Revista CESCO de Derecho de Consumo N° 8/2013

http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco I. Estudios y Consultas

INFECCIONES HOSPITALARIAS: CIENCIA, PACIENTES Y
TRIBUNALES

Ian Pérez Lopez
Abogado Asjusa Letramed
Ldo. en Ciencias Politicas y de la Administracion
Especialista en Seguridad del Paciente y Gestion del Riesgo Sanitario
Asjusa Risk

Resumen: A pesar de los avances cientificos que se han producido en los Ultimos
anos, las Infecciones Relacionadas con la Atencién Sanitaria (IRAS) constituyen un
claro ejemplo del caracter limitado de la Ciencia Médica en el siglo XXI. A |la hora de
determinar la existencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion, la
jurisprudencia ha sido renuente a aceptar que los medios sanitarios son limitados e
incapaces de erradicar la aparicién de IRAS. No obstante, el criterio jurisprudencial
del Tribunal Supremo ha sefialado que no procede declarar la existencia de
responsabilidad patrimonial de la Administracion si se ha acreditado que existian
medidas de asepsia y control de las infecciones intrahospitalarias. La jurisprudencia
del Tribunal Supremo modula, de esta forma, el criterio de la responsabilidad
objetiva que muchos Jueces y Tribunales se resisten a abandonar en el campo de la
infeccion nosocomial.
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Title: Healthcare Associated Infections: the limits of Science and Patient’s rights
before the courts

Abstract: Despite of the technical progress in the last decades, Healthcare
Associated Infections (HAIs) are a clear example of the limits of Medicine in the
XXIst Century. Minor jurisprudence has been reluctant to accept that healthcare
resources are limited and incapable of eradicating the outbreak of HAIs. However,
the Supreme Court rulings have pointed out that there is no liability if aseptic and
control measures were adopted by the healthcare institution before the outbreak.
The jurisprudence of the Supreme Court tempers the objective liability criteria
followed by some Judges that defy the Supreme Court doctrine.
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SUMARIO: 1. Iras y el derecho a una asistencia sanitaria de calidad y segura. 2. La
limitacion del estado de la ciencia segun la legislacion y la jurisprudencia. 3.
Tratamiento jurisprudencial de las iras: fuerza mayor y responsabilidad patrimonial.
4, Reflexidn final: entre derecho, responsabilidad y “razonabilidad”.

Las Infecciones Relacionadas con la Atencién Sanitaria, en adelante IRAS,
constituyen, hoy en dia, uno de los quebraderos de cabeza mas importantes para
los sistemas sanitarios de todo el mundo.

Antes de proceder al analisis de las cuestiones juridicas que suscitan las IRAS, en el
ambito publico, hemos de subrayar que el concepto “infeccién nosocomial” ha sido
superado, ampliamente, por el nuevo concepto “IRAS”; y es que no podemos
olvidar que, en un principio, la investigacion en el campo de las infecciones se
encuentra estrechamente relacionada con pacientes en régimen de internamiento
hospitalario, faceta que define el concepto “nosocomial”.

No obstante, en los ultimos afios, los avances tecnoldgicos han permitido ampliar el
numero de tratamientos que pueden prestarse en régimen ambulatorio y, por lo
tanto, fuera del medio hospitalario. El concepto “"IRAS” se relaciona con infecciones
contraidas tanto en el medio hospitalario como, en términos generales, en cualquier
contexto asistencial, incluido el régimen ambulatorio.

Realizada esta precisién terminoldgica, el objetivo de este breve estudio es analizar
tres dimensiones especificas de las infecciones asociadas a los cuidados sanitarios
en su vertiente “hospitalaria”: la limitacién de la Ciencia, el reconocimiento de una
serie de derechos a los pacientes y, finalmente, el tratamiento jurisprudencial de
este tipo de Eventos Adversos.

1. Iras y el derecho a una asistencia sanitaria de calidad y segura

El “derecho a la salud” constituye el reconocimiento del derecho inalienable de
cualquier persona a gozar de unas condiciones de salud adecuadas vy
aceptables, en un sentido mucho mds amplio del significado y alcance del
derecho a la vida y a la integridad fisica.

Asi, en el ambito internacional, a diferentes niveles de integracion, el derecho a
la salud tiene encaje especifico en los distintos tratados y convenios de los que
forma parte Espafna. Resulta elocuente el articulo 25 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos (DUDH) que recoge el derecho a un “nivel de vida” que
asegure “la salud y el bienestar”, asi como “la asistencia médica y los servicios
sociales”.

A nivel del Consejo de Europa, conforme recoge la Carta Social Europea, en su
articulo 11, “toda persona” tiene derecho a beneficiarse de cuantas medidas le
permitan “gozar del mejor estado de salud que pueda alcanzar”.
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En Espafia, si dejamos a un lado la configuracion internacional del derecho a la
salud, al amparo del articulo 43 de la Constitucion Espafola (BOE nim. 311, de
29-12-1978) se recoge el derecho “a la proteccion de la salud”, lo que difiere
ligeramente de la diccién literal de la DUDH y de otros textos internacionales.
Asi también, en el apartado 2 del mismo articulo, se recoge un mandato
constitucional para el legislador para que determine qué derechos y deberes
asisten a los ciudadanos.

Asi pues, ¢basta con asegurar la existencia de un sistema sanitario (medios) o
se requiere de un nivel de prestacional concreto? Conforme dispone la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (BOE nim. 102, de 29-04-1986),
en su articulo 6.1.4 se especifica que las actuaciones sanitarias estaran
orientadas a “garantizar la asistencia sanitaria en todos los casos de pérdida de
la salud”.

Del mismo modo, conforme dispone el articulo 18.16 de la Ley General de
Sanidad, entre las actuaciones que ha de llevar a cabo el Sistema Nacional de
Salud, se encuentra el “control y mejora de la calidad de la asistencia sanitaria
en todos sus niveles”.

De esta forma, resulta evidente que, en Espafia, desde 1986, el derecho
constitucional a la “proteccién de la salud” exige que la prestacion sanitaria se
realice con un relativo nivel de calidad que implica la evaluacién continua del
sistema y el andlisis y gestion de los riesgos.

Precisamente dentro de este marco se circunscriben proyectos como el Estudio
de Prevalencia de Infecciones Nosocomiales en Espafia (EPINE!'), que ha
permitido estudiar el indice de prevalencia de infecciones nosocomiales desde
1990. En el mismo sentido, acompafiando la normativa general de Sanidad, la
normativa de desarrollo prevé la constitucién de la “Comisidon de Inspeccion
Hospitalaria, Profilaxis y Politica Antibidtica” (articulo 22.3 del Real Decreto
521/1987, de 15 de abril, por el que se establece el Reglamento sobre
estructura, organizacion y funcionamiento de los gestionados por el Instituto
Nacional de la Salud; BOE nim. 91, de 16-04-1987), 6rgano encargado de la
vigilancia y control de este tipo de eventos adversos.

