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Sélo cuando el Derecho es capaz de procurar al in-
térprete la solucion mas adecuada a cada uno de los casos
conflictivos interpersonales o sociales, puede decirse que
cumple, de verdad, con su esencial finalidad de servir a la
justicia, a la seguridad juridica o certeza y al bien comun.

Ninguna comunidad politica ha conseguido vivir al
margen del Derecho. Prescindir de ¢l es una quimera vy,
por tanto, algo irrealizable. Por ello, lo decisivamente
importante es que entre todos, cada uno desde el lugar
que le corresponda, sepamos hacer del Derecho un ins-
trumento idoneo, capaz de proteger a la Persona humana
en su infinita dignidad, libertad y seguridad. En este
sentido, la Constitucion espafiola atribuye a los poderes
publicos la tarea de promocionar las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en
que se integra sean reales y efectivas, removiendo los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud, facili-
tando la participacion de todos los ciudadanos en la vida
politica, econdémica y social.

El Médico, desde Hipocrates, ha dicho Ricardo
Horno Liria, hereda una tradiciéon de conducta profesio-
nal sobre la cual ha de basar su actuacion y ejercicio para,
a su vez, transmitirla inmaculada a sus sucesores. Este
respeto a la vida y a la persona humana constituye, en
cualquier circunstancia, el deber primordial de la digni-
dad de su ejercicio.

Desde mi doble vocacién juvenil hacia la Medicina
y el Derecho constato en las dos Ciencias una innegable
plataforma comun. La medicina, sin perder ese contexto
misterioso y magico al que se refiere el Prof. Romeo
Casabona, alcanza hoy la plenitud de su mas alta signifi-
cacion social al hacer de los médicos instrumentos indis-
pensables del bienestar. Medicina y Salud, Derecho y
Justicia se encuentran constantemente porque su ultimo
destino, directo e inmediato, es la Persona humana en
todas sus dimensiones fisica y psiquica, individual y
social.

El Ordenamiento juridico ha de servir a la realiza-
cion de estos ideales, y so6lo cuando en el sentido que
ahora marcamos constituya un medio al servicio del
mejor ejercicio de la Medicina cumplira su cometido. Por
ello las normas juridicas y la jurisprudencia que las inter-
preta, sabiendo que el médico no es infalible, que se
equivoca, que comete errores, deciden que estas deficien-
cias inherentes al ser humano, que tales actuaciones
equivocadas, cuando no se separan de lo que podemos
llamar un normal hacer profesional, de una observancia
de las reglas del arte, no pueden constituir ilicitos pena-
les. Como dice el Prof. Quintero Olivares en un reciente
articulo publicado en La Vanguardia, los médicos no han
de incurrir en responsabilidad porque su criterio haya
fracasado -eso forma parte de su oficio- sino porque
hayan transgredido o violado las minimas reglas profe-
sionales.

La Medicina avanza hacia la conquista de las mas
altas cotas de salud y bienestar .y en esta imparable carre-
ra se hace sin duda mas agresiva y, por consiguiente, mas
arriesgada. Pero los riesgos hay que medirlos en funcion
de criterios de racionalidad y proporcionalidad en analo-
go sentido en que se han de aplicar las normas juridicas.
En este sentido la infeccion por el virus de la inmunode-
ficiencia humana (VIH) y el sindrome de inmunodefi-
ciencia adquirida (SIDA) se ha convertido en uno de los
principales problemas de los sistemas sanitarios y asis-
tenciales y en ¢l han tenido que actuar Médicos y Juristas
conjuntamente.

El tema importante de la informacion al paciente (lo
que constituye el nucleo, sus limites, sus efectos), la
valoracion del dafio corporal, la proteccién del genoma
humano, la imputabilidad, las huellas genéticas, la deter-
minacion de la paternidad, los trasplantes, la transexuali-
dad, el seguro médico y hospitalario... interesan a Médi-
cos y Juristas, a la Medicina y al Derecho, que deben
reflexionar juntos y armoénicamente para conseguir las
férmulas mas ideales de solucion.
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La Revista "DERECHO y SALUD" que ahora tengo
el honor de presentar nace por acuerdo de la Asociacion
"Juristas de la Salud". Esta revista va a realizar -estoy
seguro- una labor inconmensurable por muchas razones.
No se trata, a mi juicio, de que en ella se expongan pro-
blemas médicos puros que tienen acogida en otras revis-
tas igualmente ilustres y llenas de prestigio, sino de ex-
poner los temas de la Salud en su incidencia juridica, lo
que sera una novedad, por especialistas en la Medicina y
en el Derecho. En Espafia, las aportaciones valiosisimas
de los profesores Martinez Calcerrada y Romeo Casabo-
na y del magistrado Martinez Pereda, entre otras, son un
buen ejemplo de cuanto queda dicho.

Precisamente en este primer numero aparecen dos
extraordinarios trabajos, uno de los profesores Romeo
Casabona y Castellano Arroyo sobre la intimidad del
paciente desde la perspectiva del secreto médico y del
acceso a la historia clinica, que constituye una magnifica
expresion de eficaz colaboracion interdisciplinar entre un
jurista y una profesora de Medicina Legal y Toxicologia.
Si el proceso penal solo puede buscar la verdad real o
historica sobre la base del respeto a los derechos mas
esenciales de la persona humana (y en este sentido po-
demos citar la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, del Tribunal Constitucional y de la
Sala Penal del Tribunal Supremo, asi como el Borrador
de Reglas Minimas de Palma de Mallorca), en parecido
sentido hay que exigirlo en la practica de la medicina: el
rechazo incondicionado a toda intromision no consentida
en la vida privada, salvo excepciones muy cualificadas, la
no difusion de la informacion profesionalmente obtenida,
la proteccion de los datos personales informatizados, etc.
Ni siquiera el loable propésito de la docencia o del inter-
cambio de informacion cientifica puede sobreponerse a la
vigencia de estos principios.

El otro trabajo, del Prof. Ricardo de Angel, sobre
responsabilidad médica representa una magnifica aporta-
cion a uno de los temas mas importantes en relacion con
el ejercicio profesional.

Por mi parte he dedicado varios trabajos y conferen-
cias a temas médico-juridicos, sobre la responsabilidad

civil y penal de los médicos, a las manipulaciones genéti-
cas, a los limites en el campo de la investigacion, etc.,
con la ilusion de contribuir modestamente a construir un
esquema de clasificacion y de clarificacion de estos pro-
blemas y al mismo tiempo, como ahora lo hago, de ho-
menaje a cuantos en el ejercicio de esta nobilisima acti-
vidad médica dejan lo mejor de sus vidas con sacrificio y
entrega impagables, en aras de la Salud y del Bienestar
de sus pacientes.

La celebracion del I Congreso de "DERECHO vy
SALUD" en Barcelona ahora va a hacer un afio, con
completo éxito por el nimero de asistentes y por su cuali-
ficacion, asi como por las Ponencias que en ¢l se desa-
rrollaron, y en el que tuve el honor de colaborar, y la
valia de los miembros de la Junta Directiva de la Asocia-
cion "Juristas de la Salud", a cuya juventud se une una
muy valiosa experiencia, una excepcional preparacion y
un entusiasmo sin limites, con un grupo de eficaces cola-
boradores, garantizan el éxito de la empresa. Un segundo
Congreso estd ya en puertas y se celebrard en Granada,
ciudad bellisima de embrujos y encantarnientos.

Para todos mi enhorabuena e ilusionada esperanza
de que esta bella tarea fructifique en éxitos humanos y
profesionales.

Para mis ilustres colegas en la Comision Cientifica,
los Sres. D. Joaquin Ruiz-Giménez y Cortés, D. Santiago
Muiioz Machado, D. Tomas Sala Franco y D. Joaquin
Tornos Mas, un abrazo simbolo de afecto y admiracion y
la seguridad de que en su compaiiia el trabajo que haya-
mos de llevar a cabo sera siempre gratificante por su gran
personalidad y excepcional categoria humana y profesio-
nal.

Desde esta querida Catalunya, y desde esta preciosa
y gran ciudad de Barcelona, abierta siempre a la realiza-
cion de hermosos ideales de Libertad, de Dignidad Hu-
mana, de Justicia, de Igualdad y desde su permanente
vocacion universalista, "DERECHO y SALUD" se ex-
tiende a toda Espafia y espero y deseo que a todo el mun-
do, especialmente a Europa e Iberoamérica, tan proxima
en todo a nosotros.
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SUMARIO: 1. El secreto médico. 1.1. Sentido del deber de secreto y marco legal general. 1.2. Circunstancias en las que el médico esta obligado a
revelar el secreto. 1.2.1. Declaracion de enfermedades infecto-contagiosas. 1.2.2. Deber de denuncia de delitos. 1.2.3. Declaracién como perito o testigo.
1.3. Situaciones en las que el médico esta obligado a guardar el secreto. 1.3.1. El médico como funcionario publico. 1.3.2. En materia de publicaciones
cientificas, docencia, estadisticas, etc. 1.4. Otras situaciones conflictivas. 1.4.1. El médico de empresa. 1.4.2. La confidencialidad en relacion con el pa-
ciente aquejado de sida. 1.5. Perspectivas de reforma. 1.5.1. Proteccion del secreto o la intimidad en atencion a los medios utilizados para su agresion.
1.5.2. El secreto laboral o profesional. 1.5.3. Proteccion de la propia imagen. 1.5.4. Revelacion de secretos por parte de funcionario publico o autoridad. 2.
La Historia Clinica. La confrontacion entre el derecho de acceso a la misma y la proteccion de los intereses del médico y de la intimidad del paciente. 2.1.
Naturaleza juridica y propiedad de la historia clinica. 2.2. Acceso a la historia clinica por el paciente. 2.2.1. Obtencion de informacion suplementaria
personal. 2.2.2. Continuacion o inicio de un tratamiento en otro centro o con otro profesional. 2.2.3. Utilizacién en un procedimiento judicial. 2.3. Acceso
de terceros con fines de inspeccion, estadisticos o cientificos. 2.4. Acceso a la historia para fines de investigacion judicial.

1. EL SECRETO MEDICO No obstante, el derecho a la intimidad personal ha
sido probablemente el mas repetidamente ignorado en el

1.1. Sentido del deber de secreto y marco legal gene-
y B g ambito hospitalario, quizd como practica refleja de su

ral. .y .
escasa valoracion en nuestra sociedad, aunque es verdad

El médico en su relacion con el paciente debe actuar que en estos momentos se ha despertado una mayor sen-
siempre en beneficio de éste, tanto en lo personal como sibilidad hacia el mismo, quiza, sobre todo, desde su
en lo referente a su salud y su vida. En esta linea de pen- consagracion por la Constitucion de 1978 como un dere-

. .. , . , 1 . ,
samiento la Medicina, desde sus origenes, incorpord en cho fundamental (art. 18) . Por tal motivo el secreto mé-
su practica la salvaguarda de la intimidad y el respeto a la dico debe quedar protegido de forma general por la nor-
informacion derivada de esta relacion presidida por la mativa que protege el derecho a la intimidad. Este dere-
confianza. Por eso ya el Juramento Hipocratico contem- cho a la intimidad presenta multiples facetas, algunas de
plaba el secreto, que también ha estado presente con las cuales afectan al ejercicio de la Medicina, como es el
formulaciones diferentes en las sucesivas declaraciones rechazo a toda intromision no consentida en la vida pri-
de la Asociacion Médica Mundial. vada, la no difusion de la informacién profesionalmente
* . . . . 1 . . . .

La primera parte de este trabajo, relativa al secreto médico, fue Art. 18.1: "Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y
presentada como ponencia por los autores a las "VI Jornadas de la familiar ya la propia imagen". Art. 18.4: "La Ley limitara el uso de la
Sociedad Espailola de Medicina Legal y Forense" (Granada, 26 al 29 de informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar
mayo de 1993), titulada "Aspectos médico-legales del nuevo Codigo de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos". (En los otros
Penal. Derecho Médico". La segunda parte, dedicada a las historias apartados se protege la inviolabilidad del domicilio y el secreto de las
clinicas, ha sido elaborada y redactada por Carlos M. Romeo Casabona. comunicaciones).
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obtenida, la proteccion de los datos personales informati-
zados, etc. Veamos brevemente la normativa aplicable en
nuestro ordenamiento juridico.

La Ley Organica 1/1982, de 5 mayo, de proteccion
civil al honor, a la intimidad ya la propia imagen conside-
ra intromision ilegitima la revelacion de datos privados
de una persona o familia conocidos a través de la activi-
dad profesional u oficial de quien lo revela, imponiendo
la obligacion de indemnizar el dafio causado con la in-
trornision (art. 7.4).

La Ley 14/1986 de 25 abril, General de Sanidad, re-
conoce el derecho de todos al respecto a su intimidad ya
la confidencialidad de toda la ingormaci(')n relacionada
con su caso (arts. 10.1 y 3 y 61), y afecta tanto a los
pacientes y usuarios de centros sanitarios publicos como
privados (art. 10.15).

Por otro lado, se plantean manifestaciones especifi-
cas de la proteccion de la confidencialidad en algunas
disposiciones en las que se insiste en la obligacion del
anonimato de receptores, donantes, etc., y en ocasiones se
tipifica como infraccion la revelacion del secreto, asi:
Estatuto Juridico del personal médico de la Seguridad
Socials; para los Centros dependientes de la Seguridad
Social rige también el secreto profesional sobre la enfer-
medac41 del paciente, de acuerdo con las normas deontol(g—
gicas, en materia de extraccion y trasplante de organos ;
en relacion con la interrupcion voluntaria d7€l embarazo
y con las técnicas de reproduccion asistida ; en relacion

’ Art. 10. 1 y 3: "Todos tienen los siguientes derechos con respecto a las
distintas Administraciones publicas sanitarias: 1. Al respeto a su perso-
nalidad, dignidad humana e intimidad, sin que pueda ser discriminado
por razones de raza, de tipo social, de sexo, moral, econémico, ideold-
gico, politico o sindical. 3. A la confidencialidad de toda la informacién
relacionada con su proceso y con su estancia en instituciones sanitarias
publicas y privadas que colaboren con el sistema publico". Sobre el art.
61 véase mas abajo.

3
Aprobado por Decreto 3160/1963 de 23 de diciembre.

! V. Reglamento General para el régimen, gobierno y servicio de las
Instituciones sanitarias de la Seguridad Social (O.M. 7 julio 1972), art.
148. 3: "Con independencia de las normas reguladoras del régimen de
los enfermos durante su permanencia en la Institucion, que seran reco-
gidas en los Reglamentos de Régimen Interior de las Instituciones, los
enfermos asistidos tendran los siguientes derechos: 3. A que se manten-
ga el secreto profesional en cuanto a su enfermedad, de acuerdo con las
normas deontolégicas".

5 .

Ley 30/1979, sobre Extraccion y Trasplante de Organos, art. 4.d; R.D.
426/1980, de 22 de febrero, que desarrolla la Ley sobre extraccion y
trasplante de 6rganos, art. 2.e.

6

RD 2409/1986, de 21 de noviembre, sobre centros sanitarios acredita-
dos y dictamenes preceptivos para la practica legal de la interrupcion
voluntaria del embarazo, arts. 4.2 y 9 parr. 3°.

7
Ley 35/1988 de 22 de noviembre (arts. 2.5 y 5.5).

con las recetas, aunque no afecta directamente a los mé-
dicosg; y sobre ensayos clinicos . Sin embargo, hay que
tener presente que la Las impone la obligacion al perso-
nal médico de facilitar informacion a las autoridades
sanitarias o a sus agentes (art. 35. B, 5" y C, 5"), la que
debera compatibilizarse con el deber de confidencialidad
que la misma Ley impone en relacion con los pacientes
propios.

La cobertura pena}odel secreto profesional en general
es todavia insuficiente . No obstante, el médico funcio-
nario estd obligado penalnlllente por el deber de secreto
(art. 367 del codigo Penal) , en cuyo caso quedara obli-
gado al deber de confidencialidad que compromete a los
funcionarios publicos. Téngase en cuenta que a los efec-
tos penales el concepto de funcionario es mucho mas
amplio que el que se deduce de la legislacion administra-
tiva sobre la funcion publica, pues debe estarse a lo dis-
puesto en el art. 119, 3 del CP, criterio que ha confirmado
reiteradamente la jurisprudencia en relacion con los mé-
dicos que prestan sus servicios en establecimientos sani-
tarios publicos. Sin embargo, el deber de secreto del
médico que actlia en el ejercicio privado no tiene cober-
tura penal, pues los arts. 497 y ss. del CP no seran aplica-
bles mas que en supuestos muy excepcionales en la prac-
tica clinica.

8

Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento, arts. 85.5 ("Los
tramites a que sean sometidas las recetas y 6rdenes médicas y especial-
mente en su tratamiento informadtico, respetardn lo dispuesto en el
articulo 10 de la Ley General de Sanidad") y 98 ("Informacion agrega-
da. La informacion agregada resultante del procesamiento de las recetas
del Sistema Nacional de Salud es de dominio publico salvando siempre
la confidencialidad de la asistencia sanitaria..."). En cuanto a los datos
personales recogidos en las recetas médicas, el RD 1910/1984, de 26
septiembre, sobre la receta médica, establecia ya con caracter general la
proteccion de la intimidad personal (art. 9), que se entiende comprende-
ra también al farmacéutico ya sus empleados.

9

RD 561/1993, del 16 de abril, por el que se establecen los requisitos
para la realizacion de ensayos clinicos con medicamentos, art. 11.7:
"Todas las partes implicadas en un ensayo clinico guardaran la mas
estricta confidencialidad de forma que no se viole la intimidad personal
ni familiar de los sujetos participantes en el mismo. Asi mismo deberan
tomarse las medidas apropiadas para evitar el acceso de personas no
autorizadas a los datos del ensayo".

10

V.D.M. LUZON PENA. "Tratamiento del secreto profesional en el
Derecho espanol", en Poder Judicial, n°® especial XIIL. 1990, pp. 133 y
ss.. E. OCTAVIO DE TOLEDO, "Algunas reflexiones sobre el trata-
miento juridico del secreto profesional", en La ley, n" 612. 1983, pp. 1 y
ss.

Art. 367: "El funcionario o autoridad que revelare los secretos o
cualquier informacién de que tenga conocimiento por razén de su oficio
o cargo y que no deban ser divulgados sera castigado con las penas de
suspension y multa de 100.000 a 200.000 pesetas. Si de la revelacion a
que se refiere el parrafo anterior resultare grave dafio para la causa
publica o para terceros, las penas seran las de prision menor e inhabili-
tacion especial. Si se tratare de secretos de un particular, las penas seran
las de arresto mayor, suspension y multa de 100.000 a 500.000 pesetas".



Por su parte, los Estatutos Generales de la Organiza-
cién Médica Colegial imponen distintas sanciones a los
Meédicos que revelan los secretos de los pacientes fuera
de las circunstancias exigidas por la Ley.

En consecuencia, el respeto a la intimidad del pa-
ciente implica, en primer lugar, no ir mas alla de lo es-
trictamente imprescindible en la exploracion (p. ej., inte-
rrogatorio acerca de su vida personal, familiar y social;
incluso la practica de determinadas pruebas) médica
necesaria para elaborar un diagndstico correcto. Pero,
sobre todo, alude directamente al correlativo deber de
confidencialidad, al secreto profesional, escasamente
protegido en nuestra legislacion hasta hace pocos afios y
hoy todavia de forma insuficiente en algunos aspectos,
precisamente el médico-sanitario, segiin lo acabado de
exponer. Este deber se extiende a todo lo relativo a los
resultados de las exploraciones y pruebas practicadas, asi
como al diagnésltzico, prondstico y a la enfermedad misma
y al tratamiento , incluso al hecho de la hospitalizacion
y, si es solicitado por el paciente adulto, la confidenciali-
dad del médico alcanza también a guardar el secreto
frente a los familiares (a pesar de que la LGS incluye a
éstos en el deber de informacion: art. 10 n°5). Como
veremos mas abajo, incluye la proteccion de la propia
imagen, en particular en relacion con publicaciones cien-
tificas, y la confidencialidad en relacion con las historias
clinicas. Sujetos de tal deber son todos los profesionales
sanitarios y parasanitarios, cualquiera que sea su rango o
funcidn, en consecuencia, no sélo los médicos o enferme-
ras, como suele entenderse. Interesante es al respecto la
sentencia sobre responsabilidad civil en aplicacion de la
citada LO 1/1982 (art. 7.4), donde se indica que afecta a
la intimidad y supone una intromisién ilegitima en la
misma la divulgacion de andlisis clinicos, bacteriologi-
cos, morfoldgicos, etc., de una persona, sin que en tal
caso pueda prevalecer el art. 20 de la CE (libertad de
expresion) frente al derecho de intimidad que también
reconoce aquélla (art. 18.1) .

12
V.Gerhard H. SCHLUND,_Handbuch des Arztrechts (A. Laufs/W.
Uhlenruck, eds.), ed. C.H. Beck, Miinchen 1992;p. 381.

13

STS (1) 13 marzo 1989 (Rep. AC 691-1989). En realidad parece ser
que el condenado no fue un profesional de la sanidad, sino la Federa-
cion de Atletismo, que reveld a una agencia de noticias —que luego
difundi6 la informacion- que una atleta espafiola habia sido sometida a
determinados analisis, detectandose en ellos una alteracion cromosomi-
ca de caracter congénito (presencia de un cromosoma Xy), circunstancia
que determinaria su baja en un proximo encuentro atlético. Por lo que
se refiere a la libertad de expresion se estimé que la noticia de la baja en
la competicion era difundible sin tener que divulgar los motivos, en
cuanto que se referian a algo tan “intimo y arcano que afecta a la perso-
nalidad de una persona, como es su conformacioén cromosdmica”.

