
entendia no aplicable el articulo 40 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracion del Estado.

Como deciamos, parece apuntarse un criterio
de responsabilidad no necesariamente basada en la
culpa, aunque en rigor el caso enjuiciado revela una
tan patente desidia de los servicios sanitarios del
INSALUD que la condena de este ultimo nos parece
plenamente justificada.

Luego, la sentencia de la Sala Cuarta de 5 de
junio de 1991 declard ya que "es claro que la asis-
tencia sanitaria prestada por el INSALUD a los
beneficiarios de la Seguridad Social esta englobada
en el servicio publico de proteccion a la salud, ser-
vicio publico que como tal y, maxime si esta regido
por el principio de eficacia, es responsable de la
lesién que por su funcionamiento normal o anormal
sufra todo particular, lesion que ha de ser indemni-
zada salvo que sea debida a fuerza mayor, como
previene el articulo 40.1 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracion del Estado en concor-
dancia con el articulo 106.2 de la Constitucion es-
pafiola."

Por cierto, creo de interés reproducir el ensayo
de sistematizacion de las posibles causas de dafios
"médicos" que en esta sentencia se hace.

Se dice que estrechamente vinculado al pro-
blema de la causalidad se encuentra la diversa in-
dole de los dafios y lesiones que se pueden producir
por el tratamiento médico sobre una enfermedad,
aunque siempre forman una unidad de desarrollo
factico indisoluble la enfermedad, la asistencia
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sanitaria, la constitucion propia del enfermo y un
conjunto variable de circunstancias concurrentes,
elementos que en cada caso habran de ser valorados
y medidos.

Anade la sentencia que en términos generales y
como orientaciéon en materia tan compleja, puede
imputarse la realizacion de estos dafios, con caracter
principal, bien a la enfermedad o bien al tratamiento
médico prestado. En el primer caso conviene distin-
guir a su vez: @) los dafios que la enfermedad pro-
duce necesariamente, a pesar de todos los trata-
mientos médicos, por adecuados y eficaces que
ellos sean, ya que vienen impuestos por el caracter
caduco y enfermable (sic) de la condicion humana;
b) dafios producidos por la enfermedad, pero que
son evitables con un tratamiento médico prestado a
tiempo y adecuado y cuya produccion es debida a la
falta de asistencia sanitaria 0 a que la prestada no
fue la adecuada. También con respecto a los dafios
en los que el tratamiento médico es el factor deter-
minante, es preciso distinguir -sigue diciendo la
sentencia- dos supuestos: a) aquellos dafnos que son
intrinsecos al tratamiento como tal y que por ello se
producen de modo necesario y justificado por su
finalidad terapéutica y b) aquellos otros que el tra-
tamiento médico produce, al margen de su finalidad
terapéutica, y que son dafios producidos bien porque
no es el tratamiento procedente o adecuado el pres-
tado, o porque en su realizacion se introducen cir-
cunstancias que lo desnaturalizan y que son ajenas a
la constitucion individual del enfermo.

Y concluye la sentencia este esquema, que he
reproducido literalmente, diciendo que es claro que
solo puede hablarse de responsabilidad en los dos
supuestos comprendidos en los apartados b) de la
clasificacion esbozada.

Procede sefialar también, en relacion con esta
sentencia, que el articulo 40 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracion del Estado, que en
ella se cita, esta ahora recogido en el articulo 139 de
la también mentada Ley de régimen juridico de las
Administraciones publicas y del procedimiento
administrativo comun, al decir que "los particulares
tendran derecho a ser indemnizados por las Admi-
nistraciones publicas de toda lesion que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea
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consecuencia del funcionamiento normal o anormal
de los servicios publicos".

La sentencia de la misma Sala de 20 de abril de
1992 declara que "en el ambito del Derecho admi-
nistrativo y del laboral gana terreno, dia a dia, el
principio de responsabilidad objetiva que viene
impuesto, en este caso, por la exigencia de eficacia
en la prestacion de la asistencia sanitaria que impo-
ne el articulo 7 de la Ley 14/1986 de 24 de abril,
sobre Sanidad". Afiade la resolucion que "desde esta
perspectiva enjuiciadora que, logicamente, supone
un debilitamiento en la exigencia del requisito sub-
jetivo atinente a la culpa o negligencia, la valora-
cion que merece la conducta adoptada por los fa-
cultativos médicos del INSALUD, a los que corres-
pondié asumir la atencidon médico-sanitaria deter-
minante de la presente reclamacion por dafios y
perjuicios, no puede, en manera alguna, excluir la
imputacion de estos ultimos" .

Parece insistir en una linea de cierta objetiva-
cion de la responsabilidad del INSALUD la senten-
cia, también de la Sala de lo Social, de 6 de mayo
de 1992, al trasladarse el problema al terreno de la
accion protectora del sistema de la Seguridad So-
cial; a cuyo fin cita los articulos 23 y 98 de la Ley
General de la Seguridad Social, preceptos que en-
tendemos tienen que ser ahora el 38 y el 114 del
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social aprobado por Real Decreto Legislativo de 20
de junio de 1994.

No obstante, el caso enjuiciado en esta senten-
cia no parece dar lugar a dudas, ya que la propia
resolucion advierte que el dafio motivo de la de-
manda no era un dafio necesario derivado de la
propia enfermedad, sino de una intervencion quirur-
gica practicada en la forma irregular o innecesaria
que relataban los hechos probados de la sentencia
recurrida.

Por otro lado, se formula la declaracion, quiza
no tan obvia como parece, de que la curacion del
enfermo no puede garantizarse por los servicios
médicos, sean los de la Seguridad Social, sean los
de la medicina privada.

No obstante estos pronunciamientos jurispru-
denciales, estimo que es muy digna de mencion
también la sentencia de la Sala de 10 Social del



Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 20 de
abril de 1993, porque apunta interesantes considera-
ciones de orden tedrico sobre la cuestion que nos
ocupa. En otras palabras, porque da motivos de
reflexion. Sobre ella me extendi en un trabajo titu-
lado La responsabilidad civil de los profesionales y
de las Administraciones sanitarias, incluido en la
publicacion que recoge las intervenciones del 11
Congreso "Derecho y Salud", celebrado en Granada
en noviembre de 1993.

Era el caso de una reclamacion contra el IN-
SALUD, entablada por una mujer que aducia la
alteracion del nervio ciatico consecuente a una
intervencion quirdrgica.

Comienza la sentencia haciendo reflexiones
encaminadas a sentar el principio de que la respon-
sabilidad civil de la Administracion sanitaria (en
concreto el INSALUD) debe regirse por el mismo
criterio que gobierna la responsabilidad civil del
médico, esto es, el principio de la culpa.

Téngase presente que la recurrente invocaba
interpretacion erronea de los articulos 43.1 Y 106.2
de la Constitucion, asi como del articulo 40.1 de la
Ley de Régimen Juridico de la Administracion del
Estado y del articulo 7 de la Ley de Sanidad de 25
de abril de 1986, en relacion con los articulos 98 a
108 de la Ley de Seguridad Social, afiadiendo la
aplicacion jurisprudencial del principio de respon-
sabilidad objetiva en la materia.

En concreto, dice la sentencia en su primera
parte:

"La técnica y la deontologia médicas no se al-
teran por el origen publico de la asistencia sanitaria,
a cuya prestacion son ajenas las facultades impera-
tivas de la Administracion ptblica y la consiguiente
responsabilidad por su ejercicio, como no sea en el
circunscrito aspecto de la exigible dotacion de me-
dios materiales. So6lo a este ultimo efecto puede
invocarse en estos casos el derecho de los particula-
res a ser indemnizados por el dafio consecuente al
funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos, establecido por el articulo 106.2 de la
Constitucion y por el articulo 40 de la Ley de Ré-
gimen Juridico de la Administracion del Estado,
aunque el articulo 41 de ésta imponga la responsa-
bilidad directa de la Administracion cuando actiie

en relaciones de Derecho privado, por los dafios y
perjuicios causados por sus funcionarios y agentes,
ya que, como se dijo, la técnica profesional de los
médicos es obviamente idéntica en su aplicacion
bajo dependencia administrativa y en régimen pri-
vado.