Hemos de esperar, desde el punto de vista normativo, a la Ley 16/2003, de 28
de mayo, de Cohesidon y Calidad del Sistema Nacional de Salud (BOE num. 128,
de 29-05-2003) para configurar, de forma clara y expresa, como garantia para
los usuarios de los servicios sanitarios, la calidad (articulo 28) y la seguridad
(articulo 27) tanto en la Medicina Privada como en la Pablica (articulo 29).

De esta forma, en el Capitulo VI de la Ley de Cohesidon, se establecen
instituciones y medidas concretas al servicio de un nivel asistencial de calidad
bajo la premisa de la mejora continuada. Entre las medidas que recoge la Ley,
se encuentra la elaboracion de normas de calidad y seguridad, indicadores,

! Estudio de Prevalencia de Infecciones Nosocomiales en Espafia (EPINE).
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guias de practica clinica y asistencial y registros de buenas practicas (articulo
59.2).

Es en este punto en el que la prevalencia de infecciones en el medio
hospitalario cobra importancia al constituir, de forma generalizada en
nuestros dias, un indicador del nivel de calidad de la asistencia sanitaria
prestada.

Efectivamente, la comparativa entre indices de prevalencia de infecciones
nosocomiales entre distintos Centros y Servicios de la geografia espanola se ha
constituido en uno de los indicadores de calidad y seguridad de mayor impacto y
repercusion (aun a pesar de sus limitaciones, al no ser comparable un Centro de
agudos de alto nivel con un Hospital Comarcal).

El hecho de que el indice de prevalencia de infecciones nosocomiales se haya
convertido en un indicador de calidad, teniendo en cuenta el cambio de optica
gue se esta produciendo en el sector sanitario (introduccidén de criterios propios
de la Sanidad Privada en el sector publico, concretamente la libertad de eleccién
de Centro y facultativo por los pacientes) explica, por si sola, la relevancia que,
para la supervivencia de un Centro Hospitalario, supone el cuidado de los
aspectos relacionados con la calidad y, por tanto, con las infecciones
nosocomiales.

Y es que, si bien es cierto que la infeccidon hospitalaria es un riesgo inherente a
la actividad asistencial, éste se puede combatir y el indice de prevalencia, en
términos generales, puede ser reducido, tal y como han demostrado los
distintos esfuerzos llevados a cabo, en Espafia y a nivel internacional, desde
finales de los afios 80 y 90.

Ademas del derecho positivo, las distintas Administraciones sanitarias han ido
promoviendo actuaciones especificas en el marco de la lucha contra las
infecciones nosocomiales. En concreto, en el Plan de Calidad del Sistema
Nacional de Salud (2006), se hacia expresa mencién, dentro de la estrategia
n°8 “Mejorar la seguridad de los pacientes atendidos en los centros sanitarios
del Sistema Nacional de Salud”, a la prevencion de la infeccién nosocomial y las
infecciones quirurgicas.

Por todo ello, la prevencion y lucha contra las IRAS no sélo es una obligacién o
mandato de indole moral para los profesionales sanitarios, sino que la
legislacién espafiola determina que la asistencia sanitaria ha de prestarse
conforme a un criterio estandar de calidad que garantice el acceso de los
ciudadanos a un Sistema Sanitario lo mas seguro posible, conforme a los
medios de los que se dispone en cada momento. Es, pues, una obligacion de
caracter legal.

De lo contrario, esto es, de materializarse el riesgo de “contagio” o de “brote”
infeccioso en el medio hospitalario, el Derecho prevé mecanismos
indemnizatorios para reparar los dafios que pudiera ocasionar el funcionamiento
(o malfuncionamiento) de la Administracién sanitaria.
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En el campo de las infecciones nosocomiales los dafios que se pueden inferir a
los particulares se circunscriben a la prolongacion de la estancia hospitalaria, la
realizacion de tratamientos necesarios para la curacién del proceso infeccioso
(abordajes quirdrgicos, tratamientos antibidticos agresivos...), eventuales
secuelas permanentes y el posible fallecimiento del paciente.

De esta forma, en el articulo 106.2 de la Constitucién Espafiola, se recoge el
derecho genérico de los administrados a ser indemnizados por el
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos:

“Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran 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”

Lo que se desarrolla en el articulo 139 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo Comun (BOE num. 285, 27-11/1992):

“1. Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las
Administraciones Publicas correspondientes, de 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 normal o anormal de
los servicios publicos.

2. En todo caso, el dafio alegado habrd de ser efectivo, evaluable
econdémicamente e individualizado con relaciéon a una persona o grupo de
personas”

En sintesis, el ordenamiento juridico espafiol, en su reconocimiento de un
derecho de los usuarios a una asistencia sanitaria de calidad, exige que las
prestaciones se produzcan al mayor nivel de seguridad posible, lo que implica
adoptar una actitud decidida de lucha y control de fendmenos infecciosos
relacionados con la asistencia sanitaria hospitalaria.

En caso de producirse un dafio a los administrados, éste pudiera resultar
indemnizable si se acredita que es consecuencia del funcionamiento del Servicio
Sanitario lo que, en el caso de una infeccibn nosocomial, reviste sus
particularidades. Nace, de este modo, la responsabilidad patrimonial de la
Administracion sanitaria.

La limitacion del estado de la ciencia segin la legislacion y la
jurisprudencia

Los avances cientificos de las ultimas décadas han permitido reducir la morbi-

mortalidad asociada a los cuidados sanitarios de forma muy acusada, a pesar de
lo cual, el indice de recurrencia de IRAS se sitla en torno al 6,3 % conforme al
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estudio EPINE (datos de 2011), con desviaciones especificas con respecto a
determinados Centros sanitarios.

Conforme a datos recientes del Center for Disease Control Prevention? (CDC), 1
de cada 20 pacientes hospitalizados, padeceran una infeccion de origen
hospitalario. En este sentido, resulta evidente que, a pesar de los medios
puestos a disposicién de la lucha contra las infecciones nosocomiales, existe un
porcentaje irreductible de prevalencia de infecciones en el ambito hospitalario.

En otras palabras, a la luz de los datos obtenidos tras veinte afios de lucha
frente a las infecciones de origen hospitalario, resulta evidente que es imposible
erradicar del medio hospitalario, la existencia de infecciones asociadas a los
cuidados hospitalarios.

