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I. SUPUESTO DE HECHO

A solicitud de Don Francisco Romero, se procede a realizar un dictamen
fundamentado normativa y jurisprudencialmente sobre las cuestiones planteadas con

base a los siguientes hechos:

PRIMERO.- Don Francisco Romero, quien nunca habia presentado problemas
de vision ni de salud, visita a su médico de cabecera el 26 de marzo de 2022 al notar una
deficiencia de vision en su ojo derecho, sefialando que ve “moscas volantes” y algunas
molestias, el cual le indica que presenta una ligera tension ocular, recetandole un colirio

y que en caso de no mejorar acuda a un centro hospitalario.

SEGUNDO.- Debido a que continua con las molestias decide acudir al servicio
de oftalmologia del hospital Rio Hortega, donde tras una exploracion y medicion de la
tension ocular no se detectaron anomalias graves por lo que Unicamente se le recet6

continuar con el uso del colirio prescrito con anterioridad.

TERCERO.- Ya el 25 de abril de 2022, Don Francisco vuelve a acudir a
urgencias del Rio Hortega sefialando que ha empeorado su vision y que las molestias se
han intensificado padeciendo pinchazos y dolor. Tras repetirle las pruebas practicadas
anteriormente se le diagnostica desprendimiento de retina en el ojo derecho, por lo que
es ingresado en dicho hospital e intervenido el mismo dia, enviandole a su domicilio el
30 de abril.

CUARTO.- Pese a la operacion realizada con el paso de los dias las molestias en
el ojo derecho no cesaron, sino todo lo contrario, presentando ademas secreciones,
pinchazos y enrojecimiento de dicho ojo, por lo que debid acudir de nuevo a urgencias
el 14 de julio de 2022 cuando se diagnostica desprendimiento de retina con vitreo
teniendo que ser nuevamente operado y en esta operacion por descuido del facultativo
durante la realizacién de la misma, se producen una serie de complicaciones que

complican seriamente la operacion.



QUINTO.- La evolucion postoperatoria nuevamente no fue favorable,
continuando con dolor y pérdida de la vision del ojo derecho, lo cual hace entender que
ninguna de las dos operaciones ha sido fructiferas en tanto que Don Francisco ha
perdido la vision total del ojo derecho, debiendo entender que en dichas operaciones no
se ha procedido de manera adecuada, y que con motivo de la Gltima operacion ha

perdido la vision del ojo.

SEXTO.- En fecha 18 de octubre de 2022 Don Francisco acude a nuestro
despacho abrumado ante lo sucedido solicitandonos ayuda, ya que al depender
completamente de la vista para trabajar no puede reincorporarse a su antiguo puesto de

trabajo.



1. CUESTIONES QUE SE PLANTEAN

En relacion con los hechos anteriormente expuestos se plantean una serie de

cuestiones que es necesario responder para elaborar correctamente el presente dictamen.

1. ¢Qué vias existen para formular reclamacion por la posible negligencia medica y
la reclamacion de responsabilidad civil? (Penal o contencioso administrativa.)
¢Existe negligencia? Requisitos y valoracion de su intensidad

¢Qué medios de prueba habréan de presentarse?

¢Qué indemnizacion se puede solicitar?

¢Como se tramitaria la via penal?

o g > w DN

¢Como se presentaria la reclamacion por via administrativa y contencioso

administrativa después de la penal si ésta se archiva o en vez de la penal?



II.  ;QUE VIAS EXISTEN PARA FORMULAR
RECLAMACION POR LA POSIBLE NEGLIGENCIA MEDICA Y
LA RECLAMACION DE RESPONSABILIDAD CIVIL? PENAL O
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

3.1 CAUCES LEGALES

Es una pregunta que entrafia cierta complejidad desde el punto de vista procesal
puesto que van a ser posibles varios cauces legales para dar cabida a esta exigencia. Asi,
para tratar de analizar este supuesto desde distintos puntos de vista, hemos abordado el
caso tanto desde la Optica de la reclamacion por via administrativa como desde la

formulacién de denuncia para seguir la via penal.

Vamos a pasar a analizar las distintas posibilidades legales que existen para

reclamar ante una negligencia médica con resultados dafiosos, teniendo en cuenta que:

- No se pueden utilizar de manera simultanea las vias a las que hacemos
referencia, si bien es cierto que el archivo penal puede abrir la posibilidad de una

reclamacioén civil o contencioso-administrativa.

- No todas las vias son posibles en todos los casos, dependera de la gravedad de
la imprudencia y de la calidad del autor del hecho que se pueda optar por una o por otra.
La denuncia o querella se reservara para los supuestos mas graves de imprudencia
profesional. Por otro lado, si la actuacion se realiza en el &mbito de la medicina privada
la demanda sera civil, y si se lleva a cabo por la sanidad publica serd contencioso

administrativa.

- No todo resultado insatisfactorio determina una indemnizacion por perjuicio
causado. Hay que atender a la gravedad de la falta de diligencia profesional, al estado de
la ciencia, a los posibles efectos colaterales de los tratamientos, al consentimiento

informado ....

1.- Va a ser posible acudir a la via penal en caso de que el dafio haya acaecido
con motivo de una actuacion culposa, y que sea coincidente con alguna de las conductas
tipificadas en el Codigo Penal (Arts. 147, 149, 150 y 152.1, 3° dltimo parr. CP). Asi, en



este caso, el perjudicado podra plantear la correspondiente denuncia ante la jurisdiccion
penal, pudiendo sustanciarse también ante ésta la posible responsabilidad civil a la que
se ha dado lugar, salvo que se hubiese reservado el ejercicio de la accion civil para un
planteamiento posterior. En caso de dictarse una sentencia condenatoria en via penal no
se va a iniciar ninguna otra via posterior, puesto que en ella, salvo expresa renuncia a
ejercer la accion civil por el perjudicado, se declarard la responsabilidad penal y civil
del autor material del hecho, el médico, y la responsabilidad subsidiaria o solidaria de la
Administracion y de la aseguradora de responsabilidad civil del médico o del centro
médico. Solo si se archiva la via penal se podria plantear la reclamacion contencioso-

administrativa o, en su caso, civil.

2.- También podemos acudir a la via civil en el supuesto de que el paciente haya
sufrido el dafio en un centro de medicina privada. En estos supuestos sera competente
para conocer de la reclamacion la jurisdiccion civil, conforme a lo previsto en la Ley
Orgénica del Poder Judicial (LO 6/1985), concretamente el art 22.3 de la misma dispone
que en el orden civil, los Juzgados y Tribunales espafioles serdn competentes “en
materia de obligaciones contractuales, cuando estas hayan nacido o deban cumplirse
en Espafia. En materia de obligaciones extracontractuales, cuando el hecho de que
derivan haya ocurrido en territorio espafiol, o el autor del dafo y la victima tengan su

residencia habitual comun en Espana”

En estos términos, el 6rgano jurisdiccional que conozca del asunto aplicara para
su resolucion la normativa legal que corresponda segun la naturaleza del hecho, asi

podré sustanciarse

— através de los arts. 1101 y ss. Codigo civil cuando entre el facultativo y

el paciente exista una relacion contractual,

— de acuerdo con el art 1903 CC en caso de que el causante del dafio sea
dependiente de un principal (el caso del médico que trabaja en

dependencia de un centro sanitario).