Por eso se ha razonado doctrinalmente que el
principio de eficacia a que, entre otros, han de ade-
cuarse la organizacion y el funcionamiento de los
servicios sanitarios, segin el articulo 7 de la Ley
14/1986, General de Sanidad, implica una obliga-
cién administrativa de medios y no de resultados.
Asi lo corrobora el sentido del articulo 98.1 de la
Ley de la Seguridad Social, al establecer como
objeto de la asistencia sanitaria del régimen general
la prestacion de los servicios médicos y farmacéuti-
cos conducentes a conservar o restablecer la salud
de los beneficiarios de dicho régimen, incluyendo el
tratamiento quirtirgico con internamiento en institu-
ciones hospitalarias propias de la entidad gestora o
concertadas con ella, segun el articulo 104. No pue-
de ser de otro modo, porque la salud y la vida no
pueden garantizarse por la Administracion ni por
nadie. Lo unico que cabe exigir es la aportacion de
medios materiales y la diligencia profesional ten-
dentes a salvaguardar en cuanto sea posible aque-
llos bienes esenciales. "

Continta diciendo la sentencia:

"De ello deriva que la responsabilidad por le-
siones corporales causadas por la asistencia sani-
taria de la Seguridad Social no pueda apartarse de
los criterios de la culpa o negligencia a que se
somete con caracter comun en los articulos 1.101 y
1.902 y 1.903 del Codigo civil, segun su respectivo
origen contractual o extracontractual. Los términos
de tal responsabilidad son homoélogo s a los de su
exigencia frente a la medicina privada, de acuerdo
con la naturaleza materialmente idéntica de asisten-
cia médica sea cual fuere el caracter con que se
preste, a salvo la matizacion que el repetido deber
de aportacion de medios impone en orden a un
mayor rigor en el nivel de eficacia de la sanidad
publica, lo que se traduce en una atenuacion del
requisito subjetivo de la culpa o negligencia, influi-
do pero no suplantado por el principio de la res-
ponsabilidad objetiva”.
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A continuacion, la Sala, cuyos pronuncia-
mientos nos parecen muy sensatos, trata de conciliar
esas manifestaciones precedentes con la doctrina de
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo a que
antes he aludido y que a todas luces debio de plan-
tearse por la Audiencia como un obstaculo a salvar
en sus razonamientos. Y la Sala sentenciadora hace
un alarde de habilidad dialéctica al intentar esa
conciliacion o coincidencia, aunque personalmente
me parezca que el objetivo no se cumple, al menos
en el terreno de las formulaciones teoricas. Cosa
bien distinta de lo que a efectos del definitivo fallo
podia haber ocurrido de haber sido el Tribunal Su-
premo el que hubiese resuelto el mismo caso enjui-
ciado.

5. Aquella jurisprudencia de la Sala de lo So-
cial del Tribunal Supremo, a que acabo de referir-
me, estd trasladandose moderadamente al orden
jurisdiccional civil.

En este ambito, la Sala Primera ha venido ba-
sando sus condenas al INSALUD en el argumento
de la culpa in eligendo o in vigilando por parte de la
entidad, toda vez que -se dicela Administracion
actia como un empresario privado, causando unos
dafios por culpa o negligencia de sus empleados.

En la linea de una cierta responsabilidad obje-
tiva por parte de la Administracion sanitaria hubo
una sentencia precursora de la Sala Primera, de 16
de diciembre de 1987.

Se ventilaba alli la demanda interpuesta por el
padre de la nifia Ainhoa contra el INSALUD y la
Residencia sanitaria Virgen de Ardnzazu, asi como
contra varios médicos de este ultimo estableci-
miento. La demanda se basaba en el hecho de que la
aplicacion de determinado suero acarred a la nifia la
lesion, al parecer irreversible, consistente en la
ceguera de ambos 0jos.

El Juzgado habia condenado a todos los de-
mandados, excepto a D. Juan, Jefe del Servicio de
Cirugia Pediatrica de la Residencia demandada. La
Audiencia absolvid al resto de los médicos code-
mandados, salvo a D. José¢ Miguel, Doctor en Far-
macia, que era el recurrente en casacion.

En lo que aqui interesa, la sentencia dice: "Que
en materia de responsabilidad y muy especialmente
cuando su causa originadora se encuentra en esos
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complejisimos establecimientos asistenciales dirigi-
dos a la atencion sanitaria de cada vez mas amplios
grupos de poblacion, para inquirir cudl pueda ser la
de alguno o varios de sus miembros, se hace preciso
acudir a una interpretacion no solo logica sino tam-
bién socioldgica de los preceptos reguladores de
dicha institucion, sin olvidar el soporte de la aequi-
tas aqui siempre conveniente, y en todo momento,
con la atencion puesta en la realidad social de nues-
tro tiempo, como tiene declarado reiteradamente
esta Sala, con objeto de lograr que en estos casos la
aplicacion del Derecho constituya el medio mas
idoneo para el restablecimiento del orden perturba-
do".

Afade la sentencia que "para proyectar la res-
ponsabilidad sobre la conducta de las personas y
mas cuando como aqui acontece se trata de profe-
sionales con larga experiencia, debe atenderse al
conjunto de circunstancias, no sélo personales, sino
también del lugar en que se desenvuelven sus acti-
vidades y del sector del trafico social en que la
conducta imputada se produce".

Sobre esas bases, y teniendo en cuenta los pre-
supuestos facticos de que la sentencia arranca, la
Sala considera que cuando la nifia Ainhoa reingreso
por tercera vez en la entidad sanatorial lo hizo en
unas muy criticas condiciones, como acreditan sus
tres operaciones casi seguidas, su peritonitis y su
apéndice perforado, lo que revela una no muy orto-
doxa organizacion asistencial en el referido centro.

Dice a continuacion la sentencia que el prepa-
rado farmacéutico aplicado a la nifia habia sido
realizado adecuadamente, de lo que deduce la Sala,
como "evidente", que habiendo salido el suero en
buenas condiciones de la esfera profesional del
farmacéutico para entrar en la de quienes habian de
aplicarlo, seria en ese marco en el que el enturbia-
miento o precipitacion del preparado debiera obser-
varse.

Y concluye la resolucion: "Todo ese conjunto
de posibles deficiencias asistenciales, no descarta-
bles en esos complejos centros sanitarios en los que
la prestacion de las atenciones de ese tipo se opera
por diversos profesionales, no s6lo de la Medicina,
sino incluso de distinta categoria sanitaria, han
conducido a la condena del INSALUD y de la Resi-
dencia sanitaria Virgen de Aranzazu, como respon-



sables directos del funcionamiento, en este caso
anormal y reprobable, de sus actividades sanitarias,
pero no autoriza a imputar culpa alguna al recu-
rrente, como preparador del suero cuestionado".

Sigue ese criterio la sentencia de 24 de febrero
de 1992, también de la Sala Primera, en que se
resolvid la reclamacion entablada por la viuda de D.
Agustin contra D. Juan José (médico) y contra el
INSALUD. La alegacion de la actora era la de que
su fallecido esposo habia sido introducido en una
habitacion donde se encontraba otro paciente con
neumonia, cuya patologia era contagiosa.

El Juzgado condend solidariamente a los de-
mandados, pero la Audiencia absolvi6 de la deman-
da a D. Juan José, confirmandola respecto a INSA-
LUD.

En el recurso de casacion, INSALUD aducia
que no habia habido conducta culposa del médico a
su servicio, ya que la sentencia de la Audiencia la
habia descartado. Y afiadia que no hubo nexo causal
entre la enfermedad que el fallecido contrajo en el
centro hospitalario y su posterior muerte, ya que
padecia una bronquitis créonica desde al menos 20
afos antes, a consecuencia de la cual, unido cierta-
mente a una infeccion, que no tenia gran repercu-
sion en la funcion pulmonar, fallecio.

La Sala desestima el recurso en base a la con-
clusion de la Audiencia de que la entidad demanda-
da habia incurrido en un defectuoso funcionamiento
de sus servicios, sin poder precisar el elemento
personal causante directo del mismo.

Observamos, por tanto, una nueva invocacion
del criterio del "defectuoso funcionamiento" o "de-
ficiencias asistenciales".

Por su parte, en la sentencia de 29 de octubre
de 1992 se trataba de la reclamacion formulada
contra el INSALUD y varios médicos a su servicio,
asi como contra las enfermeras que se ocuparon del
paciente en el periodo postoperatorio. Todo ello, en
un caso en el que el demandante sufrié una gangre-
na a consecuencia de la cual tuvo una larga baja
laboral, quedandole varias secuelas de importancia.