Tal y como ya identificaba la Guia Practica de Prevencion de las Infecciones
Nosocomiales de la Organizacién Mundial de la Salud, en su 22 ediciéon de
20033, varios son los factores que influyen en la prevalencia de infecciones en el
medio hospitalario: el agente microbiano que produce la infeccién, los factores
predisponentes en el paciente, factores ambientales y la resistencia bacteriana.

Ninguno de estos factores se relaciona con los términos en que se ha producido
la asistencia sanitaria; es decir, la prevencion de infecciones nosocomiales no
depende sélo de las medidas de asepsia que hayan sido adoptadas en el Centro
Hospitalario sino que, sobre el indice de prevalencia, influyen factores externos
a la organizacion vy, a priori, incontrolables.

Desde el punto de vista juridico, el conjunto de medios disponibles para la
prestacion asistencial (junto con sus limitaciones inapelables) es lo que se
denomina “estado de la Ciencia”.

En efecto, conforme dispone el articulo 141.1 de la Ley 30/1992, la
Administracion habra de indemnizar a los particulares, en caso de que, en su
funcionamiento normal o anormal (articulo 139), produzca un dafio que no se
hubiese podido evitar conforme al estado de los conocimientos de la Ciencia.
Asi:

“1. Sélo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes
de dafos que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley.
No seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o circunstancias
gue no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los conocimientos
de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccidon de
aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o econémicas
que las leyes puedan establecer para estos casos”

2 Center for Disease Control Prevention. http://www.cdc.gov/DataStatistics/
3 G. Ducel, 1. Fabry, L. Nicolle et al. Guia Préctica de Prevencién de las Infecciones Nosocomiales. 23
edic. Organizacién Mundial de la Salud, 2003.
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En este sentido, hemos de recordar que no es hasta la Ley 4/1999, de 13 de
enero, por la que se modifica la Ley 30/1992 y la redaccion de su articulo
141.1, introduciendo la “clausula de los riesgos del progreso”, mediante la
que se atempera la responsabilidad de la Administracidon en caso de producirse
un dafio inevitable o imprevisible conforme al estado de los conocimientos; si
bien es cierto que la “clausula de los riesgos del progreso” habia tenido cierta
acogida por la jurisprudencia, antes de la Ley 4/1999, no es menos cierto que
hasta la nueva redaccion del articulo 141.1 de la Ley 30/1992 no se generaliza
su aplicacidon, moderando la responsabilidad patrimonial de la Administracion.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, a su vez, ha ido perfilando en el ambito
sanitario la aplicacion de la “clausula de los riesgos del progreso” en relacién a
los casos de contagio del virus de la Hepatitis C, patégeno no identificado hasta
1995 vy, por lo tanto, indetectable a las pruebas de cribado de hemoderivados,
lo que provocd una serie de contagios de dicha patologia.

De esta forma, en la importante STS de la Sala de lo Contencioso Administrativo
de 31 de mayo de 1999 (R] 1999\6154) sefialaba que:

“Y esto no sdélo por agotar el razonamiento, sino también por la conveniencia de
examinar el problema con la nueva luz que aporta la nueva redaccion dada al
articulo 141.1 LRJ-PAC por la reciente Ley 4/1999, de 13 de enero (RCL
1999\114), que ha modificado la Ley 30/1992. No es que pretendamos que este
nuevo texto deba aplicarse con efecto retroactivo -esto debe quedar claro- sino
simplemente constatar que lo que hace es positivizar (esto es: convertir en
derecho positivo, o sea, en derecho «puesto», en derecho escrito) un principio
gue estaba ya latente (es decir oculto, escondido; que latente -contra lo que a
veces se cree- no deriva de latir, sino del vocablo latino «latere», que significa
esconderse) en la regulacion anterior. Pues bien, lo que ahora puede leerse en
el nuevo articulo 141.1 inciso segundo, LRJ-PAC, es esto: <«No seran
indemnizables los dafios que se deriven de hechos o circunstancias que no se
hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los conocimientos de la
ciencia o de la técnica existentes en el momento de la produccion de
aquéllos...»"

Afadiendo, en la misma Sentencia, que no se puede confundir el estado de los
conocimientos de la Ciencia con el estado de la legislacidon pues, normalmente,
la Ciencia se encuentra en un estadio mucho mas avanzado que la positivacién
de sus avances (la incorporacién a la normativa legal). Sirva de ejemplo la
espera de diecisiete afos que hemos de aguardar hasta que la Ley de Cohesion
(2003) especifica y recoge medidas especificas orientadas a garantizar la
calidad en la prestacién asistencial que ya se enunciaba en la Ley General de
Sanidad (1986), tal y como hemos sefialado en el punto anterior.

En el mismo sentido, la STS de 31 de mayo de 1999, explica la diferencia entre

Ciencia (conocimientos tedricos) y técnica (saber practico), en orden a aclarar el
alcance del articulo 141.1 de la Ley 30/1992. Asi:
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“Y conviene tomar nota de que el articulo 141, LRIPA, en su nueva redaccion,
habla de la ciencia y de la técnica, que son cosas distintas aunque relacionadas.
La técnica es, por lo pronto, un conjunto de actos especificos del hombre
mediante los que éste consigue imponerse a la naturaleza, modificandola,
venciéndola o anuldndola; la técnica es a modo de un camino establecido por el
hombre para alcanzar determinado fin, como puede ser vencer la enfermedad,
en el caso que nos ocupa; y en este sentido podriamos decir que la técnica es
un método para la aplicacion de la ciencia (cuando ésta ha sido ya hecha) o
para la practica de una actividad artistica;, en el bien entendido -conviene
advertirlo de que la técnica unas veces sigue a la ciencia y otras veces la
precede: lo primero cuando la ciencia existe ya, lo segundo cuando la ciencia
esta aun por hacer, situacion ésta que puede darse, por ejemplo, cuando el
hombre conoce sélo los efectos de un fendmeno pero no sus causas; pese a
ello, el hombre tendréa que enfrentarse con esos hechos, aunque -precisamente
porgue no posee la ciencia- debera hacerlo a través de meros tanteos y de
intuiciones mads o menos certeras; y la técnica es también, y por ultimo,
equipamiento instrumental con que se cuenta para esa aplicacion. Uno de los
resultados que se obtiene del empleo de ese camino o método y de la utilizacion
de ese equipamiento es el saber experimental, el saber practico.

La ciencia es otra cosa, la ciencia es saber tedrico, conocimiento de los
principios y reglas conforme a los que se organizan los hechos y éstos llegan a
ser inteligibles. Se hace ciencia cuando, pasando de la anécdota a la categoria,
se elabora una teoria que permite entender los hechos haciendo posible el
tratamiento de los mismos.