La diferencia entre estos dos supuestos (1903 CC y 1101 CC) esté en el

plazo de prescripcion de la accién 1 o 5 afios, respectivamente.



— y también sera posible aplicar el art 148 Texto Refundido de la Ley

General de Consumidores y Usuarios.

3.- En altimo término podemos acudir a la via administrativa en caso de que el
dafio se haya ocasionado con motivo del ejercicio de la medicina pablica, o en un centro
hospitalario de esa naturaleza —como es nuestro caso— todo ello de conformidad con los
art 32 'y 37 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico
(en adelante LRJSP) y 9.4 de la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. Hemos de
sefialar que en este caso, como veremos a continuacién, primero habra de instarse una
reclamacion administrativa, y si es desestimada, se formulard la correspondiente
demanda frente a la Administracién y, en su caso, contra su aseguradora ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa. En este supuesto, en caso de llegarse a producir
la condena, ya se habréa resuelto la indemnizacion que corresponda al perjudicado. Ello
sin perjuicio de que, si en la sentencia se apreciara una grave negligencia del facultativo,
los propios 6rganos de lo contencioso-administrativo puedan deducir testimonio para

que los Juzgados de Instruccidn investiguen la existencia de un posible delito.

3.2 PRINCIPIO DE INTERVENCION MINIMA.

Pese a la variedad de cauces legales que acabamos de enumerar, hemos de hacer
referencia al principio de intervencion minima del derecho penal, en tanto que el
propio ordenamiento juridico viene exigiendo la necesidad de restringir al maximo la
intervencion de la ley penal. Asi se viene manifestando que, en caso de existir varias
posibilidades para asegurar la efectiva proteccién de los principios y normas que

imperan en la sociedad, el derecho penal habra de ser el ultimo cauce legal por tratar.

Esta idea va a tener una importante plasmacion practica en los supuestos de
negligencias meédicas, ya que como bien sefiala reiterada jurisprudencia, la aplicacion
del citado principio implica que solo aquellas negligencias méas graves podran ser
castigadas penalmente. Asi quedaran fuera del a&mbito penal las imprudencias que
tengan la consideracién de leves, pero ¢Cual es el criterio seguido para determinar el
nivel de gravedad? En este sentido la jurisprudencia de la Sala de lo Penal del Tribunal

Supremo es reiterada al emplear dos parametros:



— Previsibilidad del riesgo. La gravedad de la imprudencia se dilucidara
por el grado de previsibilidad de la situacion de riesgo. A mayor
previsibilidad mayor sera el nivel de exigencia del deber subjetivo de
cuidado y mas grave resultara su vulneracion.

— Intensidad del deber objetivo de cuidado. La imprudencia es grave
cuando existe un grado importante de descuido y la afectacién de una
norma o regla de actuacion mas o menos relevante o determinante. Sera
mas grave o menos determinante en funcion de la utilidad social de la
conducta desarrollada por el autor y del bien juridico protegido.

Impericia inexplicable y fuera de lo corriente

El concepto de imprudencia también aparece recogido por el Tribunal Supremo

en su sentencia 1089/2009%, el cual cita lo siguiente:

“El delito imprudente aparece estructuralmente configurado, de una parte, por la
infraccion de un deber de cuidado interno (deber subjetivo de cuidado o deber de
prevision), que obliga a advertir la presencia de un peligro cognoscible y el indice de su
gravedad; y, de otra, por la vulneracion de un deber de cuidado externo (deber objetivo
de cuidado), que obliga a comportarse externamente de forma que no se generen riesgos
no permitidos, 0, en su caso, a actuar de modo que se controlen o neutralicen los riesgos

no permitidos creados por terceras personas .2

3.3 PROCEDIMIENTOS NO EXCLUYENTES

Hemos de resefiar una cuestion importante y que abordaremos en profundidad en
la siguiente pregunta, y es que el hecho de iniciar un procedimiento no excluye la
posibilidad de iniciar otro con posterioridad. Es decir, si decidimos instar un
procedimiento de naturaleza penal y por cualquier circunstancia éste nos resulta

archivado, podremos recabar la tutela judicial en otro orden jurisdiccional distinto.

Pero es conveniente sefialar que existen una serie de peculiaridades en esta

materia:

1 STS de 27/10/ 2009 ECLI: ES:TS:2009:6867
2 STS 1159/2021 de 30/04/2021 ECLI: ES:TS:2021:1159, STS 2533/2020 DE 22/07/2020
ECLI:ES:TS:2020:2533



— Es necesario tener en cuenta los plazos de prescripcion de las acciones.
En caso de iniciar un procedimiento penal éste va a tener el efecto de

suspender la prescripcion de la reclamacion administrativa.

— Tampoco podemos plantear la cuestion de forma simultdnea en dos
procedimientos, es decir, debemos iniciar el procedimiento por alguno de

los cauces.

En definitiva, los procedimientos de reclamacion no pueden ser concurrentes.
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IV ¢QUE REQUISITOS HABRAN DE DARSE PARA QUE
ENTENDAMOS QUE EXISTE MALA PRAXIS? (EXISTE CULPA
O NEGLIGENCIA EN EL COMPORTAMIENTO DEL
FACULTATIVO?

Hemos de abordar esta cuestion desde el punto de vista de los criterios de
imputacion de la responsabilidad, asi como cual sera la culpa del facultativo y la

diligencia que le es exigible.

En este sentido, pese a que diversas leyes que se encargan de abordar esta
materia —entre ellas la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad o la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, béasica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica— no se
establecen cuales han de ser los criterios sélidos®. Es doctrina consolidada que el
criterio de imputacion es la culpa del facultativo, pues la circunstancia de su causacién
presupone una negligencia o falta de diligencia debida en el desarrollo de la actividad
desempefiada. Se opta asi por una desobjetivacién de la responsabilidad en tanto que el
facultativo Unicamente respondera en caso de que hubiera mediado algin género de

culpa por su parte.

Por lo que respecta a la diligencia que le es exigible para poder determinar a los
efectos de la imputacion de la responsabilidad, hemos de acudir a la lex artis ad hoc, la
cual va a determinar que, en caso de incumplimiento de la misma, la actuacién del
facultativo se perfilara como culpable y en atencion a lo anterior podra dar lugar a la

correspondiente responsabilidad.

Dicha lex artis recoge una serie de “reglas del oficio” exigibles respecto del acto
concreto en el cual se produce la intervencion médica, ademas de las circunstancias en
las que se desarrollara el hecho y las posibles incidencias en lo que supondria una
actuacion profesional normal. De esta manera, la Lex Artis comporta no solo el

cumplimiento formal de técnicas, sino la aplicacion de las mismas con el cuidado y

3 A. DOMINGUEZ LUELMO. “Derecho sanitario y responsabilidad médica”, pag. 47 editorial
Lex Nova 2007

11



prevision exigible de acuerdo con las circunstancias y los riesgos inherentes a cada

intervencion.

A este respecto se ha manifestado la jurisprudencia encargdndose de definir la
Lex Artis “Como regla general todo acto médico practicado por facultativo o por
cualquier otra persona integrada dentro del personal sanitario debe estar dirigido bien
a la prevencion de la salud, bien a la curacion del enfermo mediante la aplicacion del
tratamiento médico o quirargico adecuado, atendidas las circunstancias especificas del

caso concreto, en funcion del estado de la ciencia y técnicas médicas ("Lex Artis")

De tal manera se va a considerar que nos encontraremos ante un supuesto de
negligencia profesional siempre que la actuacion del facultativo no sea ajustada a la
normativa marcada por la Lex Artis, dando asi como resultado que la vulneracion de la

misma sea constitutiva de responsabilidad médica.