Tanto en primera instancia como en la Audien-
cia se condend unicamente a INSALUD. Frente al
recurso de este Instituto, la sentencia dice: @) Que la

relacion existente entre una persona afiliada a la
Seguridad Social y el centro hospitalario que, inte-
grado en la misma, le presta asistencia médica,
viene configurada como propiamente contractual,
no obstante los matices y las peculiaridades que le
caracterizan, por lo que es aplicable a la misma el
articulo 1.258 y concordantes del Cddigo civil. b)
Dicha relaciéon no comporta la ineludible obligacion
de obtener la curacion del paciente, sino la de apor-
tar cuantos medios fuesen necesarios y estuviesen
dentro de las posibilidades dispositivas del centro en
punto a la consecucion de la misma, lo que signifi-
ca, en definitiva, que la prestacion de la asistencia
médica debe desenvolverse dentro de las conse-
cuencias propias de la buena fe, el uso y la ley, es
decir, sin concurrencia de negligencia o descuido
por parte del centro, ni desconocimiento de la lex
artis por parte del personal encargado de la asisten-
cia. ¢) La falta del maximo control de asepsia y de
los medios humanos mas adecuados fueron, asi
mismo, datos estimados como acreditados por la
Audiencia.

De todo ello se concluye que en la sentencia
recurrida no hubo violacion del articulo 1.258 del
Codigo civil, procediendo por tanto la desestima-
cion del recurso.

Insiste en los mismos principios la sentencia de
4 de noviembre de 1992, dictada en la reclamacion
que los padres de un nifio formularon contra el
INSALUD, el Hospital Monte del Naranco, el Prin-
cipado de Asturias y una anestesista. En el curso de
una intervencion practicada al nifio, y como conse-
cuencia de unas anomalias en el sistema de aneste-
sia, el paciente fallecid, no obstante los esfuerzos
realizados por el equipo médico que le atendia. Se
habian realizado dos estudios preoperatorios, uno en
un ambulatorio de Oviedo y otro complementario en
el propio hospital donde se realizo la intervencion,
ambos con resultado satisfactorio y ambos, por
tanto, verificados en instituciones dependientes del
INSALUD. En el curso de la operacion se produjo
un ligero descenso en la frecuencia cardiaca, segui-
do de otros sintomas, pero a pesar de las maniobras
pertinentes del equipo médico sobrevino una anoxia
cerebral que dio lugar a un dafio irreversible y en
definitiva al fallecimiento.
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La Sala Primera parte de la afirmacion de la
Audiencia de que "como consecuencia de unas
anomalias relacionadas con el sistema de anestesia,
el referido menor fallecio, no obstante los esfuerzos
realizados por el equipo médico que le atendia".

Recoge también el Supremo la siguiente des-
cripcion hecha por la Audiencia: "Ciertamente, el
resultado mortal producido ha de calificarse de
anomalo y llamativo, como antes se ha sefialado, y
su causa u origen ha de atribuirse, de acuerdo con
los informes médicos aludidos, bien a la existencia
de una enfermedad cardiaca previa, no detectada en
los estudios preoperatorios realizados en el ambu-
latorio de la Seguridad Social y el propio centro en
que fue intervenido, bien en una disminucién en el
aporte de oxigeno no apreciado inmediatamente por
fallo de la sirena de alarma o de algin otro meca-
nismo de la instalacion existente en el quir6fano, o
bien finalmente, porque en el curso de la artroscopia
que se realizaba se produjo una embolia gaseosa,
circunstancias que revelan que en la asistencia dis-
pensada al menor por parte del INSALUD y del
Hospital Monte Naranco no fue completa la diligen-
cia, siendo el conjunto de posibles deficiencias
asistenciales el originador del dafio".

Razona el Tribunal Supremo que de todo lo
anterior resulta la existencia de unas negligencias no
médicas ni instrumentalmente particularizables, ni
por tanto susceptibles de individualizacion, sino
generalizadas y por tanto imputables al INSALUD y
al Principado de Asturias como titular del Hospital
Monte Naranco, cuya responsabilidad queda plas-
mada en esa abstracta o indeterminada frase "con-
junto de posibles deficiencias asistenciales" que
sefiala la Sala 'a quo', comunicacion de defectos o
irregularidades tanto subjetivos como instrumenta-
les que se canalizan logicamente hacia las entida-
des de quienes dichos servicios y profesionales
dependen, como responsables 'in genere' y al menos
en ultimo grado, cuando no otra atribucion fuere
posible, existiendo faltas, defectos o negligencias en
el funcionamiento de sus actividades hospitalarias o
sanatoriales.

Para a renglon seguido decir la sentencia:

"Y se hacen estas indicaciones porque en unos
organismos sanitarios como los actuales, montados
en la generalidad de los casos, cual aqui acontece,
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sobre los esquemas de la Seguridad Social, son
dichos entes los responsables en supuestos como los
en este recurso ofrecidos de esos defectos del siste-
ma, de la instrumentacion y del funcionamiento en
fin, cuando de ello puedan resultar dafios o perjui-
cios para los asistidos en los referidos centros, dado
que, ademas los mismos son segtn la doctrina mas
generalizada de los autores asi como de esta Sala
personas juridicas de Derecho publico (paraestatales
0 paracomunitarias) en cuanto dependientes o co-
nectadas intimamente con el Estado o las Comuni-
dades, razén por la cual es también de tener en
cuenta en orden a la atribucion de esta responsabili-
dad los articulos 41, 43 Y 106.2 de la Constitucion
espaiola, asi como lo dispuesto en el 40 de la Ley
de Régimen Juridico de la Administracion del Esta-
do de 26 de julio de 1957, que por cierto dio una
nueva dimension al articulo 1.903 del Cddigo civil,
preceptos todos ellos para cuya aplicacion en estos
casos, a la vez que para la exégesis de los articulos
1.902 y 1.903 del Codigo civil, es de tener en cuenta
el articulo 3.1 del Codigo civil, en orden a la inter-
pretacion de las normas en relacion con 'la realidad
social del tiempo en que hayan de ser aplicadas'; y
todo ello sin olvidar tampoco que, como muy bien
se indica en la sentencia recurrida, ésa es la doctrina
que viene manteniéndose por este Tribunal (vid.
sentencias de 16 de febrero y 16 de diciembre de
1967,5 de mayo, 12 de julio y 21 de noviembre de
1988)".

Parece apartarse de esta doctrina (y si digo que
"parece" es porque la ratio decidendi no es basica-
mente discrepante de la jurisprudencia dominante
en esta materia) la sentencia del Tribunal Supremo
de 15 de marzo de 1993.

El demandante decia haber sufrido secuelas de-
rivadas de la reaccion alérgica que tuvo al iniciarse
la exploracion angiografica en un centro del INSA-
LUD. Por ello formul6 demanda contra un médico
especialista del servicio de Radiologia del hospital y
contra el Instituto Nacional de la Salud, titular del
mismo. El Juzgado habia condenado al INSALUD a
abonar la indemnizacion de 7.900.000 pesetas,
absolviendo al médico demandado. La Audiencia
revoco la sentencia del Juzgado y absolvid a los dos
demandados. Interpuesto recurso de casacion por el
actor, el Tribunal Supremo declar6 no haber lugar al
mismo.



La Sala declara que siendo la accion ejercitada
por el actor, unica y exclusivamente, la de respon-
sabilidad por culpa contractual, no cabe la posibili-
dad de acudir a los articulos 40 Y 41 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracion del Estado.

Pero lo importante de esta sentencia es que en
uno de sus pasajes dice: "...para que pueda surgir la
responsabilidad del profesional sanitario o del cen-
tro hospitalario de que aquél depende, como conse-
cuencia del tratamiento aplicado a un enfermo, se
requiere ineludiblemente que haya intervenido culpa
o negligencia por parte del facultativo que realizo el
acto médico o clinico enjuiciado...".

Estas palabras que acabamos de transcribir han
sido dichas incontables veces por el Tribunal Su-
premo en lo que se refiere a la responsabilidad civil
del médico como tal, pero son significativamente
nuevas en lo que se refiere al centro sanitario en
que el profesional trabaja, si ese centro es de la
titularidad del INSALUD o de las demads Adminis-
traciones sanitarias de nuestro pais.

Dicho de otro modo, la expresion que hemos
transcrito rompe aparentemente con la linea de
responsabilidad cuasiobjetiva que en materia de
responsabilidad civil de esos centros asistenciales
habia venido proclamando otra jurisprudencia ante-
rior.

Sobre esta sentencia me manifesté en el trabajo
antes citado, que recoge las intervenciones del 11
Congreso "Derecho y Salud".

6. No puede dejarse de mencionar el criterio de
la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribu-
nal Supremo, aunque sus pronunciamientos en esta
materia son mas escasos.

La sentencia de 14 de junio de 1991 desestimé
el recurso de apelacion interpuesto por el INSA-
LUD en un caso en el que se discutia el derecho de
los demandantes, marido y mujer, a ser indemniza-
dos como consecuencia de las lesiones sufridas por
esta Ultima a resultas de su intervencion quirurgica
en un centro hospitalario de la Seguridad Social.