Y notese, también que el precepto habla de «estado» de esa ciencia y de
«estado» de esa técnica. Y es que, una y otra, en cuanto productos humanos
qgue son, se hallan sujetos a un proceso inexorable -imperceptible la mayoria de
las veces, pero real- de cambio. Un proceso que suele verse como avance, y por
eso se habla de «adelanto» de la ciencia, porque se piensa que ese proceso
implica siempre una «ganancia», aunque los hechos, en ocasiones, vengan a
desmentir esa creencia. En consecuencia, lo mismo la ciencia que la técnica, en
su «avance» constante, pasan por diversos «estados» cuyo conocimiento puede
obtenerse de una manera diacronica -analizando la serie completa de esos
distintos «estados»- o sincronica -estudiando un «estado» determinado, la
situacion de la ciencia, o de la técnica-, en un momento dado. En cualquier
caso, hay que tener presente siempre que en el saber tedrico -que es lo
distintivo de la ciencia respecto de la técnica- hay distintos niveles, porque las
teorias estan ordenadas jerarquicamente, de manera que hay teorias que
dirigen -y engendran- otras teorias. Una teoria de teorias es lo que, utilizando
un lenguaje filosdfico, se llama «paradigma», que es tanto como decir teoria
matriz, teoria capaz de generar otras teorias. Y tan cierto es esto que el
descubrimiento de un nuevo paradigma -el «codigo genético», en biologia-, o la
sustitucién de un paradigma por otro -abandono de la teoria geocéntrica y
subsiguiente conversion a la teoria heliocéntrica, en astronomia- produce una
verdadera revolucion «cientifica», obligando a reescribir los manuales al uso.
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Como se ve, no son pocos ni faciles los problemas que tendran que abordar los
tribunales de justicia a la hora de afrontar la interpretacion del nuevo sintagma
qgue aparece en el articulo 141.1, inciso segundo, LRJ-PAC, haciendo patente
algo que antes sdlo estaba sobreentendido”

Llegados a este punto hemos de recordar que el enjuiciamiento de la asistencia
sanitaria se realiza conforme al criterio de diligencia debido o lex artis ad hoc
cuyo elemento rector es el estdandar de normalidad que ha de ajustarse,
precisamente, al estado de la Ciencia y de la técnica.

Asi lo verbaliza la STS, de la Sala de lo Contencioso Administrativo de 4 de abril
de 2011 (RJ 2011\165148), cuando sefialaba que:

“Por otra parte, la denominada lex artis se identifica con el "estado del saber”,
considerando, en consecuencia, como dafo antijuridico aquel que es
consecuencia de una actuacién sanitaria que no supera dicho pardmetro de
normalidad. En este sentido, el art. 141.1 de la Ley 30/1992 establece que no
son indemnizables los dafios que se deriven de hechos o circunstancias que no
se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los conocimientos de la
ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccion de los mismos,
sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o econdmicas que las leyes
puedan establecer para estos supuestos. Asi, la sentencia de 25 abril 2002
declaré que : "Prestada la asistencia sanitaria con arreglo a la regla de la buena
praxis desde el punto de vista cientifico, la consecuencia de la enfermedad o el
padecimiento objeto de atencién sanitaria no son imputables a la actuacion
administrativa y por tanto no pueden tener la consideracion de lesiones
antijuridicas”.

En consecuencia con lo expuesto no puede admitirse que la simple existencia de
un dafo que no se tenga el deber juridico de soportar es determinante de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion Sanitaria que ha proporcionado
cuidados médicos a un paciente, sino que es preciso que dicho dafio sea
consecuencia de una prestacién sanitaria que se haya apartado de sus
parametros de normalidad, deducidos de la lex artis”

En el mismo sentido, la STS de la Sala de lo Contencioso Administrativo de 6 de
marzo de 2012 (RJ 2012\4381):

“Por tanto, a partir de la indicada reforma, el dafio ocasionado no constituira
una lesion resarcible en sentido juridico cuando el estado de la ciencia y de la
técnica sobre una determinada materia no permita garantizar al ciudadano un
determinado resultado pues, resulta inexigible una actuacién administrativa.

El precepto en cuestion viene en cierta medida a positivizar la denominada
doctrina del desarrollo técnico o riesgos de progreso de forma tal que,
Unicamente proyectaran influencia en el ambito de la responsabilidad
administrativa aquellas actuaciones o resultados que son posibles obtener de
acuerdo con el progreso técnico, resultando por contra irrelevantes aquellos
otros gque sean imposibles de lograr ante las limitaciones del desarrollo técnico”
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En el campo de las infecciones nosocomiales, por tanto, para declarar la
existencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion es preciso
demostrar que el dafo causado era evitable conforme a los medios al alcance
del estado de la Ciencia y de la técnica.

El concepto de evitabilidad o inevitabilidad del dafio nos conduce, directamente,
al corazéon de la problematica juridica que envuelve las infecciones
intrahospitalarias: la existencia de fuerza mayor exonerante.

3. Tratamiento jurisprudencial de las iras: fuerza mayor y responsabilidad
patrimonial

Efectivamente la jurisprudencia ha lidiado, en el campo de las infecciones
nosocomiales, con la problematica de dar respuesta a la pregunta de si el riesgo
de contraer una infeccién durante el ingreso hospitalario es evitable y previsible
o si, por el contrario, constituye un Evento Adverso inevitable e impredecible.

Entra en juego, por tanto, la figura juridica de la “fuerza mayor” que, como
establece el articulo 139 de la Ley 30/1992 exonera a la Administracion de
responsabilidad. Hemos de acudir, nuevamente, a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo para comprender la definicién de esta figura y los casos en que
pudiera resultar aplicable.

De esta forma en la precitada STS de 31 de mayo de 1999, se recordaba que:

“b) En la fuerza mayor, en cambio, hay determinacién irresistible y
exterioridad; indeterminacion absolutamente irresistible, en primer lugar, es

decir aun en el supuesto de que hubiera podido ser prevista; exterioridad, en
segundo lugar, lo que es tanto como decir que la causa productora de la lesion
ha de ser ajena al servicio y al riesgo que le es propio. En este sentido, por
ejemplo, la STS de 23 de mayo de 1986: «Aquellos hechos que, aun siendo
previsibles, sean, sin embargo, inevitables, insuperables e irresistibles, siempre
gue la causa que los motive sea extrafia e independiente del sujeto obligado».
En analogo sentido: STS de 19 de abril de 1997 (RJ 1997\3233) (apelacion
1075/1992)"

En el campo de las infecciones intrahospitalarias, el Tribunal Supremo ha
rechazado que se pueda aplicar automaticamente como causa de exoneracion la
“fuerza mayor”, toda vez que no es admisible (en ausencia de prueba) afirmar
que la infeccidbn era inevitable; en este sentido, constituye carga de la
Administraciéon probar que se han adoptado las medidas de asepsia y
prevencién adecuadas y que, a pesar de ellas, se ha producido la infeccién
nosocomial.

