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CONCLUSIONES de las PONENCIAS

12 PONENCIA: Consentimiento Informado: Novedades
Jurisprudenciales. Apuntes Sobre Tratamientos Farmeoldgicos y
Paliativos.

- El consentimiento informado es una pieza funddat@m las relaciones
entre paciente y meédico. Sin que los médicos puddeidir que el mismo
es una pérdida de tiempo en su actividad profekipnas esa actividad
esta sometida a la decision ultima del pacienteeselltratamiento a seguir.

- Para una realizacion correcta del consentimigritomado son precisas
dos condiciones:

La primera es la informacién. Un consentimientmédo sin previa



informacion de lo que se esta firmando supone eb@unto a la libertad
del paciente. El paciente tiene que ser completemeformado de los
riesgos de la intervencién, de las posibles sesuéalas alternativas a ese
tratamiento, para que, con toda esa informaciédadecidir si acepta o

no el tratamiento.

La segunda es la forma del consentimiento. Aungu®ima es la
oralidad, la excepcidn se convierte en generakaael caso de actos
meédicos sobre el cuerpo del paciente. Pero ad@indsnsentimiento debe
ser especifico de cada paciente, sin que tenganlaalformularios tipo en
donde se rellenan los campos del nombre del mégdieb paciente.

- Por udltimo, el paciente debe exigir una copiaaelsentimiento que esta
firmando, para impedir que, a posteriori, se iresedn el mismo,
contenidos no aportados en el momento de la firma.
Fdo.: Ricardo Agoiz Oliveros (Letrado Defensor Batiente en
Aragon).

22 PONENCIA : Ensayos clinicos y responsabilidad wi.

“Mi ponencia versO sobre la responsabilidad cenl los ensayos
clinicos con medicamentos y todo el iter normatiesde el Rd 561/1993
hasta la vigente normativa actual que lo regulaaehey 29/2006 de
garantias y uso racional de medicamentos y prodsetnitarios”.

La ponencia partio del analisis de un caso prastib-iudice ante el
Tribunal Superior de Justicia de Galicia en unocds Transplante de
Rifibn al ser sometido el paciente al Protocolo Eesayo Clinico
“TERRA” sobre inmunosupresores.

Desde esta perspectiva se analizaron los desgcteberes de los
pacientes en los Ensayos Clinicos, principalmertedezecho a la
informacion, que es mas exhaustiva en relaciotr@s procedimientos
meédicos o quirdrgicos, y al seguro obligatoriovm® legalmente en los
casos de ensayos clinicos y sin cuya acreditagévigpde existencia, el
ensayo no puede ser autorizado para su puestarehama

Dentro de esta concreto apartado, se analiz6 efunglidad el
RD.223/2004 por el que se regulaban los Ensayo®icGH con
Medicamentos, y la carga de la prueba en los ghooentos judiciales
gue se inicien por dafios derivados de la pracedasiensayos clinicos, en



los que la legislacion prevé la inversion de lagaade la prueba,

presumiendo que el dafio se produce como conseaudelcensayo si se
produce durante la practica de éste, o dentrafttebkiguiente a la fecha de
terminacion del ensayo clinico, trasladando al Ptomdel Ensayo la

prueba de que el dafio se produjo, por y como caeee@ de otras

circunstancias “totalmente” ajenas al ensayoabini

Fdo: Cipriano Castreje Martinez (Letrado Defensalr Raciente en
Galicia).

32 PONENCIA: Acceso a la historia clinica y conseemcias

probatorias.

12.- La Ley 41/2002, reguladora de la autonomia delepée y de
derechos y obligaciones en materia de informagiédocumentacion
clinica, ofrece por primera vez una regulaciontabkiositiva, concreta y
especifica, sobre la “historia clinica”, y consagliteralmente, que el
paciente tiene derecho de acceso a la documen@eitanhistoria clinica y
a obtener copia de los datos que figuran en &kdecir: el paciente tiene
derecho, no a un “informe escrito” o “resumen ad”hadel tratamiento
recibido sino a acceder directamente a su histlinéca y a obtener copia
de ella.