Como hemos visto, la LGS recoge con toda nitidez
este derecho de confidencialidad de los pacientes (art.
10.1 y 3) e, incluso, establece en otro lugar que deben
quedar plenamente garantizados el derecho del enfermo a
su intimidad personal y familiar y el deber de secreto por
quien en virtud de sus competencias, tenga acceso a la
historia clinica (art. 61). El deber de conﬁdencialil(}ad
s6lo cede cuando asi lo establece directamente la Ley , o
se deduce de ésta como consecuencia de un estado de
necesidad (art. 8° n° 7 del CP) o de una colision de debe-
res (art. 8%, n° 11 6 7, seglin las opiniones, del CP) o lo
autoriza el Juez apoyado en el ordenamiento juridico.
Indudablemente, el consentimiento del interesado, si es
adulto, o de sus representantes legales si es un menor o
un incapacitado, releva de tal obligacion en los términos
en que alcance dicha autorizacidén. Por otra parte, tampo-
co supone ninguna violacion del deber de secreto la
transmision de informacion relativa al paciente a otros
facultativos o profesionales sanitarios en el medio hospi-
talario, cuando es necesaria para la realizacion de pruebas
o de otros tratamientos acompaiantes (art. 61 de la LGS),
o al personal administrativo en todo lo necesario para el
desempeiio de su funcion, sin olvidar que todos ellos
estan obligados del mismo modo por un deber de secreto
compartido.

Todas estas manifestaciones del derecho a la intimi-
dad han de pasar por un nuevo banco de pruebas: el rela-
tivo a la informatizacion de los datos personales de los
enfermos hospitalizados (o ambulatorios), pues el recurso
a estas tecnologias es ya irreversible por sus innegables
ventajas; pero al mismo tiempo aumentan los riesgos de
ataques a la intimidad personal y a otros intereses indivi-
duales relativos a los datos que los medios informaticos
hacen tan Vulnerablesls; es previsible que en un futuro
préximo esta materia requiera una especial atencion y la

14
V. COBREROS MENDAZONA, Los tratamientos sanitarios obli-
gatorios y el derecho a la Salud. Gasteiz, 1987, p. 267.

15

V. F. MADRID CONESA, Derecho a la intimidad informatica y
Estado de Derecho, (Publ. Universidad de Valencia, Valencia
1984),passim; F. MORALES PRATS, La tutela penal de la intimidad:
privacy e informatica, (ed. Destino, Barcelona 1984),passim; F. MO-
RALES PRATS, “Confidencialidad, intimidad e informatica: la protec-
cion de los datos del paciente. Perspectiva juridico-penal” en Jornadas
sobre los derechos de los pacientes 1990 (Insalud, Madrid 1992), pp
131 y ss., C.M. ROMEO CASABONA, Poder Informadtico y Seguridad
Juridica, (Fundesco, adrid 1998), pp 25 y ss.; C.M. ROMEO CASA-
BONA, “La reforma penal ante las nuevas tecnologias de la informa-
cion”, en Informdtica e Diritto, 1987, pp 115 y ss.; C.M. ROMEO
CASABONA/E. DOMINGUEZ GARCIA, El derecho ante las nuevas
tecnologias de la informacion en el ambito sanitario (Informe redacta-
do por encargo del Ministerio de Sanidad y Consumo) (La Laguna
1991); E. SOLA RECHE, “La proteccion penal de la intimidad infor-
matica”, en Anales de la Facultad de Derecho de la Universidad de La
Laguna,n® 11, 1991, pp. 79 y ss.
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adopcion de medidas especificas de proteccion a medida
que se vayan aprovechando al maximo las importantisi-
mas funciones y servicios que han de prestar los medios
informaticos en el ambito sanitario. Se ha retrasado con-
siderablemente en nuestro pais el cumplimiento del man-
dato constitucional de aprobar una ley (a la que aludire-
mos a continuacion) que limite el uso de la informatica
para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar
de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos
(art. 18.4 de la CE), a lo que también obligaba el Conve-
nio Europeo para la Proteccion de las personas con res-
pecto al tratamiento automatizado de datos de caracter
personal, hecho en Estrasburgo el 28 de enero de 1981,
que fue ratificado por Espafia en 1984 y constituye dere-
cho interno. De todas formas conviene mencionar que el
art. 6° del Convenio establece que los datos de carécter
personal que revelen el origen racial, las opiniones politi-
cas, las convicciones religiosas u otras convicciones, asi
como los datos de caracter personal relativos a la salud o
a la vida sexual, no podran tratarse automaticamente a
menos que el derecho interno prevea garantias adecuadas.
Como se ve, se refiere a los llamados "datos sensibles",
incluidos con frecuencia en las bases de datos informati-
zadas de los hospitales espafioles, en la medida que in-
cluyen las historias clinicas u otros datos "sensibles" de
los pacientes. En cualquier caso, la Ley Organica
5/1992,de 29 de octubre, sobre la Regulacion del trata-
miento automatizado de los datos de cardcter personal
(LORTAD)M, establece que los datos de caracter perso-
nal que hagan referencia a la salud solo podran ser reca-
bados, tratados automatizadamente y cedidos cuando, por
razones de interés general, asi lo disponga una Ley o el
afectado consienta expresamente (art. 7.3), al tiempo que
autoriza a las instituciones y a los centros sanitarios pu-
blicos y privados y a los profesionales correspondientes,
al tratamiento automatizado de los datos de caracter per-
sonal relativos a la salud de las personas que acudan a
ellos o hayan de ser tratados en los mismos con obser-
vancia de lo que disponen la LGS (arts. 8, 10,23 y 61), la
Ley del Medicamento de 1990 (arts. 85.5,96 y 98) y la
Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Espe-
ciales en Materia de Salud Publica (arts. 2, 3 y 4) y de-
mas leyes sanitarias (art. 8 de la LORTAD). Esta Ley
poco aporta de modo especifico para la proteccion efecti-
va de estos datos, a salvo de reconocerles su caracter de
datos especialmente protegidos, pues las remisiones le-
gales aluden al secreto o a la confidencialidad, que ya

16
Aunque no afectan directamente a los datos relativos a la salud, debe

dejarse constancia de que hay pendientes cuatro recursos de inconstitu-
cionalidad presentados contra esta Ley.

estaban protegidos sectorialmente, como hemos visto
mas arriba. En consecuencia, habra que esperar a que se
apruebe la Propuesta de Directiva sobre la misma materia
que se esta cor117cluyendo en el seno de la Comunidad
Europea (1990) , la cual, previsiblemente, permitird una
proteccion de los datos del paciente de modo mucho mas
efectivo que en la actualidad, dado que se han estudiado
las particulares repercusiones de la misma en el ambito
sanitario. Esta Directiva, o el propio desarrollo de los
acontecimientos, previsiblemente exigiran la puesta a
punto de una normativa especifica en nuestro ordena-
miento juridico. De todos modos, aunque no podamos
extendernos aqui mas sobre ello, debe darse cuenta al
menos de la importante labor orientadora que esta reali-
zando en esta materia el Consejo de Eulré)pa a través de
varias Recomendaciones ya aprobadas . La rapida y
constante evolucién de la aplicaciéon de los medios in-
formaticos a los datos médicos y relacionados con la
salud y las nuevas implicaciones juridicas suscitadas han
movido a este organismo internacional a renovar y actua-
lizar la primera de sus Recomendaciones, para lo cual se
esta elaborando en su seno un Proyecto de Recomenda-
cion relativa a la proteccion de los datos médicos, as-
pectos resefiables son tomar como punto de partida la
proteccion de la vida privada (en coherencia, parece, con
el Convenio Europeo de 1950); la proteccion de los datos
referidos al concebido; derecho a la informacion, con-
sentimiento, acceso y rectificacion por parte del interesa-
do; recogida, comunicacion, seguridad y conservacion de
los datos; el tratamiento de datos con fines de investiga-
cion; el flujo transfronterizo de datos médicos; y sigue en
discusion la introducciéon en dicho Proyecto de reglas
especificas para la proteccion de datos genéticos (bien en
un articulo separado o integrando en su lugar adecuado
las referencias particulares sobre esta materia), cuya
complejidad es todavia mucho mayor.

Finalmente, y en relacion con estos datos tratados
automatizadamente, el CP vigente no otorga una protec-
cion directa a los mismos, pues no contiene todavia nin-
gun delito sobre el particular; no obstante, las infraccio-
nes cometidas por los funcionarios publicos tendran fre-

17

Draft Proposal for a Council Directive approximating certain laws,
regulations and administrative provisions of the Member States concer-
ning the protection of individuals in relation to the processing of perso-
nal data.

18
Asi, Recomendacion de 1981, R(81)1, relativa a la reglamentacion

aplicable a los bancos de datos sanitarios automatizados; Recomenda-
cion de 1983, R(83), relativa a la proteccion de datos de caracter perso-
nal utilizados con fines de investigacién cientifica y estadisticos; Re-
comendacion de 1989, R(89), sobre la proteccion de datos de caracter
personal utilizados para fines de empleo.



cuente cabida en el delito ya mencionado del art 367,
mientras que si se trata de particulares, el art. 497 bis
(sobre interferencias y captaciones de las comunicaciones
telefonicas) puede ofrecer algun resquicio, discutido y en
todo caso residual y muy excepcional para la materia que
nos ocupa19

Teniendo, de acuerdo con lo expuesto, como marco
general la obligacion de velar por la intimidad de las
personas, la regulacion legal del secreto médico en Espa-
fia nos presenta tres tipos de situaciones mas particulares:

1.2. Circunstancias en las que el médico esta obligado
a revelar el secreto.

1.2.1. Declaracion de enfermedades infecto-contagiosas

En este caso el secreto se transmite a profesionales
de la Medicina (Jefatura provincial de sanidad, Servicio
de Medicina Preventiva del Hospital, etc.) para que se
establezcan las medidas de prevencion dirigidas al2 con-
trol de la enfermedad y a evitar su contagio a otros . Se
defiende, por lo tanto, el interés colectivo frente al indi-
vidual. Sin embargo, en nuestra opiniéon no se trata de
revelar un secreto en sentido amplio, sino en retransmitir
una informacion médica a otros médicos y/o autoridades
que actuaran también en beneficio del paciente y de la
colectividad; estos médicos y autoridades quedaran
igualmente obligados en la salvaguarda y proteccion del
secreto, por lo que nos encontramos con un '"secreto
compartido”, y no con un secreto divulgado.

1.2.2. Deber de denuncia de delitos

La Ley de Enjuiciamiento Criminal propone la obli-
gacion general de los ciudadanos de denunciar los delitos
que lleguen a su conocimiento (art. 259), pero esta obli-
gacion general se refuerza especificarnente para los mé-
dicos cuando en el art. 262 se puntualiza:

"...Si la omision en dar parte fuese de un profesor en
Medicina, Cirugia o farmacia y tuviese relaciéon con el
ejercicio de sus actividades profesionales, la multa no
podra ser inferior a...".

2iAsi mismo, en el articulo 576 del Cdodigo Penal se
dice :

19
V. ROMEO CASABONA, Poder Informatico y Seguridad Juridica,
cit., P. 30.

20
V. la Ley Orgéanica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en

materia de Salud Publica.

21
V., por ejemplo, la STS (2%) 15 enero 1974

"Los facultativos que, apreciando sefales de envenenamiento o
de otro delito en una persona a la que asistieren o en un cada-
ver, no dieren parte inmediatamente a la autoridad, seran casti-
gados con las penas de cinco a quince dias de arresto menor y
multa de 5.000 a 50.000 pesetas, siempre que por las circuns-

2
tancias no incurrieren en responsabilidad mayor"

Esto conduce a la obligacion de poner en conoci-
miento de la autoridad judicial mediante un parte de
lesiones u oficio todos aquellos hechos que puedan ser
constitutivos de delito o a los que se prevean repercusio-
nes judiciales (traumatismos, envenenamientos, malos
tratos a niflos, minusvalidos o mujeres o al cényuge,
abortos, muertes repentinas, etc.). De este modo, y dada
su especial situacion y cualificacion, los médicos pueden
desarrollar una importante labor de ayuda a la Adminis-
tracion de Justicia, en particular cuando la persona a la
que asisten o el cadaver que inspeccionan presentan indi-
cios de haber sido victimas de un delito.

Por otro lado, el deber de denuncia de los delitos de
que tuvieren conocimiento, que, como vimos, obliga
también a los médicos, supone una clara y criticable
limitacion sobre el deber de secreto, cuando se refiere a
su propio paciente, en particular si los indicios revelan la
sospecha de la posible comision de un delito por parte de
aquél, pues aunque la CE prevé que por razon de secreto
profesional no se estara obligado a declarar sobre hechos
presuntamente delictivos, los casos amparados por dicho
secreto deben ser regulados por una ley (CE, art. 24.2),
pero ésta todavia no ha sido aprobada. En estos casos, se
contraponen dos deberes, que se hallan en conflicto, el de
confidencialidad al que le obliga claramente la ley, y el
de denunciar, expresado con no menor rotundidad. Re-
sulta dificil sin el apoyo de ese necesario desarrollo legal
de la Constitucion, aportar criterios juridicos para resol-
ver tal colision de deberes, para lo que es necesario pon-
derar todos los intereses en juego, incluidos los de terce-
ras personas23; en cualquier caso, significa llamar la aten-
cion de que la soluciéon no es puramente automatica en
favor del deber de denuncia, o a la inversa, sino que hay
que ponderar en cada caso concreto el criterio a seguir.

1.2.3. Declaracidon como perito o testigo

En estos casos, el médico perito, al hacerse cargo de
un peritaje, debe comunicar mediante su informe los
resultados a que le conduzca su estudio. Cuando la pro-

22
Esta responsabilidad mayor se refiere especialmente al delito de

omision de denunciar determinados delitos (art. 338 bis. 2 del CP)
23

V. mas extensamente al respecto, Jos¢ CEREZO MIR, Curso de
Derecho Penal Espaiiol, Parte General, II, Tecnos, Madrid, 1990,. pp.
48ys.
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puesta es a instancia de parte, recibe el consentimiento
para practicar los actos médicos necesarios para su mi-
sion, por lo que el interesado releva al médico de su obli-
gacion de secreto, esta situacion seria similar a la que se
presenta en relacion con los certificados médicos, en la
que se da publicidad a un hecho médico con fines muy
variados. Por ello el certificado s6lo se extendera a peti-
cion de las personas autorizadas juridicamente, el propio
interesado, los padres del menor, el tutor o responsable
legal en los casos que lo requieran, ya que solo el intere-
sado o las personas legalmente autorizadas podran rele-
var al médico de su obligacion de confidencialidad.

1.3. Situaciones en las que el médico esta obligado a guardar
el secreto.

1.3.1. El médico como funcionario publico.

Aun aceptando el amplio concepto penal de funcio-
nario publico ya mencionado, esta situacion se presenta
sobre todo en los médicos que son funcionarios publicos
en sentido estricto, como médicos forenses, del registro
civil o de prisiones, planteando, a veces, conflictos entre
su tarea de informacion a las autoridades y su deber de
confidencialidad para las personas a las que reconoce.

1.3.2. En materia de publicaciones cientificas, docencia,
estadisticas, etc.

Este derecho constitucional a la intimidad y el del
mismo rango a la propia imagen (art. 18.1 de la CE)
impide la publicacion en obras cientificas (y, por su-
puesto, también en los medios de comunicacion social)
de fotografias u otros datos que permitan la identificacion
del paciente si éste no ha consentido a ello con anteriori-
dad, a pesar de que la LGS no sea todo lo explicita que
debiera al respecto en el propio art. 10, pero esta clara-
mente protegido en la LO 1/1982 (art. 7.5 y 6), si bien
admite excepciones, como el interés cultural relevante
(art. 8.1)24. En estos casos el médico adoptara medidas
para que la forma de presentacion de la publicacion,
conferencia, etc., impida la identificacion de las personas
a las que se refiera. En el caso de las estadisticas, la in-

24
No apreci6 tal interés relevante la STS (1.) 19 octubre 1992, en

relacion con una publicacién que tenia por objeto la informacion edu-
cativa dirigida a ensefiantes sobre una experiencia llevada a cabo en un
colegio publico, pero que insertd de forma destacada la fotografia de un
nifio en el momento de recibir el tratamiento de dialisis, y que fue
tomada en un hospital ajeno al colegio y no tenia ninguna relacién con
la experiencia llevada a cabo. Confirmd, pues, la sentencia de instancia,
por entender que se habia producido una intromision ilegitima del
derecho fundamental a la propia imagen ya la intimidad personal y
familiar.

formacion transmitida debe reflejarse en nimeros que
impidan el conocimiento de las personas a las que se
refieren dichos datos.

En los casos de docencia se presentaran los casos
respetando el anonimato del paciente, aunque podria
permitirse la identificacién de ser necesario o inevitable
para el estudio, ya que las personas a las que se dirige la
docencia deben estar relacionadas con la Medicina y el
paciente (médicos residentes, médicos de otros servicios,
estudiantes de Medicina, comisiones hospitalarias do-
centes o cientificas, etc.). De esta manera serviria para
recordar la importancia del secreto médico y de su mo-
dalidad de "compartido" en la forma de asistencia médica
actual que exige la participacion de numerosas personas
en la atencion del paciente y los familiares, y de que
también ellos estan vinculados por el deber de secreto
que reconocen las leyes sanitarias. El médico debe recor-
dar al personal con el que trabaja en equipo el deber de
discrecion y confidencialidad hacia todo lo que se sepa o
deduzca del paciente y sus familiares derivado de la rela-
cion impuesta por el ejercicio de la profesion.

1.4. Otras situaciones conflictivas

1.4.1. El médico de empresa

El médico de empresa esta al servicio de la salud de
los trabajadores previniendo las situaciones de riesgo
derivadas del trabajo; al mismo tiempo, su relacion labo-
ral la establece con el empresario, con el que puede verse
en algin momento comprometido. No obstante entre el
trabajador y el médico debe existir la misma confianza
que preside la relacion médico-paciente y ello exige la
garantia de confidencialidad del médico sobre todo aque-
llo que conozca del trabajador, lo que es obvio cuando
éste acude al primero de forma voluntaria y privada para
someterse a pruebas o reconocimientos. Por otro lado, la
normativa laboral ampara, como dzeszrecho de los trabaja-
dores, el respeto de su intimidad . A esto sélo puede
hacerse la salvedad sobre aquellos datos que coloquen al
trabajador en situacion de riesgo para él o sus compaiie-
ros de trabajo. Situaciones especificas (alcoholismo,
drogadiccion, etc.) se intentaran resolver de mutuo
acuerdo con el trabajador antes de su comunicaciéon ofi-
cial. Con perspectivas de futuro, se discute ya la posible
obligacion de informar sobre los resultados de un analisis
genético que revelen la predisposicion (o seguridad) del
trabajador a contraer en el futuro una enfermedad grave

25
Art. 4.2. d. de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los

Trabajadores.



de origen genético, aunque la cuestion mas debatida en
estos momentos gira en tomo a la obligatoriedad misma
de tales pruebas.

1.4.2. La confidencialidad en relacion con el paciente
aquejado de sida

Problema especialmente delicado surge cuando el
médico descubre que el paciente o un donante de sangre
han desarrollado anticuerpos del virus asociado al sida, se
le plantea el deber de mantener el secreto de ese conoci-
miento que ha adquirido como consecuencia del ejercicio de
su profesion. Este deber es una de las manifestaciones de la
proteccion reconocida al derecho a la intimidad individual,
necesidad de proteccion que se intensifica en relacion con los
enfermos del sida, dado el caracter estigmatizante y discrimi-
natorio que se ha creado en tomo a esta enfermedad, por su
gravedad y por vincularla frecuentemente con actividades so-
cialmente rechazadas (drogadiccion, practicas sexuales hetero-
doxas). Por tanto, junto con la obligacion de informar al pa-
ciente o donante de su situacion tiene ademas el deber paralelo
de guardar el secreto respecto de ella en relacion con terceros,
para asi salvaguardar la intimidad del interesado, con la salve-
dad de los demas profesionales directamente implicados en el
tratamiento, en el caso del paciente. Para la garantia de la confi-
dencialidad a que tienen derecho el paciente y el donante es
necesario extremar las precauciones en el manejo, circulacion y
deposito o archivo de la historia clinica (art. 61 de la LGS), que
se extiende también a las "discretas" contrasefias exteriores para
advertir al personal tratante o que pueda entrar en contacto con
el paciente.

A pesar de lo anterior, cabe preguntarse si en estas
situaciones el médico tiene la posibilidad o incluso el
deber de vulnerar este otro deber de secreto, en favor de
terceras personas o de otros intereses ajenos o colectivos.
El médico puede preguntarse, en consecuencia, si deben
primar o no estos intereses de terceros frente al derecho a
la intimidad del donante o paciente, en particular cuando
se halla en juego la salud o la vida de las personas o la
salud publica. En estas hipotesis el médico puede llegar a
encontrarse ante un conflicto de deberes o de intereses y
habra que acudir al ordenamiento juridico en su conjunto
para ver si efectivamente se ha producido y cémo ha de
resolverse en tal caso. Solo en el caso en que se com-
pruebe que priman los otros deberes frente al derecho a la
intimidad del donante y correspondiente deber de secreto,
el no respeto del mismo dejara de acarrearle cualquier
tipo de responsabilidad (art. 8.11° CP) en los términos
descritos mas arriba.

