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RESUMEN

Con este trabajo se pretende analizar la delimitacion material de la
responsabilidad civil sanitaria, centrando la atencion en los principales temas de debate
surgidos en este &mbito, en las problematicas y diferencias existentes a nivel doctrinal.

Como metodologia seguida en este trabajo, me ha parecido imprescindible
consultar diferentes libros y articulos académicos para tener un conocimiento mas
amplio sobre la responsabilidad civil sanitaria. Ademas, el trabajo va destinado al
analisis jurisprudencial de sentencias de los ultimos afos (desde el afio 2012 hasta la
actualidad) que reflejan la mayoria de aspectos definidos tedricamente.

Finalmente, de todo lo aprendido, expongo unas conclusiones en el ultimo

apartado.
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l. INTRODUCCION

La responsabilidad civil sanitaria puede venir regulada por lo establecido en
materia de relaciones contractuales (articulo 1101 del CC), en materia de relaciones
extracontractuales (articulo 1902 del CC), o por lo establecido en materia de consumo
(articulo 148 del TRLGDCU).

Ademas, es importante mencionar las relaciones triangulares, que son aquellas
en las que interviene un tercero, en este caso una aseguradora médica con la cual una
persona firma un contrato de seguro médico. En este tipo de relaciones, la persona
asegurada que precise una atencion médica acudird a alguno de los profesionales

incluidos en el cuadro médico de su aseguradora.

Quizas el aspecto mas complicado en las relaciones triangulares sea distinguir en
qué momentos nos encontramos ante un contrato. Parte de la doctrina entiende que, en
la mayoria de las ocasiones, existe una relacion contractual entre el paciente y la
aseguradora, pero una relacion extracontractual entre el sanitario que presta sus
servicios y el paciente. Sin embargo, en los casos en los que el paciente pueda elegir al
médico que le va a atender, independientemente de los que se incluyan en el cuadro del
seguro médico, y en los casos en los que el paciente paga al médico directamente, puede

ser mas acertado hablar de relacion contractual entre el paciente y el médico.

Asi, tanto las relaciones triangulares como las contractuales, extracontractuales y
de consumo, de las que hablaremos mas adelante, formarian parte del ejercicio de la
medicina privada y, por ello, la jurisdiccion competente para conocer de los litigios
planteados por la reclamacién de dafos y perjuicios ocasionados en este &mbito privado
seria la jurisdiccion civil.

En el ejercicio privado de la medicina, tanto en las relaciones contractuales
como extracontractuales, el criterio de imputacion de la responsabilidad civil es la

culpa® o negligencia en la actuacion del médico.

Pero no so6lo va a surgir responsabilidad por actuaciones médicas en el ambito

privado, sino que también puede existir responsabilidad en la prestacion de servicios

! Articulo 1104 del CC: “La culpa o negligencia del deudor consiste en la omision de aquella diligencia
que exija la naturaleza de la obligacion y corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y
del lugar. Cuando la obligacién no exprese la diligencia que ha de prestarse en su cumplimiento, se
exigira la que corresponderia a un buen padre de familia”.



sanitarios por parte de las Administraciones Publicas, supuesto muy frecuente en
Espafia ya que la asistencia sanitaria por parte del sector publico es universal y gratuita.
Aqui, la jurisdiccion competente para conocer de los litigios serd la jurisdiccién

contencioso-administrativa.

Atendiendo tanto al articulo 106.2% de la CE como al articulo 32.1% de la Ley
40/2015 del Régimen Juridico del Sector Publico, esta responsabilidad patrimonial de
las Administraciones Publicas es objetiva, en la que la Administracién es responsable
por funcionamiento normal o anormal de sus servicios, sin ser la culpa el fundamento de

dicha responsabilidad.

Se entiende por funcionamiento anormal aquél en el que existen
comportamientos ilegales o culpables por parte de la Administracion Publica y su
personal, o aquél servicio cuya calidad es menor a la que se exige, mientras que el
funcionamiento normal es el relativo a los dafios originados por la Administracion que

actla correctamente.

2 «“L_os 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”.

8 “Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas
correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesion
sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos salvo en los casos de
fuerza mayor o de dafios que el particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley”.



1. RESPONSABILIDAD CIVIL SANITARIA

1. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

La responsabilidad civil sanitaria hace referencia a la indemnizacion,
generalmente, econémica, a la que debe hacer frente un profesional sanitario como

respuesta a la produccion de un dafio.

La responsabilidad civil sanitaria puede nacer por el incumplimiento de una
relacion contractual que existe entre las partes. Estos supuestos, en los que el médico
tiene una responsabilidad civil contractual, se originan en el &mbito de la medicina
privada desde el momento en el que una persona se dirige a un profesional de la

medicina para que éste le preste sus servicios.

Como veremos mas adelante, el Tribunal Supremo entiende que, en la mayoria
de estos supuestos, estamos frente a un contrato de arrendamiento de servicios en el que
el médico asume una obligacion de medios®. No obstante, en ciertas ocasiones como en
supuestos de odontologia, puede entenderse que existe un contrato de obra por medio

del cual el médico estaria obligado a la obtencion de un resultado determinado.

El arrendamiento de servicios aparece regulado en el articulo 1583 y siguientes
del CC, dbnde, sin embargo, no se establece nada para cuando exista un
incumplimiento. Por ello, cuando un meédico incumpla con la obligacion, originada
como consecuencia de un contrato de arrendamiento de servicios, se debe acudir a lo
dispuesto para el incumplimiento de contratos en general, esto es, al articulo 1124 del
CC.

El articulo 1124 del CC recoge la posibilidad de exigir el cumplimiento del
contrato incumplido o de resolver el mismo con resarcimiento de los dafios y abono de
intereses. Dado que en el ambito de la medicina no seria l6gico exigir el cumplimiento

ni resolver el contrato, la consecuencia final del incumplimiento de un contrato de

4 Conforme al articulo 1271 del CC, no puede ser objeto de contrato la salud, por estar fuera del comercio
de los hombres. Por esta razdn, en la mayoria de las ocasiones, hablamos de contrato de arrendamiento de
servicios en el ambito de la medicina, y no de contrato de obra.



arrendamiento de servicios médicos sera la indemnizacion de los dafios y perjuicios

ocasionados, conforme a lo establecido en el articulo 1101° y siguientes del CC.

Como bien se regula en estos articulos, se exigira responsabilidad civil sanitaria,
y por tanto indemnizacién de los dafios causados, al médico que en el cumplimiento de

sus obligaciones actuase con culpa o negligencia.

La STS de la Sala de lo Civil de 13 de abril de 2016 (ECLI: ES:TS:2016:1642)

recoge un claro supuesto de responsabilidad contractual.

En este caso, una aseguradora fue condenada solidariamente junto con uno de
los médicos de su cuadro de facultativos a pagar a otra aseguradora. Debido a que la
primera aseguradora cumplié con la condena, ahora reclama la mitad de la cantidad al

médico que actuo con mala praxis.

La demanda interpuesta inicialmente fue desestimada por el Juzgado de Primera
Instancia y por la Audiencia Provincial ya que de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 1101 y siguientes del CC, la aseguradora, a pesar de no ser quien prestd
directamente el servicio que origind el dafio, es responsable por incumplimiento
negligente de su obligacion de garantizar una asistencia sanitaria apropiada (obligacion
surgida de un contrato de seguro de asistencia sanitaria con el fallecido), demostrandose

causalidad entre su negligencia y el resultado dafioso.

Dado que la responsabilidad de la aseguradora se ha originado por la via de la
responsabilidad contractual, y no por la de la responsabilidad extracontractual, ésta no

va a poder ejercitar la accion de reembolso del articulo 1904° del CC.

Frente a estos pronunciamientos, la aseguradora interpone esta vez recurso de
casacion por infraccion del articulo 11457 del CC vy de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo existente al respecto. Asi, en el &mbito del aseguramiento sanitario privado,
cuando una aseguradora es condenada por no haber cumplido con la obligacion de

garantia de la calidad de la prestacion sanitaria, puede ejercitar la accion de regreso

5 “Quedan sujetos a la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados los que en el cumplimiento de
sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo
contravinieren al tenor de aquéllas”.

& “El que paga el dafio causado por sus dependientes puede repetir de éstos lo que hubiese satisfecho”.