Asi, en STS de 19 de julio de 2013 de la Sala de lo Contencioso Administrativo (RJ
2013\5875), se sefialaba que:
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“Es claro que el mero hecho de haber contraido una infeccion en un hospital no
puede dar derecho a indemnizacion, ni siquiera cuando la infeccion tiene
resultados tan graves como en este caso. Hay que destacar que, en el estado
actual de la ciencia y la técnica, el riesgo de infecciones es frecuente en los
hospitales, sin que a menudo sea posible adoptar medidas eficaces para
eliminarlo o paliarlo. Ello significa que contraer una infeccion en un
hospital puede muy bien deberse a fuerza mayor en el sentido del
articulo 139.1 LRI-PAC /RCL 1992,2512, 2775 y RCL 1993, 246) y, por
tanto, constituir una circunstancia excluyente de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion”

Y en STS de 9 de diciembre de 2010 de la Sala de lo Contencioso Administrativo (RJ
2010\8920), se sefialaba que:

“La Sentencia aqui recurrida, y por lo que respecta a la infeccion nosocomial,
concluye que “no hay base suficiente para apreciar que esa infeccion fuere
atribuible a la Administracién por un deficiente funcionamiento del servicio
sanitario, antes bien de los antecedentes se deduce que el caso de autos se

configura como un supuesto de fuerza mayor y que, pese al tratamiento
instaurado, no pudo evitarse el resultado final”

Dicho en otras palabras, el Tribunal Supremo ha declarado contundentemente
que, habiéndose acreditado que se han adoptado las medidas de asepsia y de
profilaxis protocolizadas e indicadas, el hecho de que un paciente contraiga una
infeccién nosocomial, puede subsumirse en el concepto “fuerza mayor” que se
recoge en el articulo 139 de la Ley 30/1992 vy, por tanto, eximir de
responsabilidad a la Administracién sanitaria.

No obstante lo anterior, lo cierto es que la reconduccion de la responsabilidad
patrimonial en caso de infecciones nosocomiales al campo de la “fuerza mayor”
requiere que se pruebe por la Administracion demandada, que se han tomado
las medidas de prevencion disponibles al alcance de la Ciencia y de la técnica; la
problematica, desde un punto de vista legal se encuentra entonces, en los
medios de prueba de los que dispone la Administracién para acreditar la
correccién de las medidas de asepsia y control.

En sintesis: la responsabilidad patrimonial en materia de infecciones
nosocomiales se remite a la infraccion del deber de diligencia debido (/ex artis)
consistente en la ausencia de medidas de asepsia. Sensu contrario, si la
Administracién ha cumplido con los protocolos y medidas de asepsia no podra
declararse la existencia de responsabilidad.

Asi lo ponia ya de manifiesto la STS] Comunidad Valenciana de 30 de
septiembre de 2009 (n©1265/2009) citando jurisprudencia del Alto Tribunal:
“Como sefialan las Sentencias del Tribunal Supremo de 23 de febrero y 18 de
diciembre de 1995, la fuerza mayor viene concebida como un evento
imprevisible, identificado con una causa extrafia, exterior por relacién al objeto
dafioso y a sus riesgos propios y, en todo caso, absolutamente irresistible en el
sentido de que aun pudiendo ser prevista hubiera sido inevitable.
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Afade la Sentencia TS de 11 de mayo de 1999 que la fuerza mayor no solo
exige que obedezca a un acontecimiento que sea imprevisible e inevitable, como
el caso fortuito, sino también que tenga su origen en una fuerza irresistible
extrafia al ambito de actuacion del agente. Correspondiendo a la Administracion
acreditar la existencia de fuerza mayor, pues tal, carga recae sobre ella cuando
por tal razén pretende exonerarse de su responsabilidad patrimonial. (...)

De ello se infiere que cuando se han adoptado las medidas precautorias
exigibles de producirse la citada infeccion ésta debe considerarse un supuesto
de fuerza mayor que conlleva la imposibilidad de exigencia de responsabilidad
patrimonial a la Administracion siempre, por supuesto, que la actuacion médica
en el diagndstico y tratamiento, tanto de la enfermedad que motivo el ingreso
hospitalario como de la infeccion, se haya ajustado a las reglas de la lex artis”

En sentido similar, en STS] de Castilla y Leén de 10 de febrero de 2010 (n°
318/2010) sintetizando la jurisprudencia del Tribunal Supremo:

“En conclusién, sea por su reconduccion al campo de la fuerza mayor inevitable,
sea por la presuncion de culpa, y dado que el riesgo de infeccion hospitalaria no
puede erradicarse por completo, es a la Administracion a quien le incumbe la
carga probatoria, de que se hallaban previstas y se aplicaron adecuadamente
las medidas preventivas y de profilaxis, siendo también correcta la atencion
dispensada una vez aislado el germen causante de la infeccidon, y justificado tal
proceder por la Administracion sanitaria, corresponde a la parte reclamante
desvirtuarlo”

De igual modo, en STS] de Extremadura de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de 30 de marzo de 2012 (n°335/2012) se afirmaba que:

“No puede concluirse que el contagio fuera consecuencia de un mal
funcionamiento de la Administracion sanitaria. La eliminacion del riesgo de
infecciones en un centro sanitario no puede ser absoluta; existe siempre un
riesgo de contagio que, en los casos en que se hayan respetado los protocolos
establecidos al respecto, determinan que el dafio no pueda ser calificado como
antijuridico. Aun adoptando todos los medios de control y prevencién que el
estado de los conocimientos de la Ciencia y la técnica permiten existen, por
desgracia, riesgos que no son evitables en su totalidad”

Y, finalmente, en STSJ de Andalucia de la Sala de lo Contencioso Administrativo
de 3 de julio de 2013 (Recurso Apelacion n°145/2013) concluia:

“Por otra parte y en lo relativo a la ruptura de la cadena de asepsia, es cierto
que no toda infeccion hospitalaria conforma un riesgo inevitable y
necesariamente asumible por el paciente, pero también lo es que, en el
presente supuesto, no existen datos suficientes que permitan establecer que la
infeccion padecida por la recurrente es imputable objetivamente al servicio
hospitalario, en forma tal que pueda decirse que, de haber mediado otro tipo de
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medidas distintas de las efectivamente adoptadas, en grado o calidad, el riesgo
de contagio no se habria materializado en el resultado lesivo descrito (...)