El médico tiene, en primer lugar, como se indico
mas arriba, el deber de dar a conocer a las autoridades

sanitarias la existencia de un caso de enfermedad infecto-
contagiosa de declaracion obligatoria. Para comprobar
cuales son éstas habra que estar a lo dispuesto en la nor-
mativa correspondiente ‘ Algunas Comunidades Auto-
nomas han dictado disposiciones en las que se declara la
obligatoriedad de dar a conocer los casos de sida detecta-
dos, como la Diputacion General de Aragoén, cuyo De-
creto 86/1987, de 17 de julio, incluye el sindrome de
inmunodeficiencia adquirida en laZ;ista de enfermedades
de declaracion obligatoria (art. 1°) ; no obstante, se esta-
blece también la obligacion de garantizar, tanto por las fuentes
declarantes. como por la Administracion, la confidencialidad de
los datos que se generen en aplicacion de la presente normativa
y el uso exclusivamente sanitario de los mismos (Art. 4°). Por
otra parte. y ya dentro del ambito del Estado. la LO de Medidas
Especiales en materia de Salud Publica de 1986 faculta a las
autoridades sanitarias competentes para adoptar determinadas
medidas cuando lo exijan razones sanitarias de urgencia o
necesidad. entre otras las destinadas a controlar las enfermeda-
des transmisibles. pudiendo afectar a grupos de poblacion, a los
enfermos y a las personas que estén o hayan estado en contacto
con los mismos (arts. 1° a 3°). Pues bien, una de esas medidas
puede consistir en el deber de comunicar los casos de sida
detectados (aunque, segun parece imponerse en los foros cienti-
ficos internacionales. no se estima conveniente la adopcion de
medidas drasticas. por ineficaces o contraproducentes). obsér-
vese que esta Ley puede afectar también al derecho fundamen-
tal de la intimidad individual, pero siempre en los términos de
confidencialidad compartida indicados. De forma semejante
puede concluirse en relacion con los funcionarios de Institucio-
nes Penitenciarias, en particular los médicos de prisiones, ad-
virtiendo de la posicion de garante que tienen tales funcionarios
en relacion con la vida y la salud de los reclusos. segun prescri-
be la Ley General Penitenciaria (art. 238.4), lo que también podra
situarles ante una colision de deberes .

Por razones familiares, laborales o de otro tipo (re-
lativa, p. ej., a la suscripcion de poélizas de seguros de
vida) se puede acudir al médico tratante o al hemat6logo

26
Asi, con caracter general el Decreto 26 julio 1945, por el que se

aprueba el Reglamento para la lucha contra las enfermedades infeccio-
sas, desinfectacion y desinsectacion; el Real Decreto 30 julio 1982, por
el que se dictan normas complementarias sobre enfermedades de decla-
racién obligatoria, Resolucion de la Direccion General de la Salud
Publica de 22 diciembre 1981, con la lista de enfermedades de declara-
cién obligatoria.

;

270tras Comunidades Auténomas que han dictado disposiciones
semejantes: Catalufia (O. 16 diciembre 1987), Madrid (D 21 abril
1988), Islas Baleares (D 7 julio 1988), Galicia (O. 7 noviembre 1989),
Murcia (O. 28 noviembre 1989).

28
V.J.M. SILVA SANCHEZ, "El sida en la carcel. Algunos problemas

de responsabilidad penal", en La Ley, n° 3145, 1991, p.4.
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con la pretension de que aclare las sospechas existentes
de que un donante o un paciente suyo o de su Servicio ha
contraido la enfermedad o es portador de los anticuerpos
del sindrome; o el médico mismo puede plantearse en
casos semejantes si tiene el deber de tomar ¢l la iniciativa
y revelar la situacion de su paciente. En ninguna de am-
bas situaciones tiene deber el médico de revelar la condi-
cion de su paciente (o d%lante), es decir, no estd obligado
a realizar accion alguna . Ahora bien, en el caso excep-
cional de que tenga la evidencia comprobada de que
existe un peligro real de contagio para un tercero (p. €j.,
el conyuge), y con ello un peligro, también real, para su
vida o grave para la salud, y en el caso de que el afectado
no esté dispuesto a comunicar su situacion a ese tercero
y/o a tomar medidas preventivas adecuadas, el médico
podra revelarla, pero no como deber juridico, amparado
por un estado de necesidad justificante de su conducta
(art. 8°, n° 7° del CP), siempre que se den todos los requi-
sitos, de entre los que podemos destacar ahora el que
exige que el mal causado (el atentado contra la intimidad
del paciente o donante) sea menor -excepcionalmente:
igual- que el mal que trata de evitar (la pérdida de la vida
0 menoscabo para la salud del tercero). Aun asi, no existe
pronunciamiento por parte de los Tribunales de Justicia
sobre alglin caso similar que nos sirviera de referencia,
como tampoco se ha acudido al Juez para que autorice
revelar un secreto por razones imperiosas.

1.5. Perspectivas de reforma

Desde el punto de vista del Derecho Penal hemos
expresado nuestra opinion sobre la insuficiencia de la
proteccion del secreto y de algunas manifestaciones de la
intimidad (p. ej., la referente a los datos procesados au-
tomatizadamente), con sus repercusiones directas para el
médico; ademas, debe insistirse en el trato igualitario que
debe presidir en nuestro ordenamiento juridico la protec-
cion del secreto de todos los profesionales y las excep-
ciones que debieran mantenerse, sin perjuicio de conside-
rar las peculiaridades de las profesiones mas directa-
mente implicadas con el secreto. En este sentido convie-
ne aludir a las previsiones de reforma, sustanciadas en
este momento en el decaido Proyecto de Ley Organica de
Codigo Penal de 1992. El PCP 1992 dedica el Titulo IX a

29
En términos muy diferentes se ha planteado y resuelto la cuestion en

la jurisprudencia y la literatura norteamericanas, quienes probablemente
han llevado demasiados lejos el deber del médico de romper el secreto
profesional relativo a su paciente con el fin de evitar o prevenir de
peligros a terceros en relacion con otras enfermedades (sobre todo
mentales) y lo pretenden trasladar a ésta. V. sobre la discusion, Lee S.
FRUMAN, Aids and the Physician's Duty to Wam. en "Medicine and
Law", vol. 10,n° 5y 6, 1991,416 y ss. y 515 y ss.
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los "Delitos contra la intimidad y el domicilio", delimi-
tandose, entre otros, aquellos que afectan a la intimidad y
el secreto de las comunicaciones (arts. 198 a 200) y al
derecho a la propia imagen (art. 201). Adelantemos ya
que destaca la proteccion penal de los datos reservados
de caracter personal recogidos en cualquier fichero o
registro, incluidos los informaticos (art. 198. 2 y 4). Por
otro lado, el Capitulo IV del Titulo XVI ("Delitos contra
la Administracion Publica") trata "De la infidelidad en la
custodia de documentos y de la violaciéon de secretos",
que afectan a los funcionarios publicos, circunstancia ésta
que, al ser frecuente entre los médicos, merece mencioén
en lo especificamente referido al secreto.

1.5.1. Protecciodn del secreto o la intimidad en atencion a
los medios utilizados para su agresion

De ello se ocupa el art. 198 PCP 1992:

"1. El que, para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de
otro, sin su consentimiento, se apoderare de sus papeles, cartas
o cualesquiera otros documentos o efectos personales, o utiliza-
re instrumentos o artificios técnicos de escucha, transmision o
grabacion del sonido, la imagen o de cualquier otra sefial de
comunicacion, sera castigado con la pena de prision de seis
meses a dos afios y multa de doce a veinticuatro meses. 2. Las
mismas penas se impondran al que, sin estar autorizado, se
apoderase de datos reservados de caracter personal o familiar de
otro, registrados en ficheros, soportes informaticos o cualquier
otro tipo de archivo o registro, ptblico o privado. 3. Se impon-
dra la pena de prision de uno a tres afios si se difundieren o
revelaren a terceros los datos reservados descubiertos a que se
refieren los niimeros anteriores. Sera castigado con la pena de
prision de seis meses a dos afios y multa de doce a veinticuatro
meses, el que con conocimiento de su ilicito origen, y sin haber
tomado parte en su descubrimiento, realizare la conducta des-
crita en el parrafo anterior. 4. Si los hechos se realizaren por las
personas encargadas o responsables de los ficheros, soportes
informaticos, archivos o registros, se impondra la pena de pri-
sion de dos a cuatro afos, y si difundieren o revelaren los datos
reservados, se impondra la pena de prisiéon de tres a cinco
afios".

El primer parrafo supone una notable mejora de la
redaccion de los actuales arts. 497 y 497 bis, que se com-
pleta muy bien con lo dispuesto en el parr. 3, en particu-
lar en su segundo inciso (también aplicable al parr. 2°),
conducta que con el CP vigente a la vista, resulta indebi-
damente impune. El PCP 1992 prevé también un delito
relativo al apoderamiento sin autorizacion de datos reser-
vados de caracter personal o familiar de otro registrados
en ficheros, soportes informaticos o cualquier otro tipo de
archivo o registro, publico o privado (art. 198.2). Conta-
mos ya con los antecedentes del Proyecto de 1980 (art.
199) y de la Propuesta de 1983 (art. 189),pero, en princi-
pio, la conducta tipica queda mejor definida en la version
del Proyecto, aunque persiste una remision implicita a la
LORTAD (art. 3, d, y 11) cuando se alude "al que sin



estar autorizado". Por otro lado, el Proyecto contrae su
proteccion a la intimidad personal o familiar, en cuanto
que la accion ha de recaer sobre "datos reservados”, ha-
biendo renunciado, por consiguiente, a otras manifesta-
ciones de la proteccion de los datos, como es la llamada
"identidad informatica", que garantiza no sélo -como
bien instrumental- la "libertad informatica" sino el libre
ejercicio de otros derechos y libertades publicas de los
individuos; ello contrasta con la Propuesta de 1983, que
incluia la manipulaciéon de la informacion obtenida; no
obstante, la LORTAD establece mecanismos preventivos
frente a éste y otros comportamientos abusivos. Sin em-
bargo, parece insuficiente su planteamiento actual, al
menos en relacion con dos comportamientos especial-
mente graves, que pueden afectar no sélo a la intimidad,
sino también a otras facetas de los datos personales: la
utilizacion de los mismos por el que acceda a ellos sin
autorizacion, aunque sea para si, puesto que el "apoderar-
se" con que se describe la accion tipica es dudoso que
cubra la sola utilizacion de los datos, en el sentido de
mera captacion intelectual de su contenido y significado
y no su aprehensién material; asi como la alteracién in-
tencionada de los datos personales, dada la potencialidad
altamente dafiosa que implica este comportamiento. Con
ello no pensamos que se rebase el principio de interven-
cién minima, ni que en atencion a este principio sea con-
veniente introducir otros hechos, que tienen la cobertura
adecuada como infracciones administrativas en la LOR-
TAD (art. 43). Por consiguiente, el art. 198.2 deberia
concluir con la siguiente frase: "o los utilizare o modifi-
care en perjuicio de otro”. Con la presencia del elemento
subjetivo se restringiria suficientemente el delito. Deberia
establecerse un tipo culposo para el encargado o respon-
sable del fichero, ademas de los comportamientos dolo-
sos cometidos por éstos que se recogen (art. 198.4),
cuando los hechos dolosos a que alude el art. 198 fueran
cometidos por terceros como consecuencia de impruden-
cia grave de dicho encargado o responsable, de modo
semejante al delito que se establece en otro lugar para la
autoridad o el funcionario en relacion con los secretos
(art. 399) .
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V .M. ROMERO_CASABONA, E! Anteproyecto de Codigo Penal de
1992, en "Presupuestos para la Reforma Penal", Centro de Estudios
Criminologicos", Universidad de La Laguna, 1992,pp. 21 ys.

1.5.2. El secreto laboral o profesional

Como vamos a comprobar, constituye otra impor-
tante novedad en el PCP 1992. .

Art. 1991.1. "El que revelare los secretos ajenos, de los que
tuviere conocimiento por razoén de su oficio o sus relaciones
laborales, sera castigado con la pena de prision de seis meses a
dos afios y multa de seis a doce meses. 2. El profesional que,
con incumplimiento de su obligacion de sigilo o reserva, divul-
gare los secretos de otra persona, sera castigado con la pena de
prision de seis meses a tres afios, multa de doce a veinticuatro
meses e inhabilitacion especial para dicha profesion por tiempo
de dos a seis aflos".

El Proyecto recoge como innovacion el que aparezca
tipificada la revelacion del secreto y especificamente la
revelacion de aquellos datos de las personas que deben
considerarse secretos y que se han conocido en razoén del
oficio, trabajo dependiente o la profesion; algo que ve-
nian exigiendo los penalistas con caracter general para
todas las profesiones desde hace afios. Por lo que se refie-
re a este ultimo, no cabe duda ya de su obligacién, im-
puesta penalmente; significa reconocer la existencia de
un secreto médico en sentido positivo, ya que los datos a
los que accede el médico afectan en todos los casos a la
esfera mas intima de la persona (la condicion misma de
paciente, sus caracteristicas psicologicas, sus problemas
fisicos, sus habitos, sus sentimientos, sus preocupaciones,
etc.), y su divulgacion contradice, claramente, el derecho
a la intimidad personal y familiar. Con esta redaccion
reciben el mismo tratamiento todos los profesionales, lo
cual no sucede en la Ley de Enjuiciamiento Criminal
cuando, tras imponer la revelacion del secreto a los médi-
cos en la denuncia de delitos, exime de tal obligacion a
los abogados, procuradores, eclesidsticos y ministros
religiosos. Desde nuestro punto de vista el secreto debe
ser protegido por igual en todas las profesiones, debiendo
quedar claramente tipificadas las conductas y las penas
correspondientes a la divulgacion de los datos motivo del
secreto.

No obstante, es comprensible que en algunas oca-
siones admitamos socialmente la relatividad del secreto
profesional. Eso s6lo podra suceder cuando el beneficio
colectivo justifique el perjuicio individual. Esta relativi-
dad estaba ya en la formulacion del Juramento Hipocrati-
co y aparece en la actual redaccion cuando es un funcio-
nario publico el que revela el secreto "... y que no deban
ser divulgados...", sin embargo no ocurre asi en los arti-
culos generales de proteccion al secreto y al secreto pro-
fesional, cuando el obligado a guardarlo no tiene la con-
dicién de funcionario publico. No obstante, se comprende
que en el caso de la denuncia de delitos (impuesta en el
Codigo Penal y la comunicacion de enfermedades infec-
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to-contagiosas) fundamentalmente, son circunstancias
que justifican la comunicacion a las autoridades compe-
tentes en cada caso, pues estaria amparado por la exi-
mente de la responsabilidad de obrar en el cumplimiento
de un deber (art. 8° n° 11 del CP vigente, art 19 n° 8 del
PCP 1992). Esta linea argumental permite dar un sentido
mas coherente a la redaccion del Proyecto, que puede ser
algo impreciso cuando dice: "El profesional, que con
incumplimiento de su obligacion de sigilo o reserva...";
pues no prejuzga cual de las dos alternativas interpretati-
vas es la correcta (sobre lo que no nos podemos detener
ahora): si el PCP establece una obligacion juridica de
secreto, tal obligacion habra de extraerla (y por tanto,
también su infraccion) de otros sectores del ordenamiento
juridico, como las disposiciones especificas que hemos
mencionado sobre el secreto médico.

1.5.3. Proteccion de la propia imagen

Pretende el Proyecto cubrir también una laguna so-
bre la proteccion penal del derecho a la propia imagen,
que estando bien protegida en el ambito civil (LO
2/1982), plantea dudas sobre el acierto y justificacion de
la intervencidn penal, a la vista del principio de subsidia-
riedad, ultima ratio e intervencion minima del Derecho
Penal:

Art. 201: "1. El que utilizare, por cualquier medio, la imagen o
el nombre de otra persona, sin su consentimiento, con fines
profesionales, comerciales o publicitarios, sera castigado con la

pena de arresto de doce a veinticuatro fines de semana y multa
de seis a doce meses (...)".

1.5.4. Revelacion de secretos por parte de funcionario
publico o autoridad

Los preceptos del CP relativos al descubrimiento de
secretos ¢ informaciones por parte de los funcionarios
pﬁbl}ifos (arts. 367 y 368) son de reciente incorpora-
cion , lo que significa que han experimentado una revi-
sion y actualizacion, en particular liberandoles de "la
angostura del texto anterior o Por tal motivo el PCP 1992
ha tomado literalmente la redaccion vigente, anadiendo la
punicion de la modalidad culposa, alusion necesaria si se
pretende su incriminacion, dado que el Proyecto parte del
principio de castigo excepcional de esta clase de infrac-
ciones (arto 11), lo que requeria una técnica legislativa
distinta a la de las clausulas generales actuales (art. 565).
Por consiguiente, en cuanto tal Proyecto no procede una
valoracion negativa en comparacion con lo actual, pues
es idéntico. Por otro lado, el texto del actual 367 (mas

31
En efecto, su redaccion actual viene de la LO 9/1991, de 22 de mar-

Zo.
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directamente implicado con la actividad médica que el
368) permite, como acabamos de apuntar, una mejor
cobertura de esta clase de infracciones penales cometidas
por los funcionarios. por cuyo motivo hemos de califi-
carla de satisfactoria y por ello también su transcripcion
en el art. 398 del PCP:

Articulo 398: "El funcionario publico o autoridad que revelare
los secretos o cualquier informacion de que tenga conocimiento
por razon de su oficio o cargo y que no deban ser divulgados,
sera castigado con la pena de multa de doce a dieciocho meses
y suspension de empleo o cargo publico por tiempo de uno a
tres aflos. Si de la revelacion a que se refiere el parrafo anterior
resultare grave dafio para la causa publica. o para tercero, la
pena sera de prision de seis meses a tres afios, ¢ inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico por tiempo de tres a cinco
afios. Si se tratare de secretos de un particular, las penas seran
las de prision de seis meses a un afio, multa de doce a dieciocho
meses, y suspension de empleo o cargo publico por tiempo de
uno a tres afios".

Articulo 399: "Cuando los secretos se conocieren a causa de
imprudencia grave de la autoridad o funcionario, se impondra la
pena de multa de seis a doce meses".

Articulo 400: "El funcionario publico o autoridad que haciendo
uso de un secreto de que tenga conocimiento por razon de su
oficio o cargo, o de una informacion privilegiada, obtuviere un
beneficio econdomico para si o tercero, sera castigado con las
penas de multa (..:). A los efectos de este articulo, se entiende
por informacion privilegiada toda informacion de caracter
concreto que se tenga exclusivamente por razén de su oficio o
cargo publico y que no haya sido notificada, publicada o divul-
gada".

2. LA HISTORIA CLINICA. LA
"CONFRONTACION ENTRE EL DERECHO
DE ACCESO A LAMISMAy LA
PROTECCION DE LOS INTERESES DEL"
MEDICO y DE LA INTIMIDAD DEL
PACIENTE

2.1. Naturaleza juridica y propiedad de la historia
clinica

Esta materia plantea interesantes y nuevos proble-
mas legales, que afectan no solo a la intimidad y confi-
dencialidad analizadas mas arriba, sino también al acceso
a la historia clinica, que puede confrontar legitimos inte-
reses del paciente y del propio médico. Por otro lado,
estamos asistiendo al hecho de que el paciente que hasta
entonces nunca habia poseido material ni intelectual-
mente su historial médico, ahora, puede llevarlo consigo -
o parte de €l- como portador material gracias a las llama-
das tarjetas magnéticas de memoria electronica en las que
estd registrado digitalmente el historial clinico o parte de
¢l- de su portador, por lo que parece hallarse. al borde de
convertirse en tenedor material de su fichero médico. La



respuesta a la cuestion de hasta qué punto pertenece al
médico la propiedad de la historia clinica, informatizada
o0 no, es crucial a efectos, p. ¢j., de determinar procedi-
mientos de revelacion licita de los datos, y el derecho de
acceso a la historia clinica por parte del paciente. Por otra
parte, la casi ya generalizada informatizacion de los datos
clinicos y otros de los pacientes ofrece nuevas perspecti-
vas que han provocado el reforzamiento de la proteccion
de estos datos, en particular mediante la fijacion infor-
matica de diferentes niveles de acceso a los mismos, en
funcién de su contenido y funcidn, asi como garantizar el
acceso a los mismos por parte de los afectados. A este
respecto debemos recordar de nuevo la Ley Organica
sobre la regulacion del tratamiento automatizado de datos
de caracter personal de 1992, que garantiza una protec-
cion genérica reforzada de los datos relativos a la salud,
aunque también establece el acceso y utilizacion de los
datos de los pacientes por parte de los centros sanitarios y
de los profesionales mediante remision a la legislacion
especifica.

Con todo, esta cuestion ha presergado puntos de
vista divergentes en el derecho espafiol , desde autores
que rechazan cualquier derecho intelectual del médico
sobre la historia clinica, hasta quienes afirman la existen-
cia de una creacion intelectual (cientifica) en la historia
clinica que ¢l ha elaborado (al menos parcialmente), por
lo menos en aquellos componentes que no se limitan a
una mera recopilacion y relacion de datos o de informa-
cion, como seria la emision del juicio diagndstico y del
pronéstico o las diversas valoraciones y apreciaciones
que el médico va emitiendo a lo largo de proceso del
tratamiento del paciente; bien es cierto que esta segunda
postura suele utilizarse como presupuesto para negar a
continuacion al paciente el derecho de acceso a su propia
historia clinica.

