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Hacia un baremo del dafio sanitario

Bien es cierto que ese diferente tratamiento se justifica en relacion a la
indemnizacion del lucro cesante, no respecto de los danos fisicos y morales,
los cuales se indemnizarian de acuerdo al sistema tasado del baremo, pero,
claro estd, bajo la justificacién del resto de notas caracteristicas de la res-
ponsabilidad viaria: responsabilidad cuasi-objetiva, alta siniestralidad, natu-
raleza de los dafos ocasionados y su relativa homogeneidad, el asegura-
miento obligatorio del riesgo, la creacién de fondos de garantia y la tendencia
a launidad normativa de los distintos ordenamientos de los Estados miembros
de la Unién Europea.

Esas notas no estan presentes en la responsabilidad sanitaria: ni el régimen
de responsabilidad es el mismo (sino tres, en puridad: responsabilidad por
culpa de los profesionales, responsabilidad cuasiobjetiva por producto defec-
tuoso y responsabilidad objetiva derivada de la prestacion de servicios sani-
tarios), ni la siniestralidad alcanza el mismo nivel (aunque tampoco haya
estadisticas oficiales), ni los dafos con homogéneos (la casuistica del dano
sanitario es mds amplia que el caso prototipico del accidentado de trafico
politraumatizado), ni el aseguramiento siempre es obligatorio (s6lo en el sec-
tor sanitario privado, pero sin una regulacion especifica), ni existen fondos
de garantia (aunque debiera haberlos), ni tampoco concurre una unidad nor-
mativa (ninguna Directiva comunitaria trata esta cuestion, salvo en la res-
ponsabilidad por productos y servicios defectuosos).

Seria predicable un baremo de dafio sanitario vinculante, siguiendo la
doctrina del Tribunal Constitucional, para los supuestos de responsabilidad
objetiva (articulo 148 del Texto Refundido de la Ley de Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios), sin perjuicio de dar coherencia al seguro obligatorio
de responsabilidad de los profesionales y empresas sanitarias, mediante una
regulacién especifica, ausente, como luego explicaremos, en nuestro orde-
namiento juridico.

5.3. El futuro baremo de dafio sanitario o la caja de los truenos

Al hilo del planteamiento de la necesidad de un baremo de dafio sanitario
DIARIO MEDICO publicé el 3 de abril de 2017 el resultado de una encuesta
a 313 profesiones del Derecho y de la Sanidad; el 95,2% respondi6 que si
consideraba necesaria una baremacién concreta en sanidad, en tanto que
solamente el 4.79% considerd que no era necesaria, puesto que es suficiente
con uno general 74,

(174)  http://www.diariomedico.com/opinion-participacion/encuestas/cree-necesario-un-
-baremo-de-danos-sanitarios (consulta: 22-12-2017).
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Visto el contenido de las opiniones de los diversos actores encuestados
(médicos, aseguradoras, jueces, peritos y abogados de profesionales y de
perjudicados) se percibe por lado, como si el baremo fuera una especie de
mantra, la panacea para acabar con la litigiosidad en este ambito, y por otro
lado un temor reverencial a que traiga el nuevo baremo una contraccién de
las indemnizaciones. E incluso, analizando las opiniones en el mismo sen-
tido, se perciben discrepancias sobre las caracteristicas que ha de tener o las
alternativas al mismo.

Sucede que el baremo no puede ser una isla refugio en medio del océano
de la responsabilidad sanitaria, pues no tiene la capacidad por si s6lo para
conciliar los intereses tan polarizados de todos los actores en este sector, o
para aunar voluntades a fin de avanzar hacia un objetivo mas ambicioso que
seria definir normativamente un nuevo panorama de la responsabilidad sani-
taria. La piedra angular de ese cambio sustancial no puede ser el baremo,
sino el seguro obligatorio de responsabilidad sanitaria, dentro del cual se
contemplen los criterios de imputacion, la graduacién de la culpa, la modu-
lacion de la indemnizacion, los supuestos excepcionales de responsabilidad
objetiva y, como no, también un baremo especifico, adaptacion del baremo
de trafico que ya disponemos. Lo que a continuacién pasamos a argumentar.