22.- El debate doctrinal sobre la propiedad de la hestdinica —en
el que compartimos la tesis de los autores queoldiguran como
propiedad del paciente- ha resultado tener escasa&cuencias practicas,
por lo que el acento ha de ponerse no en el dedeipoopiedad sino en el
derecho de acceso a la historia y en su concrgtda@on.

32.- La consagracion legal de la “reserva de las aiustes
subjetivas” de los médicos en la historia clinaae ni la ley ni la doctrina
aciertan a definir, da lugar en la practica a pretiaciones interesadas e
ilegales por parte de los médicos que selecciora@traaiamente los datos
que van a facilitar a sus pacientes. De ningun nmgle justificarse el
reconocimiento de un derecho de reserva de loepoofales sanitarios
sobre tales anotaciones subjetivas, que no eausipoivilegio innecesario
y carente de fundamento, propio de tiempos pasgda®e modelos
paternalistas de relacion clinica.

42.-En los procesos por responsabilidad médica, larastlinica —
aun la elaborada en el ambito de la Administra8énitaria- carece de los
efectos probatorios del documento publico (ex 84%.6 y 319.1 LEC), no
debe considerarse como una verdad irrefutable, sjne debe ser
confrontada con los demas elementos probatoriossepm testificales,
periciales, documentales o de cualquier indole sguaporten al proceso.



Ahora bien, a pesar de ello es, indudablementelemento probatorio de
extraordinaria importancia, tanto en cuanto a lat@scia prestada, como
en cuanto al deber de informacion y al consentitnienformado, asi

como a la propia cumplimentacion y custodia dddtohia clinica.

52.-  La evolucion jurisprudencial sobre las consecwEnci
probatorias de la no aportacion al proceso dedefm clinica, aplica el
criterio de disponibilidad y facilidad probatoriye establece lo que se ha
venido en conocer como distribucion dinamica dedega de la prueba,
pero, propiamente, no invierte la carga de la paegbperjuicio de la parte
que facilmente podria llevarla a cabo —el médiad oentro hospitalario-
sino que, sin que se altere la distribucion denkshos a probar, evita que
la imposibilidad de acreditar un determinado hepbgudique a la parte
gue soporta la carga de su prueba pero no tienenagar disponibilidad o
facilidad para probarlo.

Fdo.: Javier Arechabaleta Unzueta (Letrado DefedsbPaciente en
el Pais Vasco).

42 PONENCIA: Listas de Espera y Anormal Funcionamiato de
la Administracion Sanitaria

Las listas de espera son un instrumento impreibtendel SNS que
estan provocando desde las transferencias sasitarlas Comunidades
Autonomas inequidad y desigualdad que afectdain@ntalmente a los
mas desfavorecidos por ser la poblacion mag.débi

Una poblacion que carece de informacion que séewganchada” a
los caprichos de unos mandatarios de forma gepadali que los utilizan
como instrumento politico en tiempo de eleccionggjue son incapaces
de responder a sus necesidades, poniendo eropddigntegridad fisica y
la vida de los enfermos con necesidad de ser atesnen tiempo razonable
0 con urgencia.

Las listas de espera tienen un coste socialsgie asume el
paciente y su familia, cuando es la propia Admiadn quien deberia
salvaguardar sus derechos. Los politicos deberiaasumir su
responsabilidad, por el incumplimiento de contraémtre las
Administraciones Publicas y los ciudadanos, sieedtbs ultimos los
anicos que cumplen pagando su aportacion obligeabSNS.



Existe un déficit ético en los indices de variaaitl profesional entre
servicios y profesional que en algunos casos scendalosos, y a la vez,
una falta clara de motivacion para renovar compsomi Si se quiere
mantener el actual modelo sanitario, son urgelaie<orrecciones que
deben partir de una correcta y continua planiftmacademas de un control
exhaustivo de los servicios sanitarios.