Esta resolucion es muy significativa, porque se
confirma la condena del INSALUD en virtud de un
razonamiento en el que no sélo no se declar6 la
culpa del cirujano interviniente, sino que se recono-

ci6 su buen hacer profesional, acreditado por dicta-
menes periciales contrastados con la opiniéon de
acreditados profesionales espafioles y extranjeros.
Dicho de otro modo, la condena se basa en "la es-
tricta objetividad mecanica de un comportamiento
que se inserta, junto con otros eventos, en la causa-
lidad material, a nivel de experiencia, en la produc-
cion de un resultado”.

En suma, se estd en presencia de un criterio de
atribucion de responsabilidad a la Administracion
sanitaria proximo a la simple causalidad fisica, esto
es, a la mera produccion objetiva de un desenlace
darioso.

Pero conviene reproducir algunos textos de
esta sentencia, desde luego inquietante para la Ad-
ministracion.

En un primer pasaje de la sentencia de la Au-
diencia, que el Supremo hace suyo, se dice:

"La responsabilidad civil de la Administracion
cuenta ya en nuestro ordenamiento juridico con una
plena aceptacion, siendo, en la actualidad, tres las
disposiciones que de una forma expresa reconocen
esta institucion; asi, la Ley de Régimen Juridico de
la Administracion del Estado de 26 de julio de
1957, en su articulo 40, reconoce el derecho de los
particulares a ser indemnizados por el Estado de
toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, y
siempre que aquella lesion sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos, precisandose ademas que el dafio ha de ser
efectivo, evaluable econdmicamente e individuali-
zado. En todo caso, el derecho a reclamar, precisa la
Ley, caducara al afio del hecho que motive la in-
demnizacion. Por su parte, la Ley de Expropiacion
Forzosa de 16 de diciembre de 1954, recogiendo el
principio anteriormente sentado, habia ya admitido
en su articulo 121 el derecho de los particulares a
ser indemnizados de toda lesion que sufran en sus
bienes y derechos a los que se refiere dicha Ley,
siempre que aquélla sea consecuencia del funcio-
namiento normal o anormal de los servicios publi-
cos, afiadiendo, como novedad, que el plazo de un
aflo concedido para reclamar serd de prescripcion y
no de caducidad. Por ultimo, la Constitucion Espa-
nola de 1978, en su articulo 106,2 confirma, de una
manera generalizada, esta progresion normativa al
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precisar que: 'Los particulares, en los términos esta-
blecidos por la Ley, tendran derecho a ser indemni-
zados por toda lesion que sufran en cualquiera de
sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza
mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos'. Se cul-
mina asi una evolucidon normativa, acorde con la
calificacion de Estado social democratico y de dere-
cho que tiene el Estado Espaiiol, en el que la activi-
dad prestacional y asistencial de la Administracion
cobra un papel relevante como se desprende, a nivel
de principios, del Capitulo II del Titulo 1 de la
Constitucion y, en especial, por lo que aqui respec-
ta, en el art. 43, en donde se reconoce el derecho a
la salud, siendo competencia de los poderes publi-
cos la organizacion y tutela de la salud publica a
través de medidas preventivas y de las prestaciones
y servicios necesarios. Se consigue con ello, ademas
de la universal responsabilidad de la Administracion
Publica, en los términos fijados por la Ley, una
generalizacion de los servicios publicos como po-
tenciales factores de riesgo que, en la prestacion de
un servicio concreto a los administrados, pueden
provocar una lesion de su persona o de sus bienes
patrimoniales. Lesion que, cuando sea efectiva,
evaluable e individualizada, deberda ser objeto de
indemnizacion siempre que se pueda establecer un
vinculo de causalidad entre el agente publico y el
resultado lesivo, y no estemos en presencia de un
caso de fuerza mayor, Unica circunstancia exone-
rante de ese deber general de responsabilidad que
incumbe a los servicios publicos".

En otro lugar, mas adelante, la sentencia de la
Audiencia habia puesto de relieve como el conjunto
normativo que se acaba de mencionar ha sido objeto
de una cuidada y progresiva interpretacion, con
mencion de extremos como los que se refieren a la
calificacion del plazo para recurrir como de pres-
cripcion y no de caducidad, al inicio del computo de
ese plazo, etc. Para a renglon seguido decir:

"Otra corriente jurisprudencial ha venido en-
sanchando el objeto propio de los servicios publi-
cos, dentro de una Administracion concebida como
actividad prestacional; asi las sentencias de 8 de
junio de 1982, 12 de marzo de 1984 y 2 de abril de
1985, resaltan el caracter objetivo y propio de la
expresion cumplimiento normal o anormal, que
excluye cualquier limitacion por razon de culpa y
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unicamente deja fuera del ambito de la responsabi-
lidad los casos de fuerza mayor, siempre y cuando
los peljuicios se hubieran producido en razon al
servicio publico encomendado. Por ultimo y si-
guiendo esta evolucion doctrinal, nuestra jurispru-
dencia ha llegado a perfilar, en cierta medida, uno
de los elementos mas complejos de la responsabili-
dad de la Administracion; nos estamos refiriendo a
la relacion de causalidad: si bien en una primera
etapa era exigencia ineludible la existencia de una
sola causa y ésta siempre imputable a un ente publi-
co, en la actualidad, con indudable acierto, la juris-
prudencia ha venido analizando la presencia de
causas concurrentes o incidentales en la produccion
de un evento dafloso, llegando a declarar la respon-
sabilidad de la Administracion, si bien matizada,
cuando la causa mas eficiente era imputable a un
organismo publico".

A continuacion, la Audiencia habia hecho la
correspondiente aplicacion de estos principios al
caso concreto que se enjuiciaba, consideraciones
que -repetimos- hace suyas el Supremo. Se dice al
respecto:

"La aplicacion de la doctrina anteriormente
descrita al supuesto de hecho aqui controvertido,
exige, como premisa previa, partir de la falta de
culpabilidad del Doctor que intervino el 17 de se-
tiembre a D* Maria Teresa F.; su conducta no ha de
ser enjuiciada aqui bajo el prisma psicologico o
normativo de la culpabilidad, sino mas bien desde
la estricta objetividad mecdnica de un comporta-
miento que se inserta, junto con otros eventos, en la
causalidad material, a nivel de experiencia, en la
produccion de un resultado. Lo inico relevante para
la Sala ha de ser la incidencia, a efectos de causali-
dad, de la intervencion quirtrgica llevada a cabo en
un centro de la Seguridad Social el dia 17 de se-
tiembre de 1980, no siendo posible, tampoco, efec-
tuar un juicio critico de la lex artis del profesional,
extremo que, por otra parte, ha quedado resuelto -
por cierto, con toda clase de pronunciamientos favo-
rables para el cirujano- por los dictdmenes periciales
obrantes en las actuaciones, contrastados ademas
con la opiniéon de acreditados profesionales espa-
floles y extranjeros".

Y continta diciendo la sentencia:



"Recobrando el hilo de los hechos, ha de afir-
marse con prioridad a toda consideracion el estado
de gravedad extrema en que la enferma llega el dia
3 de sctiembre de 1980 a la Residencia de la Segu-
ridad Social de Oviedo, procedente de Avilés; ya
habia sufrido un episodio hemorragico en el aneu-
risma del lado izquierdo, con el presumible deterio-
ro funcional, y el cuadro clinico de los dos aneuris-
mas gigantes en ambas cardtidas ya existia al mo-
mento del ingreso. Tales circunstancias son espe-
cialmente relevantes a la hora de valorar, desde
una perspectiva puramente mecdnica y al margen
de consideraciones subjetivas las lesiones que ahora
padece la recurrente. Se llega asi al punto critico en
el examen de las concausas relevantes en la produc-
cion del evento; la opcion libremente asumida de
clipar en primer término el aneurisma de la carétida
derecha que, ante la imposibilidad de llevarse a
cabo, desemboca en la oclusion de la cardtida pro-
ximal (sic) al aneurisma, solucidon que en circuns-
tancias normales permitiria compensar la falta de
riesgo de este hemisferio cerebral con un mayor
flujo de sangre de la cardtida izquierda asi como por
la funcidn sustitutiva a desarrollar por la red secun-
daria de vasos sanguineos. Sin embargo, no ocurrid
asi, ya el dia 18 de setiembre, se presenta una hemi-
paresia braquiofacial izquierda, cuya progresion se
acentua al dia siguiente. 4 nivel de mera experien-
cia, y dentro de los postulados de la pura logica
mecanicista, se comprueba que el deterioro de las
funciones cerebrales por falta de riego se precipitd
por la presencia de una estenosis de la cardtida
izquierda, probablemente relacionada con la inyec-
cion subintimal de las arteriografias practicadas, y
por la aparicién de un edema cerebral. La decision
de atender prioritariamente a la resolucion del aneu-
risma del lado derecho (opcion legitima dentro de
las reglas de la 'lex artis'), resulto a posteriori ya
nivel de experiencia, desacertada, convirtiéndose en
una de las concausas relevantes a la hora de valorar,
desde una pura perspectiva de la causalidad mate-
rial de los actos, las consecuencias lesivas de la
operacion”.