5.4. El seguro de responsabilidad sanitaria como presupuesto de un
baremo especifico de daios sanitarios

5.4.1. El aseguramiento de la responsabilidad sanitaria y la accion directa

Bien sea porque la modificacion operada en la actividad profesional del
médico genera recelos frente a unos pacientes mas conscientes de sus dere-
chos y mejor informados, o bien porque la existencia de errores iatrogénicos
ya no se atribuye a la fatalidad sino que se personalizan en personas o insti-
tuciones que en ocasiones han de responder por el daho causado, lo cierto
es que el aseguramiento de la responsabilidad sanitaria ha experimentado en
los dltimos anos un espectacular crecimiento en pélizas a la par que una
contraccion de la concurrencia de aseguradoras a esa demanda de seguros
de responsabilidad civil"7*, fenémeno atribuido a dos factores: el progresivo
incremento de la siniestralidad y la inexistencia de criterios predeterminados
de valoracién del dano. Lo cierto es que la expansion descontrolada de las
denuncias y demandas por responsabilidad médica esta afectando al sector
sanitario de una forma desmedida, y en su consecuencia también al asegu-

(175)  http://www.diariomedico.com/2017/02/13/area-profesional/normativa/los-seguros-de-
-responsabilidad-civil-publica-pierden-atractivo (consulta: 29-3-2018).
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rador. En Estados Unidos ya se estimaba hace unos afios el coste de los errores
médicos en 200.000 millones de délares anuales, situacion que acarrea el
imparable aumento de las primas al albur de ese fendmeno que se ha venido
en llamar «la nueva industria del Juicio por mala praxis» 7%, llegando incluso
a que exista una insuficiente oferta de profesionales en determinadas espe-
cialidades médicas mds expuestas a las reclamaciones (como por ejemplo,
la obstetricia). Esa situacion ya en su dia fue criticada por RUIZ VADILLO
para quien «el camino de la sociedad, iniciado especialmente en los Estados
Unidos de Norteamérica, de buscar a toda costa responsabilidad en los
médicos no era una buena solucién a los problemas que sin duda existen y
que pueden tener otras vias de integracion, que no lo es el intento generali-
zado de proyectar estas reclamaciones hacia la jurisdiccion penal» 77

En cualquier caso, lo mas caracteristico de ese fendmeno de expansién
del seguro de responsabilidad civil en el ambito de la practica sanitaria no
reside tanto en la multiplicacién de la pélizas contratadas, ya sean indivi-
duales o colectivas —estas ultimas por la intervencion, fundamentalmente,
de los colegios profesionales y las sociedades cientificas—, sino en la impli-
cacion de las Administraciones pablicas asumiendo la condicién de toma-
doras del seguro con una doble intencién: asegurar su responsabilidad patri-
monial y la responsabilidad civil de sus empleados en el ejercicio de las
actividades pudblicas como tales. El impulso a esta nueva practica asegura-
dora, sin embargo, no surgi6 principalmente de una intencion de la Admi-
nistracion por blindar su patrimonio frente a posibles reclamaciones, sino en
ofrecer una garantia a los funcionarios y demds empleados a su servicio que
les diese tranquilidad en su ejercicio profesional, evitando con ello las dis-
funciones de una practica clinica a la defensiva. De hecho se puede decir
que este seguro de responsabilidad nace de resultas de una reivindicacion
sindical, al tener su origen en un pacto suscrito en el aho 1990 entre la
Administracion Sanitaria del Estado y las organizaciones sanitarias CC.OO.
y CESIF. De ahi pas6 a la Ley de Presupuestos Generales del Estado para
1991779 al contemplarse la posibilidad de concertacion de este tipo de segu-
ros, lo que finalmente tuvo su plasmacion efectiva con la suscripcion en fecha
8 de marzo de ese afio de una pdliza de seguro entre el antiguo INSALUD y
la compafia aseguradora La Unién y el Fénix. En sucesivos afios esa pdliza

(176) La situacién viene propiciada por estadisticas como las publicadas en Diario Médico,
ejemplar de 10 de septiembre de 2004, seglin las cuales en Gran Bretafia se producen
850.000 errores médicos al afio, lo que supone el 10% de las admisiones hospitalarias.