También deberemos hablar de la imprudencia profesional. Asi, al profesional
se le exige un plus de atencion y cuidado en relacion con las reglas de observancia y
actuacion de su profesion, que no se puede exigir a otra persona que no es profesional.
De modo que la imprudencia profesional se puede distinguir en aquellos casos en los
gue se omiten conocimientos especificos que s6lo conoce el profesional por su
formacion. Nuestra jurisprudencia tiene un concepto de imprudencia profesional,

caracterizandola por la falta de observancia de las reglas de actuacion de la lex artis.

En este sentido nuestro Tribunal Supremo ha elaborado una serie de requisitos

para que entendamos la existencia de dicha imprudencia:
a) Una accién y omisién voluntaria no maliciosa.
b) Infraccion del deber de cuidado.
c) Creacidn de un riesgo previsible y evitable.

d) Un resultado dafioso que tenga una relacion de causalidad con la conducta

descuidada.

4 AAP Toledo 77/2011, 15 de Marzo de 2011 ECLI: ES:APTO:2011:69A.
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Por lo que respecta a nuestro caso, el Tribunal Supremo®, ha sentado las bases de

cuales han de ser los requisitos para que pueda exigirse la responsabilidad:

1. Que la actuacion del profesional sea negligente,
2. Que se produzca un dafio
3. Que exista una relacion de causalidad entre ambas

En resumen, el criterio para determinar si la actuacion del médico ha sido
cuidadosa no es el ordinario, el de la persona media normalmente diligente, sino otro
técnico, el del buen profesional del ramo, o sea, el relativo a la diligencia empleada por
el buen especialista, que se deriva de su especifica preparacion cientifica y préactica

siempre desde la Optica del estado actual de la ciencia

En este apartado hemos de sefialar una peculiaridad y es que para poder exigir
responsabilidad penal por una posible negligencia médica, es necesario que los dafios se
ocasionen o vengan motivados por una conducta antijuridica, es decir, que deriven de
una conducta dolosa o imprudente que expresamente aparezca tipificada en el Codigo
Penal como delito. Por tanto se estan reservando para este marco aquellas conductas
calificadas como mas graves. Mientras que por el contrario cuando la negligencia
médica se produzca en el marco de la sanidad publica, para reclamar hemos de acudir a
la via contencioso-administrativa, estando la Administracién obligada a responder por
los dafios causado por el funcionamiento normal o anormal de sus servicios. Ahora bien,
esta teoria de la responsabilidad objetiva ha sido matizada por la jurisprudencia,
manifestando en reiteradas ocasiones que el instituto de la responsabilidad patrimonial
de la administracion no la puede convertir en aseguradora universal de todos los riesgos
sociales®, de modo que siempre se va a exigir una actuacion negligente con resultado

dafioso.

Frente a todo lo que acabamos de exponer en nuestro caso podemos entender
que existe una actuacion negligente por parte del facultativo, en tanto que la actuacién
misma del profesional hemos de considerarla como culposa y que puede encajar en los

elementos del tipo delictivo, es por todo ello por lo que entendemos que su actuacion ha

5STS de 5 de julio de 1991 ECLI: ES:TS:1991:3912 y STS 4 de febrero 1992 ECLI: ES:TS:1992:739
6 STS 778/2009, de 20 de noviembre de 2009, ECLI: ES:TS:2009:6873, STS 8107/2020, de 14 de marzo
de 2005 ECLI: ES:TS:2005:1569
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sido contraria a la Lex Artis y por ende ha de encauzarse inicialmente la reclamacion a
través de la via penal y para el caso de que no se vea satisfecha nuestra pretension
punitiva instaremos el correspondiente recurso administrativo para al menos lograr que
nos sea satisfecha la responsabilidad civil en tanto que le seréd de aplicacion la doctrina
jurisprudencial sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracién en los
supuestos de infraccion de la lex artis ad hoc. Desde un punto vista de meramente
practico también hay que tener en cuenta que mediante las diligencias previas la parte
afectada puede conseguir determinados medios de prueba que, ain en el caso de archivo
de la via penal, pueden servir para fundamentar posteriores reclamaciones, tales como el

informe del médico forense, el historial clinico, la identificacion de las aseguradoras ...

14



V. (QUE MEDIOS DE PRUEBA HABRAN DE
PRESENTARSE?

En este aspecto hemos de sefialar que la carga de la prueba en este especial
régimen de responsabilidad corresponde al perjudicado, en virtud del art 217 LEC,
quien habra de acreditar ya no solo el dafio y el imprescindible nexo causal, sino que en
los procedimientos de naturaleza puramente penal serd cuestion ineludible acreditar la

culpa del facultativo.

Asi para tratar de esclarecer cuales han sido los hechos motivadores de la posible
negligencia médica, nos valdremos de los siguientes medios de prueba que seran de

aplicacion tanto para la via penal como la contencioso-administrativa
> Historial clinico del paciente.

Como bien recoge el Cadigo de Etica y Deontologia Médica, el historial clinico
recoge todos los datos y actuaciones médicas relevantes acerca de la salud del paciente,
con el fin de facilitar la asistencia sanitaria. Por lo que su relevancia en nuestro caso va
a ser de suma importancia y deberemos solicitarlo de manera inmediata a través del
juzgado desde el momento en el que apreciamos una imprudencia profesional, si se esta
tramitando por via penal. En todo caso el paciente tiene derecho a acceder a este

documento solicitdndolo en el servicio de atencidn al paciente del centro hospitalario.

Este tiene caracter de documento médico-legal adquiriendo un papel crucial,
actuando como prueba material. Puede aportar indicios sobre si el médico actué con la
diligencia debida, o si, por el contrario, actto de forma negligente. En el Cddigo de
ética y deontologia médica’ , se manifiesta que los actos médicos deben ser recogidos
en la historia clinica, incorporando la informacion relevante con el fin de facilitar la
asistencia sanitaria. Ademas, en la historia clinica se incorpora un documento de
informe quirdrgico, como se explica en el articulo 9.i). del Decreto 38/2012, de 13 de
marzo, sobre historia clinica y derechos y obligaciones de pacientes y profesionales de

la salud en materia de documentacion clinica, donde se recoge la informacion referida a

7 Art 18 del Codigo de Etica y Deontologia médica; “Los actos médicos quedaran registrados en la
correspondiente historia clinica. EI médico tiene el deber y el derecho de redactarla. La historia clinica
incorporard la informacion que se considere relevante para el conocimiento de la salud del paciente, con
el fin de facilitar la asistencia sanitaria.”

15



los procedimientos quirurgicos, constando aqui la descripcion de la técnica utilizada y el
diagndstico pre y postoperatorio. Entre otros documentos también se encuentran los
informes de exploraciones complementarias, el consentimiento informado y el
documento de anamnesis y exploracion fisica, que el médico debe consultar antes de

proceder a la intervencion.
» Dictamen Pericial.

Es necesario analizar la actuacion del médico para establecer su responsabilidad,
por lo que a peticion de parte, amparandonos en el Art 299.1.4.° de la LEC? solicitamos
un informe pericial a un experto en la materia caracterizado por su imparcialidad, como

medio de prueba.