No obstante, la Sala parece verse obligada a
mitigar las consecuencias de estos razonamientos,
porque a renglon seguido se adopta una formula de
moderacion de la indemnizacion que de otro modo

parece que se habria otorgado a la paciente. En
efecto, dice la sentencia:

"En este orden de cosas y admitida la especial
incidencia causal del hecho aqui controvertido sobre
la situacion definitiva que presenta la enferma, debe
la Sala pronunciarse sobre el alcance del deber
reparador de la Administracion, titular del servicio
publico, en este caso concreto la asistencia sanitaria
a la que todos los ciudadanos tienen derecho. Para
ello es necesario advertir que, como ya se ha razo-
nado extensamente con anterioridad, no pueden
imputarse a la Administracion, por la intervencion
quirurgica llevada a cabo el dia 17 de setiembre de
1980 en la Residencia de la Seguridad Social de
Oviedo, todos y cada uno de los resultados lesivos
que, desgraciadamente, sufre hoy Dia. Maria Tere-
sa, debiendo excluirse los propios e inherentes a la
gravisima situacion clinica en que se encontraba a
su ingreso el dia 3 de setiembre de 1980, asi como
las complicaciones posteriores que se presentaron
en el aneurisma izquierdo que exigieron su inter-
vencion en la Clinica Puerta de Hierro de Madrid
del dia 20 de febrero de 1981. Deslindado asi el
campo de las responsabilidades, la Sala, valorando
objetiva y adecuadamente las circunstancias perso-
nales de la recurrente, mujer casada, de 41 afios en
la actualidad, con tres hijos y sufriendo las limita-
ciones funcionales que se describen en los ultimos
certificados obrantes en las actuaciones, entiende
que debe reconocerse el derecho de los recurrentes a
ser indemnizados por la Administracién, en este
caso el INSALUD, con diez millones de pesetas
mas el pago de un milloén doscientas doce mil sete-
cientas pesetas en concepto de gastos acreditados,
siendo oportuno también reconocer el derecho de la
recurrente a ser atendida en un centro de rehabilita-
cion integral, en los términos que interesa en el
suplico de la demanda; no debiéndose, por el con-
trario, admitir las restantes peticiones, que en este
acto la Sala rechaza por no ser exigibles a la Admi-
nistracion en base a razones de congruencia y pro-
porcionalidad con la responsabilidad que aqui se ha
declarado...’.

Hasta aqui, las consideraciones de la Audiencia
que la Sala Tercera del Supremo hizo suyas.

A continuacion, la Sala formula sus propias ar-
gumentaciones, diciendo entre otras cosas:
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"La realidad es que en esta ocasion se tenia que
combatir una sentencia recaida en un caso de res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién que,
por su cualificado caracter objetivo, en general no
consiente motivos enervantes de la necesidad de
declararla -como, por via de ejemplo, la falta de
dolo, culpa, impericia o negligencia de los agentes
del servicio publico con ocasion de cuya prestacion
se produjo el hecho lesivo llamado a reparar-, pues
solo en casos muy cualificados también, en concre-
to, los de fuerza mayor o de una conducta eficiente
del propio perjudicado, legalmente puede excluirse,
ya que éste es el sentido de los articulos 106,2 de la
Constitucién, 121 de la Ley de Expropiacion Forzo-
sa'y 40 de la de Régimen Juridico de la Administra-
cion del Estado, eventos excepcionales que ni si-
quiera se alegan por la parte recurrente, por lo que
nada importa que por la jurisdiccion penal se hu-
biera estimado, en su dia, que los facultativos ac-
tuante s en la operacion quirdrgica con ocasion de la
cual se produjo la situacion critica determinante del
irreversible resultado lesivo de cuya reparacion se
trata lo hicieran correctamente, como también hizo
ver oportuna, acertada y razonadamente la Sala
sentenciadora en el proceso en que se actia, tras de
una pormenorizada exposicion sobre aquel cardcter
de la responsabilidad administrativa, de la evolucion
doctrinal y jurisprudencialmente producida sobre el
tema y de la total irrelevancia que para estos casos
tiene que el funcionamiento de la Administracion
fuera normal o anormal, en funcion de cuyas premi-
sas, para adoptar su decision, partié 'de la falta de
culpabilidad del Doctor que intervino el 17 de se-
tiembre a Dia. Maria Teresa F.', porque 'su con-
ducta no ha sido enjuiciada aqui bajo el prisma
psicologico o normativo de la culpabilidad, sino
mas bien desde la estricta objetividad mecéanica de
un comportamiento que se inserta, junto a otros
eventos, en la causalidad material, a nivel de expe-
riencia en la produccion de un resultado', y ello
porque 'lo unico relevante para la Sala ha de ser la
incidencia, a efectos de causalidad, de la interven-
cion quirtrgica llevada a cabo en un centro de la
Seguridad Social el dia 17 de setiembre de 1980, no
siendo posible, tampoco, efectuar un juicio critico
de la lex artis del profesional, extremo que, por otra
parte, ha quedado resuelto, por cierto con toda clase
de pronunciamientos favorables para el cirujano,
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por los dictimenes periciales obrantes en las actua-
ciones, contrastadas ademas con la opinion de acre-
ditados profesionales espafioles y extranjeros".

Y la sentencia insiste:

"Es que, como en la sentencia de esta Sala de
28 de mayo de 1991 hemos explicado -
precisamente, con ocasion de otro recurso de apela-
cion, en que el propio Instituto Nacional de la Salud
insistia en la correcta conducta de los facultativos
concretamente encargados de prestar el servicio
publico que corre a su cargo-, ‘alegar en estos casos
ausencia de dolo o culpa, impericia o negligencia,
resulta intrascendente y por ello para nada hemos
de profundizar en las concretas acciones u omisio-
nes de los intervinientes, porque, en definitiva, es la
realidad que se esta en presencia de un supuesto de
responsabilidad patrimonial de la Administracion
que tiene un caracter objetivo tal que hace muy
dificil en la practica -y, a la vez, innecesaria- la
justificacion de que el hecho desencadenante del
resultado que la determina no radique, propiamente,
en el ejercicio de un servicio publico en el mas alto
sentido de la expresion, con desconsideracion total
de las circunstancias y conductas de quienes lo
crean, organizan, controlan o vigilan y del personal
que lo realiza', de suerte que, por todo ello y dando
por integramente reproducidas las incontestables
consideraciones juridicas de la sentencia apelada,
procede que la misma se confirme, incluso en la
determinacion del quantum de la indemnizacion y
abono de gastos por ella establecido, el cual no ha
sido objeto de expresa impugnacion".

Por otro lado, la sentencia de 15 de julio de
1991, de la misma Sala Tercera del Tribunal Su-
premo, reitera esta doctrina en un caso en el que se
reclamaba indemnizacion de dafios y perjuicios por
la muerte de una enferma que se hallaba con sus
facultades mentales perturbadas y que, estando
ingresada en un centro dependiente del INSALUD,
se precipitd por la ventana, falleciendo a causa de la
caida.