De acuerdo con quienes sustentan la primera tesis,
no cabria plantearla en términos globales en nuestro
Derecho, pues so6lo de modo forzadg y distorsionando la
Ley de Propiedad Intelectual (LPI) , que considera ob-

32 ..
V. sobre el particular, R. DE ANGEL YAGUE. "Problemas legales

de la historia clinica en el marco hospitalario”, en La Ley, n° 1647,
1987, pp. 1 y ss.; A. LUNA MALDONADO, "Problemas médico-
legales de la historia clinica en el ejercicio libre de la Medicina", en Los
derechos del enfermo, (Consejeria de Sanidad y Consumo, Murcia
1987), pp 73 y ss.; A. LUNA/E. OSUNA, "Derecho del paciente al
acceso a su historia clinica", en Medicina Clinica, n° 88, 1987,pp. 59.
s.; F. VALENZUELA/A. LUNA, "Problemas médico-legales de la
historia clinica: el acceso a la misma", en Los derechos del enfermo
(Consejeria de Sanidad y Consumo, Murcia 1987), pp. 83 y ss.
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Ley 22/1987, 11 noviembre 1987, de Propiedad Intelectual (LPI), art.
10.

jeto de tal propiedad las creaciones originales literarias,
artisticas o cientificas expresadas por cualquier medio o
soporte, enumerando entre otros objetos los programas de
ordenador o software, podria sostenerse otra orientacion.
Pero no debe confundirse el software con los hechos o
datos facticos, que si bien estan digitalizados y su acceso
y recuperacion esta regulado por los programas del soft-
ware, es mera informacion digitalizada, no el programa
logico de operaciones que constituye su soporte y del que
cabe predicar el caracter de creacion original del ingenio.
Ademas, el derecho de autor del facultativo careceria de
contenido; desde luego no habria lugar al derecho patri-
monial de autor ni tampoco derecho moral, si no se con-
funde con la facultad y deber de evitar que la informacion
de la historia clinica sea tratada o transmitida a persona
no autorizada o para fines ilegitimos.

Por el contrario. quienes defienden el derecho de
propiedad intelectual sobre la historia clinica y los infor-
mes médicos en general. se apoyan en el innegable con-
tenido de creatividad cientifico-intelectual de algunos de
sus registros mas relevantes (como son el juicio diagnos-
tico y pronostico. la prescripcion del tratamiento y demas
valoraciones u observaciones que incluya en la histo-
ria)34, y que. en términos genéricos. es admitida por la
LPI como objeto de tutela (arts. I° y 10).

En mi opinidn, la historia clinica contiene compo-
nentes heterogéneos desde el punto de vista juridico. En
ellos hay que distinguir, en primer lugar, los relativos a la
organizacion y gestion administrativa y econdémica del
centro; en segundo lugar, los que se refieren a datos
identificadores del paciente y otros datos directa o indi-
rectamente relativos a su enfermedad aportados por el
paciente o deducidos por el propio médico aun sin cono-
cimiento de aquél; y, finalmente, los resultados de las
exploraciones directas o a través de instrumentos o sus-
tancias, en la medida que comporten un juicio o deduc-
cion derivados de los conocimientos profesionales del
médico (frecuentemente, distinto del médico tratante), asi
como la emision del juicio diagndstico y prondstico, la
prescripcion del tratamiento correspondiente y la evolu-
cion de éste; habria que afiadir como otro componente
mas las anotaciones subjetivas del médico en relacion
con las reacciones y actitudes del paciente, que son de
especial importancia en algunos casos, como el trata-
miento psiquiatrico. S6lo los mencionados en tercer lugar
son susceptibles de ser considerados como creacion cien-
tifica objeto de derecho de propiedad intelectual, del que

34 . .
Asi, DE ANGEL YAGUEZ, "Problemas legales de la historia clinica
en el marco hospitalario", cit., p. 3.
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es titular el médico o médicos que han participado direc-
tamente en su creacion. Sin embargo, cuando la actividad
profesional es desempeflada en un centro sanitario de
titularidad publica (o por cuenta ajena, en uno privado) la
naturaleza de prestacion de servicio publico y por cuenta
ajena comporta que la titularidad corresponda a la institu-
cion publica (o privada), sin perjuicio de que el médico
tenga cierta capacidad de control sobre su utilizacion por
terceros, como veremos mas abajo. Como apoyo de esta
conclusion hay que tener en cuenta que la LPI prescribe
que la transmision al empresario de los derechos de ex-
plotacién de la obra creada en virtud de una relacion
laboral se regira por lo pactado en el contrato, debiendo
realizarse éste por escrito; y a falta de pacto escrito (que
en esta materia sera lo mas frecuente), se establece la
presuncion de que los derechos de exploracion han sido
cedidos en exclusiva y con el alcance necesario para el
ejercicio de la actividad habitual del empresario en el
momento de la entrega de la obra realizada en virtud de
dicha relacion laboral (art. 51.1 y 2). Por tanto, no cabe
duda que el médico que presta sus servicios en un centro
sanitario publico o en uno privado por cuenta del propie-
tario del mismo, mantiene las relaciones que menciona la
LPI y transmite los derechos de explotacion (p. e€j., re-
produccion, distribucion y transformacion) de la historia
clinica para que el centro pueda desarrollar su actividad.
De todas formas, no parece que sea una cuestion definiti-
va para el asunto que nos ocupa determinar la naturaleza
juridica de las historias clinicas y demas registros médi-
cos, aunque si zanja la duda sobre la titularidad de la
historia clinica, que corresponde al centro en los supues-
tos mencionados, y de modo indirecto, que sea cual fuere
el alcance del reconocimiento de acceso a la misma por
parte del paciente, éste no podra exigir la transferencia
del documento original.

2.2. Acceso a la historia clinica por el paciente

El Derecho espaiiol ha resuelto el problema relativo
al acceso de los pacientes a sus historias clinicas en sen-
tido afirmativo y sin restricciones de ningun tipo en la
propia LGS, cuando establece que la historia clinico-
sanitaria unica 'estard a disposicion de los enfermos', y
que 'los poderes publicos adoptaran las medidas para
garantizar dichos derechos y deberes' (art. 61) . Con

35 ,
El texto completo del art. 61 dice asi: "En cada Area de Salud debe

procurarse la maxima integracion de la informacion relativa a cada
paciente, por lo que el principio de historia clinico-sanitaria Ginica por
cada uno deberd mantenerse, al menos, dentro de los limites de cada
institucion asistencial. Estara a disposicion de los enfermos y de los
facultativos que directamente estén implicados en el diagndstico y el
tratamiento del enfermo, asi como a efectos de inspeccion médica o
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posterioridad a la promulgacion de la LGS no parece que
se haya adoptado este tipo de medidas.

Esta disposicion merece dos reflexiones. La primera
de ellas consiste en que al aludir a la historia clinica de
forma general, no importa el soporte en que se halle re-
cogida, papel o informatico, de modo que lo que sobre
ellas se dice abarca todas las modalidades en las que una
historia clinica puede registrarse, entre ellas la informati-
zada; por lo que el derecho de acceso a la misma que se
reconoce en la LGS al paciente se extiende del mismo
modo a la soportada informaticamente.

En segundo lugar, queda pendiente la cuestion de
que a qué partes de la historia tiene realmente derecho el
paciente en lo que se refiere a las precauciones que se
prevén por lo general en Derecho comparado de evitar
efectos contraproducentes para el propio paciente deriva-
dos de su acceso directo sin el filtro del médico (lo que
estaria estrechamente vinculado con el proceso, que no
necesariamente acto, de la transmision de la informacion
a que tiene derecho el paciente), como por las exigencias
de este mismo de salvaguardar a su vez su propia intimi-
dad, cuando en la historia se recogen apreciaciones sub-
jetivas relativas a su paciente. Como hemos visto, la LGS
encomienda a los poderes publicos parte de esta tarea,
pero no de modo absoluto, pues Unicamente se refiere a
medidas para garantizar los derechos y deberes que el
correspondiente precepto menciona (art. 61), y en este
caso se plantea la duda de si pueden introducirse restric-
ciones de acceso no deducibles de la Ley; del referido
precepto no se puede deducir alguna forma de restriccion
aplicable en la actualidad.

En cuanto a cdmo conciliar el reconocimiento de ac-
ceso (‘estar a disposicion') a la historia clinica con la
presencia en ella de determinados componentes eminen-
temente subjetivos del médico (apreciaciones subjetivas
sobre la actitud o comportamiento del paciente, de sus
reacciones, etc.), que podrian afectar a su propia intimi-
dad (y aunque hay que insistir en que la Ley no distingue,
sino que tan s6lo encomienda la fijacion de derechos y
deberes a los poderes publicos), que también debe ser
protegida, habria que tener presente la finalidad perse-
guida por el paciente al hacer uso de esta disponibilidad.

para fines cientificos, debiendo quedar plenamente garantizados el
derecho del enfermo a su intimidad personal y familiar y el deber de
guardar el secreto por quien, en virtud de sus competencias, tenga
acceso a la historia clinica. Los poderes publicos adoptaran las medidas
precisas para garantizar dichos derechos y deberes".



2.2.1. Obtencion de informacion suplementaria personal

Si lo que pretende es estar informado, una vez ter-
minado el tratamiento o, incluso, en el transcurso del
mismo o de su ingreso en el hospital, no es suficiente
para intentar negar su acceso alegando que, como dere-
cho reconocido por la LGS, dentro del catdlogo de dere-
chos que se reconocen a los usuarios (art. 10.4 y 5), esa
informacion corresponde al médico, que puede actuar de
enlace entre paciente e historia clinica, por cuya razéon no
estaria justificado que el paciente accediera directamente
a la historia. Tampoco es suficiente para negarle ese
acceso, razonar que cuando es dad}cg de alta el paciente
tiene derecho al Informe de Alta, donde, entre otras
informaciones que debe contener, figura un extracto de la
historia clinica , por cuyo motivo esa disponibilidad se
habria satisfecho por este procedimiento. No pueden
aceptarse estas posibles argumentaciones, porque en
dichos preceptos se recogen unos derechos del paciente
diferentes al reconocimiento que incluye el art. 61, sin
perjuicio de estimar que aquellas previsiones legales dan
cumplida respuesta en la gran mayoria de los casos a las
pretensiones de los pacientes de obtener informacion
adecuada. Sin embargo, para dar satisfaccion a esa posi-
ble exigencia del paciente especificamente reconocida
por la ley, debera aportarsele una copia de la historia, de
la que se hayan eliminado Unicamente las referidas apre-
ciaciones subjetivas del médico, con el fin de proteger
también su propia intin&igdad, salvo que consienta expre-
samente en su entrega , Esto supone admitir que esa
disponibilidad en esos casos no es directa, con el fin de
poderla conciliar con el derecho del médico; pero tampo-
co tiene por qué ser éste el que aporte dicha informacion
0 copia, sino que podria corresponder al servicio de ar-
chivo del centro, sin perjuicio de la intervencién del
médico para asegurarse de que no se perjudica su intimi-
dad o de que se le consulte previamente sobre el particu-
lar,

36

Art. 10. 11 LGS: "[Todos tienen derecho:] A que quede constancia
por escrito de todo su proceso. Al finalizar la estancia del usuario en
una institucion hospitalaria, el paciente, familiar o persona a ¢l allegada
recibird su informe del Alta". Como ya sefialé, el art. 10, ult. parr.,
establece este derecho también en relacion con los centros privados.

37
V. OM 6 septiembre 1984, por la que se regula la obligatoriedad del

informe de Alta, el cual es obligatorio en relacion con los pacientes que
han sido atendidos en un establecimiento sanitario, publico o privado, y
han producido al menos una estancia (art. 10). El art. 3°, 4, e, menciona
entre la informacion que debe incluir, el resumen de la historia clinica y
exploracion fisica del paciente.

38
De parecida opinion, _aunque con ciertas restricciones, LU-

NA/OSUNA, "Derecho del paciente al acceso a su historia clinica", cit.,
p. 60.

2.2.2. Continuacion o inicio de un tratamiento en otro
centro o con otro profesional

En este caso los intereses de la salud del paciente
tienen mayor importancia que su derecho a la informa-
cion contemplado en el supuesto anterior, por lo que
deben conciliarse debidamente con el interés del médico
que confecciond las partes de la historia clinica en las que
constan sus apreciaciones subjetivas, las cuales pueden
ser de gran utilidad para el médico que ahora tenga a
cargo al paciente. De este modo, si el paciente quiere
hacer uso de esa disponibilidad y lo solicita, se remitira la
copia integra de la historia al médico o centro correspon-
dientes, quienes deberan hacer uso reservado de tales
componentes, por estar obligados también en relacion
con el colega por el secreto profesional (art. 7.4 de la LO
1/1982; art. 61 de la LGS). Si el paciente, no obstante,
solicita que se le entregue a él, se le podra entregar el
extracto en los términos mencionados en el apartado
anterior.

2.2.3. Utilizaciéon en un procedimiento judicial

Se aplicaran los mismos criterios a que nos referi-
mos mas abajo, cuando nos ocupamos del acceso a la
historia por terceros o con fines de investigacion judicial
en un proceso.

2.3. Acceso de terceros con fines de inspeccion, estadisti-
cos o cientificos.

No cabe duda de que también es posible el acceso a
la historia clinica con estas finalidades, incluso cuando la
historia esté informatizada, procesamiento que precisa-
mente facilitard normalmente la realizacién de activida-
des cientificas (p. Ej., investigacion o docencia), de ins-
peccion o estadistica.

A este respecto la Las reconoce la disponibilidad a
efectos de inspeccion médica o para fines cientificos en
el mismo precepto que lo hace para los pacientes (art.
61), siempre que se garantice -dice la Ley- el derecho del
enfermo a su intimidad personal y familiar y el deber de
guardar secreto por quien, en Vil’%ld de sus competencias,
tenga acceso a la historia clinica . Por lo que se refiere a
los estudios estadisticos, el secreto para la proteccion de
los datos personales obtenidos por los servicios estadisti-

39
Téngase en cuenta_también que este deber alcanza a los centros

privados de forma general (art. 10., Glt. parr., de la LGS), pudiendo ser
causa de denuncia del Convenio que pudiera existir entre el centro
privado y la Administraciéon Publica sanitaria cuando se hayan lesiona-
do los derechos contenidos en el art. 18 de la CE (entre otros), y haya
sido determinado asi por sentencia (art. 67.4, e, de la LGS).
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cos, tanto de los informantes cuanto de las Administra-
ciones Publicas, viene establecido por la Ley de la Fun-
cion Estadistica (arts. 13 a 22)40. En cuanto a la investi-
gacion y estadistica el respeto a la intimidad del paciente
y el deber de secreto comporta su anonimato, esto es, su
no identificacion, tanto de su nombre u otros datos que
pudieran permitir una facil identificaciéon, cuanto de
fotografias (p. ej., para su insercion en revistas cientifi-
cas), si no ha consentido previamente. Aunque no se
deduce del texto legal, seria conveniente que ni el inves-
tigador ni el estadistico tuvieran acceso a estos datos del
paciente, lo que deberia ser tenido presente por los pode-
res publicos, cuando de acuerdo con el imperativo legal,
adopten medidas que garanticen esos sus derechos. Por lo
que se refiere a la inspeccion, esta no identificacion del
paciente no parece oportuna, con el fin de entorpecer sus
funciones, quedando a salvo siempre el deber de guardar
secreto.

El reconocimiento de un derecho de propiedad inte-
lectual del médico sobre algunos componentes de la
historia clinica encuentra asi otra limitacién, ademas de
la de su pertenencia (o, al menos, el derecho de explota-
cion) al centro para el que trabaja y la posibilidad de
acceso a la misma por el paciente; la limitacion consiste
ahora en que no puede oponerse a su acceso por terceros
para estos otros fines, en concreto para fines cientificos,
como son los de investigacion. Sin embargo, si que po-
dria ser exigible que se cite la proveniencia de la(s) histo-
ria(s), mencionando, p. €j., el servicio y centro en donde
se confecciond, o el médico que la elabord.

2.4. Acceso a la historia para fines de investigacion
judicial
La historia clinica puede constituir un documento de

la méxima importancia en un proceso como elemento de
prueba en procesos de diversa naturaleza.

Si se trata de un proceso penal, el inculpado puede
ser tanto el médico como el paciente. En cuanto a éste, el
médico y, en general, los responsables del centro, podrian
alegar el secreto profesional, que, como es sabido, apenas
encuentra adecuada garantia en nuestro ordenamiento
juridico, y ha planteado numerosos problemas con algu-
nas profesiones, en primer lugar la periodistica, pero
también la médica. Ya hemos sefialado que la CE de
1978 declara que la ley regulara los casos en que por

40

Ley 12/1989, 9 mayo. Por su parte, la LGS establece como compe-
tencia de la Administracion del Estado la realizacion de estadisticas (art.
40.13), sin perjuicio de las competencias que corresponden a las Comu-
nidades Auténomas, ya ejercidas legislativamente por algunas de ellas.
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razén de secreto profesional no se estara obligado a de-
clarar sobre hechos presuntamente delictivos (art. 24.2), y
que tal desarrollo legal no ha tenido todavia lugar .De
todos modos, en atencidn a la ubicacion de esta prescrip-
cion constitucional junto a los demds derechos funda-
mentales, se ha sugerido que podria alegarse directa-
mente para justificar la no entrega de la historia clinica al
juez41, pero resulta dudoso, puesto que corresponde a la
ley delimitar los supuestos, como indica la CE. Nueva-
mente nos encontramos aqui con la colision de deberes
aludida mas arriba; que debera resolverse, segiin apunta-
ba entonces, en atencion a los intereses en juego presen-
tes en el caso concreto. Sin embargo, ha de tenerse pre-
sente que aqui el deber de secreto puede entrar en coli-
sion con otros deberes distintos, como el de atender al
requerimiento del juez de entregar la historia clinica, para
no incurrir en un delito o falta de desobediencia (arts. 237
y 570 n° 1 del CP, respectivamente), o de no prestar la
debida cooperacion con la administracion de justicia, si
se trata de un funcionario publico desde el punto de vista
penal (art. 371.1 y 2 del CP).

Mas problematico parece cuando la entrega de la historia a
la autoridad judicial ocurra en un proceso en el que se inculpa al
médico, probablemente por una supuesta negligencia en rela-
cién con algin paciente suyo (precisamente, el sujeto de la
historia clinica). Se razona en ocasiones que el médico no esta
obligado a entregarla, apoyado en el derecho fundamental de
no declarar contra si mismo (art. 24.2 de la CE), y que el
centro sanitario tampoco, en cuanto mero depositario de
aquélla42. Sin embargo, no parece que de la entrega de la
historia clinica pueda deducirse una autoinculpacion para
el médico, pues la historia y lo que de ella se interprete,
es .un elemento mas que junto con otros eclementos de
prueba llevara o no a la conviccion del juez de la culpa-
bilidad del profesional. Ademas, por parte del paciente
existe el derecho, también fundamental, a obtener la
tutela efectiva de los tribunales y jueces en el ejercicio de
sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningin
caso, pueda producirse indefension (art. 24.1 de la CE).
Finalmente, he defendido mas arriba que frecuentemente
el centro sanitario no es un mero depositario de la historia
clinica, sino su propietario, y a éste no cabe duda de que
no le afectan las posibles restricciones de entrega co-
mentadas. Esto significa que en estos casos es legitimo el
acceso a la historia clinica integra.

41 , .
En este sentido, DE ANGEL YAGUEZ, "Problemas legales de la

historia clinica en el marco hospitalario", cit., p. 5.

42 .
Asi lo entiende DE ANGEL YAGUEZ, "Problemas legales de la

historia clinica en el marco hospitalario", cit., p. 6.



En cuanto a otra clase de procesos civiles, laborales
o contencioso-administrativos, deben conciliarse el dere-
cho a la confidencialidad del paciente sustentado en la
proteccion de su intimidad -que sabemos esta reforzada
cuando afecta a su salud-, de forma que no se ponga a
disposicién43(iel juez la historia clinica si no lo consiente
el paciente , como el derecho de éste de acceso a la
misma si asi lo solicita. Piénsese que en ocasiones puede
perjudicar a sus intereses y en otras beneficiarle.

43
De forma semejante, con mas extensa fundamentacion, DE ANGEL

YAGUEZ, "Problemas legales de la historia clinica en el marco hospi-
talario”, cit., p. 6.
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Sobre la sentencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo de 23 de marzo de 1993: Un
repertorio de cuestiones de responsabilidad
médica

Ricardo de Angel Yaigiiez
Catedratico de Derecho Civil de la Universidad de Deusto. Abogado

1. Antecedentes. 2. Los recursos de casacion. 3. Un problema que no lleg6 a la casacion: la relacion entre una compafiia de
asistencia sanitaria y los médicos incluidos en sus listas. 4. La relacion entre los médicos y las clinicas privadas. 5. La indi-
vidualizacion de la especialidad médica en el acto quirrgico: absolucion del cirujano. 6. La condena a la anestesista: jun

caso de "culpa virtual"?

1. ANTECEDENTES

1. El titulo de este comentario jurisprudencial puede
parecer aparatoso. Pero creo que no lo es, porque pocas
sentencias han tenido o tendran oportunidad de conside-
rar tan variados e interesantes aspectos de lo que en ter-
minologia un tanto convencional denominamos "respon-
sabilidad médica", expresion a la que acudimos porque la
mas rigurosa de "responsabilidad civil del médico" queda
corta ante los problemas planteados en el caso y ante el
contenido de la resolucion.

Por otro lado, el asunto entrafiaba a su vez otro pro-
blema muy sugestivo, que el Tribunal Supremo no tuvo
oportunidad de afrontar porque habia quedado zanjado en
la apelacion. Quiero decir que el pronunciamiento de la
Audiencia al respecto no fue objeto de recurso de casa-
cion, lo que evidentemente lo excluia de la contempla-
cion de la Sala Primera. No obstante, creemos digno de
interés mencionarlo aqui, como en efecto haré mas ade-
lante.