En éste, a raiz de toda la documentacion aportada y la entrevista con el paciente
para la oportuna anamnesis y exploracion, el especialista emite un informe planteando
los problemas médico-legales causa del litigio y realiza una valoracion del dafio causado

por la posible actuacién negligente del médico.

En este aspecto hemos de tener en cuenta que mientras que en la via contencioso
administrativa el informe se presentara como una prueba pericial, incluso ya en la fase
administrativa, y se emitira por especialistas contratados por el demandante, en la via
penal se nos abre la posibilidad de presentar también este informe privado y, ademas, se

puede solicitar que sea el propio médico forense quien emita el informe

Este informe lo emite un médico forense que se encuentra dotado de esta
capacidad para realizar informes y dictamenes médico-legales, en virtud del Articulo 3.a
del Reglamento Organico del Cuerpo de Nacional de Médicos Forenses, RD 296/1986°.
La finalidad es aclarar y fundamentar los hechos desde un punto de vista cientifico, de
manera que se pruebe, la responsabilidad profesional médica. Mientras que el médico

forense adscrito al Instituto de Medicina Legal y Forense, de caracter publico, centrara

8 Art. 299.1.4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil: “Los medios de prueba de que se podra hacer uso en
juicio son: ... Dictamenes de Peritos.”

° Art. 3.a del RD 296/1986, de 23 de Febrero, por el que se aprueba el reglamento organico del cuerpo de
médico forenses: “Los médicos forenses tendran a su cargo las siguientes funciones: a) La emision de
informes y dictamenes médico-legales que les sean solicitados a través de los Institutos de Medicina
Legal por los Juzgados, Tribunales, Fiscalias, Oficinas del Registro Civil y otros 6rganos de la
Administracion de Justicia.”
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su informe en las lesiones y secuelas, sera el informe privado de parte el que estudiara

con mayor detalle la causalidad.

La prueba pericial es pues de suma importancia debido a que la relacién que
existe entre la declaracion del médico perito y las consecuencias juridicas de los hechos,

permiten al Juez tener una perspectiva técnica de los hechos.

Cuando abarquemos en la fundamentacién juridica la valoracion del dafio,
desarrollaremos como se encarga el perito médico de la valoracién y cuantificacion del

dafo para la emision del informe.

» Consentimiento informado del paciente sobre la intervencion.

El médico tiene la obligacion profesional de informar al paciente con un
documento legal donde se explica la técnica de la operacion y se informa de las posibles

secuelas y complicaciones derivadas de la actuacién médica , para su aceptacion.

Nos encontramos ante uno de los elementos mas importante dentro de la

actuacion médica, el consentimiento informado.

En este caso el paciente firmd el consentimiento informado para la intervencion
y el médico le comentd claramente como se llevaria a cabo esa intervencion, ademas de

mencionarle alguna posible complicacion que podria darse.
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VI. VALORACION DE LOS DANOS

Uno de los aspectos mas importantes para poder reclamar la responsabilidad al
personal sanitario es que efectivamente se produzca un dafio, asi la Constitucion
proclama el derecho de los pacientes a ser indemnizados por los dafios que sufran con

motivo de la asistencia sanitaria (art 106.2 CEZ0).

Debe entenderse éste como el perjuicio causado a la persona como consecuencia
de una accion, pudiendo ser el dafio material o moral, ya que en el &mbito sanitario es
frecuente que la victima sufra, aparte del perjuicio econdmico, un dafio psicoldgico que

afecte a la vida, integridad fisica, la salud, etc.

Es por ello por lo que aqui la prueba médico pericial va a ser muy importante y
es una parte mas del proceso judicial, en la que el médico perito mostraréd al Tribunal,
con la mayor exactitud posible, las consecuencias que el suceso ha tenido sobre la
persona, y las limitaciones o dificultades que han resultado, y poder asi el Tribunal

analizar la situacion, y si procede, que compense el dafio correspondientemente.

La fijacion de las bases para la correcta valoracion del dafio corresponde al
perito médico, que con sus conocimientos técnicos-especificos analizard todos los
elementos y requisitos médico-legales para ayudar a resolver el problema juridico que
los efectos de la lesion plantean, teniendo en cuenta para su valoracion las tablas y
baremos correspondientes. En su informe recoge la descripcion de las lesiones, su
causa y el tiempo de curacion o las secuelas que existen. La finalidad del dictamen que
realiza el perito consiste en valorar con criterios cientificos y explicar con lenguaje
entendible para el profano las consecuencias que se derivan de la lesion, como las
secuelas, la incapacidad laboral, la afectacion de las actividades de la vida diaria, etc., y
con ello ofrecer los criterios para calcular la indemnizacion que puede corresponder,

teniendo en cuenta los criterios y textos legales.

©Art. 106.2 de la CE, “Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendrdn derecho a ser
indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de
fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos.”
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Especialmente en el ambito penal su finalidad es analizar no solo si se ha
cometido una conducta negligente y si el presunto autor es responsable, si no también
facilitar al Tribunal datos suficientes para fijar la posible valoracion econémica.

En nuestro caso partimos de un hecho lesivo que ha producido una afectacion de
un derecho fundamentalisimo de la persona, como es la integridad fisica y psiquica. No
se trata Unica y exclusivamente de un dafio corporal, sino un dafio a la persona en
sentido amplio tal y como contemplaba el art 1.2 del RD Legislativo 8/2004, Texto
Refundido de la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro de Circulacion de Vehiculos a
Motor y sus sucesivas reformas, que no se refiere al dafio corporal, sino al dafio causado

a las personas.

Para calcular los dafios y la correspondiente indemnizacion que habrd de
corresponder, deberemos acudir a la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del
sistema para la valoracién de los dafios y perjuicios causados a las personas en
accidentes de circulacion. Se utiliza esta norma porque es la que ofrece una valoracion

legal objetiva, pero nada impide acudir a otros calculos.

Dicho cuerpo legal establece en su disposicion adicional tercera relativa al
baremo indemnizatorio de los dafios y perjuicios sobrevenidos con ocasion de la
actividad sanitaria, que el sistema de valoracion regulado en esa misma Ley para
accidentes de circulacion “servird como referencia para una futura regulacion del
baremo indemnizatorio de los dafios y perjuicios sobrevenidos con ocasion de la

actividad sanitaria”.

Ahora bien, pese a que no exista una normativa expresa y especifica para la
cuantificacion de las lesiones que en esta materia se produzcan, tanto la doctrina como
la jurisprudencia se muestran conformes con la valoracién de las mismas a través de
este sistema legal. Cuestion distinta sera la eficacia vinculante de dicha valoracion y es
que dichos baremos, fuera de los supuestos de accidentes de circulacion, se perfilan

como meras recomendaciones sin constituir propias exigencias cuantificables.

Si analizamos la tabla norma que acabamos de mencionar deberemos acudir a la
Tabla de Baremo Médico Clasificacion y Valoracion de Secuelas que en funcion del
tipo de secuela se establece una horquilla con una puntuacién estableciendo en la parte

inferior la cuantificacion de la secuela menos grave y en la parte superior la mas grave,
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siempre teniendo en cuenta en grado de afectacion de la secuelas, gravedad,
limitaciones que genera. También utilizaremos la tabla 2.A.2 para determinar que
partida econdémica pertenece al lesionado en funcion de su edad y la puntuacion de sus
secuelas. También se deberan fijar los dias que ha tardado en curar el perjudicado o se
han estabilizado sus lesiones, puesto que se indemniza por dias de incapacidad temporal

y por secuelas.