El Tribunal Supremo dijo al respecto:

"Ya en trance de resolver sobre la cuestion de
fondo suscitada, destacamos la intrascendencia que
hay que atribuir a todo lo que el 6érgano administra-
tivo, del todo silente en la via en que debié produ-



cirse, alega ahora para exonerarse de su obligacion
de responder, porque se trata de una responsabili-
dad de caracter tan objetivo que a declararla hay
lugar aun cuando el funcionamiento de la Adminis-
tracion fuera normal, lo que hace irrelevante que
fuera o no correcta, ni es admisible que se niegue
que en este caso concurre la imprescindible relacion
causal entre el hecho desencadenante del resultado
lesivo y la lesion misma, ni, por idéntica razon,
invocar la adecuada actuacion profesional o el sim-
ple comportamiento humano del personal sanitario,
ya que ese deber de responder, en definitiva, no
consiente mds excepciones que las que obedecen a
una causa de fuerza mayor o a la conducta del
propio perjudicado, pero es que también, si necesa-
rio fuera atender a ese comportamiento, no es que
en esta ocasion se ponga en duda que en su aspecto
profesional el personal se atempero a las reglas de la
lex artis, sino que se trata de que, como en otras
ocasiones ha sucedido, realmente no se estaba en
presencia de esos genéricos supuestos de funciona-
miento normal o anormal del servicio publico -
exigente, por su propia definicion, de una actuacion
de caracter positivo-, sino de lo que, con acierto, ha
distinguido la doctrina de los autores y ha tomado
en consideracion, al menos implicitamente, la juris-
prudencia de este Tribunal Supremo, como supuesto
de 'mo funcionamiento', de una actitud pasiva o
inactiva de la Administracion, constituida por una
falta de vigilancia cuando ésta resultaba especial-
mente demandada por las excepcionales circunstan-
cias del caso, por mas que por ello no se incida en la
culpa o negligencia que se concibe como causa de
imputabilidad de las esferas penal y civil -es decir,
como actitud fisica de un sujeto que en la vida de
relacion no tomo precauciones que, segun ensefia la
experiencia, le darian la seguridad de no causar
dafio a la persona o al patrimonio ajeno-, sino tan
solo de corroborar si, abstraccion hecha de tal con-
dicionante, existié o no el simple descuido, desen-
tendimiento o despreocupacion por el posible hecho
lesivo que la actitud del omitente acarrearia, bastan-
do con ello para que se establezca el nexo causal
entre la pasividad y el perjuicio".

Y anade la resolucion:

"Asi resulta de muchas sentencias de este Tri-
bunal, entre las que cabe citar las de 5 de junio de
1981, 2 de febrero y 30 de setiembre de 1982, 18 de

julio de 1983 y 28 de octubre de 1986 y especial-
mente, por referirse a conductas omisivas detectadas
en centros sanitarios, la de 29 de julio de 1986 vy,
muy de aplicacion al caso actual, la de 12 de marzo
de 1975, porque el hecho determinante de las con-
secuencias también consistido en que un hospitaliza-
do que padecia trastornos psiquicos se arroj6 desde
una ventana a la calle y, por consiguiente, del expe-
diente administrativo y de las actuaciones practica-
das por la jurisdiccion penal consta acreditado sin
contradiccion alguna que, cuando la esposa del
recurrente fue ingresada en un centro dependiente
del Instituto Nacional de la Salud para que se le
tratara de determinada lesion de caracter fisico,
aquél advirtio al servicio sanitario que se debia
tener en cuenta que la misma estaba sometida a
tratamiento psiquiatrico, como los encargados del
mismo pudieron comprobar durante la estancia de
aquélla por las reacciones anormales de ésta, hasta
el punto de que, no siendo posible su convivencia
en la misma habitacion con otros hospitalizados, la
misma fue trasladada a una habitacion individual, lo
que dio lugar a que, por falta de seguridad de ésta,
la enferma pudiera precipitarse por la ventana cau-
sandose la muerte, y si por esto la relacion de cau-
salidad resulta indiscutible, se dieron las condicio-
nes exigidas por la normativa que se constituye por
los articulos 121 de la Ley de Expropiacion Forzo-
sa, 40 de la de Régimen Juridico de la Administra-
cion del Estado y, posteriormente, por el 106.2 de la
Constitucion, sin concurrencia de fuerza mayor
alguna ni de causa exclusivamente imputable a la
conducta del propio perjudicado, que en estos su-
puestos se identifica material y moralmente con el
conyuge y los dos hijos de la difunta, dado que el
simple hecho de la muerte de una persona -como
este Tribunal reiteradamente tiene declarado- pro-
duce en los familiares de aquélla un dafio o perjui-
cio en una y otra modalidad, sobre todo cuando en
el acontecimiento concurren circunstancias no natu-
rales".

4. La eventual responsabilidad de la Admi-
nistracion sanitaria por dafios resultantes en
un caso de aplicacion del sistema de proto-
colo

1. El breve repaso de la jurisprudencia que
acabamos de hacer ha sido para formular un intento
de conclusiones. Y esto, a su vez, como punto de
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partida para lo que constituye el desenlace del pre-
sente capitulo de este informe, es decir, para propo-
ner una interpretacion de lo que en el terreno de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion
sanitaria podria suponer la implantacion de un sis-
tema de "protocolos".

Ahora bien, hablar de conclusiones en tomo a
la jurisprudencia es particularmente temerario en
esta materia, porque las soluciones de las Salas de
lo civil, de lo social y de lo contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo en los casos
por ellas enjuiciados no permiten extraer criterios
seguros o principios de suficiente uniformidad.
Probablemente, porque en esta materia mas que en
ninguna otra las decisiones judiciales estan muy
sujetas a los detalles o circunstancias de cada asunto
concreto.

Por otro lado, la interpretacion de la jurispru-
dencia puede conducir a resultados engafiosos si se
tiene en cuenta que dentro de lo que llamamos "res-
ponsabilidad sanitaria" hay que distinguir, por lo
menos, entre aquellos casos en que la reclamacion a
la Administracion (haya o no también un médico
demandado) deriva de dafios que tienen su origen
causal o fisico en un acto médico propiamente di-
cho, cuyo autor estd identificado, de aquellos otros
casos en que la demanda tiene su fundamento en
dafios resultantes de una actuacion médica (es decir,
todo un proceso) en la que no es facil identificar al
profesional causante del perjuicio, o en dafios deri-
vados de lo que no es propiamente un acto médico
sino asistencia sanitaria en su sentido mas amplio.

Ademas, la fisonomia de los casos que han lle-
gado a cada una de esas tres Salas del Supremo no
es siempre la misma, lo que hace que aparentes
contrastes entre unas soluciones y otras quiza no lo
sean tanto.

No obstante estas dificultades, si creo que se
pueden formular las siguientes apreciaciones:

a) En la jurisprudencia civil se observa un ma-
yor predominio que en las otras dos del criterio que
se ha dado en llamar "culpabilista", incluso cuando
se trata de la responsabilidad de la Administracion
sanitaria.

No pocas sentencias absuelven a la Adminis-
tracion por no encontrar culpa en la actuacion del
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médico interviniente en el acto causante del dafio.
Respecto al médico como tal, se adopta el criterio
de no presuncion de culpa y el de no inversion de la
carga de la prueba, a su vez relacionados con el de
que la obligacion del médico es de medios, no de
resultado.

En estos casos se absuelve a la Administracion,
sin acudir a principios mas o menos orientados en
una linea de objetivacion de la responsabilidad.

Es el ejemplo de la sentencia de 15 de marzo
de 1993, que antes he citado, que manifiesta que sin
culpa o negligencia del médico que realizo el acto
enjuiciado no hay responsabilidad del centro hospi-
talario. No deja de ser significativo que en esta
sentencia se dijera que tampoco cabe imputar res-
ponsabilidad al INSALUD por el funcionamiento
anormal del servicio publico a que se refiere el
articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracion del Estado.

Se trata del criterio que adopté también la
sentencia de la Audiencia Provincial de Bilbao de 5
de julio de 1993, en una reclamacion interpuesta
contra el Servicio Vasco de Salud. La Audiencia,
discrepando del criterio del Juzgado (que habia
seguido una orientacion de verdadera responsabili-
dad "por el resultado", puesto que habia absuelto al
médico autor de la intervencion quirtrgica de la que
procedia el desenlace), declara que la asistencia
médica debe desenvolverse dentro de las conse-
cuencias propias de la buena fe, del uso y de la ley,
es decir, sin concurrencia de negligencia o descuido
por parte del centro, ni desconocimiento de la lex
artis por parte del personal encargado de la asisten-
cia. Y sobre esta base la Audiencia manifiesta que
de la prueba practicada no se obtiene dato alguno en
que fundar una negligencia atribuible al Servicio
Vasco de Salud.

Es interesante sefialar que la Audiencia consi-
der6 que el desenlace experimentado por la actora
(paralisis facial) entra en el terreno de los resultados
médicos inevitables, o al menos no evitables en una
proporcion estadistica acreditada por la literatura
cientifica.

De bastantes sentencias de la Sala Primera
puede deducirse, en suma, que el Supremo se atiene
al principio culpabilista, incluso cuando se trata de



la Administracion, si bien en ocasiones se advierte
una exigencia de prueba de no culpa a cargo de la
propia Administracion, cosa que no seria la habitual
si se tratara de enjuiciar al médico como tal.