2. Sin perjuicio de transcribir enseguida el funda-
mento de Derecho primero de la sentencia, que reproduce
fielmente los hechos centrales del caso, conviene sinteti-
zarlo diciendo que se trataba de la demanda de menor
cuantia (de entonces) que en diciembre de 1988 entabla-
ron ante el Juzgado de Primera Instancia de Bilbao Don
Bernabé y Dofla Carmen, actuando en nombre y repre-
sentacion de su hijo Don Eduardo, mayor de edad, en
ejercicio de la patria potestad prorrogada.

La demanda se planted contra Don H., cirujano, Do-
fia B., anestesista, Clinica V., S.A. e .M., compaiiia de
seguros de asistencia sanitaria. Los actores, en la repre-
sentacion en que actuaban, solicitaban que se condenase
a los demandados al pago de la indemnizacion de cien
millones de pesetas, en concepto de indemnizacion de los
dafios experimentados por su hijo Don E. como conse-
cuencia o con ocasion de una intervencion quirtrgica a la
que habia sido sometido.

Don H. era el cirujano que habia operado al paciente
y Doia B. era la anestesista que habia desempefiado su
funcion como tal en el curso del acto quirirgico. Este
ultimo se habia realizado en uno de los quirdfanos de la
Clinica codemandada. Por otro lado, la demanda contra la
aseguradora I.M. se basaba en la circunstancia de que,
estando asegurado en ella el paciente Don E., habia acu-
dido, en razén a su dolencia, al cirujano Don H., uno de
los profesionales de esta especialidad incluidos en las
listas de médicos de la referida compaiiia de seguros y de
entre los cuales los asegurados podian elegir libremente.

Los demandados se opusieron a la demanda, solici-
tando -lisa y llanamente- su integra desestimacion, esto
es, su respectiva absolucion.

El Juzgado de Primera Instancia, por sentencia de 6
de julio de 1989, estim6 parcialmente la demanda y de-
clar6 que todos los demandados estaban obligados, soli-
dariamente, a satisfacer a los actores, en la representacion
que ostentaban, la cantidad de cincuenta millones de
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pesetas en resarcimiento de los dafios y perjuicios causa-
dos a su hijo Don E.

3. Apelada la sentencia del Juzgado por todas las
partes personadas, los actores solicitaron en la alzada una
condena en los términos cuantitativos en que habian
formulado su demanda, esto es, por cien millones de
pesetas. Los demandados, por su parte, solicitaron su
respectiva absolucion.

Vista la apelacion por la Audiencia Provincial de
Bilbao, Seccion Primera, ésta dictd sentencia de 30 de
marzo de 1990 cuya parte dispositiva decia asi:

"Que estimando los recursos de apelacion interpuestos por la
representacion procesal de B. y C. y la representacion del LM. y
desestimando los recursos interpuestos por la representacion de
H. y B. y la representacion de la Clinica V.. S.A. contra la
sentencia de 6-6-1989. dictada en autos de menor cuantia , por
el Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de Bilbao, debemos
revocar parcialmente la sentencia de instancia y, en consecuen-
cia, estimando en parte la demanda rectora, debemos condenar
y condenamos a H., B. ya la Clinica V ., S.A., a que abonen
solidariamente a los actores la cantidad de cien millones de
pesetas por dafios y perjuicios, absolviendo al I.M. de las pre-
tensiones instadas en su contra; con imposicion a los demanda-
dos de las costas causadas en primera instancia, salvo las causa-
das por .M., que se impondran al actor, y respecto de las cau-
sadas en segunda instancia, se imponen a la representacion de
los médicos ya Clinica V., S.A., las causadas por sus recursos,
sin que se haga declaracion respecto a la actora y la representa-
cion del LM."

4. Hay que hacer notar que tanto ante el Juzgado
como ante la Audiencia los dos médicos actuaron bajo
una Unica representacién y bajo una unica direccion le-
trada.

5. Como deciamos antes, el fundamento de Derecho
primero de la sentencia del Supremo sintetiza los hechos
capitales de este caso, en la forma siguiente:

"Por Don B. y Dofia C., en nombre y representacion de su hijo
Don E" en virtud de la patria potestad que tienen -concedida
legalmente, se formulé demanda contra Dofia B., Don H., el
I.M. y la Clinica V., S.A.,, ejercitando accion indemnizatoria de
los dafios y perjuicios sufridos por su citado hijo a consecuencia
de la intervencion médico-quirirgica a que fue sometido: la
Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Bilbao dicto
sentencia por la que, revocando parcialmente la dictada por el
Juzgado, estimod en parte la demanda y conden6 a Don H., a
Doiia B. y a la Clinica V., S.A., a que abonen solidariamente a
los actores la cantidad de cien millones de pesetas por dafios y
perjuicios, absolviendo al I.M.. Parte la sentencia recurrida de
los siguientes datos facticos que, dice en su fundamento de
Derecho segundo, "han quedado acreditados a través de las
alegaciones de las partes y de las pruebas practicadas": a) E.
(hijo de los actores) tenia concertado un seguro de asistencia
médica y quirtrgica con el .LM.; b) en el mes de octubre de
1988 (sic) acudio a la consulta del cirujano H., quien diagnosti-
c0 la existencia de un quiste sacro-coxigeo, fisura anal y hemo-
rroides, indicandole la necesidad de la operacion y, previos los

analisis preoperatorios, se realizo la intervencion en la Clinica
V., el 7 de noviembre de 1986, bajo la direccion del cirujano H.
y de la anestesista B.; el dia 12 de noviembre fue dado de alta y
al producirse molestias, se realiza una segunda operacion el dia
2 de diciembre de 1986, a la que asisti6 el hoy actor, médico, en
condicion de espectador y, al acabar dicha operacion, y colocar
al operado en posicion normal (pasar de decubito prono a decu-
bito supino) se aprecia midriasis intensa, parada cardiaca (son
los datos obrantes en la hoja de anestesia al folio 115); ¢) como
consecuencia de lo anterior, y después de reanimarle, el opera-
do, segun informe del médico forense, se encuentra afecto a un
cuadro cerebral andxico que da lugar a una demencia organica.
Se encuentra profundamente alterada su facultad de ideacion, es
incapaz de expresar sus deseos, emite constantemente quejas
ininteligibles, padece crisis de inquietud y agitaciéon psicomo-
triz, siendo su capacidad intelectual practicamente nula y preci-
sando para todas las maniobras de aseo y comida la ayuda de
una persona. También es precisa una vigilancia permanente del
enfermo para evitar autoagresiones. El cuadro clinico es conse-
cuencia de una anoxia cerebral en el curso de una intervencion
quirargica. Se encuentran afectados el tronco cerebral y exten-
sas areas cerebrales. Presenta una hemiparesia corporal derecha
con afasia (incapacidad de hablar y comprender lo hablado). Se
trata de una situacion irreversible que incapacita al enfermo de
forma permanente, tanto para regir su persona como para admi-
nistrar sus bienes, siendo por ello necesaria la ayuda perma-
nente, cuyo diagnéstico es "hipoxia cerebral masiva por paro
cardiaco" (folio 55) en situacion de coma vigil". En el funda-
mento cuarto de la sentencia combatida se sienta que "del exa-
men de las pruebas obrantes en autos se acredita que la opera-
cion se realizd sin monitor (control de la actividad eléctrica del
corazon), "por lo que esta falta de monitorizacion (control sobre
la actividad cardiaca), imputable a los médicos actuantes en la
operacion, infringe las normas minimas de cuidado exigibles en
su actuacion profesional, y por todo ello no detectaron la parada
cardiaca al terminar la operacion, es en el momento de pasar al
paciente de la posicion prono a decubito supino cuando se dan
cuenta -como consta en la hoja de anestesia "al colocarle en
posicion normal, midriasis intensa parada cardiaca"- de que ha
ocurrido una parada cardiaca cuando ésta se produjo, y este
hecho es determinante de las consecuencias dafiosas posterio-
res"; "y si detectado el paro cardiaco en el momento de darle la
vuelta (de dectbito prono a dectibito supino) se aplican los
medios necesarios, el paciente se hubiera reanimado absoluta-
mente, de lo que se infiere que la parada cardiaca fue anterior;
de estos datos cabe imputar falta de diligencia a los médicos
actuantes porque infringen la técnica normalizada y estandari-
zada, de falta de monitorizaciéon y de no apercibirse cuando se
produjo la parada cardiaca, lo que supone una falta de vigilancia
de! paciente al no haber tomado las precauciones y cuidados
para evitar accidentes conforme a las reglas consagradas por la
practica médica operatoria, maxime cuando, segun todos los
informes periciales, la anestesia implica riesgos, y estos riesgos
son previsibles y evitables" afiade la sentencia que "en el su-
puesto de que se produjese al poner al paciente en la posicion
normal, seglin los informes periciales es un momento de alto
riesgo, por lo que el cirujano y anestesista debieran haberlo
realizado con la maxima diligencia"; "también concurre la
aplicacion tardia de! desfibrilador en el paciente, lo que conlle-
va el dafio irreparable en el cerebro de! paciente, segun informe
pericia! (la parada cardiaca con anoxia cerebral dur6 de dos a
tres minutos [folio 755] y el propio informe sefiala que el desfi-
brilador debe utilizarse antes de los 90 segundos de la parada
cardiaca, y todos los informes periciales afirman que la recupe-



racion del enfermo de estas caracteristicas, lo 16gico y razona-
ble es que hubiera sido satisfactoria y sin secuelas, y también
coinciden que la aplicacion de! desfibrilador debe ser inmediata
y no demorable, por lo que los medios de recuperacion no
fueron lo suficientemente eficaces para salvar las funciones
cerebrales (folio 716)", y "concurre negligencia en el compor-
tamiento de los médicos intervinientes, por la falta de vigilancia
y el no empleo de los medios adecuados".

2. LOS RECURSOS DE CASACION

Contra la sentencia de la Audiencia interpusieron
sendos recursos de casacion el cirujano Don H. y la
anestesista Dofia B. (que ante el Supremo actuaban ya
bajo distinta representacion y con direccion letrada dis-
tinta entre si), asi como Clinica V ., S.A.

El recurso de Don H. se formul6 al amparo del ordi-
nal 5° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
civil, invocando infraccién de los preceptos contenidos
en los articulos 1.101, 1.103 y 1.104 del Cddigo civil,
todo ello de acuerdo con la doctrina jurisprudencial con-
tenida, entre otras, en las sentencias de 30 de septiembre
de 1985, 13 de julio de 1987, 12 de febrero de 1988, 7 de
junio de 1988 y 7 de febrero de 1990.

Por su parte, el de Dofia B. alegaba infraccion del
articulo 1.214 del Cdédigo civil y de la jurisprudencia de
la propia Sala Primera {motivo primero), infraccion del
articulo 1.228 del Cddigo civil (motivo segundo), infrac-
cion del articulo 1.249 y de la jurisprudencia (motivo
tercero), infraccion del articulo 24 de la Constitucion
(motivo cuarto), infraccion del articulo 1.104 del Codigo
civil y de la jurisprudencia (motivo quinto), infracciéon
por inaplicacion del articulo 1.105 del Codigo civil y
jurisprudencia de la Sala Primera (motivo sexto) e infrac-
cion por inaplicacion del articulo 6.3 del Codigo civil, en
relacién con el articulo 272 del mismo cuerpo legal (mo-
tivo séptimo y ultimo).

El recurso de Clinica V ., S.A., se articuld en tres
motivos. El primero, por infraccion por indebida aplica-
cion del articulo 1.903 del Codigo civil y doctrina legal
aplicable. El segundo, por indebida aplicacion del arti-
culo 1.902 del propio Cédigo civil y doctrina legal que
desarrolla dicho precepto. y el tercero por infraccion del
articulo 1.137 del mismo Cddigo.

3. UN PROBLEMA QUE NO LLEGO A LA
CASACION: LA RELACION ENTRE UNA
COMPANIA DE SEGUROS DE ASISTEN-
CIA SANITARIA Y LOS MEDICOS IN-
CLUIDOS EN SUS LISTAS

1. Advertiamos antes que en este interesante caso
concurria un extremo de orden juridico que el Tribunal
Supremo no tuvo oportunidad de enjuiciar, dado que los
actores se aquietaron a la sentencia de la Audiencia, pues
queda visto que no recurrieron en casacion.

La circunstancia de que el autor de este comentario
fuera abogado de la aseguradora .M. en este caso nos
permite reflejar como se planted la cuestion que ahora
nos ocupa.

2. Me refiero al hecho de que la demanda se formulo
también contra la referida aseguradora, por haber sido -
decian los actores- la que concerto el seguro de asistencia
médica con Don E., a la que se pagaba trimestralmente el
importe del mismo y de cuyo concierto derivan las demas
obligaciones de los restantes demandados para con el
citado Don E. Aunque no se mencionaba de forma expre-
sa, parecia deducirse de la demanda que el soporte de la
accion contra .M. era el articulo 1.903 del Coédigo civil,
en cuanto consagra la denominada "responsabilidad por
hecho ajeno" (en concreto, la del empleador o empresario
por hechos de sus dependientes).

En la contestacion a la demanda, por parte de .M.,
poniamos de manifiesto que la actividad de aquella ase-
guradora se hallaba regulada por la Orden de 14 de enero
de 1964, del entonces Ministerio de la Gobernacion,
sobre relaciones de aseguradoras con el personal médico
no vinculado por dependencia laboral.

Conviene advertir que el articulo 2° de la Orden en
cuestion establece la diferencia fundamental en esta ma-
teria, que es la que media entre entidades aseguradoras
"sin cuadro facultativo propio" y "con cuadro facultativo
propio". En las primeras, la asistencia médica (de acuer-
do con el articulo 4° de la Orden mencionada} se lleva a
cabo como consecuencia de convenio entre la asegurado-
ra y los Colegios de Médicos respectivos, de suerte que,
como dice literalmente la Orden en cuestion, todos los
médicos colegiados que lo deseen pueden prestar los
servicios asistenciales a los beneficiarios de la entidad
con s6lo manifestar su voluntad en tal sentido, no ya a la
aseguradora, sino al Colegio profesional; lo que significa
lisa y llanamente que el ingreso de médicos en las listas
de la aseguradora es automatico, se lleva a cabo por via
colegial y constituye una manifestacion del principio de
libre competencia profesional que hace que la asegurado-
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ra no pueda negarse a incluir en sus listas a cualquier
médico que la solicite, s6lo por ser colegiado, salvo
eventuales supuestos de acuerdo con el Colegio mismo
para que ese automatismo no se produzca.

Por todo ello, en esta modalidad de seguro el asegu-
rado puede acudir a cualquier médico de las listas de la
aseguradora.

Citdbamos ademas la circunstancia de que en el
convenio entre .M. y el Colegio Oficial de Médicos de
Vizcaya se declaraba expresamente que era preciso sus-
cribirlo al no existir relacion laboral ni de ninguna otra
clase entre los médicos y la aseguradora. Esta ultima
expresion, sin embargo, no era del todo afortunada en el
convenio, pues evidentemente si existe alguna relacion
entre aseguradora y médicos. Lo que a todas luces se
queria decir es que no hay relacion juridica que implique
dependencia de los facultativos respecto de la compaiiia.
y de hecho una sentencia de la Sala de lo Civil de la Au-
diencia Territorial de Burgos (de 17 de enero de 1974)
habia tenido oportunidad de declarar que la relacion entre
la aseguradora de autos y los médicos de sus listas era
"de arrendamiento de servicios, de indole especial”.

En definitiva, veniamos a poner de relieve un su-
gestivo problema de los que plantea el parrafo cuarto del
articulo 1.903, esto es, el consistente en determinar si ese
caso de responsabilidad por hecho ajeno tiene su funda-
mento en la circunstancia de que el "dependiente" (en el
sentido mas amplio de la expresion) se halle funcional-
mente sujeto a las directrices o criterios, en suma a la
disciplina del "principal" (parece interesante, para no
prejuzgar, no hablar de empresario).

3. El analisis de la jurisprudencia en esta materia
permite llegar a una respuesta afirmativa a esa pregunta,
como se advierte en los casos en que el Tribunal Supre-
mo se ha planteado la cuestion de si el comitente (en el
contrato de obra) responde o no de los dafios que ocasio-
ne el contratista, directamente o por medio de sus em-
pleados. Extremo que recientemente he analizado in
extenso en mi Tratado de responsabilidad civil, Madrid,
1993, pags. 371 ss.

4. Un caso similar al que nos ocupa ahora (una de-
manda contra un médico y contra la misma aseguradora
I.M.) habia sido conocido en otros autos por el Juzgado
de Primera Instancia nimero 1 de los de Bilbao, que a mi
juicio planteé muy bien la cuestién con un razonamiento
(luego confirmado por la Audiencia) del siguiente tenor:
"Sin embargo, la actora parte de un dato factico erréneo, el de

que el citado Doctor pertenece al cuadro médico del .M., cuan-
do la realidad es que el citado .M. no tiene cuadro facultativo

propio sino un concierto con el Colegio de Médicos, en el que
se establece que los médicos que lo soliciten, siempre que estén
colegiados en el Colegio Oficial de Médicos de Vizcaya y
conformes con las tarifas establecidas, pasan automaticamente a
formar parte de las listas del citado I.M. que les paga por acto
médico realizado sin que su relacion sea de indole laboral ni
presuponga una relacion jerarquica o de dependencia, pues el
LLM. carece de facultad de seleccion de los médicos y de control
sobre los mismos. Por lo anteriormente expuesto, no existiendo
la relacion de jerarquia o dependencia exigida como presu-
puesto necesario para la aplicacion del articulo 1.903 del Codi-
go civil para que puedan darse los supuestos de "culpa in eli-
gendo" o "culpa in vigilando" no cabe, por este motivo, exigir
responsabilidad alguna al .M. por un acto realizado por un
médico incluido en su 'relacion de facultativos', sin que tampo-
co pueda exigirse responsabilidad derivada del propio contrato
de seguro pues el .M. cumplié su obligacion de prestacion de
asistencia sanitaria sin que se haya alegado un anormal funcio-
namiento de dicho I.M. como causante del resultado dafioso".

5. En relacion con este extremo, la sentencia de la
Sala Primera de 12 de febrero de 1990 declar6 la respon-
sabilidad, junto con la del médico, de la compainia de
seguros de la que formaban parte. Pero ha de advertirse
que esta condena de la aseguradora se baso en la aprecia-
cion de la Audiencia de que existia entre el médico y la
aseguradora una relacion de dependencia. La sentencia
del Supremo, en efecto, parte de la base de que "... existe
una cierta subordinacion juridica del médico con A.,
S.A., aunque en este caso por modo un tanto indirecto
por intermedio de la coaseguradora I., por razon del con-
trato de servicios profesionales existente entre ambos, por
el que el facultativo queda obligado a la atencion de los
asegurados de aquélla, mediante la correspondiente retri-
bucion y utilizando los medios que la sociedad de seguro
de asistencia sanitaria pone a su disposicién". Més ade-
lante afiade el Supremo que "con base en la interpretacion
del contrato de servicios suscrito entre la coaseguradora
L. y el tantas veces repetido recurrente, sefior H., llega a
la conclusion de la existencia de aquella relacion de de-
pendencia ..."

Sentadas estas premisas, parece razonable el desen-
lace condenatorio. Pero de ordinario no existe entre las
compafias de seguros de asistencia sanitaria y sus médi-
cos dependencia de estos Ultimos respecto de las prime-
ras, reduciéndose todo a la existencia de una lista o cua-
dro de facultativos entre los cuales el asegurado puede
elegir libremente. y sin que, por ello, entre el médico y la
compaiiia haya relacion laboral o subordinacion funcio-
nal.

6. Volviendo al pleito objeto del presente comenta-
rio, hay que sefialar que el Juzgado, como hemos visto,
condend también a la aseguradora, limitandose a fundar
la condena en el hecho de que "le afectaron las conse-
cuencias de la Ley de 8 de octubre de 1980, para deter-
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minar sus derechos y obligaciones, tanto o mas que las
disposiciones de orden menor en que se escuda".

En otras palabras, el juzgador de instancia hacia una
genérica invocacion de la Ley de Contrato de seguro,
pero sin que se alcance a deducir en cual de sus preceptos o princi-

pios se amparaba.

La Audiencia, por el contrario se hizo eco de los ar-
gumentos que habiamos esgrimido en la demanda y en la
apelacion en defensa de 1.M., diciendo al respecto:

"La representacion del I.M. solicita la revocacion de la senten-
cia, porque no tiene responsabilidad de ninguna clase en la
intervencion quirurgica realizada por los médicos demandados
en la clinica V.; la actora sostiene la responsabilidad del .M.
por ser con quien se concertd el seguro de asistencia médica,
del que derivan las obligaciones de los demas demandados con
el asegurado. Sin embargo, el .M. no tiene responsabilidad
extracontractual, porque es una compaiiia de seguros del ramo
de asistencia sanitaria, cuya actividad se halla regulada en la
Orden Ministerial de 14 de enero de 1964, en la modalidad "sin
cuadro facultativo propio y pago por acto médico" y en el arti-
culo 4° de dicha Orden se establece "que los médicos no estan
vinculados a la aseguradora por ninguna relacion de dependen-
cia", y asi consta en el convenio suscrito entre el .M. y el Cole-
gio de Médicos de Vizcaya, donde la eleccion de los médicos
corresponde al Colegio de Médicos (folio 280); y también en
las "condiciones generales de la podliza", epigrafe "modalidad”
(en esta modalidad, la asistencia se establecera al modo clasico
de ejercer la Medicina con plena libertad, tanto por parte del
asegurado como del médico para establecer sus relaciones) -
folio 276-, por lo que al no tener relacion de dependencia ni
jerarquica ni laboral con los médicos intervinientes, que el I.M.
no elige, no se le puede imputar culpa "in eligendo" o "in vigi-
lando", sustrato juridico de la culpa extracontractual, tampoco
responsabilidad contractual porque el asegurador ha cumplido
con sus obligaciones. El articulo 105 de la Ley de Contrato de
Seguro distingue entre las aseguradoras que asumen directa-
mente la prestacion de los servicios médicos y las que no lo
asumen, por lo que admite la modalidad contractual de .M: sin
cuadro facultativo propio, y por tanto no existe dependencia ni
control sobre la lista de médicos, de la que el asegurado puede
elegir, por lo que el .M. no debe responder, sobre la base del
articulo 1.903 del Codigo civil, de la negligencia profesional en
que han incurrido los médicos que el propio asegurado eligio, y
por estas razones debe prosperar el recurso de apelacion inter-
puesto por el LM."