En el caso que nos trae, el cliente sufrié un dafio fisico consecuencia de las
lesiones, y por otro lado un dafio moral. Esto es, existen unas lesiones anatomicas, pero
también a la salud de la victima, y aqui el Tribunal Supremo ha considerado que el
concepto de dafio evaluable para determinar la responsabilidad patrimonial de la
administracion incluye el dafio moral. Para ello serd de suma importancia el resultado
de la prueba pericial*® que se solicitara, independientemente de que el juez la aprecie
con entera libertad segln su propio juicio critico, pues el contenido de dicho dictamen

no es vinculante, como nos recuerdan los Arts. 741 de la LECrim y 348 LEC.%3

Aunque esta labor de cuantificacion la podemos realizar nosotros mismos, lo
mas recomendable es acudir a un forense particular, el cual determinara la cantidad de
manera mucho mas precisa, aunque podemos vaticinar que la cuantia rondara los
70.000, pues asi se han manifestado recientes sentencias de nuestra Comunidad

Auténoma por un caso similar.t*

11 STS de 3 de octubre de 2000. ECLI: ES:TS:2000:7033

12 STS de 19 de Octubre de 1998 ECLI: ES:TS:1998:5993, “.la pericia es un medio de prueba y también
un instrumento legal para poder suplir la posible ausencia de conocimientos especializados del
juzgador...”.

13 Art. 348 de la LEC, “ El tribunal valorara los dictdmenes periciales segtin las reglas de la sana critica”
14 En la sentencia del TSJ de Castilla y Ledn, Sala de lo Contencioso-Administrativo. Sentencia n°
137/2022, del 2/2/2022 la cuantia de la indemnizacidn ascendi6 a 68.500€
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VIl (COMO SE PRESENTARIA LA RECLAMACION POR
VIA PENAL?

Lo que pretendemos con la iniciacion de la via penal es exigir la responsabilidad
al médico encargado de la operacion y solicitar la indemnizacion que nos corresponde
con motivo del perjuicio que hemos sufrido. En sentido estricto no puede considerarse
una reclamacion, porque no es una demanda. Pero como consecuencia de la iniciacion
de un procedimiento penal por negligencia meédica contra un sanitario, puede
conseguirse la indemnizacién por el perjuicio causado, incluso aunque el paciente no se

haya personado en juicio.

Nos encontramos asi ante un caso de negligencia médica en la cual el facultativo
encargado de la intervencion quirurgica durante la realizacion de la misma comete
ciertos actos que ocasionan que mi cliente sufra la pérdida total del ojo derecho, todo
ello acompafiado de los correspondientes dafios morales y la incapacidad para
desempefiar su trabajo. Partimos de la base de que el bien juridico que se esta
protegiendo es la salud e integridad fisica del ser humano afectado por una accion
propiamente constitutiva de un delito de lesiones expresamente recogido en el art 147.1
Caodigo Penal. Nuestro caso concreto es el siguiente: Se ha generado un dafio hacia Don
Francisco que menoscaba su integridad corporal y su salud fisica y psiquica, todo ello
motivado por una praxis inadecuada, siendo la relacion de causalidad entre el dafio

ocasionado y la accion evidente.

Si analizamos el art 147 Cédigo Penal, nos daremos cuenta de que para entender
que se ha producido una lesion debe causarse un menoscabo de la integridad corporal o

de la salud fisica o mental.

En este sentido la regulacion que ofrece el Codigo Penal para este supuesto
concreto aparece determinada en los articulos 149 relativo a los supuestos de

imprudencia profesional y 152.2 de la misma ley.

Art 152: El que por imprudencia grave causare alguna de las lesiones previstas
en los articulos anteriores sera castigado, en atencion al riesgo creado y el resultado

producido:
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2.° Con la pena de prision de uno a tres afos, si se tratare de las lesiones del
articulo 149.

Art 149: EIl que causare a otro, por cualquier medio o procedimiento, la pérdida
o la inutilidad de un 6rgano o miembro principal, o de un sentido, la impotencia, la
esterilidad, una grave deformidad, o una grave enfermedad somatica o psiquica, sera

castigado con la pena de prision de seis a doce afios.

Si las lesiones hubieran sido cometidas por imprudencia profesional, se impondra
ademas la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o

cargo por un periodo de seis meses a cuatro afos.

2. El que por imprudencia menos grave causare alguna de las lesiones a que se
refiere el articulo 147.1, sera castigado con la pena de multa de uno a dos meses, y si
se causaren las lesiones a que se refieren los articulos 149 y 150, ser& castigado con la

pena de multa de tres meses a doce meses.

... El delito previsto en este apartado solo ser& perseguible mediante denuncia
de la persona agraviada o de su representante legal .

Segun las circunstancias en las que se han producido los hechos y la regulacion
ofrecida por el Codigo Penal que acabamos de exponer, es ineludible que la actuacion
del médico haya sido constitutiva del delito tipificado anteriormente, para que estos
hechos sean denunciables ante la jurisdiccion penal, y constituyéndose asi mi deber de
informar a Don Francisco de cuales son los requisitos y los tramites legales que se han

de realizar.

Antes de adentrarnos en materia es conveniente sefialar que esta responsabilidad
penal del facultativo conlleva a su vez una responsabilidad civil basada en la culpa,® asi
nuestro trabajo consistird en probar dicha culpa, mediante los medios de prueba a los

gue hemos hecho alusion anteriormente.

Este procedimiento debera comenzarse con la interposicion de la denuncia por
Don Francisco, (regulada en los art 259 y ss de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) o

por medio de querella (de conformidad con los art 270 y ss LECrim). De igual manera

15 Art 116.1 CP“ Toda persona criminalmente responsable de un delito lo es también civilmente si
del hecho se derivaren dafios o perjuicios...”
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deberemos indicar los datos de identificacion de nuestro cliente, asi como los datos que
conozcamos en relacion con el denunciado, solicitando al final de la misma que se tenga
por presentado este escrito y se formule denuncia contra el médico, entendiendo que se
trata de un delito de lesiones. La querella exige unos requisitos formales mas amplios,
pero, como indica el art. 152.2 CP Unicamente se exige denuncia para perseguir estos
delitos culposos. Tras la denuncia el perjudicado podra personarse como acusacion
particular o dejar que el Ministerio Fiscal actle en defensa de sus intereses.

Es necesario sefialar que nuestro caso se va a sustanciar a través de un
procedimiento abreviado cuya regulacion viene ofrecida en los art 757 a 794 LECrim,
disponiendo asi el 757 su &mbito de aplicacion, el cual nos dispone que servira para
delitos castigados con pena privativa de libertad no superior a nueve afios 0 con
cualesquiera otras penas de distinta naturaleza (bien sean Unicas, conjuntas o

alternativas) cualquiera que sea su cuantia o duracion.

Adentrado en el procedimiento hemos de distinguir dos fases: de un lado la
instruccion, y de otro la fase de juicio oral.