Pero eso no quita para que en efecto haya al-
gunas sentencias (las que antes hemos citado, de 24
de febrero, 29 de octubre y 4 de noviembre de
1992), en que sobre la base de las "deficiencias
asistenciales”" o "defectos e irregularidades" en la
prestacion de la atencion hospitalaria se condena a
la Administracién, con invocacion a veces del prin-
cipio de responsabilidad objetiva del articulo 40 de
Ley de Régimen Juridico de la Administracion del
Estado.

A menudo las soluciones judiciales sugieren
que el tribunal resuelve en virtud de la anomalia del
desenlace ocurrido, esto es, con reflexién similar a
la que inspira la idea de "culpa virtual", que, como
hemos visto antes, constituye la formula que se
propone para aliviar la posicion del paciente, obli-
gado en principio -cuando sélo reclama al médico- a
demostrar la culpa del facultativo.

Y no cabe ignorar que en ocasiones la solucion
judicial condenatoria de la Administracion se basa,
simplemente, en el hecho de que no se sabe qué
profesional pudo desencadenar el resultado lesivo.
Es decir, hablamos de los dafios de autor anénimo o
simplemente atribuibles a un equipo.

Por otro lado, téngase presente que el principio
de responsabilidad objetiva en el plano civil podria
basarse en una determinada interpretacion del arti-
culo 28 de la Ley General para la defensa de con-
sumidores y usuarios, de 19 de julio de 1984. Su
apartado 1 introduce lo que para unos es una res-
ponsabilidad objetiva y otros llaman "responsabili-
dad por riesgo creado", es decir, la que se asume por
el solo hecho de poner en el mercado bienes o ser-
vicios susceptibles por su naturaleza de ser causa de
peligro. Se establece, en efecto, que se respondera
de los dafos originados en el correcto uso y consu-
mo de bienes y servicios cuando por su propia natu-
raleza, o por estar asi reglamentariamente estableci-
do, incluyan de forma necesaria la garantia de ni-
veles determinados de pureza, eficacia o seguridad
en condiciones objetivas de determinacion y supon-
gan controles técnicos, profesionales o sistematicos

de calidad, hasta llegar en debidas condiciones al
consumidor o usuario.

Y el apartado 2 del mismo articulo dispone que
en todo caso estan sometidos a esta forma de res-
ponsabilidad los productos alimenticios, los de
higiene y limpieza, cosméticos, especialidades y
productos farmacéuticos, servicios sanitarios, de
gas y electricidad, electrodomésticos y ascensores,
medios de transporte, vehiculos a motor y juguetes
y productos dirigidos a los nifios.

No son pocas las sentencias de nuestros tribu-
nales que se amparan en esa alusion a los "servicios
sanitarios" para argumentar, aunque casi siempre "a
mayor abundamiento"”, en pro de la responsabilidad
objetiva de los centros asistenciales.

En este punto ha de tenerse en cuenta que aun-
que la reciente Ley de 6 de junio de 1994 sobre
responsabilidad civil por los dafios causados por
productos defectuosos (de adaptacion a nuestro
Derecho de la Directiva de 25 de julio de 1985, de
las Comunidades Europeas, sobre la materia) ha
derogado en su disposicion final primera los articu-
los 25 a 28 de la citada Ley sobre defensa de con-
sumidores y usuarios, esa derogacion solo alcanza
al caso de dafios derivados de productos, no de
servicios, lo que significa que el precepto que nos
ocupa sigue en vigor en su posible aplicacion a la
asistencia sanitaria. Lo que ocurre es que en reali-
dad no afiade nada a lo que alguna jurisprudencia ha
extraido del articulo 40 de la Ley de Régimen Juri-
dico de la Administracion del Estado, y ahora del
139 de la de régimen juridico de las Administracio-
nes publicas y del procedimiento administrativo
comun, que ha derogado en este punto a la ante-
riormente citada.

b) Por lo que respecta al orden jurisdiccional
social, ya hemos visto que se declara a si mismo
mas avanzado en esta materia que el civil, pudiendo
decirse que se ajusta a un criterio de responsabilidad
objetiva en materia de "asistencia sanitaria" (expre-
sion con la que parece querer desvincularse la res-
ponsabilidad de la accién de un concreto facultati-
vo, para trasladarse a la orbita de la "organizacion"
o del "sistema"), a veces con amparo en el articulo
40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administra-
cion del Estado -en una palabra, sobre la base del
funcionamiento normal o anormal de los servicios
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publicos-, en otras ocasiones sin necesidad de esta
apoyatura y en algunos casos con apelacion a la Ley
General de Sanidad.

¢) Mas contundente todavia en esa linea de
responsabilidad objetiva es la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, con base en los mismos prin-
cipios normativos que la social y con reiterada in-
vocacion de los articulos 43 y 106 de la Constitu-
cion.

Especial mencion merece la sentencia de 14 de
junio de 1991, antes ampliamente examinada por
nosotros, por cuanto de forma expresa adopta un
criterio de "causalidad material", desde una pers-
pectiva que se dice "puramente mecanica" y de
forma que se soslayan las "consideraciones subjeti-
vas", esto es, las relacionadas con el factor culpa.

En definitiva, la actividad sanitaria se conside-
ra como una actividad de servicio publico imputable
a la Administracion publica tutelar del mismo, su-
jeta en cuanto a los eventuales efectos dafiosos de su
funcionamiento a la Ley de régimen juridico de las
Administraciones publicas y del procedimiento
administrativo comun. Es una apreciacion que ya
mantuvimos antes y que sostiene también RIVERO
YSERN en su trabajo La responsabilidad de la
Administracion publica en materia sanitaria, dentro
de la publicacion que reune las intervenciones del
ya citado 11 Congreso "Derecho y Salud", paginas
83 ss.

d) En vista de este panorama jurisprudencial,
no parece temerario sostener que la tendencia sera
la de una creciente objetivacion de la responsabili-
dad de las Administraciones sanitarias cuando como
consecuencia de la actividad asistencial resulte un
dafio al paciente.

Ahora bien, y sin perjuicio de que tal respon-
sabilidad no exista cuando concurre fuerza mayor
(bien se entienda como acontecimiento que aun
previsto es inevitable, bien como suceso de todo
punto ajeno o extraflo a lo que constituye la activi-
dad sanitaria como tal), siempre subsistira la cues-
tion relativa a si el simple hecho de sufrirse un de-
senlace negativo (una enfermedad, la agravacion de
la misma o la muerte) puede dar lugar a responsabi-
lidad de la Administracion.
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La simple logica conduce a una respuesta ne-
gativa. Basta pensar en el caso del enfermo terminal
de cancer que fallece en un hospital o al de un inter-
venido quirargicamente al que sobreviene un episo-
dio previsto como estadisticamente posible incluso
en la hipdtesis de mas rigurosa e impecable atencion
médica.

Lo cual nos tiene que conducir a un inevitable
casuismo en el que el patréon o criterio de referencia
no sea la /ex artis (o no s6lo ella), sino las reglas de
la experiencia cientifica, segun las cuales es de
esperar que el paciente terminal de cancer fallezca o
es posible que el sometido a una laberintectomia
sufra como consecuencia de ella una paralisis facial
mas o menos severa. En uno y otros casos, por to-
mar solo estos ejemplos, no se trata de que haya
existido fuerza mayor excluyente de la responsabi-
lidad, sino que no ha habido siquiera dafio imputa-
ble a la accidén del hombre, siendo por el contrario
desenlaces propios de la naturaleza del ser humano.

Lo que ocurre es que (siempre refiriéndonos a
la Administraciéon sanitaria), todo acontecimiento
inexplicable para un profano en Medicina (y los
juristas lo somos) exigira por parte de la Adminis-
tracion la cumplida prueba de que lo acontecido
responde a fatalidades ajenas a la mds cuidadosa
atencion, tanto en cantidad como en calidad.

Adviértase que segun la opinion mas fundada,
en el futuro sera la jurisdiccidon contencioso-
administrativa la llamada a resolver las reclamacio-
nes formuladas exclusivamente contra la Adminis-
tracion sanitaria. Lo que mueve a pensar que los
criterios dominantes van a ser los que precisamente
ese orden jurisdiccional ha mantenido en la materia
hasta ahora.

Ahora bien, creo que puede aventurarse que no
se generalizara el punto de vista adoptado por la ya
citada sentencia (de esta jurisdiccion) de 14 de junio
de 1991, cuya solucion nos parece, con todo respe-
to, desmesurada y movida por un solo proposito, el
de dar alguna "satisfaccion" a la victima, situada
desde luego en estado digno de conmiseracion. Pero
desde el punto de vista técnico esta sentencia suscita
serios reparos, dado que, por un lado, la resolucion
reconoce de forma expresa la impecable actuacion
del cirujano, que tomd una opcidn técnicamente
admisible; y por otra parte, en la sentencia no se



advierten datos que permitan sospechar la existencia
de deficiencias en lo que constituye el servicio sa-
nitario como tal, es decir, irregularidades de tipo
organizativo del centro, como cosa distinta de la
actuacion técnica del concreto médico del caso.