" “El pago hecho por uno de los deudores solidarios extingue la obligacidn.

El que hizo el pago sélo puede reclamar de sus codeudores la parte que a cada uno corresponda, con los
intereses del anticipo.

La falta de cumplimiento de la obligacién por insolvencia del deudor solidario sera suplida por sus
codeudores, a prorrata de la deuda de cada uno”.



contra el sanitario que haya causado el dafio. Se niega asi lo dispuesto en la sentencia de
la instancia anterior en la que se dice que, en casos de condena a una aseguradora por
una mala praxis causalmente relacionada con el dafio a indemnizar, se considera que el

dafio es de su propia mano y no cabe accion de regreso.

Por todo ello, y por la relacién entre aseguradora y médico a la hora de prestar
servicios medicos, la responsabilidad del médico es solidaria con la aseguradora
sanitaria, pero esto no significa que no haya posibilidad de repetir contra el responsable
directo del incumplimiento, pudiendo en este caso la aseguradora ejercitar la accion de

reembolso contra el médico que actu6 con mala praxis.

Conviene hacer una precision y es que, cOmo ocurre en este supuesto, para poder
ejercitar la accion de reembolso es necesaria la regularidad del pago satisfecho (pago
debido, véalido y eficaz) y la determinacion de la participacion de los deudores en la

obligacién en cuestion.

En la STS de la Sala de lo Civil de 6 de marzo de 2015 (ECLI:
ES:TS:2015:826), la fallecida tenia con la aseguradora un contrato de seguro de
responsabilidad contractual bajo el cual desarrollaron sus actuaciones el centro sanitario
y los médicos que asistieron a la fallecida. Debido a que tanto el centro como los
médicos pertenecian al cuadro médico de la aseguradora, con independencia de qué
relacion habia entre la aseguradora y los médicos, la decisién de qué médicos van a
formar parte del cuadro de la aseguradora permite hablar una relacion de dependencia

indirecta.

Aqui, la relacion contractual entre la aseguradora y la fallecida obligaba a la
aseguradora a garantizar una adecuada prestacion del servicio sanitario, mientras que
los médicos actian como meros auxiliares en el desempefio de la prestacion. Por tanto,
la aseguradora es responsable por culpa in eligendo, por el hecho de elegir a los
médicos que forman parte de su cuadro médico, pero también lo puede ser por
responsabilidad derivada de hecho ajeno, por el desarrollo de los servicios sanitarios por

parte de profesionales de su cuadro médico.

2. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL



La responsabilidad civil sanitaria no sélo nace por el incumplimiento de una
relacion contractual existente entre las partes, sino que puede surgir como consecuencia
de los dafios originados por el meédico sin existir ningun tipo de relacion previa entre
éste y el paciente. Estos casos de responsabilidad civil extracontractual, se encuentran
regulados en los articulos 19028, 1903° y siguientes del CC.

Aunque, a nivel tedrico, pueda quedar clara la diferencia entre la responsabilidad
civil sanitaria contractual y extracontractual, en la préctica aparecen a menudo una de la
mano de la otra. Asi, resulta interesante la STS de la Sala de lo Civil de 30 de marzo de
2012 (ECLI: ES:TS:2012:2536).

El recurso de casacion planteado aqui se fundamenta en la infraccion de los
articulos 1902 y 1903 del CC (responsabilidad extracontractual) en relacién con el
articulo 1101 (responsabilidad contractual) del mismo cuerpo legal, y en la infraccion
de la doctrina jurisprudencial de la lex artis ad hoc y de la doctrina del dafio

desproporcionado.

Es decir, es un claro ejemplo de como en la practica se relacionan la

responsabilidad extracontractual y contractual.

Entre los motivos que justifican la infraccion de la lex artis ad hoc se encuentran
el no haber diagnosticado los problemas de la paciente hasta su tercera visita a
Urgencias, y el haber llevado a cabo actuaciones que no resultaron procedentes. En la
actualidad, consecuencia de lo anterior, la afectada se encuentra en una situacion del

70% de Grado Total de Minusvalia, movilidad reducida y perjuicio estético importante.

El Tribunal Supremo dispone que todo médico debe cumplir con la obligacién
de llevar a cabo todas las pruebas pertinentes de diagndstico, de tal manera que sélo un
diagndstico con un grave error o con unas conclusiones desmesuradamente erroneas

puede conllevar responsabilidad.

En este caso, se pone especial énfasis en el hecho de que no se realizd un
diagndstico correcto que evitase las complicaciones surgidas posteriormente. Sefiala la
sentencia que, por falta de coordinacion, no se actué como correspondia y se demuestra,

ademas, un nexo causal entre la omision de los demandados y el dafio provocado. En

8 “El que por accion u omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a
reparar el dafio causado”.

® El articulo 1903.4 del CC exige responsabilidad a los duefios de un establecimiento o empresa por los
perjuicios ocasionados por sus dependientes, en el gjercicio de sus funciones.

10



este sentido, la Sala Civil del Tribunal Supremo libera al paciente de la carga probatoria

cuando existen estas “deficiencias asistenciales”.

En definitiva, y apoyada la sentencia en el articulo 1902 del CC, nos
encontramos ante un supuesto de responsabilidad civil extracontractual entre el centro
médico y la aseguradora, quiénes deberan responder por falta de prestacién de un
servicio al que estaban obligadas. Aqui ha habido un incumplimiento de la lex artis ad
hoc por una mala prestacion del servicio y por omision de los deberes de organizacion,

vigilancia o control del servicio.

A modo comparativo, quizds la diferencia mas destacable entre la
responsabilidad contractual y la responsabilidad extracontractual sea el plazo de

prescripcion, de cinco afios'® en la primera frente a un afio*! en la segunda.

Siguiendo lo establecido en el articulo 1902 del CC, también en el &mbito de las
relaciones extracontractuales existe un régimen de responsabilidad civil subjetivo,
siendo necesaria la culpa o negligencia del profesional médico para poder imputarle

responsabilidad.

La STS de la Sala de lo Civil de 6 de marzo de 2015 (ECLI: ES:TS:2015:826)
resuelve el recurso de casacion formulado por una aseguradora que intenta ejercitar una
accion de reembolso por infraccion de los articulos 1145 y 11382 del CC, en relacion
con los articulos 1902, 1903 y 1904 del mismo texto legal, y por contradiccion con la

jurisprudencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo.

Esta Sala, en base a lo dispuesto por el articulo 1145 del CC, entiende que
satisfecha una condena por uno o varios de los condenados solidariamente en un
proceso anterior, quién cumplié con el total de la deuda puede ejercitar una accién de
reembolso o regreso para tratar la distribucion del contenido de la obligacion.
Desaparece asi la solidaridad de las relaciones externas frente al perjudicado y aparece

la mancomunidad en la relacién interna entre deudores solidarios.

10 Art. 1964.2 CC: “Las acciones personales que no tengan plazo especial prescriben a los cinco afios
desde que pueda exigirse el cumplimiento de la obligacidn. En las obligaciones continuadas de hacer o no
hacer, el plazo comenzara cada vez que se incumplan”.

11 Art. 1968.2° CC: “Prescriben por el transcurso de un afio: La accion para exigir la responsabilidad civil
(...) y por las obligaciones derivadas de la culpa o negligencia de que se trata en el articulo 1902, desde
que lo supo el agraviado”.

12 «Sj del texto de las obligaciones a que se refiere el articulo anterior no resulta otra cosa, el crédito o la
deuda se presumiran divididos en tantas partes iguales como acreedores o deudores haya, reputandose
créditos o deudas distintos unos de otros”.

11



Para que la accién de reembolso sea aplicada, como ya sefialamos anteriormente,
debemos estar ante un pago debido, valido y eficaz, y debe haberse determinado qué

participacion tiene cada deudor en la obligacién.

3. NORMATIVA ESPECIFICA EN MATERIA DE CONSUMO

El articulo 148 del TRLGDCU (que viene a sustituir al antiguo articulo 28 de la
LDGCU) establece un régimen especial de responsabilidad bajo el cual se encuentran

sometidos los servicios sanitarios®®.

Segun este régimen especial, habra que responder de los dafios originados como
consecuencia del desarrollo de una actividad profesional. De esta forma, aqui ya no se
estd exigiendo responsabilidad al sanitario por haber sido negligente en su actuacion y
no haber actuado conforme a las exigencias de su profesion, sino que estamos ante una

responsabilidad objetiva por haber producido determinados dafios.