En definitiva, vemos que prosperd la tesis de que
una compaiiia de seguros de asistencia sanitaria, en su
modalidad de "sin cuadro facultativo propio"”, no respon-
de los dafios causados por los médicos integrantes de sus
listas y sobre los cuales los asegurados tienen absoluta
libertad de eleccion.

4. LA RELACION ENTRE LOS MEDICOS
Y LAS CLINICAS PRIVADAS

1. Es éste uno de los extremos que afronta la senten-
cia del Supremo objeto de este comentario.

Se recordara que la demanda se habia formulado
también contra la clinica en la que se habia llevado a
cabo la intervencion quirtrgica de la que resultaron los
dafios.

En punto a su legitimacién pasiva, la demanda la
atribuia a Clinica V ., S.A., en funciéon de que en sus
instalaciones tuvo lugar el acto médico que causo las
graves lesiones ..., aportando este centro médico tanto
medios personales propios, como instrumentales y técni-
cos, sin perjuicio de que fue el lugar designado por el
cirujano para practicar la operacion.

También aqui parecia implicita la cita del articulo
1.903 del Cdédigo civil, e incluso puede suponerse que la
del 1.902, de admitir que se trataba de "responsabilidad
por hecho propio", si se tiene presente que al fundamen-
tar la responsabilidad solidaria de los condemandados los
actores decian: "Téngase presente que en el caso que nos
ocupa .ha intervenido en la producciéon del resultado
lesivo la entidad Clinica V ., S.A., en cuyas instalaciones
tuvo lugar el acto médico que la produjo, aportando esta
sociedad el quirdfano correspondiente, con sus medios
instrumentales y personales, para la practica de la inter-
vencién quirtirgica y que no dudamos en calificar de
precarios, dada la carencia o inexistencia de un monitor
de apoyo, que hubiera podido detectar al instante el paro
cardiaco que experimenté Don E."

El Juzgado admiti6 este razonamiento, diciendo que
no cabia negar la dependencia de los implicados (se su-
pone que los médicos) respecto del centro sanitario, si
bien no con vinculo laboral.

La Audiencia desestim6 el recurso de Clinica V .,
S.A., al amparo de un razonamiento que por evitar repeti-
ciones trataré mas adelante al mencionar el criterio del
Supremo al respecto.

2. Este problema que ahora nos ocupa ha sido objeto
de tratamiento por parte de la jurisprudencia.

En la sentencia de 11 de noviembre de 1991 se de-
claré que no procedia condenar al sanatorio en que ha-
bian ocurrido los hechos motivadores de la demanda;
porque entre el médico y la clinica no existia relacion de
dependencia. Advierte la resolucion que el llamado por la
doctrina "contrato de clinica" o "contrato de hospitaliza-
cion" (concertado directamente por el paciente con una
clinica privada, sin mediacion de la Seguridad Social ni
de ningin otro contrato de seguro) aparece como un
contrato atipico y complejo, que puede abarcar la presta-
cion de distintas clases de servicios, segiin la modalidad
bajo la que se haya estipulado, pues comprendiendo en
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todo caso (cualquiera que sea su modalidad) los servicios
llamados extramédicos (de hospedaje o alojamiento) y
los denominados asistenciales o paramédicos, puede
abarcar o no los actos pura y estrictamente médicos,
segun que, respectivamente, el paciente haya confiado a
la clinica dichos actos médicos por medio de sus propios
facultativos (dependientes laboral o profesionalmente de
la clinica) o haya elegido libremente a un médico ajeno a
los del referido establecimiento.

Y esa segunda modalidad era la que concurria en
aquel caso, en el que la paciente eligié y contrato libre-
mente los servicios del ginecologo que le asistio en el
parto, el cual no tenia dependencia laboral ni profesional
alguna respecto al sanatorio, por lo que en este caso los
actos pura o estrictamente médicos se hallaban clara-
mente fuera del aspecto obligacional del centro sanitario,
que quedaba obligado a la prestacion de los servicios
extramédicos y los asistenciales o paramédicos.

En la sentencia de 30 de julio de 1990. de la Au-
diencia Provincial de Barcelona, se absolvid a la clinica
en la reclamacion que contra ella y un médico de la mis-
ma habia entablado el actor como consecuencia de los
dafios que alegaba, al haber dejado embarazada a su es-
posa después de que el médico en cuestion le practicara
la vasectomia encaminada a la esterilizacion. Llama la
atencion que la sentencia diga que procede absolver a la
clinica (pronunciamiento que en términos generales pare-
ce correcto), afiadiendo que para ello es indiferente que
exista o no relacion de dependencia laboral o de otra
indole entre el centro sanitario y el médico.

Por su parte, en la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Zaragoza de 29 de septiembre de 1991 se declara
la irresponsabilidad de la clinica demandada por no exis-
tir dependencia laboral -respecto a ella- de los médicos
culpables del dafio ocasionado a la actora.

3. Regresando a nuestro caso actual, reproducimos a
continuacion el fundamento de Derecho undécimo de la
sentencia del Supremo, en que se razona sobre los moti-
vos de casacion esgrimidos por la clinica. La Sala estima
los dos primeros motivos, sin necesidad de entrar en el
tercero.

Pero conviene dividir los razonamientos del Supre-
mo en este punto, ya que el primero es una formulacion
de caracter general acerca de las obligaciones que una
clinica contrae cuando no tiene ningun tipo de relacion
laboral, ni otra suerte de jerarquia, respecto de los médi-
cos que en ella desarrollan su actividad.

Dice la sentencia en este punto:

"El motivo primero del recurso interpuesto por Clinica V., S.A.,
acogido al ordinal 5° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento civil, alega infraccion del articulo 1.903 del Codigo civil

ya que, se dice, la clinica no tiene ninguna obligacion ni "in

eligendo", ni "in vigilando" respecto de los médicos que utilizan
el establecimiento para atender a sus clientelas. Reconocido en
el fundamento de Derecho sexto de la sentencia combatida que
la clinica recurrente no tiene ningln tipo de relacion laboral ni
contractual con los médicos que intervinieron en la operacion,
es evidente la inaplicacion al caso del articulo 1.903 del Codigo
civil regulador de la responsabilidad extracontractual que nace
de los actos u omisiones de las personas por quienes se debe
responder. Concertada la utilizacion de las instalaciones de la
Clinica V., S.A., directamente por el cirujano que habia de
practicar la intervencion quirtrgica y siendo de cargo del I.M.,
con el que el paciente tenia concertada una poéliza de seguro, el
precio por la utilizacion de las instalaciones. la obligacion de la
clinica queda circunscrita a suministrar los medios técnicos en
ejecucion de los llamados actos paramédicos necesarios, por lo
que no surge para ella ninguna obligacién de responder por las
acciones u omisiones culposas o negligentes de los profesiona-
les intervinientes en el acto médico para cuya realizacion se
concerto el uso de las instalaciones de la ahora recurrente; se
revela asi como infringido el articulo 1.903 del Codigo civil, ya
que en su caso seria aplicable el articulo 1.902, pues estariamos
ante una responsabilidad por acto propio.”

Se observara que la sentencia reproduce los razona-
mientos de la de 11 de noviembre de 1991, arriba citada,
sobre la distincion entre servicios médicos, servicios
llamados "extramédicos" (de hospedaje o alojamiento) y
los denominados “asistenciales o paramédicos", que en la
referida sentencia de 1991 se describian, aunque no de
forma exhaustiva, como administraciéon de los medica-
mentos prescritos, inyecciones, control de temperatura,
guarda y seguridad del paciente), junto a otros, referentes
al control del postoperatorio, cuya naturaleza de acto
asistencial, sanatorial o paramédico vendra determinada
por la indole, gravedad o importancia de la intervencion
quirtrgica realizada y, sobre todo, de las instrucciones
especificas que al respecto haya dado el médico que
realizo la intervencion.

Conviene sefialar que en aquella sentencia de 1991,
y dado que se habia tratado de un parto normal, el Su-
premo considerd evidente que el examen continuo y casi
permanente de la zona corporal afectada por el acto mé-
dico realizado (un parto), como unica forma posible de
poder detectar en su inicio la aparicion de una hemorra-
gia, no entraba dentro de las obligaciones asistenciales
del sanatorio, al que el ginecélogo -precisamente por la
normalidad del parto y el buen estado de la parturienta-
no habia dado ninguna instruccion especial de vigilancia.

Similar es el criterio, aunque mas laconicamente ex-
presado, en la sentencia que ahora comentamos, que se
limita a decir (no era preciso mas) que la obligacion de la
clinica quedaba circunscrita a suministrar los medios



técnicos e instrumentos necesarios para llevar a cabo la
intervencion, lo que significa, en una palabra, que la Sala
no considera incumplidos por parte de la clinica los lla-
mados servicios asistenciales o para- médicos que la
sentencia de 1991 habia descrito con gran precision y
distinguiendo los dos aspectos o tipos de actuacién que al
efecto mencionaba.

4. Pero ademas se habia esgrimido por los actores
contra la clinica otra causa de responsabilidad, consis-
tente en la inexistencia en el quirdéfano de un desfibrila-
dor que pudiera atajar la parada cardiaca que en efecto se
produjo. Dicho de otro modo, se alegaba una culpa "di-
recta" del establecimiento sanitario por insuficiencia de
sus instalaciones.

Pues bien, la Audiencia desestimd también esta ar-
gumentacion, diciendo:

"La sentencia recurrida fundamenta la responsabilidad de la
Clinica V ., S.A., en la existencia de un unico desfibrilador en la
Sala de reanimacion, que no estaba en el momento de la detec-
cion de la parada cardiaca en el quirdfano, y afirma que 'la
ausencia del desfibrilador en la propia sala de operaciones
supone la falta de un elemento técnico necesario para los su-
puestos de parada cardiaca' que debe ser aplicado lo mas rapi-
damente posible. Como se ha dicho antes, las obligaciones
contractuales asumidas por la clinica consistian en proporcionar
las instalaciones e instrumentos adecuados para la ejecucion del
concreto acto médico, correspondiendo la correcta utilizacion
de tales medios o instrumentos a los médicos dentro del ambito
de su respectiva especialidad; acreditado en autos que la clinica
poseia un aparato desfibrilador en perfecto estado de funciona-
miento en la sala de reanimacion, sin que, por el contrario,
conste que el retraso en la aplicacion del mismo sea debido a la
conducta del personal de la clinica, no se puede afirmar la
existencia de una accién u omision culposa imputable a ella que
genere su responsabilidad por los dafios sufridos por el hijo de
los actores, no siendo obligacion de la clinica la de que el repe-
tido aparato se encuentre en el quirdfano, lo que, de ser asi,
comportaria la obligacion de poseer varios desfibriladores dada
la existencia de varios quirdéfanos en la clinica susceptibles de
ser utilizados simultaneamente, obligacion que no resulta acre-
ditada, y asi la Sociedad Espafiola de Cirugia Cardiovascular
emitid informe muy favorable sobre las instalaciones de la
clinica (folios 367 y siguientes); la no utilizacion del desfibrila-
dor en tiempo habil por el facultativo encargado de la reanima-
cion del paciente no es imputable a la clinica al no existir rela-
cion de dependencia entre ambos. Todo lo cual lleva a la esti-
macion de este motivo asi como a la del segundo en que se
alega infraccion del articulo 1.902 del Cédigo civil, por lo que,
sin necesidad de entrar en el estudio del motivo tercero, procede
acoger el recurso con la consiguiente casacion y anulacion de la
sentencia recurrida, asi como la revocacion de la de primera
instancia, en cuanto condenan a la Clinica V., S.A., al pago de
la indemnizacion solicitada, debiendo ser absuelta de la preten-
sion reparatoria contra ella dirigida en la demanda, lo que de-
termina la imposicion a la parte actora de las costas de primera
instancia atinentes a este codemandado, a tenor del articulo 523
de la Ley Procesal civil y sin que proceda hacer especial conde-
na en las causadas en la apelacion y en este recurso, de confor-
midad con los articulos 710 y 1.715 de la citada Ley. Procede
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devolver a la parte recurrente el deposito constituido que, en el
presente caso, no era necesario por no ser conformes entre si las
sentencias de instancia (art. 1.703 de la Ley de Enjuiciamiento
civil)".

Se observa, por tanto, que la sentencia rechaza la
pretension de los actores en este punto por dos motivos.
En primer lugar, porque considera la Sala que no se ha
acreditado la "obligacion" de la clinica de disponer de
varios desfibriladores; con esta expresion se quiere aludir
sin duda a la no necesidad (desde el punto de vista de una
adecuada planificacion hospitalaria, y por tanto con crite-
rios periciales médicos) de poseer varios aparatos de este
tipo. y en segundo término se vuelve a insistir en el ar-
gumento de la primera parte de la sentencia en este pun-
to, en el sentido de que, al no existir relacion de depen-
dencia entre los médicos y la clinica, no era imputable a
esta ultima la no utilizacion del desfibrilador en tiempo
habil, es decir, cuando se advirti6 la parada cardiaca.

5. Por otro lado, la alusion a la no utilizacién del
desfibrilador por parte del facultativo encargado de la
reanimacion del paciente nos sugiere la invocacion de
otra sentencia (en este caso también de la Audiencia
Provincial de Bilbao, pero en pleito diferente) en que ese
extremo del uso del desfibrilador adquirié particular
importancia.

Era un pleito en el que el demandante alegaba haber
sufrido dafios siquicos como consecuencia del paro car-
diaco experimentado durante una intervencion quirurgica
de correccion del tabique nasal, a causa del cual hubo un
lapso de tiempo en el que el oxigeno no llegd al cerebro
del actor, resultando éste dafiado (sic).

Se entablo la demanda contra el cirujano actuante y
el anestesista que intervino en la operacion, dictandose
sentencia del Juzgado por la que se absolvia al cirujano y
se condenaba al anestesista a indemnizar al actor en la
suma de cincuenta millones de pesetas.

En la sentencia del Juzgado se alude al anestesista
en su funcion primaria de aplicar la anestesia y se men-
ciona esa anestesia como causa de la parada cardiaca.
Pero luego, en la resolucion, no se vuelve a hablar mas de
esto, para adoptarse -como uUnica ratio decidenci del
fallo- la teoria de que el anestesista es culpable por no
haber afrontado adecuadamente el hecho de la parada
cardiaca en si.

En la apelacion contra esta sentencia quedo claro
que era infundado atribuir la causa de la parada cardiaca
a la anestesia. a la luz de los informes periciales obrantes
en autos.
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Pero, como deciamos, no era éste el problema técni-
co-médico del caso, sino el consistente en determinar si
habia habido negligencia del anestesista al hacer frente a
la parada cardiaca que sobrevino.

La sentencia del Juzgado, con una lectura inadecua-
da de los informes periciales obrantes en autos, como la
Audiencia tuvo oportunidad de reflejar, manifestd que,
siendo la causa mas frecuente de parada cardiaca la fi-
brilacion yentricular, y constituyendo el desfibrilador uno
de los medios de atajarla, el anestesista no lo habia apli-
cado a pesar de tenerlo a su disposicion.

Es claro que el Juzgado aplicé -aun sin decirlo- la
doctrina de la "culpa virtual" del médico, basada en razo-
namientos deducidos de la estadistica, aunque en este
caso -segun se vio- no correctamente interpretados.

En la vista ante la Audiencia pusimos de relieve que,
segun reflejaban los informes periciales, aunque la fibri-
lacion ventricular es la causa de parada cardiaca mas
frecuente (70 %) -siendo otras causas la asistolia y la
disociacion electromecanica-, esa proporcion es distinta
en el caso de pacientes sometidos a intervencion quirur-
gica, dado que en esta hipdtesis la parada cardiaca tiene
como causa mas frecuente la asistolia. En concreto, el
informe de un cardidlogo decia que la asistolia es la cau-
sa mas frecuente de parada cardiaca en enfermo aneste-
siado y sometido a maniobras quirurgicas.

El informe del mismo cardidlogo (perito designado
por el Juzgado) manifestaba que en los casos de parada
cardiaca por asistolia (cese subito de toda actividad eléc-
trica y mecénica), la desfibrilacion esta contraindicada.

Por otro lado, el informe de otro perito judicial, es-
pecialista en pulmén y corazon, decia que los pasos a dar
en circunstancia de parada cardiaca son los siguientes:
entubacién endotraqueal, bolsa de ventilacion unidirec-
cional, masaje cardiaco externo, utilizacién de drogas y
fluidos, monitorizacion ECG y desfibrilacion ventricular.
Afadia este informante que si la parada cardiaca cede
con las medidas aplicadas en este orden secuencial, no se
deben dar pasos sucesivos. Decia también que en la para-
da cardiaca intraoperatoria intervienen muchos factores,
pero que los maximos responsables suelen ser los reflejos
vagales que provocan asistolia. Afirmaba asi mismo que
la probabilidad de fibrilacion ventricular en un corazon
joven sin patologia previa es, en cualquier caso, muy
baja. y concluia advirtiendo que es altamente improbable
que una fibrilaciéon ventricular ceda sélo con masaje
cardiaco y adrenalina, sin usar el desfibrilador.

En base a estos datos médicos, nuestra argumenta-
cién consistio en advertir:

a) Que siendo como era el paciente un hombre joven
sin patologia previa, la probabilidad de fibrilacion ventri-
cular era muy pequefia.

b) Que la causa mas frecuente de parada cardiaca
intraoperatoria es la asistolia, es decir, que la hipotesis de
fibrilacion ventricular era estadisticamente la menos
fundada.

¢) Que el anestesista habia adoptado la secuencia de pasos
a dar en el caso de parada cardiaca, con el desenlace de que esa
parada cedio, recuperando su actividad el corazon.

d) Que, como habia dicho un perito informante, si la
parada cardiaca habia cedido con masaje cardiaco exter-
no (aparte de otras medidas previas), no se tenian que
haber dado pasos sucesivos como el consistente en la
aplicacion del desfibrilador.

e) Que, siendo "altamente improbable" que una fi-
brilacion ventricular ceda s6lo con masaje cardiaco y
adrenalina, y habida cuenta que en el caso de autos se
habia recuperado la actividad cardiaca sin desfibrilador.
esta circunstancia revelaba que la causa de la parada en
aquel caso no habia sido, con toda verosimilitud, una
fibrilacion ventricular.

En definitiva, sosteniamos que la no utilizacion por
el anestesista del desfibrilador no podia erigirse en causa
de atribucion de culpa a dicho profesional, puesto que las
circunstancias concurrentes no reclamaban su uso, y si en
cambio la adopcion de medidas que en los autos quedaba
acreditado que se habian tomado.

La Audiencia estim¢ el recurso del anestesista (Uni-
co recurrente), absolviéndole.

Su sentencia, después de recoger la doctrina juris-
prudencial actual sobre inaplicabilidad de la inversion de
la carga de la prueba en el caso de actividad profesional
del médico, se atiene a nuestra alegacion de que el juzga-
dor de instancia habia incurrido en error al interpretar el
informe del cardidlogo designado como perito por el
Juzgado.

La Sala comparte esta alegacion y dice:

"El Doctor O. sefiala en su informe las tres principales causas
de paro cardiaco: la fibrilacion ventricular, la asistolia o blo-
queo cardiaco y la disociacion electromecanica. Ahora bien, la
conclusion efectuada por el juzgador de instancia -negligencia
del Dr. I. por no utilizar el desfibrilador cuando la fibrilacion es
la causa mas frecuente de paros cardiacos- no es correcta o al
menos rigurosa a la vista del citado informe dado que en él, si
bien se manifiesta que la fibrilacion ventricular es la forma mas



frecuente de paro, también se concreta que la asistolia es la mas
comuiin en procedimientos quirdrgicos con induccion anestésica,
luego ésta y no aquélla es la que motiva mayor niimero de paros
cardiacos en operaciones quirtrgicas; por lo tanto, dado que la
premisa mayor fijada por la sentencia recurrida -fibrilacion
causa mas comun de paro cardiaco, cuando no lo es en los casos
como el de autos (en operaciones quirtrgicas)- falla, no cabe
después deducir que ella sea el motivo del que suftri6 el actor;
pero incluso dejando de lado las estadisticas, la prueba obrante
en autos no acredita la causa que provocod el paro cardiaco y
tampoco que la actuacion observada por el Dr. 1. fuera negli-
gente, razon por la que debe desestimarse la demanda ya que a
la parte demandante correspondia probar la negligencia del
anestesista acogiendo el recurso interpuesto por éste."

Se observa, pues, que la disponibilidad y la concreta
utilizacion del desfibrilador pasa a segundo término a la
vista de las caracteristicas médicas del supuesto de he-
cho, circunstancia que -con todas las reservas propias de
una opinion en materia de Medicina por parte de quien es
lego en ella- podria quiza haber sido tenida en cuenta
también en el caso de la sentencia del Supremo objeto del
presente comentario, dadas las sustanciales coincidencias
entre este caso y el de la resolucion de la Audiencia Pro-
vincial de Bilbao que acabamos de referir.