Dada la jurisprudencia sobre no presuncion de
culpa del profesional, el sistema de protocolo va a
significar "de hecho" que serd la Administracion la
que responda en todo caso, incluso cuando no se
haya dado el tratamiento individual que las cir-
cunstancias de cada enfermo requieran (es decir, la
aplicacion de pruebas preoperatorias afiadidas a las
que el protocolo recomienda), habida cuenta que el
articulo 145.2 de la Ley de régimen juridico de las
Administraciones publicas y del procedimiento
administrativo comiin s6lo permite a la Administra-
cion repercutir en los funcionarios la responsabili-
dad en casos de dolo, culpa o negligencia grave. En
otras palabras, cuando la actuacion del médico haya
sido un auténtico despropdsito.

2. Todo lo anterior conduce a la pregunta de si
la eventual implantacion de una féormula de proto-
colo para las pruebas preoperatorias entrafiaria al-
guna novedad (en cuanto agravacion, se entiende)
en lo que atafie a la responsabilidad patrimonial de
la Administracion sanitaria.

A tal efecto, es necesario plantearse la hipdte-
sis que se indica en el epigrafe de este apartado,
pero no entendido en el sentido literal de que el
dafio sobrevenga porque en un determinado pa-
ciente se ha aplicado lo que el protocolo recomien-
da, sino en el sentido de que el resultado lesivo se
ha producido habiéndose hecho uso del protocolo
en ese paciente. Quiero decir que la formulacion de
la cuestion debe hacerse de manera que en principio
quede descartada la relacion de causalidad entre
aplicacion del protocolo y desenlace dafioso, porque
de ser de otro modo la responsabilidad de la Admi-
nistracion parece obvia.

Esto nos lleva, inevitablemente, a lo que mas
arriba hemos dicho sobre las condiciones de "legi-
timidad" que tendria que reunir la implantacion de
un protocolo. No parece ocioso repetido.

Tendria que tratarse de una medida revestida
de la mas incontestable autoridad cientifica, atendi-
do el estado de la ciencia del momento.

Sabido es que todo servicio publico esta sujeto
a una cldusula de progreso técnico que permite
adecuar la prestacion a los standards de la ciencia y
de la tecnologia propios de cada tiempo. Y del
mismo modo que RIVERO YSERN ha escrito,
refiriéndose precisamente a la asistencia sanitaria
(loc. cit.), que la configuracion de nuestro Estado
como un Estado social, asi como la naturaleza de
los derechos en juego, hacen dificilmente aceptable,
no solo desde el punto de vista politico, sino desde
el juridico, una exoneracion del deber de indemni-
zar cualquier lesion a la salud o a la vida que técni-
camente sea evitable, por muy sofisticado s que
fueren los medios a emplear, estimo que del mismo
modo tendria que encontrar acogida por parte de los
tribunales la invocacion del estado de la ciencia en
un caso en que por parte del médico o de los médi-
cos al servicio de la Administracion se hubiese
hecho correcta aplicacion de los términos del proto-
colo.

El contenido del protocolo puede constituir un
standard de rendimiento del servicio, que sirve para
medir el nivel de prestacion del mismo por parte de
la Administracion y que también tiene relevancia a
efectos de determinacion de la responsabilidad.
Loégicamente, ello se entiende sin perjuicio de la
posibilidad de un tratamiento especifico para casos
concretos (de lo que ya he hablado y a lo que ense-
guida me referiré de nuevo), pero dicho tratamiento
debe ser cuantitativamente escaso y, por eso, de
caracter especial, lo que corrobora la bondad del
sistema general del protocolo.

La asistencia sanitaria no es mds asistencia, en
términos generales, por la utilizacion de mayor
nimero de medios de diagndstico o terapéuticos,
sino por la aplicacion de los cientificamente razona-
bles en atencion a las caracteristicas y circunstan-
cias de cada enfermo. Y a su vez, en la medida en
que la ciencia médica lo corrobore, puede haber
motivos para afirmar que el concepto de enfermo es
subsumible en categorias o tipos, de suerte que la
adopcion de medidas uniformes para cada una de
esas categorias o tipos venga justificada por la expe-
riencia cientifica. Experiencia que, tratdndose de la
Administracion u organizacion sanitaria, puede
encontrar su expresion en lo que la estadistica ense-
fia; al igual que ocurre cuando lo que se enjuicia es
el proceder de un concreto médico.
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Considero también condicion inexcusable la de
que la implantacion de un sistema de protocolo gire
en torno a la idea de que lo que con ello se hace no
es instaurar un régimen de menor nivel de eficacia
del servicio, sino simplemente un nivel distinto. Lo
que implica la debida contemplacion de un extremo
que antes he mencionado pero que forzoso es repe-
tir. Me refiero a la adopcion de las oportunas medi-
das de estudio de la historia clinica y de examen
fisico del paciente, como medios mas adecuados
que los actuales, es decir, de proliferacion de prue-
bas preoperatorias cuya multiplicacion desautoriza,
segun parece, la doctrina médica mas solvente. No
es necesario insistir en el énfasis que en este punto
ponen los autores que he consultado directamente y
cuya opinion he resumido en el capitulo 11 de este
informe.

Para justificar la determinacion del contenido
del protocolo podrian y deberian utilizarse estadisti-
cas obtenidas de la experiencia, si las hay. Para el
futuro, esas estadisticas habrian de servir de instru-
mento para la adaptacion permanente del protocolo.

Naturalmente, seguird en pie una cuestion que
antes he apuntado, pero desde la perspectiva del
médico. Me refiero al hecho evidente de que cual-
quier férmula de protocolo tiene que dejar siempre a
salvo la autonomia de cada médico, es decir, su
libertad para prescribir todo tipo de pruebas preope-
ratorias en cada concreto paciente, vistas sus carac-
teristicas personales. Esta libertad la tiene que ejer-
citar el facultativo siempre que concurra la sospecha
fundada de que, en efecto, ese paciente requiere
pruebas adicionales a las que el protocolo reco-
mienda.

Asi las cosas, es evidente el riesgo de que el
sistema de protocolo no conduzca a los resultados
que persigue, en tanto en cuanto el médico se vera
inevitablemente tentado a extremar las precauciones
(en su defensa) y a hacer prescripciones por encima
de las del protocolo.

Pues bien, a este propdsito no encuentro otra
solucion que la de que la Administracion imponga
al médico la necesidad de "motivar" una decision
que se aparte del protocolo, es decir, la de justificar
técnicamente por escrito su apartamiento de lo que
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el protocolo sugiere. No se me oculta que esto pue-
de entranar una cierta complicacion burocratica o
dar lugar a problemas funcionales, pero no veo otra
formula.

Dicho sea de paso, quizad fuera interesante
también, para tranquilidad de quien realiza la inter-
vencion quirtirgica, a efectos probatorios, que que-
dara constancia escrita de la evaluacion que se haga
de la historia clinica y del examen fisico del pa-
ciente, actos inseparables de la adopcion de la for-
mula de protocolo.

De otro lado, existe otro aspecto (que también
antes me he limitado a apuntar) que me parece que
la Administracion tendria que cuidar de forma muy
especial.

Me refiero a la a mi juicio inexcusable necesi-
dad de vestir la eventual implantacion de un proto-
colo con la adecuada dosis de consenso o acepta-
cién por parte de los profesionales, cuya voz me
parece imprescindible para que la decision goce de
la racionalidad que exige toda actuacion adminis-
trativa. Dicho de otro modo, el mantenimiento o
mejora de los actuales niveles de eficacia (presu-
puesto técnico de una decision como la que nos
ocupa) debe contar, entre otros, con el fundamento
consistente en la "comun aceptacion”" de la misma
por parte del cuerpo médico.

Otro punto no despreciable, a mi juicio, es el
que se refiere a la justificacion de la medida ante lo
que podriamos llamar "la sociedad", extremo cuyos
perfiles son tan delicados, vagos e indefinibles que
me limito a citado. Desde luego, no es problema
juridico sino politico.

Supuestas todas estas condiciones que he men-
cionado, estimo que la cuestion que se sintetiza en
el titulo del presente apartado de este informe puede
contestarse diciendo: la imaginaria implantacion del
protocolo no agravaria la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion por dafos derivados de la
asistencia sanitaria, en relacion o comparacion con
los criterios legales y judiciales que hoy vienen
rigiendo en la materia.



