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Resumen

El criterio de imputacion de la responsabilidad civil médica es,
por regla general, el de responsabilidad subjetiva o por culpa. Si
bien, no es ajena a cierta objetivizacion, tanto en el Derecho
positivo, como en la jurisprudencia, lo que viene a condicionar
los aspectos basicos del régimen juridico aplicable a este supues-
to de responsabilidad, tales como el régimen de la prueba, el
requisito de la causalidad, y la incidencia del consentimiento
informado en su apreciacion y extension. Asi, el propio deman-
dante no ha de dar siempre cumplida cuenta de la culpa o negli-
gencia en que incurrid el facultativo en el cumplimiento de la
obligacion de medios que le corresponde ejecutar, sino que a
veces cabe que, la falta de diligencia de aquél la infiera el juez a
la vista del desarrollo del proceso a través de mecanismos obje-
tivizadores como el dafio o resultado desproporcionado. Por otra
parte, la transformacion de la concepcion clasica de la relacion
de causalidad, y evitar que la victima/paciente quede sin repara-
cion, determina la aparicion de la teoria de la pérdida de oportu-
nidad cuando no se pueda establecer si una determinada conduc-
ta ha provocado un dafio, pero existe la posibilidad que con el
comportamiento debido, no se hubiera producido el resultado

lesivo.
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Summary

The imputation's elements of the civil medical responsibility is,
as a general rule, that of subjective responsibility or for fault.
Though, it is not foreign to certain trend of target, so much in the
Statute law, since in the jurisprudence, which comes to determi-
ne the basic aspects of the juridical regime applicable to this sup-
position of responsibility, such as the regime of the test, the
requirement of the causality, and the incident of the assent infor-
med in his appraisal and extension. This way, the own plaintiff
does not have to give always fulfilled account of the fault or
negligence in which the physician incurred the fulfillment of the
obligation of means that corresponds to him to execute, but
sometimes it fits that, the lack of diligence of that one the judge
infers in view of the development of the process across mecha-
nisms targeted as the hurt or disproportionate result. On the other
hand, the transformation of the classic conception of the relation
of causality, and to prevent the victim / patient from staying
without repair, determines the appearance of the theory of the
loss of opportunity when it could not establish if a certain con-
duct has provoked a hurt, but there exists the possibility that with
the due behavior, had not produced the harmful result to itself.

Key words
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|. Consideraciones previas

Un tratamiento sobre la responsabilidad civil médica siempre resulta sobra-
damente justificado, no sélo por la trascendencia de los bienes juridicos que
pueden resultar inmediatamente lesionados por la actividad médica, como
son la vida y la integridad fisica, amparados al mas alto nivel normativo por
nuestra Constitucién, sino también por la complejidad del régimen juridico
aplicable a este supuesto de responsabilidad civil, pues, resulta dependiente
de la calificacién que se dé a la relacion juridica subyacente entablada entre
el paciente y el prestador de la asistencia sanitaria, en la que siempre van a
concurrir una pluralidad de circunstancias y criterios, que, a falta de un des-
arrollo normativo, seran concretados por la propia doctrina y la jurispruden-
cia. Asi en dicha relacion juridica incidira, por una parte, la distincion entre la
medicina curativa, necesaria o asistencial, y la medicina voluntaria o satis-
factiva, con efecto en el régimen de la prueba’, y en la exigencia de un mayor
0 menor rigor en el cumplimiento por parte del facultativo de su deber de
informar al paciente de los riesgos y alternativas del acto médico en cuestion.
La primera corresponde a aquellos supuestos, en los que, desencadenado el
proceso patoldgico, se interviene para restablecer la salud o conseguir la
curacion o mejoria del enfermo. Ello determina, a su vez, la afirmacion gene-
ralizada de que en este supuesto la obligacién del facultativo es de medios
0, si se prefiere, que la relacion juridica entablada entre el médico y pacien-
te, se puede calificar de arrendamiento de servicios o locatio operarum. En
este supuesto, al actor o demandante no le basta acreditar la no curacion
para que se aprecie la existencia de un incumplimiento o defectuoso cumpli-
miento de la prestacion imputable al facultativo, pues, se debe probar, ade-
mas, la relacion de causalidad entre el dafio y el acto médico, asi como la
negligencia del causante del dafio. Por el contrario, en la medicina satisfac-
tiva —como es el caso, de cirugia estética, reparadora o perfectiva, de ciertos
tratamientos odontolégicos y oftamolégicos, asi como de aquellas interven-