Siguiendo los planteamientos de autores como BUSTO LAGO, la STS de 1 de
julio de 1997 es la primera sentencia que aplica este regimen especial (estando aun en
vigor la LGDCU) a la medicina, si bien es cierto que ésta y otras sentencias apoyadas en
este régimen también exigen responsabilidad civil sanitaria con otros argumentos como

la existencia de una actuacion culposa por parte del medico.

Con el paso del tiempo, se ha considerado que el ambito de aplicacion del
régimen especial del articulo 148 del TRLGDCU debia estar mas definido. Asi, se
entiende que el régimen especial en materia de consumo s6lo sera de aplicacion al
ambito de la medicina cuando los dafios ocasionados por los sanitarios sean a causa de
la mala organizacion o funcionamiento del sistema, a pesar de que el servicio prestado

haya sido el adecuado.

Esto precisamente reflejan la STS de la Sala de lo Civil de 28 de junio de 2013
(ECLI: ES:TS:2013:3519) y la STS de la Sala de lo Civil de 4 de marzo de 2013 (ECLI:

ES:TS:2013:868). Siguiendo la jurisprudencia mas reciente de esta Sala, en estas

13 Este régimen sera de aplicacion cuando el supuesto encaje dentro del ambito de aplicacion de la norma
(articulo 2 del TRLGDCU).

14 BUSTO LAGO, José Manuel, en “La responsabilidad civil por defectuosa prestacion de asistencia al
parto”, en RUC (Repositorio de la Universidad de A Coruila), paginas 103-135.

12



sentencias se dispone que este régimen no afecta a los actos médicos, a los que se les
aplican criterios de responsabilidad por negligencia o incumplimiento de la lex artis ad

hoc, sino a aspectos organizativos de los servicios sanitarios.

Un claro ejemplo en el que hay una falta de organizacion en el servicio sanitario
prestado y, por tanto, se aplica este régimen especial en materia de consumo es la STS
de la Sala de lo Civil de 20 de julio de 2009 (ECLI: ES:TS:2009:4866)°.

Esta sentencia trata un supuesto en el que se produjeron dafos irreversibles a un
feto por no realizarse la cesarea en el momento apropiado. La cesérea se retrasé por una
mala organizacion en el sistema de guardias, de manera que el médico no estaba

presente.

Ademas, mencionando la STS de la Sala de lo Civil de 5 de enero de 2007, la
culpa en la que se fundamenta la responsabilidad extracontractual es compatible con la
falta de diligencia en la organizacion que exige la normativa especifica en materia de

consumo.

Por ultimo, merece especial importancia el hecho de que esta responsabilidad
objetiva sea para responder frente a los dafios patrimoniales, ya que los dafios morales
irdan por la via del CC, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 128 del
TRLGDCU?.

4. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION

Tal y como hemos puesto de manifiesto en el apartado introductorio, también
puede existir responsabilidad por la prestaciéon de los servicios sanitarios de las

Administraciones Publicas.

15 Si bien esta sentencia es del afio 2009 y la blsqueda jurisprudencial realizada en este trabajo se ha
centrado a partir del afio 2012, considero relevante su reflejo a efectos ejemplificativos de cuéndo existe
una falta de organizacion en la prestacion de servicios sanitarios.

16 “Todo perjudicado tiene derecho a ser indemnizado en los términos establecidos en este Libro por los
dafios o perjuicios causados por los bienes o servicios. Las acciones reconocidas en este libro no afectan a
otros derechos que el perjudicado pueda tener a ser indemnizado por dafios y perjuicios, incluidos los
morales, como consecuencia de la responsabilidad contractual, fundada en la falta de conformidad de los
bienes o0 servicios o en cualquier otra causa de incumplimiento o cumplimiento defectuoso del contrato, o
de la responsabilidad extracontractual a que hubiere lugar”.

13



La STSJ AR de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 6 de marzo de 2018
(ECLI: ES:TSJAR:2018:325) analiza la responsabilidad patrimonial de wuna
Administracion Publica por el suicidio de un menor en un centro en el que estaba

interno.

La demandante, su madre, entiende que la Administracion ha incumplido su
deber de poner a disposicion de su hijo los medios adecuados para evitar el resultado en
cuestién, hecho por el cual se ha producido ese resultado que no deberia soportar la

recurrente.

Siguiendo la jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, s6lo se
puede reclamar responsabilidad patrimonial a una Administracion cuando el particular
sufra una lesion en sus bienes o derechos que no tenga obligacién de soportar. Esta
lesion tiene que ser real, concreta y susceptible de evaluacion economica, imputable a la
Administracion y consecuencia del funcionamiento normal o anormal de sus servicios.
Ademas, debe existir una relacion de causalidad entre el funcionamiento del servicio y

la lesion.

Debido a que del comportamiento del menor en todo el periodo en el que estuvo
en el centro no se desprendié nada que hiciese sospechar de un posible suicidio, y que
no existe nexo causal entre el trato al menor por parte de la Administracion y el
resultado dafioso, ni se cumplen los requisitos establecidos por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, es imposible imputar la responsabilidad a la Administracion y se

inadmite el recurso.

Siguiendo los planteamientos establecidos por la jurisprudencia para poder
hablar de responsabilidad patrimonial de la Administracién, la STSJ AR de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de 6 de febrero de 2018 (ECLI: ES:TSJAR:2018:182)
resuelve el recurso que cuestiona si existi6 0 no una omision de diligencia por parte de

profesionales sanitarios.

En un informe médico queda reflejado que los medios puestos a disposicion para
el diagnostico, tratamiento y seguimiento de la paciente son los adecuados conforme a

la lex artis ad hoc y a las posibilidades presentes en la ciencia en ese momento.

El resultado final no se considera relacionado con el anormal funcionamiento de
los servicios publicos sino con las complicaciones que pueden surgir en algunos

tratamientos.
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Como criterio delimitador de la normalidad de la asistencia sanitaria, el Tribunal
Supremo utiliza el criterio de la lex artis ad hoc, de forma tal que a los servicios
publicos de salud sélo se les puede exigir que utilicen de manera adecuada las técnicas
existentes. Esto indica que estamos ante una obligacién de medios en la que no se puede

exigir al sanitario que cure al paciente.

Otro punto conflictivo en esta sentencia es la no aplicacion de quimioterapia. Sin
embargo, queda comprobado que la paciente padecia un tumor con unas caracteristicas
poco comunes y, por ello, el tratamiento con quimioterapia era algo que no habria

mejorado su estado en exceso.

Respecto a la posible pérdida de oportunidad, el retraso de los médicos no fue
relevante para la curacion de la paciente debido a que ésta padecia una enfermedad

incurable.

En este aspecto, la jurisprudencia considera que existe pérdida de oportunidad
siempre gue la actuacion medica pudiera evitar el dafio, lo que no ocurre en este caso ya

que no se advierte posibilidad de supervivencia de la paciente.

Otro caso en el que se inadmite una reclamacion de responsabilidad patrimonial
es la STSJ AR de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 26 de marzo de 2018
(ECLI: ES:TSJAR:2018:350).

Esta inadmision se debe a la imposibilidad de imputar a la Administracion
responsabilidad por los dafios originados al no existir nexo causal entre la actuacion y el
resultado. Y no existe esta causalidad porque quién ha originado el dafio es una empresa

privada que no depende de la Administracion Publica.

La Administracion s6lo va a responder de dafios que haya causado directamente
por su propia actividad o servicios y, atendiendo al articulo 83 del Decreto Legislativo
de 3 de julio del Gobierno de Aragdn por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley de la Administracién de la Comunidad Autonoma de Aragon, la empresa que causa
el dafio en este supuesto no es una empresa dependiente de la Administracion al no

poseer ésta una participacién mayoritaria.