Y en dicho contexto, la imputacion al servicio sanitario tendria que venir dad por
la demostracion de que las medidas antisépticas indicadas para la concreta
prevencion de la infeccion padecida, o bien no fueron adoptadas, o bien lo
fueron de forma desarreglada o insuficiente”

Asi pues, la jurisprudencia ha sefalado claramente que para poder exonerar a la
Administracién sanitaria de responsabilidad patrimonial en caso de infecciones
nosocomiales, es preciso que se demuestre que se han adoptado las medidas de
profilaxis y prevencién indicadas; en otras palabras, la adecuacién de las
medidas de prevencién al estandar de normalidad conforme al alcance y estado
de la Ciencia y de la técnica.

Como ha sefalado el Tribunal Supremo y la mayoria de los Tribunales
Superiores de Justicia, no resulta procedente objetivar la responsabilidad
patrimonial en caso de que se produzca un contagio intrahospitalario a
pesar de que las medidas de asepsia sean correctas.

Es cierto que, en los casos de infecciones nosocomiales, opera el principio de
inversion de la carga de la prueba que obliga a la Administracién demandada a
probar que se adoptaron las medidas de asepsia indicadas pero, una vez se
acredita este extremo, resulta evidente que no puede declararse |la
responsabilidad de la Administracion pues ésta ha actuado conforme al estandar
de normalidad no siendo exigible, conforme a la jurisprudencia del mismo
Tribunal Supremo, ir mas alla de las limitaciones inherentes a la provisién de los
servicios sanitarios.

En este sentido, en STS] de las Islas Baleares de 6 de marzo de 2012
(n°184/2012), se hace constar que:

“Ciertamente la carga de la prueba recae sobre la Administracion, pero la
Administracion ya ha acreditado la existencia y cumplimiento regular del
protocolo, sin que los ahora apelantes hayan presentado no ya una prueba sino
ni siquiera indicio cualquiera de que ese protocolo tal vez no fue debidamente
aplicado en el caso del Sr. XXX XXX"

Por este motivo, resulta sorprendente que determinados Tribunales Superiores
de Justicia y Juzgados se aparten de forma ostensible del criterio mayoritario de
la Judicatura en casos de infeccion nosocomial. Lo que es mas, resulta ilégico
que determinados 6rganos jurisdiccionales se aparten reiteradamente de la
linea jurisprudencial del Tribunal Supremo recaida sobre casos de similar
naturaleza.

Por todas, resulta chocante la STS] de Asturias de 31 de mayo de 2010

(n°665/2010) en la que se afirma que la infeccion nosocomial postoperatoria es
“erradicable” y que, a pesar de las medidas correctas de asepsia y prevencion,
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el hecho de que se haya producido la infeccion motiva el nacimiento de Ia
responsabilidad patrimonial de la Administracion:

“Resulta completamente descartable que se pretenda trasladar al paciente los
previsibles riesgos derivados de todo ingreso en establecimiento hospitalario;
las infecciones postoperatorias pueden ser erradicadas dentro del ambito
hospitalario y no pueden considerarse como un riesgo con el que debe correr el
paciente (...)

Cuando estas infecciones se producen es porque en algun momento se rompe la
cadena de asepsia, de modo que aunque las medidas generales propuestas por
el Servicio de Medicina Preventiva del Hospital son correctas, si se hubieran
llevado a cabo de forma estricta no se habria producido la infeccién, por lo que
la infeccion hospitalaria era previsible y evitable si no se hubiese roto aquella
cadena de asepsia y se extremasen las medidas de asepsia y todos los controles
de prevencién de infecciones”

Esta posicién jurisprudencial del Tribunal Superior de Justicia de Asturias ha
sido reiterada, por todas, en SSTSJ de 28 de octubre de 2013, 13 de octubre de
2011 o 12 de mayo de 2011, resultando, cuando menos contradictoria para con
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, al atribuir automaticamente, el caracter
de antijuridico a los dafos que pudiera producir una infecciéon contraida en el
ambito hospitalario.

En este sentido, diversos pronunciamientos jurisdiccionales han pretendido
atribuir la responsabilidad por dafnos asociados a infeccion nosocomial a la
Administracion sobre la base de:

a) Que el origen del germen causante de la misma sea caracteristicamente
hospitalario.

b) Que el contagio se haya producido durante el ingreso (criterio temporal).

c) Que haya existido un brote epidémico en el Centro.

No obstante, el Tribunal Supremo y la mayor parte de los Tribunales Superiores
de Justicia, sefialan que ninguno de estos tres criterios, prima facie, bastan para
declarar la existencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion
sanitaria por infeccion nosocomial. Es decir, se precisa que haya existido una
vulneracion del estdandar de diligencia que haya favorecido/permitido la
aparicién de un brote infeccioso.

Asi, por todas, en STS] de Murcia de 4 de octubre de 2013 (n°742/2013), se
hacia referencia a los distintos argumentos empleados por otros Juzgados y
Tribunales para objetivar la responsabilidad patrimonial de la Administracion,
explicando razonadamente el porqué de la imposibilidad de asumir esos indicios
como elementos determinantes de la existencia de responsabilidad. Asi:

n

Si dicha bacteria se encontraba en el ambito hospitalario o fuera de él
es cuestion irrelevante al objeto del presente recurso. Lo determinante es

Si podia evitarse la infecciéon que padecié el interesado o si no se adoptaron
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todas aquellas medidas tendentes a evitarla. Y no se ha acreditado por la parte
actora que no se actuara con la debida asepsia, estando ésta protocolizada,
como sefald el perito de la parte codemandada. Tampoco consta que por esas
fechas existieran otros casos como el demandante en el mismo hospital, es
decir, que se produjera un brote.

Pero, ademas, es un hecho notorio y por ello no necesitado de prueba, que
existe un porcentaje de infecciones nosocomiales inevitable, aun cuando se
adopten todas las medidas de asepsia. En este caso, la infeccion se produjo por
un germen sensible al antibidtico que desde unos dias antes de ser comprobada
ya se estaba administrando al paciente. Ademas, y pese a lo que se afirma por
el Inspector Médico, de otros informes obrantes en los autos se desprende que
el actor presentaba una cierta debilidad en su sistema inmunitario, ocasionado
por las diversas patologias que tenia, entre ellas, una diabetes de larga
duracion. Ante el cuadro que presentaba, con distintos procesos, hubo de
practicarsele varias pruebas y examenes y estuvo bastantes dias ingresado,
como ya se ha dicho, y todo ello incrementaba el riesgo de infeccion
nosocomial. En consecuencia, el hecho de que no tuviera valvula bicuspide no
significa que no hubiera esos otros factores de riesgo.