Por lo que respecta a la instruccién, una vez presentada la denuncia ante el
Juzgado de Instruccion de Valladolid en atencién al art 14 LECrim, y a los art 757 y
774 LECrim se acordara mediante auto el sobreseimiento y archivo si se considera que
no existe infraccion penal o autor conocido, o la incoacion de diligencias previas para la
averiguacion de los hechos mediante la préctica de las diligencias de prueba oportunas.
En este momento procesal el 6rgano judicial practicara las diligencias de investigacion
que resulten pertinentes y, en todo caso, el interrogatorio del investigado y la
informacion de los derechos a los perjudicados. Este momento procesal va a ser de
suma importancia pues se realizara el ofrecimiento de acciones, preguntando si quiere
ser parte activa en el proceso, en nuestro caso recomendamos personarse en el proceso y
asi se dejara constancia en el Juzgado con la designacion de procurador que le
represente mediante apoderamiento apud acta y letrado que defienda sus intereses. Una
vez hecha esa manifestacion elaboraremos el correspondiente escrito de personacion en
el que solicitaremos comparecer y personarnos en el procedimiento en cuestion como

acusacion particular.
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Una vez tomada declaracion y practicadas cuantas diligencias se estimen
oportunas, en aplicacion del art. 779 LECrim, se dictard auto de transformacion en
procedimiento abreviado y se nos requeriré en el plazo de diez dias para que elaboremos
nuestro escrito de acusacion, donde deberemos indicar ademas de la pretension punitiva,
la cuantia indemnizatoria que reclamamos y la proposicion de prueba para el acto del

juicio.

También existe la posibilidad de que, tras practicar las diligencias probatoria, se
acuerde el archivo porque los hechos no son constitutivos de infraccion penal o no

aparece suficientemente justificada su perpetracion o autoria.

Una vez dictado por el juez instructor el citado auto de transformacion en
procedimiento abreviado, de conformidad con el art 780 LECrim, se dara traslado de las
diligencias previas a las partes personadas, es decir, al Ministerio Fiscal y a la acusacion
particular, para que en el plazo de 10 dias formulen su escrito de acusacién solicitando
la apertura del juicio oral, o excepcionalmente, diligencias complementarias, debiendo
indicarse en este escrito las pruebas a realizar en el acto del juicio oral. En este escrito

de calificacion tendra que contenerse lo previsto en el art 650 LECrim.

Posteriormente se dara traslado a las partes acusadas y a los terceros civilmente
responsables para que formulen su escrito de calificacion en el mismo plazo, (art 652
LECrim) en el cual podran realizar calificaciones alternativas. En este apartado existe
una peculiaridad y es que si el abogado contrario no lo presentara en tiempo, se

entendera que se formula oponiéndose a la acusacion.

Por lo que refiere a la posible adopcion de medidas cautelares, su imposicion
debe cumplir con los requisitos de proporcionalidad, instrumentalidad vy
provisionalidad, ademas de los presupuestos de fumus boni iuris y periculum in mora.
Esta materia es objeto de estudio en los art 763 a 765 LECrim, donde se prevé que la
aplicacion de las mismas se adoptara en forma de pieza separada. Por lo que respecta a

nuestro caso seria conveniente solicitar caucion para asegurar la responsabilidad civil.

En este punto, cuando hubieran presentado los escritos ambas partes, se
continuard con la fase del Juicio Oral, cuya regulacion aparece en los art 680 y ss
LECrim. Todos los escritos se presentan ante el Juez de Instruccion quien remitira todas

las actuaciones ante el Tribunal competente para el enjuiciamiento, asi los art 14,3
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LECrim y 89 bis.2 y 3 LOPJ disponen que serd competente para conocer del asunto el
Juzgado de lo Penal ya que nuestro caso es un delito castigado con pena privativa de
libertad no superior a 5 afios. Por lo general esta fase sera publica, y en ella se realizara
la préactica de la actividad probatoria solicitada por las partes en sus escritos de
conclusiones provisionales, las cuales se sujetaran a los criterios marcados por los art
688 y ss LECrim.

Cuando se haya practicado la integridad de la prueba, segln el art 732 LECrim,
las partes podran modificar las conclusiones de los escritos de calificacion y presentaran
un escrito de conclusiones definitivas. En ejercicio del art 734 LECrim “Llegado el
momento de informar, el Presidente concedera la palabra al Fiscal, si fuere parte en la
causa, y después al defensor del acusador particular si le hubiese. En sus informes
expondran éstos los hechos que consideren probados en el juicio, su calificacién legal,
la participacién que en ellos hayan tenido los procesados y la responsabilidad civil que
hayan contraido los mismos u otras personas, asi como las cosas que sean su objeto, 0
la cantidad en que deban ser reguladas cuando los informantes o sus representados

ejerciten también la accion civil”’.

Una vez finalizadas las acusaciones y las defensas de informar, el Juez, de
conformidad con el art 739 LECrim preguntara a los acusados si tienen que realizar una
ultima alegacion (lo que se conoce como derecho a la ultima palabra). Y una vez
finalizado este tramite se declarara por concluido el acto del juicio oral y quedara visto
para sentencia (art 741y 742 LECrim).

En dltimo término dispondremos cuales podran ser las opciones de recurso
frente a las que nos vamos a encontrar en caso de desestimacion de nuestra pretension y
que asi amparan los arts. 847 LECrim, 57.1 y 64 bis,1 73.3 ¢) LOPJ, asi nos podemos

encontrar con:
— Apelacion, ante la Audiencia Provincial

— Casacion, solo por infraccion de la ley ante la Sala del Tribunal Supremo
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VIl {COMO SE PRESENTARIA LA RECLAMACION POR
VIA ADMINISTRATIVA Y CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA?

8.1 VIA ADMINISTRATIVA.

Por lo que respecta a la reclamacién en la via administrativa hemos de
comenzar sefialando que su fundamento se encuentra en el art 106.2 CE el cual dispone
que “los particulares en los términos establecidos por la ley tendran derecho a ser
indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo
en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del

funcionamiento de los servicios publicos” .

Lo que estd poniendo de manifiesto este precepto es que en el procedimiento
administrativo lo que se persigue no es “castigar” sino Gnicamente se trata de conseguir
una indemnizacién por los dafios que se hubieran causado, ello sin perjuicio de gque si en
la sentencia se apreciara una grave negligencia del facultativo los propios 6rganos de lo
contencioso-administrativo puedan deducir testimonio para que los Juzgados de

Instruccion investiguen la existencia de un posible delito.

Dicho derecho aparece desarrollado en los articulos 32 y siguientes de la Ley
40/2015, de 1 de octubre del Régimen Juridico del Sector Publico y 67, 81, 91, 92 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre de Procedimiento Administrativo Comun de las

Administraciones.

Aqui nuestra actuacién inicial debe consistir en informar a nuestro cliente de las
posibilidades legales con las que hemos de operar, indicandole que sera necesario
comenzar la actuacion legal por la via administrativa con la presentacion de una
reclamacion administrativa previa, porque uno de los privilegios de la Administracion
en nuestro ordenamiento juridico consiste en que no nos esta permitido interponer la
correspondiente demanda de forma inmediata y directa, Sino que serd necesario que con
anterioridad a la presentacion de la misma se plantee una reclamacion previa a la
Administracion correspondiente, para buscar que “repare” el dano causado, o al menos

brindarle dicha oportunidad.
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En este caso serd necesario la presentacion del correspondiente escrito el cual
podemos entender que tendra el caracter de iniciador del procedimiento de reclamacion
de responsabilidad a la Administracion.