Por tanto, estando ante una actividad de caracter mercantil llevada a cabo por
una empresa privada es imposible imputar el dafio a las actuaciones de la

Administracién Publica.
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En la STS de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 20 de marzo de 2018
(ECLI: ES:TS:2018:1103) también son traidos a colacion estos argumentos. EI Tribunal
Supremo dispone que a la Administracion sélo se le puede exigir el empleo de las
técnicas sanitarias acordes al conocimiento de la practica médica. La Administracion

Publica no va a ser responsable por la mera produccion de un dafio.
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1. NATURALEZA JURIDICA DE LA OBLIGACION DEL MEDICO

1. OBLIGACION DE MEDIOS Y OBLIGACION DE RESULTADO

Segun el estado de la ciencia médica, GALAN CORTES' entiende que, en la
actualidad, el profesional sanitario contrae una obligacion de medios, una obligacion de

actividad que debe llevar a cabo de manera diligente y con prudencia.

Debido a la inexactitud que presenta la medicina, siempre va a existir algun
elemento aleatorio (factores que no puede controlar el médico) que haga que el

resultado que un sanitario pretende lograr no sea s6lo consecuencia de su actuacion.

La medicina ya no es s6lo una ciencia inexacta por estar rodeada de factores
endogenos y exodgenos, sino que también es una ciencia limitada en la que las
posibilidades de fallo nunca van a dejar de existir porque la reaccion del cuerpo humano
ante una intervencion o tratamiento nunca es la misma en todas las personas
(MARANON?®).

Por esto, el médico no puede asegurar la consecucion de un resultado concreto y
la curacion de un paciente, pero si debe hacer uso de las técnicas méas adecuadas que
existan en la ciencia médica y de los conocimientos de los que disponga, teniendo en

cuenta las circunstancias especificas de cada caso.

La obligacion de medios, y no de resultado, que va asociada al ejercicio de la
medicina, también se encuentra justificada porque no se pueden garantizar derechos
ilimitados a la salud o a la regeneracion del cuerpo humano. De este modo, el
fundamento de derecho cuarto de la STS, Sala Tercera, de 10 de mayo de 2005%°, afirma
que a pesar de que un profesional sanitario actle de la forma mas perfecta e intachable,

va a haber muchas otras causas, como el estar actuando sobre un cuerpo vivo, que hagan

17 GALAN CORTES, Julio César, Responsabilidad civil médica, edit. Thomson Reuters, Cizur Menor,
2016.

18 GALAN CORTES, Julio César, Responsabilidad civil médica, edit. Thomson Reuters, Cizur Menor,
2016.

19 Reclamacidn interpuesta por un paciente al que se practicé una embolizacion arterial para tratar una
hemorragia nasal que no era controlable. Como consecuencia de la embolizacion, el paciente sufrié un
infarto occipital con graves secuelas que le dejaron en situacién de invalidez permanente. La Sala
entendio que la actuacion habia sido desarrollada conforme a la lex artis ad hoc, por lo que absolvié a la
Administracion, sin embargo, la Magistrado Sra. Robles Fernandez formulé un voto particular,
discrepando por considerar que se habia utilizado una tecnologia de alto riesgo, desproporcionada por su
peligrosidad para este supuesto.
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que una intervencion no resulte como se esperaba. Es decir, que aun siendo respetadas
las reglas de la lex artis ad hoc, o reglas de oficio, y los protocolos existentes, con el
funcionamiento correcto de todo el instrumental, y con la diligencia del personal
interviniente, la actuacion puede resultar fallida (GALAN CORTES, 2016%°).

La distincién entre obligacion de medios y obligacion de resultado comenzé a
reflejarse en la jurisprudencia con la sentencia de la Corte de Casacion francesa de 20
de mayo de 1936%, pero en Espafa fue la STS de 26 de mayo de 1986 la primera en
establecer esta distincion en el &mbito de la medicina para delimitar la responsabilidad
del profesional sanitario®?. En esta sentencia se absuelve al médico que intervino en una
operacion, después de la cual hubo complicaciones y el paciente acabdé muriendo por un
fallo de la sutura realizada. EI fundamento de derecho tercero concluye que el médico
tiene una obligacion de medios, y dado que en este supuesto ha cumplido con los
cuidados que le son exigidos conforme al estado actual de la ciencia médica, no se le

puede exigir responsabilidad.

La distincion entre obligacion de medios y obligacion de resultado debe ser
matizada ya que, en el ejercicio de toda actividad medica, si existen ciertos deberes y
obligaciones de resultado exigibles para el sanitario como la asepsia del instrumental
quirurgico para un cirujano, el uso de una tecnica adecuada, o la correccion de la
actuacion?. Por lo tanto, en la actividad de un facultativo sanitario las obligaciones de

medios incluyen algunas obligaciones de resultado.

A pesar de que el profesional sanitario busca la curacion del paciente, esto es
algo que no se puede garantizar por quedar fuera de su alcance, por lo que su obligacién
no va a ser esta (no va a ser una obligacién de resultado, como ya veniamos
especificando), sino una obligacion de medios, de actuar de manera diligente y de

conformidad con la lex artis ad hoc.

Para saber cuando una actuaciéon es conforme a la lex artis ad hoc, la STS de 23

de mayo de 2006 entiende que esto ocurre cuando se cumple con las técnicas previstas

20 GALAN CORTES, Julio César, Responsabilidad civil médica, edit. Thomson Reuters, Cizur Menor,
2016.

2L ComuUnmente conocida como la «sentencia Mercier».

22 sjguiendo a GALAN CORTES, a pesar de ser esta sentencia con la que se considera que se establece
tal distincion en nuestro pais, la STS de 21 de marzo de 1950 ya apreciaba diferencias entre el contrato de
obra y el contrato de arrendamiento de servicios médicos.

23 También es una obligacion de resultado el deber de obtener el consentimiento del paciente, previa
informacion sobre los riesgos del tratamiento, como veremos mas adelante.
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por la medicina para una buena praxis y cuando se aplican dichas técnicas con el

cuidado necesario a las circunstancias y riesgos especificos de cada intervencion.

Un sector de la doctrina destaca la importancia de diferenciar entre los dos tipos
de obligaciones de las que venimos hablando porque el objeto de la obligacion va a ser
distinto segin nos encontremos ante una obligacién de medios o una obligacion de
resultado. Ademas, la carga de la prueba también sera diferente en funcion del tipo de
obligacion. Sin embargo, otro sector no ve que esta distincion sea relevante para

determinar la carga probatoria porque sélo cambia el contenido de la misma?*,

En las obligaciones de medios s6lo se le exigira responsabilidad al profesional
sanitario cuando el afectado pruebe que existe culpa, pero en las obligaciones de
resultado si se va a exigir esta responsabilidad independientemente de la existencia de
culpa del sanitario, simplemente por no haberse obtenido el resultado. Para que el
médico no responda en las obligaciones de resultado, tendra que probar que en el
desarrollo de su profesion concurrid caso fortuito, fuerza mayor o cualquier otra causa
que pueda romper el nexo causal como la existencia de culpa de la victima o la

intervencion de un tercero.

Por ello, la culpa no es lo que se debe probar en las obligaciones de resultado,
sino que el afectado debe demostrar la no obtencion del resultado, lo que no tiene por
qué significar que no existe culpa por parte del profesional médico. El problema que
reside aqui es un problema de causalidad ya que el médico debe probar que existe una

ruptura entre su actuacion y el resultado para librarse de responsabilidad®.

GALAN CORTES? refuerza los argumentos expuestos con numerosas
sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo, en la que se reitera que, por el
azar’’ que existe en toda actuacién médica y porque cada cuerpo humano puede

reaccionar de forma diferente ante un mismo tratamiento o intervencion, la obligacion

24 LUNA YERGA especifica que en las obligaciones de resultado habra que probar la no obtencién del
resultado, mientras que en las obligaciones de medios habra que probar la falta de diligencia del médico
en el desarrollo de su actuacién. Por lo tanto, lo Gnico que cambia en una obligacion de medios y una
obligacién de resultado respecto a la carga de la prueba es el contenido de la misma, pero el
incumplimiento debe ser probado en ambas situaciones.

25 SANTOS BRIZ concluye que para librarse de responsabilidad el sanitario tiene que probar la existencia
de caso fortuito o fuerza mayor.

% GALAN CORTES, Julio César, Responsabilidad civil médica, edit. Thomson Reuters, Cizur Menor,
2016.

27 A este azar que existe en toda actuacion médica se le denomina «alea terapéutica.
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del médico es una obligacién de atencién y cuidado al paciente de manera acorde al
estado actual de la ciencia.

Aunque el profesional sanitario desarrolle su actividad segun la lex artis ad hoc
o0 la intervencion o tratamiento sea el mas sencillo posible, siempre va a haber algin

riesgo para la vida de una persona.