(177)  RUIZ VADILLO, E. «La responsabilidad civil y penal de los profesionales de la medicina»,
Revista Actualidad Penal, n° 27, julio de 1994.

(178) Ley 31/1990, de 28 de diciembre.
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se fue renovando, previo concurso publico, con otras aseguradoras, y tam-
bién, de forma paralela, los servicios autonémicos de salud han copiado el
modelo suscribiendo sus propias pélizas de responsabilidad con el mismo
objeto.

Ahora bien, aunque el tomador de la péliza sea la propia Administracion
no queda desvirtuado por ello el alcance de las previsiones normativas que
rigen para la modalidad del seguro de responsabilidad civil, especialmente
la particularidad procesal que supone la accion directa en favor del perjudi-
cado. En este sentido debe subrayarse que no existe una dicotomia sustancial
entre la responsabilidad patrimonial de la Administracion y la responsabili-
dad civil extracontractual. Asi la jurisprudencia se refiere frecuentemente a
la primera como responsabilidad extracontractual de la Administracién (por
todas, la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de abril de 2003).

La responsabilidad patrimonial de la Administracién presupone, como
recuerda XIOL RIOS"7, al igual que ocurre con la responsabilidad extra-
contractual en el dmbito privado, el caracter ilicito o antijuridico de la accién.
La Unica particularidad es que el reconocimiento de este caracter no gravita
sobre el test de culpabilidad, apto para calibrar la conducta del sujeto indi-
vidual, pero inadecuado para valorar la conducta imputable a un 6rgano,
sino en el deber juridico del perjudicado de soportar el dafio causado, pero
que conduce a resultados muy similares, pues pone de manifiesto que el dano
antijuridico es aquel que deriva de una actividad dolosa o negligente, o de
un defecto de la organizacion en la prestacién del servicio que no sea facil-
mente imputable a un sujeto concreto, o a la consecucion de un riesgo que
debia ser evitado o asumido con cardacter previo.

El seguro privado de los riesgos patrimoniales de la actividad administra-
tiva no ha sido siempre considerado como compatible con la naturaleza de
esta desde el punto de vista de la legalidad. Es conocida la antigua Resoluciéon
de 26 de junio de 1996 de la Direccién General de Seguros que desaconsejé
la cobertura mediante un seguro privado de la responsabilidad patrimonial
de las Administraciones publicas.

Pero en la actualidad la legislacién administrativa prevé la posibilidad de
que las Administraciones publicas concierten seguros privados cuyas pélizas

(179) XIOLRIOS, J. A. «El ejercicio de la accién directa frente al asegurador de la responsabilidad
civil de los entes publicos y asimilados». Libro de ponencias del Ill Congreso de la Aso-
ciacién de Abogados especializados en Responsabilidad Civil y Seguro. http://www.asocia-
cionabogadosrcs.org/congreso/ponencias3/PonenciaJuanAntonioXiolRios.html (consulta:
28-4-2018).
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acia un baremo del dafio sanitario no es Gnicamente un tratado
sobre el requisito del dafo en la responsabilidad sanitaria, dedicado,
por lo tanto, a analizar —doctrinal y jurisprudencialmente— la forma
de valorarlo para fijar la indemnizacion que corresponda en cada caso,
sino que, ademas, es la primera obra que estudia la implantacion de
un baremo de estas caracteristicas, contribuyendo a disenar las lineas
maestras que permitan, con la vista puesta en las creaciones normativas
de nuestro entorno europeo, aspirar a una norma mas ambiciosa que un
simple y especifico baremo.

Como afirma el Magistrado José Ramon CHAVES GARCIA en el prologo del
libro, «creo que la comunidad cientifica debe prestar atencion a esta
magna obra de Eugenio Moure, que se alza en pilar central de la teoria
del dano sanitario, a base de verter datos e ideas, y que encierra la
curiosa virtud o paradoja de hacernos participes de lo lejos que estamos
de un entendimiento real de lo que es un baremo del dano sanitario,
pero haciéndonos avanzar con resolucion en ese campo hacia mayores
cotas de rigor técnico y de respuestas equitativas».
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