Ahora bien, hemos de sefialar que pese a que este escrito puede ser presentado
por el propio afectado sin necesidad de estar asistido por letrado, es conveniente
aconsejar a nuestro cliente y redactarlo. Todo esto se debe al principio de congruencia,
en virtud del cual, todo aquello que conste dentro de este primer escrito inicial

determinaré el contenido de la posible demanda que abra el procedimiento judicial.

Asi por lo que respecta a las solicitudes de iniciacion en los procedimientos de
responsabilidad patrimonial, el art 67 LPACAP ha venido manifestando que los
interesados solo podran solicitar el inicio de un procedimiento de responsabilidad
patrimonial cuando no haya prescrito su derecho a reclamar. En este ambito la ley es
tajante al respecto, sefialandonos que el derecho a reclamar prescribira al afio de
producirse el hecho o el acto que motivo la indemnizacion o se manifieste su efecto
lesivo, pero en caso de ser dafios de caracter fisico —como nuestro caso— dicho plazo

empezara a computarse desde la curacion o la determinacion del alcance de las secuelas.

De igual manera habremos de sefialar que en dicha solicitud, ademas de los
requisitos generales para todas las solicitudes y que apareceran contenidos en el art 66

entre los que nos encontramos, hay que resefiar:

Nombre y apellidos del interesado y, en su caso, de la persona que lo represente.

— Identificacion del medio electronico, o en su defecto, lugar fisico en que desea

que se practique la notificacion.

— Hechos, razones y peticion en que se concrete, con toda claridad, la solicitud.
Lugar y fecha.

— Firma del solicitante o acreditacion de la autenticidad de su voluntad expresada

por cualquier medio.

— Organo, centro o unidad administrativa a la que se dirige y su correspondiente

codigo de identificacion.
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Este articulo delimita cuales son los requisitos genéricos para iniciar una solicitud a
instancias del administrado. El art 67 nos da indicaciones expresas para la interposicion
de solicitud de iniciacion de procedimiento de responsabilidad patrimonial:

Las lesiones producidas.

— La presunta relaciéon de causalidad entre éstas y el funcionamiento del servicio

publico.
— Laevaluacion econémica de la responsabilidad patrimonial, si fuera posible
— El' momento en que la lesion efectivamente se produjo.

La reclamacion habra de ir acompafiada de cuantas alegaciones, documentos e
informaciones se estimen oportunos, asi como de la proposicion de prueba, concretando
los medios de que pretenda valerse el reclamante a los que haremos alusién mas

adelante.

Ahora bien, es necesario tener en cuenta que en determinados supuestos sera
preceptivo solicitar el dictamen del Consejo de Estado o del drgano consultivo

equivalente de la Comunidad Auténoma, asi dichos supuestos seran:

— Cuando las indemnizaciones reclamadas sean de cuantia igual o superior a
50.000€

— O laque se establezca en la correspondiente legislacion autondmica

— Cuando asi lo disponga la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo
de Estado.

Por lo que refiere a nuestro caso particular, la lesion se ha producido en un
hospital publico de Valladolid, por lo que es necesario solicitar el dictamen del Consejo
Consultivo de Castilla y Leon, el cual bajo su normativa especifica rebaja el umbral
marcado por el articulo 81 LPACPAP, haciendo que sea necesaria la solicitud de su
dictamen para aquellos casos en los que la indemnizacién reclamada es superior a 6.000
€, tal y como prevé el art 4.1.1) de la Ley 1/2022, de 9 de abril, reguladora del Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn. Asi, de conformidad con los criterios marcados para la
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solicitud de la indemnizacion a los que hemos hecho referencia en la anterior pregunta,

podemos sefialar que sera necesario en nuestro caso dicho informe.

Por mandato legal es necesario que el plazo para contestar dicha reclamacion sea
de seis meses. En caso de no recibirse contestacion alguna en el citado plazo, habremos
de entender dicha reclamacién como desestimada por silencio administrativo. No

obstante, en este caso se nos abren dos posibilidades:

— La primera es esperar que la Administracion se manifiesta acerca de la
reclamacion, esto se debe a que pese a que se haya producido la
desestimacién presunta por silencio administrativo, la Administracion
sigue vinculada a la obligacion de resolver de forma expresa y a notificar
en todos los procedimientos como bien reconoce el art 21 Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante
LPACAP).

— En segundo lugar la ley Unicamente establece el derecho de interponer la
correspondiente reclamacién, por lo que una vez que se haya producido
su desestimacion por silencio administrativo presunto podremos instar la
via judicial directamente ante la jurisdiccion contencioso-administrativo.

Cuestion que abordaremos en el siguiente epigrafe.

8.2 DEMANDA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Una vez que hayamos obtenido la correspondiente resolucion administrativa o
exista silencio administrativo es el momento procesal oportuno para interponer el
correspondiente anuncio de recurso contencioso administrativo, se trata de un escrito en
el que se informa al érgano judicial que se presentd una reclamacion patrimonial, que
han transcurrido mas de seis meses desde la presentacién, que no se ha resuelto la

misma o que se ha denegado la pretendsion, y que por ello se desea formular demanda.

Una vez se ha formalizado el anuncio de recurso, el érgano judicial reclamara de
la Administracion el expediente administrativo que se ha generado y dara traslado del
mismo para poder formalizar la demanda en el plazo de veinte dias. En este momento

sera fundamental contar con el dictamen pericial elaborado por un perito médico.
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Por lo que respecta a la demanda propiamente dicha es necesario remarcar una

serie de consideraciones:

La primera cuestion serd determinar ante qué Juzgado o Tribunal habremos de
acudir para plantear el correspondiente conflicto. De conformidad con lo marcado por la
Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
el propio art 8.2.c) relativo a la competencia de los Juzgados de lo Contencioso
Administrativo cuyo tenor literal es

“Conoceran, asimismo, en Gnica o primera instancia de los recursos que se
deduzcan frente a los actos administrativos de la Administracion de las comunidades
auténomas, salvo cuando procedan del respectivo Consejo de Gobierno, cuando tengan

por objeto:

c) Las reclamaciones por responsabilidad patrimonial cuya cuantia no exceda
de 30.050 euros.

Si este articulo lo ponemos en relacion el 10.1.a) que dispone que:

“Las salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de la
Justicia conoceran en Unica instancia de los recursos que se deduzcan en relacién con:
Los actos de las Entidades Locales y de las Administraciones de las Comunidades
Auténomas, cuyo conocimiento no esté atribuido a los Juzgados de lo Contencioso-

Administrativo”.

Nos esta dando como resultado que deberd conocer del asunto La Sala de lo

Contencioso Administrativo

Y por lo que refiere a la competencia territorial el art 14 LRICA, se establece
que para los supuestos de responsabilidad patrimonial administrativa, se da al
demandante la opcion de elegir entre el 6rgano judicial en cuya circunscripcién tenga su

domicilio, o donde se halle la sede del 6rgano autor del acto impugnado.

En base a los dos preceptos legales que acabamos de mencionar nos da como
resultado que nuestro procedimiento habrd de sustanciarse ante la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla 'y Ledn

con sede en Valladolid por la cuantia que se va a reclamar.
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Al tener que presentar dicha demanda frente a un 6rgano colegiado el art 23.2 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de Jurisdiccion Contencioso Administrativa,
nos establece la obligatoriedad de que nuestro cliente actle asistido por Abogado y

representado por Procurador

Por lo que refiere a la legitimacion y capacidad procesal, hemos de diferenciar
entre demandado y demandante. En nuestro caso ostentara la condicion de demandante
el perjudicado (nuestro cliente) quien ostentara capacidad procesal para comparecer ante
el orden jurisdiccional contencioso-administrativo por cumplir los requisitos marcados
por el art 18 LJCA. Por su parte la legitimacion activa le viene reconocida en el art

19.1.a) de la misma norma.