El aumento de inversion en mas de un 50%, la dedicaen
exclusividad de los médicos, la apertura de coasufior la tarde,
realizacion de pruebas y apertura de quirdfanodiress de semana y
festivos, etc.; deberian ser una de las decisimmesdiatas para subsanar
las listas de espera, lo cual, significaria urr@hionportante y sobre todo
una apuesta en salud si se tratase al pacientagdadad, evitando de este
modo incapacidades, bajas laborales, etc.

Estas y otras soluciones deben tener caractepexnal, con un
abordaje tendentes a corregir desviaciones insapes hacia la
privatizacion de la sanidad, empezando por la @®iog de forma
inmediata dd.a_Ley/ 15/97 y cualquier otra que permita a las entidades
privadas gestionar la sanidad y el dinero publico.

Fdo.: Raul Diez Catillo (Letrado Defensor del Patgeen Alicante).

52 PONENCIA: La Condena al Pago de Intereses en Negencias
Médicas.

12, La gran dimension cuantitativa que adquiere asunto en el
contexto de una administracion de justicia en or&s exasperantemente
lenta como la que sufrimos, y mas aun en los tisngpe corren en los que
el deterioro de la economia implica una alta inflag/ por ende unos tipos
de interés de referencia también altos.

22, La necesidad de ajustar tanto las peticiondssdabogados como
las resoluciones de los jueces a la letra y efiasgie la Ley en pos del
rigor juridico, con especial atencion a la fijacidel dies a quo del
computo.

32. En el ambito civil, tener en cuenta que la turacjudicial de
actualizar las indemnizaciones conforme a los IPClugar de a los
intereses legales, segun establece la Ley, pugmeiuun perjuicio no
despreciable para el reclamante.



43, Especialmente, luchar por la aplicacion del20t4 de la Ley de
Contrato de Seguro en las condenas a las compa@&aseguro no
solamente en la Jurisdiccion Civil, donde en ocasoya se viene
haciendo, sino también la Jurisdiccion Contenci@dministrativa, en la
que juridicamente es perfectamente viable como ajukanostrado con
recientes sentencias de tribunales superiores dicigu en sede de
responsabilidad patrimonial administrativa, aungue no conste ninguna
como resultado de un dafio por una asistencia sarnablica, y todo ello
con el fin de obtener varios beneficios en el ¢m@fjuridico: sancionar
actitudes poco responsables de las asegurado@smentar pactos y
transacciones, desjudicializar en parte estos séioe y por ultimo,
compensar decentemente el lapso del tiempo a lgsdmados que
transcurre entre el dafio y la indemnizacion.

Fdo. Ignacio Martinez (Letrado Defensor del Paei@mt Murcia).

62 PONENCIA: Daifio Desproporcionado v Teoria de la &cilidad
Probatoria.

1°.- Sobre la teoria del dafio desproporcionado.

Para saber como operadores judiciales, si estamosante un caso
donde existe daio desproporcionado y que por Itw teanga el efecto
juridico de que se invierta la carga de la prudiestando al actor
demandante, con alegar y acreditar la existencid dkio, vy
correspondiendo al médico demandado demostrar ghe dafio no es
imputable a él ni a su actuacion, ni se producdrdeme su esfera de
actuacion médica.... La pregunta del millon o ezmentelectivo que
debemos hacer es plantearnos la hipétesis de @qstasnos o no estamos
ante una EVIDENCIA que crea una deduccion logicaetgigencia:

Casos en que “las cosas hablan o gritan por smasi§ sin
necesidad de especiales conocimientos cientificpenitos (de hecho en
este tipo de demandas se puede prescindir hassapaicial): cuando el
dafno es totalmente enorme, desproporcionado artamstancias del acto
médico o de la operacién quirdrgica, el error grmse que se aparta de la
normal buena praxis conforme a las reglas de Jadis ad hoc”.

Solo voy a poner un ejemplo a modo de concludiodos los temas
de incarceraciéon de gasas en la cavidad operaterieando y suturando la
zona operada y dejando las gasas en su interior.