He de advertir que ese asunto de la Audiencia de
Bilbao esta ahora pendiente de recurso de casaciéon pro-
movido por el demandante.

5. LA INDIVIDUALIZACION DE LA
ESPECIALIDAD MEDICA EN EL ACTO
QUIRURGICO: ABSOLUCION DEL
CIRUJANO

1. Una de las cuestiones de mas interés en la senten-
cia de que tratamos es sin duda la consistente en el des-
linde que hace entre el objeto de la actividad profesional
de cirujano y de la anestesista demandados, a efectos de
individualizar sus respectivos cometidos y, por tanto, los
presupuestos para discernir su respectiva culpa o ausen-
cia de ella.

En una palabra, se aborda un problema que siempre
ha suscitado mucho interés, proyectado sobre todo al
caso de la intervencidén quirtrgica. La participacion en
ella, cuando menos, de un cirujano y de un anestesista,
entrafia a veces dificultades de definicién de las incum-
bencias de uno y otro, que histéricamente se han visto
complicadas desde el punto de vista juridico por cuestio-
nes tales como la vision del cirujano como "responsable
de lo que en el quir6éfano sucede", la forma de designa-
cion o eleccion del anestesista que ha de actuar, la atribu-
cion de responsabilidad por lo que es cometido propio del
cirujano como distinto del eventual deber de vigilancia de
lo que el anestesista hace, etc.
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No es éste, desde luego, el tnico caso digno de inte-
rés a estos efectos. Muy al contrario, la moderna formula
de trabajo médico en equipo puede suscitar problemas de
individualizacién también en otros dmbitos distintos del
quirargico. Pero refiriéndonos al caso clasico. por asi
decirlo, hoy es opinion doctrinal dominante la de que
ante la pregunta sobre compatibilidad entre responsabili-
dad del anestesista y del cirujano, debe sostenerse que
cada profesional tiene en el acto quirrgico unas funcio-
nes propias y exclusivas. Por lo que, al menos en princi-
pio, cada uno de ellos responde de sus actos. Unica
fuente de responsabilidad comun seria el error cometido
conjuntamente, o por uno de ellos pero que pudiera y
debiera ser, por su caracter grave y claro, advertido por el
otro profesional.

Este es el criterio que se advierte en la jurispruden-
cia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, es decir, en
materia penal, y que se atisbaba en algunas sentencias de
la Sala Primera.

Pues bien, la sentencia que comentamos reviste -
como deciamos- el interés de haber abordado la cuestion
que ahora nos ocupa.

2. Procede analizar el enjuiciamiento que la Sala ha-
ce de los motivos de casacion esgrimidos por el cirujano
del caso, esto es, Don H.

Es preciso recordar que, como hemos dicho antes,
en el recurso de casacion el cirujano actud bajo distintas
representacion y defensa que la anestesista Dofia B.

El que habia sido Letrado de ambos ante el Juzgado
y ante la Audiencia sostuvo la tesis de absolucion de los
dos facultativos, esgrimiendo al efecto -de forma técni-
camente impecable a mi juicio- la doctrina jurispruden-
cial vigente en materia de responsabilidad médica, con-
cretada sobre todo en el principio de que en ella no rige la
presuncion de culpa proclamada por el Tribunal Supremo
en otros ambitos de la responsabilidad civil, el de que no
juega por tanto la inversion de la carga de la prueba y el
de que, en consecuencia, incumbe al paciente deman-
dante demostrar cumplidamente la culpa del médico
demandado.

Este planteamiento no prosperd, siendo de interés
destacar a este respecto el modo de razonar de la Audien-
cia, que se desprende de los fundamentos juridicos de la
sentencia del Supremo alusivos a los recursos de uno y
otro facultativos. Mas adelante tratamos sobre ellos.

Pero volviendo al interpuesto por el cirujano Don
H., merece la pena, en primer término, transcribir el fun-
damento de Derecho segundo de la sentencia, por cuanto
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sintetiza de forma muy afortunada lo que en punto a
principios generales en materia de responsabilidad civil
del médico viene proclamando la jurisprudencia.

Dice asi ese fundamento:

"El recurso de casacion formalizado por Don H. consta de un
solo motivo en que, al amparo del ordinal 5° del art. 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento civil, se alega infraccion de los arts.
1.101, 1.103 y 1.104 del Cédigo civil. de acuerdo con la doctri-
na jurisprudencial contenida en las sentencias que cita; se dice
en el motivo que todos los parametros de conducta en que se
funda la sentencia combatida para determinar la responsabilidad
del recurrente se corresponden con la funcion, la competencia y
los cometidos de un anestesista o reanimador, ninguno de ellos
afecta al comportamiento profesional que se espera de un ciru-
jano. Es doctrina reiterada de esta Sala recogida, entre otras, en
sentencias de 26 de mayo de 1986, 12 de julio de 1988, 17 de
julio de 1989, 7 y 12 de febrero y 6 de noviembre de 1990, y 11
de marzo de 1991 que la obligacién contractual o extracontrac-
tual del médico y, mas 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 resultado, sino una
obligacion de medios, es decir, esta obligado, no a curar al
enfermo sino a proporcionarle todos los cuidados que requiera
seglin el estado de la ciencia; ademas, 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 esta Sala para
dafios de otro origen, estando, por tanto, a cargo del paciente la
prueba de la relacion o nexo de causalidad y la de la culpa, ya
que a la relacion material o fisica ha de sumarse el reproche
culpabilistico -sentencias de 13 de julio de 1987, 12 de julio de
1988 y 7 de febrero de 1990- que puede manifestarse a través
de la negligencia omisiva de la aplicacion de un medio -
sentencia de 7 de junio de 1988- o mas generalmente de una
accion culposa -sentencia de 22 de junio de 1988- y asi se ha
estimado en aquellos casos en que se logro establecer un nexo
causal entre el acto tachado de culpable o negligente o la omi-
sion de los cuidados indicados, y el resultado dafioso previsible
y evitable, caso de las sentencias de 7 de febrero de 1973, 28 de
diciembre de 1979, 28 de marzo de 1983 y 12 de febrero de
1990; cuando por el contrario no es posible establecer la rela-
cion de causalidad culposa, no hay responsabilidad sanitaria, asi
en sentencias de 26 de mayo de 1986, 13 de julio de 1987, 12
de febrero de 1988 y 7 de febrero de 1990."

Asi mismo ha de tenerse en cuenta el principio de la llamada
"lex artis ad hoc" o médulo rector de todo arte médico, como
principio director en esta materia, recogido en las sentencias de
7 de febrero y 29 de junio de 1990 y 11 de marzo de 1991 al
decir "que la actuacion de los médicos deba regirse por la de-
nominada 'lex artis ad hoc', es decir, en consideracion al caso
concreto en que se produce la actuacion e intervencion médica
y las circunstancias en que las mismas se desarrollen y tengan
lugar, asi como las incidencias inseparables en el normal actuar
profesional”, afiadiendo la tltima de las sentencias citadas que
"se entiende por 'lex artis ad hoc' como aquel criterio valorativo
de la correccion del concreto acto médico ejecutado por el
profesional de la Medicina -ciencia o arte médica- que tienen en
cuenta las especialidades caracteristicas de su autor, de la profe-
sion, de la complejidad y trascendencia vital del paciente y, en
su caso, de la influencia de otros factores enddgenos -estado e
intervencion del enfermo, de sus familiares o de la misma orga-

nizacion sanitaria-, para calificar dicho acto conforme o no a la
técnica normal requerida".

A renglon seguido, el fundamento juridico tercero
entra en el fondo de la cuestion a fin de determinar lo que
era incumbencia del cirujano en este concreto caso, para
a partir de esta base concluir si habia habido o no por su
parte una incorrecta praxis médica, esto es, violacion de
la lex artis que le era exigible en el episodio quirurgico
(en sentido amplio) que llevo al tragico desenlace.

Y dice a tal efecto la sentencia:

"EJ contrato de arrendamiento de servicios concertado entre
Don E. y el médico cirujano Don H. tenia por objeto la extirpa-
cién de un quiste sacro-coxigeo que aquél padecia y que fue
llevada a cabo el dia 7 de noviembre de 1986. siguiendo una
técnica quirGirgicamente correcta; la herida producida fue par-
cialmente cerrada quedando una via de drenaje por la que los
exudados y eventualmente el pus, fluyen con facilidad, dismi-
nuyéndose asi el riesgo de procesos infecciosos graves en el
postoperatorio, si bien pueden resultar necesarias cuando se
sigue esta técnica, reintervenciones para eliminar tejidos desvi-
talizados o fungoides, que dificultan la cicatrizacion, que es lo
que ocurrio en el presente caso, en que, ante las molestias que
padecia e] sefior 1.B., se decidi6 una nueva intervencion quirQr-
gica practicada por el médico cirujano el dia 2 de diciembre de
1986. De ahi que el acto médico objeto de aquel contrato perte-
nezca a la rama de la Medicina que constituye la Cirugia y que
se propone curar las enfermedades por medio de operaciones
manuales o con instrumentos y que implica una actuaciéon en
organos o tejidos enfermos, extraer cuerpos extrafios, etc.; de
ahi que la obligacion del cirujano de indemnizar los dafios y
perjuicios ha de surgir de la omision de la diligencia debida en
la prestacion de sus servicios profesionales atendidas las reglas
técnicas de su especialidad comiinmente admitidas y las parti-
culares circunstancias del caso y teniendo en cuenta que en el
nexo causal entre la conducta del agente y la procedencia del
dafio ha de hacerse patente la responsabilidad de aquél y su
obligacion de repararlo (sentencia de 22 de febrero de 1946
citada por la de 7 de febrero de 1990); por ello no puede impu-
tarse a un médico especialista el evento dafioso sufrido por un
paciente que tenga su origen en el incumplimiento de las reglas
técnicas propias de otra especialidad, como es, en el presente
caso, la de Anestesiologia y médicos especialistas, elaborada
por el Consejo Nacional de Especialidades Médicas, Ministerio
de Sanidad, en el afio 1979, por emplear y aplicar métodos y
técnicas necesarios para hacer al paciente insensible al dolor y
para protegerlo frente a la agresion psiquica o somatica, antes,
durante y después de las intervenciones quirrgicas, mantener
las funciones vitales en condiciones 6ptimas antes, durante y/o
después de cualquiera de las situaciones citadas: reanimar cual-
quier tipo de pacientes, médicos o quirtirgicos, a los que muy
diversas clases de situaciones patoldgicas hayan conducido
hasta una situacion critica. en que sus funciones vitales se vean
gravemente desequilibradas, iniciando y manteniendo la terapia
intensiva adecuada hasta que se considere superado dicho esta-
do critico. En el presente caso, la sentencia recurrida pone la
causa de los dafios sufridos por el paciente en la falta de moni-
torizacion del mismo que hubiera permitido el control de la
actividad eléctrica del corazon y, en consecuencia, advertir la
parada cardiaca a tiempo de aplicar adecuadamente los medios
de reactivacion de las funciones vitales, haciéndose notar por el
Tribunal "a quo'. que, aunque se admita que se utilizé el citado
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medio de control, se observo tardiamente la parada cardiaca
sufrida por el paciente, lo que impidié que éste se hubiera rea-
nimado absolutamente al aplicarle los medios necesarios; es
decir, la sentencia recurrida hace derivar la responsabilidad que
declara respecto al cirujano y a la anestesista intervinientes, de
la inobservancia de las reglas técnicas adecuadas para mantener
las funciones vitales 6ptimas durante y después de la operacion
quirargica, o para la reanimaciéon del paciente al advertir la
situacion critica en que se hallaba; ahora bien, tales reglas
técnicas son las que regulan la actuacion profesional del médico
anestesista, no la del especialista en Cirugia, siendo de notar
que, segun los informes periciales obrantes en autos, el cirujano
s6lo hubiera podido advertir la produccion del paro cardiaco al
quedar exangiie la zona en que operaba al cesar el flujo sangui-
neo por la parada cardiaca, circunstancia que no resulta acredi-
tada en autos. Por todo ello, ha de concluirse que el codeman-
dado Don H., médico cirujano que intervino a Don E., observo
en la prestacion de sus servicios profesionales las reglas técni-
cas adecuadas a la operacion quirtrgica que llevo a cabo y no
puede imputarsele el dafio producido por la inobservancia de
reglas técnicas propias de otras responsabilidades médicas
ajenas a la por €l practicada.

En consecuencia, procede admitir este tltimo motivo de
que consta el recurso con la consiguiente casacion y
revocacion de la de primera instancia en cuanto condena
a Don H. al pago de la indemnizacion solicitada, proce-
diendo, por el contrario, absolver al mismo de la deman-
da con imposicion de las costas de primera instancia a €l
referidas. a la parte actora de acuerdo con el art. 523,
parrafo primero, de la Ley de Enjuiciamiento civil, y sin
hacer expresa condena en las causadas en la segunda
instancia ni en este recurso, a tenor de los articulos 710 y
1.715 de dicha Ley, y procediendo la devolucion al mis-
mo del depodsito constituido a tenor del precepto ltima-
mente citado, depdsito cuya constitucidon no era necesaria
en el presente caso al no ser conformes de toda confor-
midad las sentencias recaidas en primera y segunda ins-
tancia (art. 1.703 de la Ley Procesal civil)."

En sintesis, la Sala declara que no corresponde al ci-
rujano la aplicacion de las reglas técnicas adecuadas para
mantener las funciones vitales optimas del paciente du-
rante y después de la operacion quirurgica, o para su
reanimacion al advertir la presencia de una situacion
critica del mismo.

Dicho de otro modo, frente al criterio de la Audien-
cia que entendidé que incumbia a ambos profesionales la
atencion al paciente en el episodio concreto de que se
trataba, el Supremo -con lujo de argumentos- procede a la
individualizacion de competencias de que antes hablaba-
mos, para asi establecer las fronteras entre las respectivas
responsabilidades de uno y otro facultativos.

3. No obstante este pronunciamiento del Supremo,
que nos parece impecable. creo oportuno plantear una
cuestion de interés en la materia que nos ocupa y que se
suscitd, aunque muy de pasada, en la demanda rectora de
estos autos. Cuestion que, por otra parte, puede afectar a
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un elevadisimo numero de casos de responsabilidad por
la actuacion del anestesista.

Me refiero al conocido fenémeno de que de ordina-
rio el paciente acude al cirujano y de que cuando éste
aconseja llevar a cabo una intervencion quirirgica, que
de hecho se practica, lo habitual es que sea el propio
cirujano el que designe el anestesista que ha de actuar en
la operacion.

No es infrecuente que el paciente no ya s6lo no en-
table lo que llamariamos una relaciéon contractual normal
con el anestesista (en el sentido de concertar un pacto de
fisonomia clésica), sino que suele suceder que el cliente
no conozca siquiera la identidad de ese anestesista.

Circunstancia por la que en principio podria susci-
tarse la nada despreciable cuestion doctrinal sobre si el
ciruyjano responde de la actuacion del anestesista, no
como consecuencia de la inobservancia de su propia lex
artis (la del cirujano) sino a causa de su eleccion de aquel
anestesista; lo que de hecho suele resultar de la practica
habitual de que un determinado cirujano actiie con la
colaboracion de un también concreto anestesista, for-
mando parte asi -los dos- de lo que se suele denominar
"un equipo médico",

De hecho, en el pleito que nos ocupa, y al hablarse
de la legitimacion de los demandados, en la demanda se
justificaba la pasiva del cirujano Don H., afiadiéndose:
"... por ser la persona con la que se convino y aceptd el
acto médico, quien, en su calidad de director del equipo
médico interviniente, precisd, también, de los servicios
de la demandada, la anestesista Dofia B. ","

Se atisba, por tanto, una imputacion a Don H. por
presunta culpa en la eleccion o designacion de la citada
anestesista Dofia B.

En este punto, que merece desde luego tratamiento
mas amplio impropio de este lugar, manifiesto mi opi-
nion en el sentido de que lo que en estas hipotesis puede
ocurrir es que nos encontremos en presencia de una rela-
cion juridica de mandato, en su modalidad de perfeccion
tacita (parrafo tercero del articulo 1.710 del Codigo ci-
vil), por cuya virtud el cirujano recibe el "encargo" de
designar ¢l mismo a la persona que ha de actuar como
anestesista en el acto quirtrgico.

Sentada esta hipoétesis de trabajo, en términos gene-
rales nos parece dificilmente sostenible hacer recaer
sobre el cirujano las consecuencias de lo que haya podido
ser una mala practica médica por parte del anestesista.
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A modo de apunte se me ocurre invocar el principio
contenido en el mimero 2° del articulo 1.721 del Codigo
civil, que determina que el mandatario responde de la
gestion del sustituto cuando se le ha dado la facultad de
nombrarlo, pero sin designar la persona y si el nombrado
fuere notoriamente incapaz.

No estamos, evidentemente, en presencia de un caso
de "sustituto del mandatario", pero en ese precepto ve-
mos un principio que seria perfectamente trasplantable al
caso que nos ocupa, por via de analogia y al amparo del
articulo 4°.1 del Codigo civil.

Dicho de otro modo, y de acuerdo con esta inter-
pretacion, podria alcanzar responsabilidad al cirujano si
la trayectoria profesional del anestesista le revelara como
inexperto o negligente, esto es, no en el caso en que la
culpa profesional del anestesista se hubiere manifestado
por primera vez en el acto quirtrgico concreto de que se
trate o, todavia mas (dado que un cierto margen de equi-
vocacion es tolerable en toda actividad profesional, en
términos relativos), tampoco en aquellas circunstancias
en que se puede afirmar que la actividad profesional de
ese anestesista es "generalmente" correcta.

Habria que dejar a salvo -como hipdtesis de posible
responsabilidad del cirujano por la eleccion de un deter-
minado anestesista- el supuesto en el que las particulari-
dades técnicas del caso justificasen la adopcion de una
particular cautela por parte de aquél en la eleccion del
anestesista, en razon, por ejemplo, a una también especial
competencia, destreza, experiencia o especializacién que
viniesen impuestas por el tipo de intervencion quirtrgica,
0 por caracteristicas singulares del enfermo, etc.

Seria también un caso de posible responsabilidad del
cirujano por la actuacion del anestesista (aunque aqui no
por "culpa en la elecciéon", sino por negligencia del pro-
pio cirujano en su especifico campo de actuaciéon) aquel
en que ese cirujano no se hubiese asegurado de que se
cumplen por el anestesista los actos normales de su acti-
vidad y de que éste colabora en las condiciones de dili-
gencia normal al objetivo comun del "equipo".

Ahora bien, este criterio que acabo de expresar debe
aplicarse, a mi juicio, de forma restrictiva y sélo cuando
las circunstancias concretas de un caso justifican una
atencion especial del cirujano a lo que el anestesista hace.
Porque, de no ser asi, vendria a concluirse que aquél
responde siempre de lo que este ultimo efectla; tesis que
como regla general me parece inadmisible. De hecho, el
Tribunal Supremo -en la sentencia que nos ocupa- la
rechaza.

En este sentido es digno de citarse el caso resuelto
por el Tribunal de Apelacion de Toulouse en sentencia de
24 de abril de 1973. Se trata de una resolucion en la que a
primera vista parece sostenerse la teoria de una genérica
responsabilidad del cirujano por todo lo que sucede en el
quiréfano. De hecho, se dice que "la conduccién y la
organizacion general de la operacion corresponde al
cirujano". Pero una lectura mas atenta nos advierte que lo
que en aquel caso motivo la condena del cirujano fue el
hecho de que éste, antes de tomar la decision de operar a
pesar del deficiente estado de la enferma, tenia el "deber
imperioso" de asegurarse de que el anestesista reanima-
dor conocia dicho estado y habia adoptado las precaucio-
nes adecuadas. y que, habiendo comprobado en el curso
de la operacion que ésta iba a ser mas larga de lo previs-
to, tenia igualmente el deber de pedir al anestesista la
instalacion de una perfusion destinada a compensar la
pérdida de volumen sanguineo.

Lo que esta claro es que otro modo de entender las
cosas (es decir, un criterio extensivo en la responsabiliza-
cion del cirujano por los actos profesionales del aneste-
sista) tendria que conducir, por elemental cautela de
aquél, a una radical modificacion del modus operandi
actual en punto a la designacion, determinacion o identi-
ficacion de los anestesistas actuantes en los quiréfanos.

6. LA CONDENA AL ANESTESISTA: ;UN
CASO DE "CULPA VIRTUAL"?

1. Nos parecen oportunas ciertas consideraciones
sobre la posicion actual de la jurisprudencia en materia
de responsabilidad civil del médico, como pdrtico del
ultimo extremo de este comentario, esto es, el relativo a
la forma en que el Tribunal Supremo llega a la desesti-
macion del recurso de casacion promovido por la aneste-
sista Dofla B., que segun estamos viendo resultd ser -en
definitiva- la Ginica condena en este pleito.

Forzoso es recordar que en materia de responsabili-
dad civil rige hoy el criterio jurisprudencial de que cuan-
do como consecuencia de una accidon u omision se produ-
ce dafio a otro debe presumirse la culpa del agente, de
suerte que a la victima le basta probar la realidad del
dafio y la relacion de causalidad entre la conducta del
presunto responsable y ese dafio. Entre las explicaciones
de esta doctrina de los tribunales debe incluirse el im-
pacto que en el Derecho de dafios han tenido los princi-
pios de solidaridad conducentes a un criterio pro dam-
nato, esto es, a una forma de reflexion por cuya virtud se
persigue el objetivo de indemnizar al perjudicado a toda
costa, liberandole de la gravosa carga de tener que de-
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mostrar que el agente caus6 el dafo por negligencia,
impericia o descuido: en suma, por su culpa.