En definitiva, la infeccién no se contrajo por una mala praxis médica y el dafio
que sufrié el demandante como consecuencia de esa infeccion, es decir, la
endocarditis, no tiene caracter antijuridico. Por el contrario, constituia un riesgo
derivado de los distintos factores antes mencionados, y, por tanto, debe ser
asumido por el paciente. Ha de afiadirse a lo anterior que una vez
diagnosticada, la endocarditis fue correctamente tratada”

Del mismo modo, en STSJ] de la Comunidad Valenciana de 6 de mayo de 2011
(n®330/2011), se hacia constar que el estado de inmunosupresion del paciente
hace imposible la prevencién y evitacién de la infeccién nosocomial. Asi:

“Asi pues, la imposibilidad de prevencion y de evitacion de infeccion nosocomial
en pacientes inmunodeprimidos, por su propio estado inmunolégico, pese a la
instauracion del adecuado tratamiento antibidtico, no permite deducir, con
fundamento, la responsabilidad de la Administracion porque no puede concluirse
afirmando la infeccion de la lex artis ad hoc que la recurrente centra en la
defectuosa asistencia médica dispensada al no poner a su disposicion todas las
medidas dirigidas a evitar y combatir la infeccion contraida, lo cual, dado el
caracter genérico de la propia alegacion, no pone en duda la expresada
conclusion a la vista de la asistencia prestada y del caracter, practicamente,
imprevisible e inevitable de la infeccion”

Asi también, en relacion a la irrelevancia de la procedencia hospitalaria del
germen, a la hora de determinar la existencia o inexistencia de
responsabilidad patrimonial, hemos de remitirnos, por todas, a la STS] de la
Comunidad Valenciana de 20 de febrero de 2008 (n°198/2008) en la que se
sefialaba que:
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“(...) aun en el caso de aplicacién de todas las medidas dichas, no se elimina el
riesgo de infeccion, pues tanto el Staphylococcus Aureus Resistente a la
Meticilina (SARM), como el Acinetobacter Baumanii, son gérmenes ubicuos,
cuya erradicacion del entorno hospitalario resulta imposible en el momento
actual. Dicha prueba, descarta finalmente toda imputacion al centro hospitalario
del incumplimiento de las medidas de higiene y asepsia, habiendo despejado las
eventuales dudas acerca de que la referencia al cuadro infeccioso (fol.111 del
expediente) supusiera la colocacién de un drenaje infectado”

Es decir, conforme a reiterada jurisprudencia, a la hora de valorar si ha existido
una quiebra del criterio de diligencia debido en el campo de la infeccion
nosocomial es preciso que se ponderen tanto los condicionantes y antecedentes
del propio paciente, el registro de otros pacientes infectados y el estado de
funcionamiento de las medidas de prevencion adoptadas por el centro, sin que
resulten admisibles como criterios de imputacién (por si solos): el origen
hospitalario del agente patdgeno o la coincidencia temporal del contagio durante
el ingreso.

Reflexion final: entre derecho, responsabilidad y “razonabilidad”

Resulta evidente que uno de los retos a los que se enfrenta la Medicina moderna
en el siglo XXI es la reduccion de la prevalencia de infecciones
intrahospitalarias. El Sistema Nacional de Salud no sélo no puede permitirse el
elevado coste que supone la prolongacion de la estancia hospitalaria media, los
tratamientos especificos, las intervenciones quirdrgicas asociadas y las
indemnizaciones derivadas de lesiones permanentes o de fallecimiento, sino que
tampoco son asumibles, desde un punto de vista socio-politico, los elevados
costes intangibles de las infecciones nosocomiales: la pérdida de un ser querido,
el dolor y la angustia ante una patologia desconocida...

En este sentido, y a pesar de los improbos esfuerzos por controlar y reducir a la
minima expresion los trastornos que ocasionan las IRAS, lo cierto es que,
conforme al criterio cientifico, hemos de asumir que la eficacia de las medidas
de prevencion, segun el estado de la Ciencia y de la técnica actual, es limitada.

Y es que, actualmente, son multiples los factores que determinan la
imposibilidad de erradicar el indice de infecciones nosocomiales de los Centros
Hospitalarios: el uso generalizado de antibidticos y la aparicién de patdégenos
farmaco-resistentes, la aparicion de nuevas enfermedades del sistema
inmunitario, la prolongacién de la esperanza de vida, la incidencia de los
antecedentes de los pacientes...

En este contexto, el reconocimiento del “derecho a la proteccién de la salud” y
sus consecuencias (calidad y seguridad en la prestacién asistencial) no obsta
para reconocer que los medios de los que se dispone para asegurar los
derechos de los ciudadanos son limitados y, en ocasiones, ineficaces.

Por ello hemos de asumir, como sociedad y como Sistema, que el
funcionamiento normal de la Administracion puede producir un dafio que, no en
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todos los casos, puede considerarse como indemnizable. Existen una serie de
riesgos que hemos de asumir como ciudadanos, usuarios y demandantes de
servicios publicos; riesgos que son inherentes a la propia actividad asistencial,
sin que resulte cabal ni légico indemnizar sistematicamente la materializacién
de un dafio que el estado de la Ciencia y la técnica no permite evitar.

La jurisprudencia ha de rechazar unanimemente la objetivacién de la
responsabilidad de la Administracidon sanitaria por el mero hecho de que se
pueda producir una complicacion infecciosa durante la estancia hospitalaria,
puesto que no se puede pedir a la Administracién que asuma (que “socialice”)
todos los riesgos a los que ha de enfrentarse el usuario y que resultan
imposibles de erradicar.

Los diferentes Juzgados y Tribunales han de ser sensibles a los riesgos del
progreso, introducida por el legislador en el articulo 141.1 de la Ley 30/1992,
en el afo 1999, como trasposicion directa de la normativa comunitaria; cladusula
que, como tuvo ocasion de sefialar el mismo Tribunal Supremo, ya estaba
incorporada al ordenamiento juridico espanol por medio de la jurisprudencia.

Si la Ciencia ha determinado que, a dia de hoy, existe un irreductible indice de
recurrencia de infecciones nosocomiales, un dérgano jurisdiccional no debe
contravenir la razonabilidad del criterio cientifico y proclamar, contra la linea
jurisprudencial del propio Tribunal Supremo, la existencia de responsabilidad
patrimonial objetiva de la Administracion sanitaria en los casos en que se ha
acreditado la correccién de las medidas de asepsia.