Son ejemplos paradigmaticos de la teoria del daBproporcionado.

En esos supuestos, insistimos, las direccioneadks, podemos
incluso hasta “prescindir de pericial médica” basten acompafiar por
ejemplo a la demanda, una prueba de cargo consigrradiografia de la
zona afectada donde se aprecie de forma claralcelrddio-opaco, que
rodea conforme al Convenio de Bruselas de Enfeantwilas las gasas y
compresas que se utilizan en quiréfano.

A partir de ahi, sera el cirujano el que tendra damostrar que no
olvido dicha gasa en el interior de la pacientaaghe por él. No la arriendo
las ganancias, por la dificultad probatoria que edinlieva.

2°.- Sobre la teoria de la facilitad o disponibilidd probatoria o
cooperacion necesaria de las partes en la obtencida la prueba

Tiene su fundamento legal en el art. 217.6 LEC djoe “para la
aplicacion de los dispuesto en los apartados amgsride este articulo
(sobre carga de la prueba) el Tribunal deberd tgmesente la
disponibilidad y facilidad probatoria que correspera cada una de las
partes en el litigio”.

La doctrina cientifica y el Tribunal Supremo adabeza, lleva
tiempo plantedndose la cuestion de si era 0 noate® mantener en todo
su rigor el principio de que en el médico no seymee |la culpy que por
ello era el actor el que debia demostrar la cuhpa gue el médico o el
personal sanitario, sea condenado a indemnizar.

Es por ello que la doctrina cientifica (junto danteoria del dafio
desproporcionado) ha interpretado el art. 217.6 ,L&@no un segundo
mecanismo amortiguador de la prueba, desde laguigp del paciente en
el proceso civil, en orden a paliar la dificil sitibn procesal en la que se
encontraba el paciente demandante, cuando demaraebaente al
meédico o personal sanitario, imputandole respohdadicivil y por ende,
negligencia médica.

Recomiendo encarecidamente los estudios sobrepasieular de
los Catedraticos D. Ricardo de Angel Yaguiez, Dgdfio Llamas Ponmo
y d. Mariano Izquierdo Toslada, entre otros.

Los letrados debemos invocar este precepto deRart6 LEC, en
todas aquellas situaciones muy frecuentes poiada en las que:



-El médico o el Centro Hospitalario no facilitalmatariamente la
historia clinica del paciente (aqui conviene tamligocar la Ley 41/2002
de derechos basicos del paciente).

-El médico o el Centro Hospitalario facilita lastaria clinica parcial,
extrayendo de la misma y destruyéndolos o ocullésddodos aquellos
documentos tales como pruebas médicas, consentirmigriormados, etc,
etc..., que puedan ser comprometedores o no fadwvees a la posicion
del médico.

-El médico o el Centro Hospitalario facilita lastaria clinica
completamente manipulada o maquillada, con docusertrregidos con
borrones o rellenados con posterioridad, antesudensrega. De ahi la
importancia que en las D. Preliminares se pidadeia clinica foliada y
testimoniada.

-El médico oculta documentos importantisimos per@solucion de
la litis (radiografias, ecografias, partogramds, etc) indicando que se
han extraviado, aqui hay que sacar a colaciéon da de resumen de
pruebas, la doctrina de la facilitad probatoriaall 217.6 LEC, diciendo
gue como el propietario de la historia clinica s@kemédico sino el propio
paciente, por contener la misma datos de caraetsopalisimo (como el
DNI o el pasaporte), el hecho de que el médico Gegltro Hospitalario
gue tiene la obligacién de guarda y custodia daidtoria clinica lo haya
extraviado o perdido, conlleva per sé un acto unidiico que el paciente
administrado no tiene el deber juridico que soporor lo que a la
responsabilidad civil por mala praxis, se le debeaidadir un plus mas de
responsabilidad si cabe, que es el del extravitadestoria clinica, por
quien tenia la obligacion legal de su diligenterdaa/ custodia.

Fdo.: José Luis Ortiz Miranda (Letrado Defensor Batiente en
Cédiz).
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