Ademas, es importante estudiar todas las circunstancias que rodean a cualquier
actuacion de un profesional sanitario, quien puede y debe asegurar que va a hacer uso
de las técnicas mas adecuadas existentes, pero no que va a curar a un paciente, por ser
esto algo que no depende exclusivamente de su actuacion. Asi, como explica GALAN
CORTES?, la STS de 10 de abril de 2001 recalca, en su fundamento de derecho
primero, que la obligacion del sanitario es una obligacion de medios. En este supuesto,
el médico que intervino en el primer tratamiento actué de un modo correcto, empleando
los medios adecuados de los que disponia en el hospital en el que se llevo a cabo tal
actuacion. No obstante, posteriormente se manifesto una complicacion que no habia
sido apreciada antes debido a que en ese hospital no existian los medios necesarios para
ello, pero el sanitario si informd precisamente de lo que se debia de hacer ante una
complicacion. Es por ello por lo que en la actuacion de este medico no reside culpa
alguna, por haber actuado conforme a la obligacion de medios que le corresponde,
haciendo todo lo que estaba en su mano conforme a las circunstancias existentes y al

estado de la medicina actual.

También cabe plantearse si en estos casos hablamos de arrendamiento de
servicios o de arrendamiento de obra. Pues bien, estamos ante un arrendamiento de
servicios ya que la naturaleza mortal del hombre, las limitaciones con las que se
encuentra la medicina como ciencia inexacta que es, y la variedad de reacciones que
pueden surgir ante un mismo tratamiento segin la persona que lo reciba, hacen
imposible que un médico se obligue a garantizar un resultado exacto como es la

curacion de un paciente.

Para explicar de manera mas detallada el contenido de la obligacion de medios
de un médico, la doctrina alude a la STS de 25 de abril de 1994, en cuyo fundamento de
derecho tercero, se recogen una serie de deberes exigibles al facultativo. Entre estos

estan el actuar segun a la lex artis ad hoc; el informar al paciente o a sus familiares del

28 GALAN CORTES, Julio César, Responsabilidad civil médica, edit. Thomson Reuters, Cizur Menor,
2016.
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diagndstico de la enfermedad, del prondstico y de los riesgos del tratamiento, y de la
disponibilidad de medios en caso de resultar insuficientes; el continuar el tratamiento
del paciente hasta que pueda ser dado de alta, advirtiéndole de los riesgos posibles que
puede sufrir en caso de no continuarlo; y el informar a quién padezca enfermedades
cronicas o similares de los tratamientos y pruebas que debe seguir para prevenir
problemas.

Si bien ha quedado claro que la obligacion del profesional sanitario es una
obligacion de medios Yy, en consecuencia, responde por un contrato de arrendamiento de
servicios (articulo 1544 del Codigo civil), en supuestos como la mayoria de los
servicios prestados por un odont6logo o actividades como determinar el grupo
sanguineo o graduar la vista, el médico asume una obligacion de resultado por la

existencia de un contrato de obra.

2. MEDICINA CURATIVA'Y MEDICINA VOLUNTARIA

Otra de las distinciones realizadas en la medicina por parte de la doctrina es la
de medicina curativa y medicina voluntaria. La medicina curativa, necesaria, terapéutica
0 asistencial, es la que busca curar a la persona que sufre alguna patologia, mientras que
la medicina voluntaria o de satisfaccion tiene como fin mejorar la estética de una

persona o invalidar su capacidad de reproduccion.

En la medicina curativa, el médico responde de una obligacion de medios, tal y
como hemos precisado en el apartado anterior. Sin embargo, hubo un tiempo en el que
un sector doctrinal entendia que la medicina voluntaria estaba muy cerca de un contrato
de obra, de modo que el facultativo tenia que garantizar a quién tratase (en este caso

cliente y no paciente?®) la obtencion de un resultado.

Otros autores consideran que la medicina voluntaria se encuentra entre un

contrato de arrendamiento de servicios y un contrato de arrendamiento de obra.

29 En la medicina voluntaria se sigue teniendo la consideracion de paciente cuando concurren en una
misma intervencion una finalidad estética y una finalidad curativa. «Una intervencion quirdrgica de estas
caracteristicas puede considerarse curativa del malestar psiquico o inherente a ciertas deformidades y
defectos de naturaleza fisica, por cuanto no se puede obligar a una persona a convivir con un defecto
habiendo recursos médicos para solucionarlo» (SEIJAS QUINTANA, 2007).
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Para quienes en la medicina voluntaria existe una obligacion de medios, existe
de manera pronunciada. Es decir, a pesar de que el médico no responda por no haber
obtenido un resultado concreto, si tiene una elevada exigencia de informacion a sus

pacientes de todos los riesgos existentes en la intervencion que va a desarrollar.

En la medicina voluntaria, el profesional sanitario no respondera de su actuacion
cuando pruebe que entre el resultado obtenido y su actuacion no hay ningln tipo de
nexo de union y, ademas, pruebe también que actué como le es exigido, informando
como corresponde al cliente (o paciente en los supuestos en los que concurra finalidad
estética y curativa) y conforme a las exigencias de la lex artis ad hoc.

Como ejemplos de que la medicina voluntaria responde a una obligacion de
medios hacemos alusion a la STS de la Sala de lo Civil de 13 de abril de 2016 (ECLI:
ES:TS:2016:1639) y a la STS de la Sala de lo Civil de 3 de febrero de 2015 (ECLI:
ES:TS:2015:206).

Estas sentencias, siguiendo argumentos de sentencias anteriores, establecen que
la responsabilidad de los medicos que realizan actuaciones bajo medicina voluntaria,
como es aqui una operacion de pecho, responde a una obligacion de medios, no

pudiéndose garantizar un resultado exacto.

En este supuesto también se refleja que el médico tiene la obligacion de utilizar
medios adecuados con el debido cuidado, asi como de dar una informacion lo mas
precisa posible al paciente para que éste decida libremente si someterse a una

intervencion o no.

Estas sentencias también recalcan el componente aleatorio de cualquier
intervencién médica por el hecho de que cada ser humano puede reaccionar de forma

distinta ante tratamientos idénticos, aunque el médico no actle con mala praxis.

Asi, no es posible asegurar o garantizar la obtencién de un resultado en
actuaciones de medicina voluntaria pero si que es cierto que en estos supuestos el
médico tiene una obligacion de informar de los riesgos de una intervencion de manera

mas rigurosa que en la medicina curativa.

Para concluir, la jurisprudencia sefiala que en la medicina voluntaria el médico si
respondera conforme a una obligacién de resultado cuando haya prometido al paciente

un resultado concreto. No sera responsable por no haber conseguido el resultado sino
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que su responsabilidad se basara por haber pactado o prometido al paciente que iba a

obtener un resultado que luego no fue asi.

3. LA CARGA DE LA PRUEBA Y LA TEORIA DEL DANO
DESPROPORCIONADO

Como venimos diciendo, el Tribunal Supremo afirma que la obligacion del
facultativo sanitario responde a una obligacion de medios y no de resultado. Y, en estos
supuestos, la carga de la prueba corresponde al afectado®®, quién debe probar la
existencia de una actuacion en la que ha mediado culpa o negligencia del profesional y,
en definitiva, que no ha existido sujecion a la lex artis ad hoc. Ademas, debe acreditar la

existencia de dafos y el nexo causal entre estos y la actuacion negligente del médico.

Es importante entender que, aunque el demandante asume la carga de la prueba
no es necesariamente quien tiene que aportar las pruebas pertinentes al proceso, sino
que sera él quien soporte la desestimacion de la demanda en caso de que no se pruebe la

culpa del médico.

Hay otros supuestos en los cuéles la carga probatoria no recae sobre el
demandante afectado. SARRATO MARTINEZ®! explica que cuando el dafio que sufra
el paciente sea desproporcionado o la vulneracién de la lex artis ad hoc por el médico
sea demasiado evidente y sea confirmada por el Tribunal, estaremos ante la conocida
«teoria del dafio desproporcionado». Se presume que concurre dafio desproporcionado,
y por tanto culpa del sanitario, aunque no haya sido probada directamente, cuando el
sentido comun y las particularidades del supuesto revelan que el dafio no se hubiese
producido si no hubiese tenido lugar culpa por parte del profesional. En dichos

supuestos, la responsabilidad del médico viene exigida por la regla res ipsa loquitur®?.