La parte demandada es la Administracion frente a la que nos dirigiremos, la cual
va a tener reconocida su legitimacion pasiva en el art 21 LIJCA, concretamente en su
letra a) donde dispone que se considera parte demanda “Las Administraciones publicas

. contra cuya actividad se dirija el recurso” pero también hemos de hablar del
apartado c¢) en caso de interponer también el correspondiente recurso contra su
aseguradora “Las aseguradoras de las Administraciones publicas, que siempre seran

parte demanda junto con la Administracion a quien aseguren”.

De lo que acabamos de enunciar se deduce que deberemos demandar tanto a la
propia Administracion publica como a la aseguradora.

Por lo que respecta a la interposicion del recurso propiamente dicho sefialaremos
que vamos a acudir al procedimiento ordinario, ya que no se dan los requisitos
marcados por el art 78 LRJCA para acudir al procedimiento abreviado (que solo se
tramita ante 6rganos unipersonales), asi el propio art 45 LRJCA dispone que “El
recurso contencioso-administrativo se iniciard por un escrito reducido a citar la
disposicion, acto, inactividad o actuacion constitutiva de via de hecho que se impugne y
a solicitar que se tenga por interpuesto el recurso, salvo cuando esta Ley disponga otra

cosa”
Debiendo acompaniiarse, este escrito, de:

a) El documento que acredite la representacion del compareciente, salvo si

figurase unido a las actuaciones de otro recurso pendiente ante el mismo Juzgado o
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Tribunal, en cuyo caso podra solicitarse que se expida certificacion para su union a los

autos.

b) El documento o documentos que acrediten la legitimacion del actor cuando la

ostente por habérsela transmitido otro por herencia o por cualquier otro titulo.

c) La copia o traslado de la disposicion o del acto expreso que se recurran, o
indicacion del expediente en que haya recaido el acto o el periddico oficial en que la
disposicion se haya publicado. Si el objeto del recurso fuera la inactividad de la
Administracion o una via de hecho, se mencionara el 6rgano o dependencia al que se
atribuya una u otra, en su caso, el expediente en que tuvieran origen, o cualesquiera

otros datos que sirvan para identificar suficientemente el objeto del recurso.

d) El documento o documentos que acrediten el cumplimiento de los requisitos
exigidos para entablar acciones las personas juridicas con arreglo a las normas o
estatutos que les sean de aplicacion, salvo que se hubieran incorporado o insertado en lo
pertinente dentro del cuerpo del documento mencionado en la letra a) de este mismo

apartado

Una vez que la demanda ha sido formalizada y admitida a tramite, de ésta se
dara traslado a los demandados (como hemos mencionado anteriormente sera la propia
Administracion y la aseguradora) para que la contesten también en el plazo de veinte
dias.

Cuando se haya contestado la demanda, el 6rgano judicial dictara resolucion
indicando que pruebas, de las que han sido propuestas por las partes, considera que es
necesaria su practica y sefialando fecha para ello, aunque existen determinados
supuestos donde al no considerar que sea necesaria la préactica de interrogatorios de

parte o declaracion de peritos o testigos, se decide no celebrar la vista.

Finalmente, una vez que se haya celebrado ese tramite, 0 en caso de que éste no
haya sido necesario, el érgano judicial dara traslado a las partes para que en el plazo de
diez dias formulen sus conclusiones por escrito 0 en comparecencia oral si asi lo

solicitan y ,a la vista de las mismas, dictara sentencia.
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IX. CONCLUSIONES

Primera.- Los hechos que ha sufrido Don Francisco y que han dado lugar a la
elaboracion del presente dictamen pueden ser denunciados como constitutivos de un
delito de lesiones tipificado en el art 152.1.2° CP con una pena de prision de uno a tres
afios, siéndole ademaés aplicable la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la
profesion, oficio o cargo por un periodo de seis meses a cuatro afios si se considera que

la negligencia médica tiene especial gravedad.

Segunda.- No obstante los cauces legales a través de los cuales se va a poder

sustanciar el presente procedimiento son dos:

1. Va a ser posible acudir a la via penal en caso de que el dafio haya acaecido
con motivo de una actuacion culposa, y que sea coincidente con alguna de las conductas
tipificadas en el Cddigo Penal (Arts. 147, 149, 150 y 152.1, 3° ultimo péarr. CP),
pudiendo sustanciarse también ante ésta la posible responsabilidad civil a la que se ha
dado lugar. Este cauce podremos iniciarlo tanto por denuncia como por querella.

2. Podemos acudir a la via administrativa en caso de que el dafio se haya
ocasionado con motivo del ejercicio de la medicina publica, o en un centro hospitalario
de esa naturaleza todo ello de conformidad con los art 32 y 37 de la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico y 9.4 de la LO 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial. Aqui sera necesario una previa reclamacion en via administrativa

para posteriormente plantear el correspondiente recurso contencioso-administrativo.

Tercero.- La responsabilidad de los profesionales sanitarios se da cuando se
cree haber infringido la mencionada Lex Artis, cuando haya habido una conducta
negligente del médico, y se haya ocasionado un dafio como consecuencia de ese error en
la actuacion médica. Ademas, el dafio debe ser valorado discrecionalmente por los
Tribunales, ante los cuales, el demandante o denunciante como regla general tiene el
deber de acreditar la existencia de culpa o negligencia del facultativo, y la existencia del

nexo causal entre el hecho objetivo demostrado y el dafio efectivamente producido

Cuarta.- Los medios de prueba de los que nos valdremos van a ser de vital
importancia para poder acreditar la actuacion negligente del facultativo y asi ver

satisfechas nuestras pretensiones, en especial seran cruciales: el historial clinico del
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paciente, el dictamen pericial, el consentimiento informado del paciente sobre la
intervencion y en ultimo término el dictamen pericial, el cual va a ser de vital
importancia para nuestro caso pues nuestra actuacion se basara fundamentalmente en las
alegaciones vertidas por el perito, encargandose éste de determinar tanto el alcance de

las posibles secuelas como de si la actuacion del médico ha podido ser negligente.

Quinta.- Para calcular los dafios y la correspondiente indemnizacion que habra
de corresponder, deberemos acudir a la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma
del sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las personas en
accidentes de circulacion. Se utiliza esta norma porgue es la que ofrece una valoracién

legal objetiva, pero nada impide acudir a otros calculos.

Sexta.- En definitiva, serd el grado de negligencia sufrida en la intervencion la
que determinard por qué via ha de ser resarcido el perjudicado. Aunque en via penal
solo se sancionan las conductas mas graves, la tramitacion de las diligencias previas
puede servir no solo para conseguir pruebas, sino también para facilitar una
negociacion. La via méas segura, en todo caso, sera la contencioso-administrativa, que
exige solo demostrar que ha existido una atencion deficiente (siempre con culpa), un
resultado dafoso y la causalidad entre ambas. La prueba de la negligencia serd mas
sencilla en esta via que en la penal. En general el interés del cliente va a ser el
resarcimiento econémico por el perjuicio causado y, no tanto, la sancion penal del

causante, por lo que la mejor opcidn sera la de acudir a la via administrativa.
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