Efectivamente, los criterios empleados por distintos érganos jurisdiccionales
para apartarse de la jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo (origen
del patdgeno, coincidencia temporal de estancia/contagio y el hecho de que,
efectivamente, pudiera haberse producido un contagio en el medio hospitalario)
constituyen un claro ejemplo de objetivaciéon de la responsabilidad patrimonial
de la Administracion que no es compatible con el criterio, casi unanime, de
nuestros Tribunales y con la diccion literal del articulo 141.1 de la Ley 30/1992.

De esta forma, la declaracion de responsabilidad patrimonial de la
Administracién, en el ambito de la infeccion nosocomial, exige que se haya
producido una quiebra en el deber de asepsia que haya permitido la
materializacion de un fendmeno infeccioso; no basta con que éste se haya
producido sino que, tal y como se ha expuesto anteriormente, es preciso que,
ademas, no se haya dado el debido cumplimiento al deber de asepsia e higiene
que estipula el criterio de normalidad.

El derecho de los usuarios ha de limitarse, en buen y racional criterio, a la
calidad y seguridad que, cientifica y técnicamente, es posible garantizar por los
servicios sanitarios; no puede reputarse como antijuridica una posible
consecuencia (complicacién) de la estancia hospitalaria si no ha existido falta de
diligencia, cuidado o pericia, sino una limitacion tecnoldgica evidente y
acreditada.
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No es razonable exigir, por tanto, la asepsia absoluta ni un esfuerzo profilactico
mas alla de los protocolos y guias terapéuticas, lo cual excederia del criterio de
diligencia debido y omitiria, en la practica, la cldusula de los “riesgos del
desarrollo”.

La Lex artis se erige, una vez mas, en el criterio modulador de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion al circunscribir el objeto de la
Litis a la verificacion de si existian controles y medidas de prevencion de
infecciones nosocomiales, si éstos eran correctos y si estaban en
funcionamiento en el momento de producirse la infeccién; si a pesar de
responder afirmativamente a cada una de las cuestiones planteadas
anteriormente, se materializa el riesgo de infeccién intrahospitalaria, no procede
declarar la existencia de responsabilidad patrimonial pues no existe vulneracion
alguna de la lex artis ad hoc y el supuesto se encuadraria en la figura de la
fuerza mayor.

En este sentido, hemos de subrayar que la jurisprudencia ha asentado, en el
campo de las infecciones nosocomiales, el principio de inversion de la carga de
la prueba, circunstancia que tampoco puede abocar a la exigencia de una
prueba diabdlica para la Administracion. No se trata, por tanto, de un criterio
pro administracion, sino bien al contrario, de un criterio pro administrado que
ha de ser empleado conforme a las reglas de la sana critica y la razon.

Divergir de la linea jurisprudencial marcada claramente por el Tribunal Supremo
puede tener consecuencias indeseables para la lucha contra el fendmeno de las
infecciones intrahospitalarias; el hecho de que determinados d&rganos
jurisdiccionales estimen sistematicamente este tipo de reclamaciones, provoca
un efecto negativo en la lucha contra las IRAS, al transmitir un mensaje de
indiferencia de la Judicatura a los esfuerzos de los profesionales y de las
instituciones en este campo.

Dicho de otra forma, si a pesar de haberse implantado las medidas de
prevencion recomendadas por las Sociedades Cientificas, de realizarse los
controles microbioldgicos periddicos en aquellas estancias en que se encuentra
indicado por los Servicios especializados y de haberse practicado el tratamiento
correcto, el érgano jurisdiccional objetiva la existencia de responsabilidad por el
mero hecho de que se ha producido un contagio en el medio hospitalario, la
pregunta es evidente: é¢de qué sirve el esfuerzo de combatir la infeccidon
nosocomial si desde la perspectiva de la Ciencia, la erradicacién es
imposible y desde la perspectiva legal, la condena es segura?

El hecho de que algunos 6rganos jurisdiccionales, aun admitiendo la correccion
de las medidas de prevencién y asepsia adoptadas, consideren un contagio
como indicio bastante para declarar que estas medidas de asepsia han
fracasado en algin momento, desafia las consideraciones cientificas de la
Organizacion Mundial de la Salud y Sociedades Cientificas, entre otros, en
relacion a la imposibilidad de erradicar la prevalencia de infecciones en el medio
hospitalario.
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Es mas, desde un punto de vista estrictamente juridico, la divergencia de
algunos Tribunales y Juzgados para con la consolidada linea jurisprudencial del
Tribunal Supremo, constituye una vulneracion del principio de seguridad juridica
al prescindir del criterio modulador de la lex artis para declarar la existencia de
responsabilidad patrimonial. Criterio que, en el ambito de la responsabilidad
sanitaria, constituye, junto con la relacién de causalidad, el pilar esencial de su
régimen juridico.

Por todo lo anteriormente expuesto, resulta conveniente una unificacién de la
doctrina de nuestros Tribunales (incluida la jurisprudencia menor), conforme a
los criterios de la Ciencia Médica, los estandares internacionales y las
recomendaciones y protocolos asistenciales que han sido consensuados a nivel
de Centro o de Servicio. En el campo de la responsabilidad patrimonial sanitaria
algunos 6rganos jurisdiccionales no parecen ser conscientes de las
consecuencias perniciosas de sus decisiones pues, al objetivar la
responsabilidad de la Administracién sanitaria, los costes del Sistema Sanitario
en el ambito de la responsabilidad patrimonial, resultan insostenibles.

La proteccion del derecho a la salud no puede conducir a una objetivacion de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion que no sélo es contraria al
ordenamiento juridico espafiol sino que vulnera la jurisprudencia reiterada del
Tribunal Supremo y provoca un impacto negativo en la calidad asistencial del
Sistema Nacional de Salud (SNS).

En conclusion, hemos de tener bien presente que los medios de los que dispone
el Sistema Nacional de Salud para garantizar el derecho de acceso de los
ciudadanos a la asistencia sanitaria, de calidad y segura, no son ilimitados e
infalibles sino que, a pesar de un funcionamiento conforme al estado de la
Ciencia y de la técnica actuales, conforme a la lex artis, no es capaz de
erradicar la prevalencia de infecciones nosocomiales. Esta circunstancia no
puede abocar, per se, a la proclamacion de responsabilidad patrimonial de la
Administracion, pues constituiria una sancion injusta (no ajustada a Derecho) e
irracional (no ajustada a un criterio cientifico), convirtiendo a la Administracién
en aseguradora universal de los riesgos que, necesariamente, ha de asumir los
usuarios del sistema sanitario.
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