Pues bien, constituye excepcion a este criterio juris-
prudencial el caso de los profesionales y en concreto el
de los médicos, que es el que han tenido mas oportunida-
des de juzgar los tribunales espafioles.

No es el momento de entrar aqui en consideraciones
acerca de la razon de ser de esta excepcion (que a mi
juicio no es ningun privilegio, sino simplemente eso, una
excepcion). siendo bastante ahora ponerla de relieve.

Dice el Tribunal Supremo que presuponer la culpa
del médico, o atribuirle alguna suerte de responsabilidad
objetiva (esto es, hacerle responder como consecuencia
de su funcién profesional), "sin consideracion alguna de
si ese actuar fue correcto por plena y absoluta adaptacion
a los medios de curacion posibles a emplear, tanto su-
pondria como el cercenar su actuar, pues que logicamente
se inhibiria de hacerlo, con evidente perjuicio para el
paciente y la sociedad en general ante el temor, en casos
delicados, de que a pesar de actuar correctamente, 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 gene-
ral, descartada toda clase de responsabilidad mas o me-
nos objetiva, sin que opere la inversion de la carga de la
prueba, admitida por la Sala para los dafios de otro ori-
gen.

Y esto porque el Tribunal Supremo es consciente de
"lo aleatorio existente en la ciencia médica", asi como el
significado del "simple factor reaccional del enfermo".

Del mismo modo que admite que "en materia de in-
tervenciones médicas, y concretamente quirtrgicas, las
consecuencia, que de éstas resulten pueden ser atribuibles
a complicaciones imprevisibles y siempre posibles con
mayor o menor riesgo segun la clase de intervencion..."
Al igual que alude a "la Posibilidad de complicaciones
ajenas al buen actuar profesional del médico". O a "inci-
dencias inesperables" en su quehacer.

Dice en otro caso el Tribunal Supremo que "la carga
de la prueba del médico interviniente en una operacioén
quirargica generante del resultado dafioso que considera
el articulo 1.902 del Codigo civil y consiguiente relacion
causal, precisa para la aplicacion de responsabilidad con
base en ese precepto legal, no se produce meramente
como consecuencia del acto de realizaciéon de dicha in-
tervencion quirurgica."

13

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

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

Todo ello mueve al Tribunal Supremo a declarar que
la responsabilidad del médico "ha de basarse en una cul-
pa incontestable, es decir, patente, que revele desconoci-
miento 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 impo-
sibilidad". Ha de quedar patente, en suma, la conducta
negligente o culpable del médico para que pueda conde-
narsele.

En aplicacion mas concreta, también ha declarado
alglin tribunal que "la eleccion de un tratamiento supone
escoger entre las varias posibilidades con valor terapéuti-
co que la Medicina ofrece para una enfermedad, sin que
se pueda culpar a un médico del fracaso de la opciéon
elegida, siempre que ésta sea cientificamente defendible".

Es también pronunciamiento jurisprudencial cons-
tante, 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 sélo debe
acreditar el dafio, esto es, el desenlace de la accion de
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 obligacion
del profesional sanitario se concreta en proporcionar al
paciente todos los medios curativos de que disponga,
segun el estado de la ciencia, necesitandose probar el
reproche culpabilistico del agente y la relacion o nexo
causal entre el acto culpable, o la omision, y el dafio
producido”.

No obstante todo lo anterior, tanto los tribunales
como los autores se han planteado la pregunta sobre si es
razonable mantener en todo su rigor ese principio de que
en el médico no se presume la culpa y de que, por ello, es
el paciente el que debe demostrarla para que el facultati-
vo sea condenado a indemnizar .

Pregunta que tiene innegable fundamento en la cir-
cunstancia de que de ordinario el paciente no tiene me-
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dios para enjuiciar el proceder del profesional y muchas
veces incluso ignora en qué consistio su actuacion. En
realidad, es el segundo reparo el que condiciona el prime-
ro, puesto que para éste puede ser eficaz la prueba peri-
cial que en el pleito se practica y con cuyo resultado los
jueces tienen elementos de juicio para resolver justa-
mente.

a) En vista de estas objeciones, los tribunales ex-
tranjeros resuelven a veces haciendo uso de un mecanis-
mo intelectual basado en lo que autores franceses han
llamado la culpa virtual".

Se ha formulado este concepto al amparo de la si-
guiente reflexion: cuando el resultado provocado por la
intervencion médica es dafiino e incompatible con las
consecuencias de una terapéutica normal, se esta en pre-
sencia de un modo de prueba que podria considerarse
"eliptico", conducente de hecho a un sistema de presun-
cion de culpa.

Por decirlo de otro modo, a través de una deducciéon
obtenida de la anormalidad de las consecuencias se afir-
ma que el médico no ha actuado de acuerdo con los datos
actuales de la ciencia y con una conducta profesional
diligente.

En otras palabras, se tiende a aliviar la pesada carga
probatoria del paciente. no siendo ya necesaria una prue-
ba acabada o completa de culpa en el actuar del médico
sino deduciéndose ésta de determinados hechos que pri-
ma facie permiten presumirla segun las reglas del criterio
humano, que no son otras que las de la 16gica. Es la téc-
nica deductiva que permite concluir que hubo negligencia
en el médico porque la experiencia comun revela que en
el curso ordinario de las cosas ciertos accidentes no pue-
den ocurrir si no es por una crasa incompetencia o falta
de cuidado.

b) Otro razonamiento por el que se alivia la situa-
cion procesal del paciente en un pleito de reclamacion de
responsabilidad es el que, a partir del principio de igual-
dad de tratamiento de las partes en el proceso, exige que
el médico haga posible al enfermo la prueba de su preten-
sion.

Se facilita la carga de la prueba -que en principio co-
rresponde al paciente- a través del reconocimiento judi-
cial de la existencia de una obligacion de documentacion
que constituye un aspecto del deber de informacion del
médico. Dicho principio exige que el facultativo haga
posible al enfermo la prueba indiciaria a través de la
diligente redaccion de los datos clinicos. En el marco de
la relacion de paridad entre el médico y el enfermo, satis-

face el interés primario del enfermo el ser adecuadamente
informado y poder examinar, si lo desea, los documentos
pertinentes sobre el transcurso de la enfermedad. En otras
palabras, el deber de certificacion puede tener influencia
en la distribucién de la carga de la prueba. Es claro, por
ejemplo, que el médico resulta perjudicado en el plano
probatorio no so6lo si sustrae o altera documentos que
tienen importancia para arrojar luz sobre la controversia,
sino también si la redaccion de los actos médicos es ine-
xacta o incompleta.

¢) También ha de tenerse presente que la no inver-
sion de la carga de la prueba no significa, desde luego.
que el tribunal no pueda llegar a una conclusion de res-
ponsabilidad del médico basada en la utilizacion de la
prueba de presunciones. Prueba de presunciones que en
este caso consistira (para llegar a un desenlace condena-
torio) en excluir la concurrencia o interferencia, entre el
proceder del médico y el resultado dafioso, de una cir-
cunstancia ajena al curso natural de los acontecimientos.
Esta exclusion, ciertamente, s6lo puede operar a la luz de
premisas que la ciencia médica proporcione, no pocas
veces en funcion de datos derivados de la experiencia o,
si se quiere, de la probabilidad estadistica.

d) Igualmente, se advierte en la jurisprudencia una
ruptura de la regla general que nos ocupa cuando se trata
de dafios resultantes de la aplicacion de productos o utili-
zacion de objetos por parte del médico.

Aunque todavia no muy arraigada en nuestro pais,
hay una tendencia jurisprudencial extranjera que sugiere
la distincion entre los dafios que resultan del acto médico
en si, es decir, de la prestacion propiamente dicha a cargo
del facultativo, y por otra parte los dafios que derivan del
caracter presuntamente defectuoso del material o de "un
material". En el primer caso es necesario probar la culpa
del médico, porque se trata del ambito de actuacidon
afectado por una inevitable aleatoriedad. En el segundo
supuesto, por el contrario, es legitimo imputar al médico
una obligacion de resultado: la defectuosidad del material
es bastante para dar lugar a su responsabilidad, indepen-
dientemente de si hubo prueba de su culpa.

Por ejemplo, un acto de transfusion de sangre hace
responder del dafio causado cuando la sangre transfundi-
da esta afectada por una contaminacion; seria el caso de
contaminacion por el agente de la sifilis, o de la hepatitis,
o del sida. Otro tanto podria decirse respecto del odonto-
logo, en el supuesto de defectos de la protesis que aplica.

El Tribunal Supremo ha aplicado este criterio al
condenar al médico en atencion al resultado dimanante de
su actuacion, pero en funcion de un razonamiento de
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cierta objetividad como es el consistente en la presumible
composicion de un farmaco aplicado al paciente. La Sala
sienta la premisa de que la no presuncion de culpa contra
el médico no puede interpretarse sin mas como una rigu-
rosa imposicion de la carga probatoria al paciente. A
partir de este principio, el Tribunal Supremo acude a un
criterio de "flexibilidad" de las reglas sobre distribucion
de la carga de la prueba. Quizd quepa sostener que en
esta sentencia se hizo uso del antes citado criterio de la
"culpa virtual", dado que lo que el Tribunal Supremo
parece dar por descontado es que el dafio sufrido por el
paciente no pudo imputarse (a la luz de argumentos cien-
tificos) a una causa distinta de la de composicion del
farmaco que habia sido aplicado al enfermo.

Es admisible que en la hipotesis en que el facultati-
vo desempefia su actividad con “instrumentos”, en el
sentido mas amplio de esta expresion, se concentra o
reduce la gama de circunstancias que pueden conducir a
un desenlace lesivo para el paciente. Extremo que a su
vez podria constituir elemento que facilitase la valoracion
de la prueba hasta el punto de poder llegar , por exclu-
sion, a la apreciacion de culpa en el proceder del médico.
Todo ello, desde luego, sobre la base de que quede des-
cartada la concurrencia de cualquiera de las circunstan-
cias que pueden hacer fracasar una actuacion médica, por
muy correcta e irreprochable que sea. Ahi estaria ese
“juicio por exclusion" de que acabo de hablar.

e) Por fin, debe advertirse que en ocasiones la con-
dena del médico viene dada no tanto por su impericia o
negligencia profesionales, sino por la falta de una debida
informacion al paciente sobre las consecuencias posibles
de un determinado acto médico.

2. Hechas estas consideraciones, procede examinar
los razonamientos expuestos por el Supremo para deses-
timar el recurso de Dofia B.

No corresponde entrar aqui en el detalle del fracaso
de los tres motivos que se articularon bajo el ordinal 4°
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil, ni
del que alegaba infraccion del articulo 1.214 del Codigo
civil, ni del que invocaba infraccion del 1.249 del mismo
cuerpo legal. Se trata, desde luego, de interesantes extre-
mos pero que creo impropios del destino de este comen-
tario.

En cambio, si reviste importancia "de fondo" el fun-
damento juridico séptimo de la sentencia, en el que la
Sala razona sobre la desestimacién del motivo que invo-
caba infraccion del articulo 24 de la Constitucion espa-
fiola, en concreto el principio de presuncion de inocencia.
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Dice al respecto la sentencia:

"El motivo cuarto invoca infraccion
del articulo 24 de la Constitucion espafiola
puesto que, se dice, la sentencia recurrida
vulnera el principio de presuncién de ino-
cencia al partir de un supuesto de culpabi-
lidad médica basado en la inexistencia de
un dato en la hoja de anestesia y estable-
ciendo una serie de presunciones no ajusta-
das a Derecho ni a la sana critica atentato-
rias del citado principio. Dice la sentencia
de esta Sala de 2 de marzo de 1990 que "la
presuncion de inocencia reconocida en el
articulo 24 de la Constitucion espafiola, se
extiende a cualquier efecto juridico desfa-
vorable aun en el dmbito civil y adminis-
trativo en cuanto se trate de resoluciones
judiciales basadas en hechos afirmados en
el correspondiente procedimiento que no se
reconozcan acreditados, puesto que la
mencionada presuncion es de indole juris
tantum, que, como de tal indole, puede ser
destruida por cualquier medio de prueba li-
bremente valorado por el Juez o Tribunal
que conoce de la cuestion, lo que conduce
a que para que resulte admisible el recurso
de casacion por infraccion de la presuncion
de inocencia ha de fundamentarse mediante
la referencia a actos concretos que gocen
de verosimilitud o que la aplicacion de la
decision judicial se haya producido sin
apoyo alguno y no al modo en que haya si-
do valorado"; en el caso de autos, la sen-
tencia recurrida declara probados los he-
chos de que parte para establecer la respon-
sabilidad de la recurrente, a través de un
examen de los medios probatorios obrantes
en los autos como se explicita en el funda-
mento cuarto, concretamente de las pruebas
documental y testifical, asi como de los in-
formes periciales emitidos, todo lo cual es
bastante a destruir la presuncion juris tan-
tum contenida en el citado articulo 24 de la
Constitucion, aparte de que, como tiene de-
clarado esta Sala (sentencias de 20 de fe-
brero de 1989,25 de marzo de 1991 y 7 de
enero de 1992), "el articulo 24.2 de la
Constitucion, establecedor de tal presun-
cion, no es aplicable al caso de culpa extra-
contractual, habiendo de referirse en todo
caso a normas represivas, punitivas o san-
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cionadoras cuyo caracter no tienen los arti-
culos 1.902 y 1.903 del Codigo civil, pues
la indemnizaciéon que contemplan es de
significacion reparadora o de compensa-
cion, para conseguir que el patrimonio del
lesionado quede, por efecto de la indemni-
zacion y a costa de los responsables del da-
flo, en situacion equivalente al que tenia
antes de sufrirlo", Todo lo cual hace im-
prosperable el motivo examinado."

3. Por fin, es el fundamento juridico octavo el que
contempla el aspecto nuclear de este asunto, es decir, el
que se refiere a la apreciacion de la culpa del anestesista
a la luz del articulo 1.104 del Cédigo civil, definidor de
lo que constituye la negligencia y aplicable, segiin cons-
tante doctrina jurisprudencial, a la responsabilidad extra-
contractual.

En este punto, la sentencia razona asi:

"El motivo quinto alega infraccion del
articulo 1.104 del Codigo civil y de la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo. Como
se dice en el segundo fundamento de esta
resolucion, recogiendo la doctrina reiterada
de esta Sala. en la conducta de los profe-
sionales sanitarios queda descartada toda
clase de responsabilidad mas o menos ob-
jetiva. sin que opere la inversion de la car-
ga de la prueba que rige para otras mate-
rias, por lo que a la relacién material o fisi-
ca ha de sumarse el reproche culpabilistico.
reproche que en el presente caso tiene su
fundamento en la falta de vigilancia y el no
empleo de los medios adecuados. vulne-
rando la lex artis ad hoc. Declarado proba-
do en autos que la intervencion se realizé
sin monitor para el control de la actividad
eléctrica del corazén del paciente, lo que
impidi6 a los médicos intervinientes ad-
vertir la parada cardiaca en el momento de
producirse. sin que tal dato de hecho haya
sido desvirtuado por este recurso. es co-
rrecta la calificacion de negligente de la
conducta de la anestesidloga que hace la
sentencia recurrida. ya que entre sus debe-
res profesionales se incluye la de mantener
las condiciones vitales del paciente en con-
diciones Optimas antes, durante y después
de la intervencion, asi como la de su rea-
nimacion cuando se haya producido la si-
tuacion critica en que aquellas funciones se

vean gravemente desequilibradas; el em-
pleo de la monitorizacion de la actividad
cardiaca del paciente hubiera permitido a la
recurrente apreciar el fallo cardiaco en el
momento de surgir el mismo y aplicar las
técnicas adecuadas de reanimacion con la
prontitud necesaria para poder evitar la
anoxia cerebral padecida por el paciente y
las graves consecuencias de la misma; pues
bien, de acuerdo con la doctrina jurispru-
dencial citada. el médico no esta obligado a
obtener la curacion del enfermo, si lo estd a
usar todos aquellos que. segln el estado de
la ciencia, puedan conseguirla y ello con la
diligencia debida. Declarado probado asi
mismo el retraso en el empleo del desfi-
brilador. sin que tal declaracion haya que-
dado desvirtuada. ello implica igualmente
una conducta negligente de la recurrente ya
que tratandose de una fibrilacion presen-
ciada "cuando el paciente esta previamente
monitorizado. o se consigue hacerlo en los
primeros sesenta segundos de evolucion si
se detecta fibrilacion ventricular. se proce-
derd como primer paso a la desfibrilacion
eléctrica". segin el Plan Nacional para la
difusion y enseflanza de la Resucitacion
cardiopulmonar (folios 714 y 715), sin que
tal retraso en el uso del citado aparato que-
de justificado. como se pretende en el re-
curso, por la situacion alejada del quir6fa-
no en que se realizaba la operacion del des-
fibrilador. ya que la anestesista ha de tener
a su disposicion. para su aplicacion en
tiempo Optimo. todos los medios que, se-
gun las circunstancias de tiempo y lugar.
permitan cumplir sus deberes profesionales
con las mayores garantias de éxito aun
cuando éste no llegue a conseguirse por
circunstancias extrafias a su actuar profe-
sional; en consecuencia, no se ha produci-
do la infraccion del articulo 1.104 del Co-
digo civil que se denuncia en el motivo
que. por ello, ha de ser desestimado. al
igual que el sexto en que se acusa infrac-
cion del articulo 1.105 del mismo cuerpo
legal, pues en el mismo se hace supuesto
de la cuestion al no respetarse los hechos
probados; es evidente que la aplicacion de
la anestesia comporta riesgos y que los
mismos pueden ser evitados adoptando las
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técnicas adecuadas. cuya simple existencia
estd basada en la realidad de tales riesgos y
sobre su previsibilidad y evitabilidad, al
igual que, como se pone de manifiesto en
los informes periciales, obrantes a los fo-
lios 574 y siguientes y 699 y siguientes, la
maniobra de colocar al paciente en la posi-
cion de decubito supino desde la de decu-
bito prono en que se le mantuvo durante la
intervencion quirtirgica entraila riesgos que
exigen la actuacion directa del anestesiolo-
g0 que, en el caso, pudo advertir la parada
cardiaca inmediatamente y adoptar las me-
didas necesarias en tiempo util para evitar
las consecuencias que necesariamente se
derivarian de la anoxia cerebral causada
por aquella parada cardiaca; al estar acre-
ditado que fue ese repetido retardo en ad-
vertir la produccion de la parada cardiaca,
asi como en el uso de los medios tendentes
a evitarlas, la causa de las lesiones padeci-
das por el hijo de los actores, no se ha in-
fringido el articulo 1.105 del Cédigo civil,
por lo que no debe prosperar este motivo
de casacion.”

La Sala, en consecuencia, aprecia la concurrencia de
culpa en la anestesia demandada. De un lado, por no
haberse cuidado de que el paciente estuviera debidamente
monitorizado, a fin de apercibirse de una eventual parada
de la actividad cardiaca. De otra parte, por no haber he-
cho uso del desfibrilador, extremo este en el que -sin
embargo- el razonamiento de la Sala no parece del todo
convincente por no haberse probado que la parada car-
diaca fue producto de fibrilacion ventricular. En este
punto me remito a lo que mas arriba he sefialado en rela-
cion con un caso relativamente parecido al que nos ocu-

pa.

Pero cabe preguntarse si ademas no jugo en el crite-
rio del Supremo (aunque sin citarla expresamente) la
doctrina de la "culpa virtual" a que antes me he referido,
por cuanto que en su ultima parte la Sala pone de mani-
fiesto que, siendo evidente que la aplicacion de la aneste-
sia comporta riesgos; y que los mismos pueden ser evita-
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dos adoptando las técnicas adecuadas, corresponde al
natural proceder del anestesista -de acuerdo con las razo-
nables exigencias de su especialidad- adoptar los medios
para advertir la eventual parada cardiaca.

Es claro que nos encontramos en este caso ante uno
que es particularmente revelador de la necesidad de
adoptar mitigaciones o paliativos al principio jurispru-
dencial de que en materia de responsabilidad médica no
cabe la presuncion de culpa ni, por tanto, la inversion de
la carga de la prueba. Dicho de otro modo, ante una cir-
cunstancia en la que resulta dificilmente admisible la
teoria de que corresponde al paciente la demostracion de
que en el proceder del facultativo hubo negligencia.

Los detalles del caso hacen impensable la practica
de una prueba, a cargo del paciente, reveladora de que el
facultativo incurrié en culpa en su actuacion profesional.
Seria tanto como hablar de una "prueba imposible" o, por
utilizar expresion clasica, una "prueba diabolica".

A partir de esta premisa, y abstraccion hecha del
significado que la Sala atribuye a la falta de monitoriza-
cion (y mucho mas del que otorga al no uso del desfibri-
lador, que no parece tan convincente), lo que si mueve a
reflexion -y en definitiva a aceptar el razonamiento del
Supremo- es que al desgraciado desenlace (no precedido
de ningin antecedente inquietante) ha de darsele una
explicacion que corresponde hacer al médico encausado.

No se trata tanto de una estricta inversion de la carga
de la prueba (que el Tribunal Supremo descarta para los
médicos), sino de algo que, aun parecido alo anterior, es
conceptualmente distinto. Me refiero a la circunstancia de
que si en el curso normal o natural de los acontecimientos
en un acto quirlrgico no es razonable esperar un deter-
minado resultado (dato que proporcionara el estado de la
ciencia médica en cada momento), un razonamiento
basado en lo que los hechos "dicen por si mismos" (el res
ipsa loquitur del Derecho anglosajon) no contradice las
exigencias jurisprudenciales establecidas en este campo.

En suma, la sentencia es convincente a mi juicio y
creo, por ello, justificada la atencion que debe merecer.
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