Uno de los requisitos adicionales para la seguir la teoria del dafio
desproporcionado es que el resultado sea causa de una actividad relacionada con la

labor del profesional demandado, y no de una actividad llevada a cabo por el afectado.

30 Segtin el articulo 217.2 de la LEC: “Corresponde al actor y al demandado reconviniente la carga de
probar la certeza de los hechos de los que ordinariamente se desprenda, segun las normas juridicas a ellos
aplicables, el efecto juridico correspondiente a las pretensiones de la demanda y de la reconvencion”.

31 SARRATO MARTINEZ, Luis, “La doctrina del dafio desproporcionado y su aplicacion en el &mbito
de la responsabilidad médico-sanitaria”, en Diario La Ley, 2008, n°® 6968, paginas 1461-1463.

32 La cosa habla por si misma.
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Fue en el afio 1996 cuando esta doctrina fue amparada por la Sala Primera del
Tribunal Supremo espafiol, con una tetraparesia espastica®® acontecida después de una
hemorragia originada en el parto, lo que denota la desproporcion del dafio de la que

venfamos hablando.

Ademas, como bien sefiala la STS de la Sala Civil de 19 de octubre de 2007, no
por la mera presencia de un dafio o resultado desproporcionado hay que concluir que un
sanitario debe responder de su actuacion, sino que lo Gnico que conlleva un dafio
desproporcionado es la peticién al médico de una explicacion razonable de por qué hay
semejante desigualdad entre el riesgo que se habia previsto originalmente y el resultado
finalmente obtenido.

Especial mencion merece el supuesto en el que aparece un riesgo tipico pero el
paciente no ha sido informado del mismo como era menester. Aqui habra
responsabilidad por no haber actuado conforme a la lex artis ad hoc, por haber omitido
la obligacion de informacion que explicaremos en el apartado siguiente, pero no en base

a la teoria del dafio desproporcionado.

En suma, s6lo cuando se origine un riesgo atipico tendra lugar el desarrollo de la
doctrina jurisprudencial del dafio desproporcionado. Todo dafio desproporcionado (o las
particularidades anémalas que abarcan al mismo) hara necesaria una explicacion légica
del médico y la posterior basqueda de causalidad. Se deduce de todo esto que el modo
de desarrollo de algunos hechos supone la falta de diligencia exigida a un profesional
médico, por lo que la carga de la prueba recaera sobre quien ha ejercido la actividad por

la cercania que presenta a los medios, siendo més facil para éste evidenciar lo sucedido.

Ademas de esta teoria, existe la posibilidad de invertir la carga de la prueba
cuando una disposicion legal expresa distribuya con criterios especiales la carga de
probar los hechos relevantes®4, o cuando la obligacion sea de resultado. En este Gltimo
supuesto, con la no obtencion de un resultado por parte del médico se presume que
existe un comportamiento negligente, por lo que para exonerarse de responsabilidad el

médico debera probar su diligencia.

En relacion con la carga de la prueba, la STS de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de 28 de mayo de 2018 (ECLI: ES:TS:2018:1967) trae a colacion el

33 Disminucion de la movilidad en las cuatro extremidades.
34 Articulo 217.6 de la LEC.
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articulo 217.7*° de la LEC que establece que hay que tener en cuenta la facilidad
probatoria de las partes a la hora de determinar a quién corresponde la carga de la

prueba.

Precisamente conforme a este principio de facilidad probatoria, la carga de
acreditar que existe relacion de causalidad entre el resultado dafioso y la actuacion de
los médicos no corresponde a la parte recurrente. Asi, en relacion a la prestacion de
servicios sanitarios y valorando las pruebas correspondientes, se entiende que, en el
supuesto en cuestion, la Administracion tiene mayor facilidad probatoria y, por tanto,
debe probar que su actuacién fue conforme a la lex artis ad hoc.

Relacionado con el dafio desproporcionado se encuentra el Auto del Tribunal
Supremo de la Sala de lo Civil de 8 de enero de 2013 (ECLI: ES:TS:2013:190A), que
resuelve un recurso de casacién amparado en el articulo 477.2.2°% de la LEC.

En este recurso de casacion se considera infringida la doctrina del dafio
desproporcionado de la Sala Civil del Tribunal Supremo. Si bien es cierto que la
sentencia de la Audiencia Provincial rechazo la existencia de causalidad entre la
actuacion del profesional sanitario y del centro y el resultado dafioso, este Gltimo es un
dafo fuera de lo previsible y, en definitiva, segun la doctrina jurisprudencial, es un dafio

desproporcionado.

Con la aplicacion de la doctrina jurisprudencial del dafio desproporcionado se
presume que medico y aseguradora son responsables, a menos que prueben que su

conducta fue conforme a una buena praxis.

Ahora bien, el Tribunal Supremo explica que la doctrina del dafio
desproporcionado solo se debe aplicar cuando no exista una explicacion razonable sobre
la diferencia entre el riesgo inicial y la consecuencia originada. Entonces es cuando se
puede concretar la imputacion y deducir que existe negligencia en la actuacion de un

sanitario.

Otro de los motivos en los que se fundamenta este recurso de casacion es en la
infraccion de la doctrina jurisprudencial de la aportacion de la historia clinica y de la

doctrina res ipsa loquitor, esto es, que el resultado es tan grave o contrario con las

% “Para la aplicacion de lo dispuesto en los apartados anteriores de este articulo el tribunal debera tener
presente la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de las partes del litigio”.

% “Seran recurribles en casacion las sentencias dictadas en segunda instancia por las Audiencias
Provinciales, en los siguientes casos: 2.° Siempre que la cuantia del proceso excediere de 600.000 euros”.
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consecuencias de un tratamiento normal, que con eso basta para decir que existe una
actuacion contraria a la lex artis ad hoc. Y en cuanto a la pérdida de la historia clinica,
es responsable la aseguradora por no haber prestado el servicio sanitario conforme a lo
contratado por la paciente. No obstante, lo que importa en la doctrina en materia de
historia clinica es si la actuacién u omision habia influido o determinado una mala

atencion de la paciente.

Analizados todos estos aspectos, el Tribunal Supremo no admite el recurso de
casacion en cuestion por estar fundado en hechos distintos a los probados en anteriores
instancias. Asi, deja claro el Tribunal que el recurso de casacidn tiene por objeto
examinar el juicio juridico, pero no el examen de los hechos declarados probados, s6lo

posible con la interposicion de un recurso extraordinario por infraccion procesal.

En la STS de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 20 de marzo de 2018
(ECLI: ES:TS:2018:1103) también se invoca la doctrina de la pérdida de oportunidad.

La jurisprudencia dispone que la concurrencia de esta doctrina es posible a pesar
de que la lex artis ad hoc no se vulnere. Esto es asi porque la doctrina de la pérdida de
oportunidad tiene como rasgo principal la incertidumbre sobre si una omision por parte
del médico habria evitado o mejorado el resultado dafioso, sin quedar claro si existe una

relacion de causalidad entre la omision de la actuacion medica y el dafio ocasionado.

El Tribunal Supremo configura esta doctrina como alternativa indemnizatoria a
los supuestos en los que no se da la vulneracién de la lex artis ad hoc, pero si existe un
dafio antijuridico derivado del servicio prestado por el médico. Este dafio se asemejaria
mas a un dafio moral que a uno material por poderse haber evitado el dafio resultante de

la actividad médica.

Precisamente por no existir suficiente probabilidad para afirmar que existe

un nexo causal, con esta doctrina la indemnizacion va a ser parcial.

4. CONSENTIMIENTO INFORMADO

La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion

clinica, y algunas leyes autondémicas, recogen entre sus preceptos el derecho que tiene
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todo paciente que vaya a ser tratado o intervenido a recibir toda la informacion existente
con respecto a cualquier aspecto concerniente a su salud. Una vez recibida esta
informacion, el paciente podrd escoger libremente entre las alternativas clinicas

ofrecidas.

Como dispone ASUA GONZALEZ®¥, se habla de consentimiento informado
porque toda actuacidn sanitaria requiere recabar el previo consentimiento del paciente

una vez ha recibido la informacion pertinente.

Para determinar las consecuencias indemnizatorias que puede tener la
vulneracién de la obligacion de informacién, hay que preguntarse si una actuacion
contraria, una actuacién en la que no se vulnerase dicha obligacion, habria evitado que
se produjese el dafio resultante. Hay que analizar, en el supuesto concreto, si existe
relacion de causalidad entre el hecho de no haber informado y el resultado o dafio final

que hay que indemnizar.

Antiguamente, parte de la doctrina apoyada en sentencias como la STS de 10 de
noviembre de 1997, se postulaba afirmando que la vulneracion de la obligacion de
informacion implicaba una actuacion que no era conforme a la lex artis ad hoc. Se
consideraba que la obligacion de informar al paciente forma parte de una obligacion de
medios, y su vulneracion conlleva una negligencia, a pesar de que entre esa vulneracion

y el resultado dafioso no exista nexo causal.

No obstante, en la actualidad, el Tribunal Supremo sefiala que una vulneracion
de la obligacion de informacion puede dar lugar a las siguientes consecuencias: la no
indemnizacion porque el cumplimiento de la obligacién de informacién no habria
evitado el dafio, la indemnizacién porque el cumplimiento de la obligacion habria hecho
que el paciente no se sometiese al tratamiento y entonces no se habria producido el
resultado dafioso, o la indemnizacion por la lesién del derecho a la libre determinacién

del paciente.

En este aspecto una rama de la jurisprudencia entiende que, si la vulneracion de
esta obligacion de informacion aparece ligada a una perfecta actuacion por parte del
médico, no se le puede exigir a éste responsabilidad alguna, con fundamento en que el

dafio resultante habria ocurrido igualmente, aunque se hubiese cumplido con el deber en

37 ASUA GONZALEZ, Clara Isabel, “Infraccién de deberes de informacion y obligacién de indemnizar
en el ambito sanitario”, en Revista Cesco de Derecho de Consumo, 2013, n° 8, paginas 147-161.
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cuestion.

Ademas, como plasma la STS de la Sala de lo Civil de 17 de junio de 2015
(ECLI: ES:TS:2015:2572) el consentimiento informado es un derecho basico de todo

paciente.

Se recoge que el consentimiento informado forma parte de la lex artis ad hoc, es
una obligacién mas de los médicos y, por ello, debe ser una de las actuaciones que se

desarrolle en todo tratamiento o intervencion a un paciente.

Ademas, se siguen los planteamientos de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia
de informacion y documentacion clinica, que entiende que el consentimiento informado

es un derecho a la dignidad de la persona y autonomia de su voluntad.

Esta sentencia considera que el derecho a la informacion respecto a actuaciones
médicas aparece de la mano del derecho fundamental a la integridad fisica del articulo
15 de la CE. De esta manera, si se infringe este derecho del paciente, se esta vulnerando
un derecho fundamental de la Constitucion y, en cierta manera, también el derecho a

una tutela judicial efectiva del articulo 24 de la CE.

Asi, el hecho de que un médico aporte toda la informacion disponible sobre el
diagnostico, el tratamiento y los riesgos que implicaria éste para que el paciente pueda
prestar 0 no su consentimiento informado, se considera una garantia al principio de
autonomia de la voluntad del paciente y a todos los derechos fundamentales que puedan

resultar lesionados por las actuaciones médicas.

También en relacion con el consentimiento informado, la STS de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de 15 de marzo de 2018, establece que la firma de un
paciente aceptando la informacion dada por un profesional sanitario no es suficiente

cuando en el documento no se plasmen todos los requisitos legales exigidos.

Para ver como se debe tratar una posible falta de informacion a un paciente,
hacemos alusion a la STS de la Sala de lo Civil de 16 de enero de 2012 (ECLI:
ES:TS:2012:279).

A este respecto, el motivo segundo del recurso de casacion alega que la
indemnizacion por falta de informacion debera cefiirse al dafio moral, muy relacionado

con la pérdida de oportunidad, y no a las consecuencias sufridas por la intervencion.
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Para resolver este motivo, el Tribunal Supremo encuentra interesante que al
paciente y al médico les unia una relacién de larga duracion y que antes de la
intervencion se habian probado otros tratamientos conservadores, sin embargo, al no
resultar efectivos se considerd aconsejable intervenir. También hay que tener en cuenta
que no habia una necesidad vital de intervenir ni ha quedado acreditado que el afectado,
demandante en este caso, se decidiese a ser intervenido asumiendo todos los riesgos que

ello conllevaba.

Por su parte, el documento que deberia recoger el consentimiento informado del
paciente no se encuentra firmado ni puede ser considerado suficiente. Este documento
no refleja el diagnostico, ni el tipo de intervencion, ni riesgos o consecuencias de la

misma. Ademas, la suficiencia de informacion verbal alegada no ha podido ser probada.

En este supuesto que estamos tratando, el riesgo de que ocurriese un resultado
dafioso tan grave tiene especial importancia como para ser omitido, a pesar de ser muy

poco probable.

En cuanto a los efectos que puede tener una falta de informacion, esta sentencia
sigue lo dispuesto por la sentencia de 4 de marzo de 2011, segun la cual los efectos
dependeran del tipo de intervencion frente al que nos encontremos, si necesaria 0
voluntaria. La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo da mas importancia a la
informacion que se debe ofrecer en las intervenciones voluntarias ya que es el paciente
quién decide libremente someterse a ellas y, por tanto, merece conocer todos los riesgos

de la intervencion.

Los efectos también dependeran de factores como riesgos previsibles, riesgos
desconocidos por la ciencia médica en el momento de la intervencion, complicaciones

previsibles y frecuentes o alternativas terapéuticas, entre muchos otros.

Bien, esta sentencia resuelve este motivo haciendo coincidir el dafio a
indemnizar con las secuelas originadas tras la intervencién debido a que el dafio que da
lugar a la responsabilidad es el que procedente de la omisién de informacion sobre un

riesgo.
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Por ello, la relacion de causalidad existiria entre la omision de la informacion y
la posibilidad de decidir no ser intervenido®, no entre la negligencia médica y el
resultado dafioso.

5. INADMISION DE RECURSOS

Otras de las sentencias que mas reflejo tienen en la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo en materia de responsabilidad civil sanitaria son aquellas que anulan
sentencias de instancias anteriores a raiz de la interposicién de un recurso o aquellas que

desarrollan los motivos por los cuales se inadmiten recursos.

En concreto, en la STS de la Sala de lo Civil de 20 de marzo de 2013 (ECLI:
ES:TS:2013:1149) se plantean dos recursos extraordinarios por infraccion procesal del
articulo 218% de la LEC, de forma que se considera incongruente la sentencia dictada

por la Audiencia Provincial.

Los hechos en los que se basa la demanda inicial son la ausencia de informacion
sobre los riesgos de una anestesia y la aplicacion por la cirujana sin la intervencion de
un especialista. Sobre estos hechos, la parte demandante afirma que existe
responsabilidad civil, pero no se hace mencion alguna sobre la imputacion de

negligencia a los demandados.

El Juzgado de Primera desestima la demanda porque no quedd probado ninguno
de los hechos en los que se basaba la demanda. En el recurso de apelacion que se
interpone frente a la sentencia de primera instancia, se introduce la responsabilidad de la

doctora, algo que no habia sido alegado en primera instancia.

% Hay aqui una pérdida de oportunidad.

3«1, Las sentencias deben ser claras, precisas y congruentes con las demandas y con las demas
pretensiones de las partes, deducidas oportunamente en el pleito. Haran las declaraciones que aquéllas
exijan, condenando o absolviendo al demandado y decidiendo todos los puntos litigiosos que hayan sido
objeto del debate.

El tribunal, sin apartarse de la causa de pedir acudiendo a fundamentos de hecho o de Derecho distintos
de los que las partes hayan querido hacer valer, resolvera conforme a las normas aplicables al caso,
aunqgue no hayan sido acertadamente citadas o alegadas por los litigantes.

2. Las sentencias se motivaran expresando los razonamientos facticos y juridicos que conducen a la
apreciacién y valoracion de las pruebas, asi como a la aplicacién e interpretacion del derecho. La
motivacion deberd incidir en los distintos elementos facticos y juridicos del pleito, considerados
individualmente y en conjunto, ajustandose siempre a las reglas de la légica y de la razén.

3. Cuando los puntos objeto del litigio hayan sido varios, el tribunal hara con la debida separacion el
pronunciamiento correspondiente a cada uno de ellos”.
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En este punto, el Tribunal Supremo entiende que existe incongruencia. La
jurisprudencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo dispone que el deber de
congruencia se refiere a la necesaria conformidad que ha de existir entre la sentencia y
las pretensiones formuladas en la demanda, con el debido respeto a la causa petendi o
causa de pedir, no pudiéndose alterar los hechos fundamentales alegados por las partes.

Como aqui si se han alterado los hechos, el Tribunal Supremo admite los
recursos extraordinarios por infraccion procesal por incongruencia de la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial. Se anula esta sentencia y se desestima la demanda
por no ser ciertos los hechos acreditados, tal y como sefialé la sentencia de primera

instancia.

En cuanto a la inadmision de recursos por parte del Tribunal Supremo, traemos a
colacion el Auto del Tribunal Supremo de la Sala de lo Civil de 21 de septiembre de
2016 (ECLI: ES:TS:2016:8255A).

Este auto trata un recurso de casacion de indemnizacion de dafios y perjuicios

por responsabilidad extracontractual médico-sanitaria contra una aseguradora.

Entiende la recurrente, antes demandante y apelante en primera instancia, que
existe una infraccion del articulo 1902 del CC y vulneracion de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre la doctrina del retraso en el diagnostico en relacion con la
teoria de la pérdida de oportunidad. La recurrente afirma que este retraso en el
diagnostico es el nexo de probabilidad cualificada por el que se ha intensificado el dafio

producido, por lo que denuncia la infraccion de la lex artis ad hoc.

El Tribunal Supremo resuelve afirmando que el recurso de casacion debe ser
inadmitido por inexistencia de interés casacional del articulo 483.2.3°%° de la LEC.
Contemplada la ratio decidendi de la sentencia recurrida, la oposicion a la mencionada

jurisprudencia de la Sala no tiene ninguna consecuencia para la decision del conflicto.

Ademas, de las pruebas realizadas, se concluye que no existe retraso en el
diagndstico, de manera que no probada la negligencia médica y siendo que los médicos
actuaron de acuerdo a la lex artis ad hoc en todo momento, s6lo cabria la posibilidad de
que existiese pérdida de oportunidad para aceptar o no el tratamiento, pero en el caso en

cuestion el tratamiento era paliativo asi que tampoco cabe pérdida de oportunidad.

40 «procedera la inadmision del recurso de casacion: 2.° Si el escrito de interposicion del recurso no
cumpliese los requisitos establecidos, para los distintos casos, en esta Ley”.
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En conclusion, la Sala Civil del Tribunal Supremo entiende que este recurso de

casacion no se puede admitir.

Finalmente, también es muy comin que lleguen a la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo recursos de casacion para la unificacion de
doctrina. Ejemplo de ello es la sentencia de 5 de abril de 2018 (ECLI:
ES:TS:2018:1179) que establece que este recurso es un recurso excepcional y
subsidiario del de casacion ordinaria que busca corregir la interpretacion juridica de los
Tribunales de instancia para fomentar la seguridad juridica a través de la unificacion de
criterios interpretativos y aplicativos del ordenamiento. Para la admision del recurso de
casacion para la unificacion de doctrina debe existir una contradiccion entre
pronunciamientos y una identidad de sujetos, fundamentos y pretensiones que quede

razonada en el escrito de formalizacion.
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IV.  CONCLUSIONES

Como ha quedado reflejado a lo largo de este trabajo, la responsabilidad civil
sanitaria se encuentra regulada en diversas normas espafiolas, por lo que habra que
estudiar el supuesto concreto para saber qué normativa es la que hay que aplicar en cada

Caso.

Uno de los ejemplos que con mas frecuencia nos encontramos es la reclamacién
de indemnizacién por dafios producidos cuando hay una aseguradora de por medio,

cuando estamos ante relaciones triangulares.

En estos supuestos hay que hacer un analisis detallado ya que normalmente va a
concurrir responsabilidad contractual y responsabilidad extracontractual. No puede
considerarse una afirmacion rotunda, pero, por regla general, la relacion entre la
aseguradora y el paciente va a responder a una relacion contractual mientras que la
relacion entre el médico y el paciente sera extracontractual salvo que éste ultimo pueda
elegir libremente al profesional que le va a atender o pueda pagar directamente parte del

servicio.

Ademas, es importante que quede claro que la responsabilidad civil del médico
en el ambito privado se fundamenta en la culpa o negligencia del médico, es una
responsabilidad subjetiva, pero en el ambito pablico, cuando actiia una Administracion

Pablica, estamos ante una responsabilidad objetiva basada en la produccion de un dafio.

Por su parte, la responsabilidad civil sanitaria que se origina por la aplicacion de
la normativa especial en materia de consumo soélo sera aplicable en aquellos supuestos
en los que el dafio producido sea consecuencia de la mala organizacidn de los servicios

prestados.

Si bien es cierto que ha habido diferencias doctrinales, a dia de hoy existe
jurisprudencia asentada de que la obligacion de todo profesional sanitario es una
obligacién de medios que responde a un contrato de prestacion de servicios. Sélo en
casos especificos como la odontologia, el médico debe responder ante una obligacion de
resultado. Incluso en el ambito de las operaciones de cirugia estética, es decir, en el
ambito de la medicina voluntaria o satisfactiva, se ha dejado de considerar que existe

una obligacion de resultado.
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El motivo principal de que casi en la totalidad de las ocasiones concurra una
obligacion de medios es porque la ciencia médica es limitada y act(a sobre el cuerpo
humano. Por ello, aunque un profesional de la medicina actle conforme a las exigencias
de la lex artis ad hoc siempre va a haber algin elemento aleatorio en su actuacion que

haga imposible el asegurar la obtencion de un resultado concreto.

Cuando se considera que existe responsabilidad civil sanitaria por parte de un
medico, hay que probar la existencia de un resultado dafioso y el nexo causal entre este
y la conducta del facultativo, asi como la no sujecion a la lex artis ad hoc.

La carga de la prueba corresponde, generalmente, al afectado, sin embargo, en
ocasiones se invierte la misma por la facilidad probatoria que tiene la otra parte o por
aplicacion de teorias como la del dafio desproporcionado. Segln esta teoria es el médico
quien debe asumir la carga de la prueba por la desproporcion entre el riesgo previsto en
un inicio y el resultado final, de tal magnitud que se presume que el médico ha actuado

con mala praxis.

Entre las exigencias de los médicos que forman parte de la denominada lex artis
ad hoc se encuentra el informar al paciente de todas las circunstancias que rodean a su
caso. Asi, el paciente debe ser informado del diagnostico, de las distintas alternativas de
tratamientos, de los riesgos de someterse a los mismos, etc. Este deber de los médicos
es muy importante para garantizar la autonomia de la voluntad del paciente, la libertad
del mismo a decidir si someterse a una intervencion o no, y su integridad fisica como

derecho fundamental de la CE.
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STS (Sala de lo Civil) 03.02.2015 (ECLI: ES:TS:2015:206).

STS (Sala de lo Civil) 17.06.2015 (ECLI: ES:TS:2015:2572)

STS) AR (Sala de lo Contencioso-Administrativo) 06.03.2018 (ECLI:
ES:TSJAR:2018:325).

STS) AR (Sala de lo Contencioso-Administrativo) 06.02.2018 (ECLI:
ES:TSJAR:2018:182).

STS) AR (Sala de lo Contencioso-Administrativo) 26.03.2018 (ECLI:
ES:TSJAR:2018:350).

Auto TS (Sala de lo Civil) 21.09.2016 (ECLI: ES:TS:2016:8255A).
Auto TS (Sala de lo Civil) 08.01.2013 (ECLI: ES:TS:2013:190A).

STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) 05.04.2018 (ECLI:
ES:TS:2018:1179).

STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) 05.04.2018 (ECLI:
ES:TS:2018:1195).

STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) 05.04.2018 (ECLI:
ES:TS:2018:1183).

STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) 20.03.2018 (ECLI:
ES:TS:2018:1103).

STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) 15.03.2018 (ECLI:
ES:TS:2018:1084).

STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) 28.05.2018 (ECLI:
ES:TS:2018:1967).
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