ciones dirigidas a eliminar una determinada funcién organica, tal y como
sucede, en el caso de intervenciones de vasectomia o ligadura de trompas—
gue, es aquella a la que se acude voluntariamente para alcanzar un resulta-
do determinado, una transformacion satisfactoria del propio cuerpo, de suer-
te que en ella, el resultado esperado, actda como representacion final de la
actividad que desarrolla el profesional sanitario. En este caso, la relacion
existente entre el paciente y el facultativo es calificada como arrendamiento
de obra o locatio operis, y, por consiguiente la obligacion asumida por éste
es una obligacion de resultado. Lo que determina que, la simple acreditacion
de la no consecucion del resultado esperado revela la existencia de un
incumplimiento, la relacion de causalidad entre éste y el resultado dafioso,
asi como la presuncion de la culpa del demandado, correspondiendo al facul-
tativo desvirtuar bien la concurrencia del nexo causal entre el dafio y su
actuar, bien la presuncién del culpa. Igualmente, en la determinacion del régi-
men juridico aplicable a este supuesto de responsabilidad civil, el caracter
contractual o extracontractual de dicha relacion tendra incidencia directa en
cuestiones como el plazo de prescripcion. Por otra parte, la naturaleza publi-
ca o privada del prestador de la asistencia sanitaria influira en la determina-
cion tanto del orden judicial competente, como del régimen juridico aplicable
a la responsabilidad civil. Finalmente, en la apreciacion y extension de la res-
ponsabilidad civil médica, y, una vez, superada la concepcién paternalista de
la relacion médico-paciente, ocupa un lugar destacado y constituye una pieza
clave en la concrecion de la relacion médico-paciente, el consentimiento
informado, como expresion del principio de autodeterminacion del individuo,
en lo que constituye el ejercicio de uno de los derechos de la personalidad®.

No obstante, esta posible diferenciacion en lo que representa el campo asis-
tencial o curativo del personal sanitario, constituye una regla cominmente
admitida que, el criterio de imputacion de la responsabilidad del médico, es
de responsabilidad civil por culpa o responsabilidad subjetiva®. Este es el
régimen de responsabilidad civil consagrado en el Cadigo Civil, y, tan sélo
resulta aplicable a la sanidad privada. De forma que, al demandante le
corresponde probar la concurrencia de culpa en el actuar dafioso, ademas,
de la existencia de un dafio y su vinculacién causal con esa determinada
actuaciéon u omision‘. Si bien, en este contexto, hay que destacar una cierta
tendencia de la jurisprudencia en torno a la flexibilizacion de este régimen,
fundamentalmente con el objetivo de incrementar la proteccion de la victima.
Los mecanismos a los que se recurren son la presuncion de culpa en los
supuestos de resultado desproporcionado; la no informacion como supuesto
de asuncion del riesgo por el facultativo, lo que implica que, a pesar de haber
llevado a cabo el acto médico o la intervenciéon quirdrgica en cuestion de
forma absolutamente diligente, ser& responsable el facultativo de los dafios
causados al paciente ante la asuncién por parte de aquél de los riesgos no
informados. De modo que, en este caso, no sera preciso acreditar su culpa o
negligencia para imputarle la responsabilidad, bastando alegar el incumpli-
miento o defectuoso cumplimiento de su deber de informar®; y por dltimo, la
distribucion dinamica de la prueba, que supone atribuir la carga probatoria a
aquélla de las partes del proceso, que esté en mejores condiciones para
acreditar un determinado hecho®.

Sin embargo, cuando se trata de sanidad publica, la responsabilidad patri-
monial de la Administracién sanitaria se rige por lo dispuesto en la Ley
4/1999, de 13 de enero de modificacion de la Ley 30/1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comdn (en adelante, LRJ-PAC), cuyas normas dispensan en relacion con el
criterio de imputacion una divergencia con el consagrado en el Cédigo Civil,
como es el de la objetividad de tal responsabilidad.

En todo caso, a la hora de valorar si el profesional sanitario actio o no de
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forma negligente en el ambito de las obligaciones de medios propios de la
medicina asistencia, el parametro que se suele utilizar es el de la lex artis ad
hoc. Basicamente se concreta en el deber del facultativo de «tomar en con-
sideracion el caso concreto en que se produce la actuacion o intervencion
médica, y las circunstancias en que la misma se desarrolla, asi como las inci-
dencias inseparables en el normal actuar profesional, teniendo en cuenta las
especiales caracteristicas del actor, del acto médico, de la profesion, de la
complejidad y trascendencia vital del paciente, y, en su caso, la influencia de
otros factores enddgenos —estado e intervencion del enfermo— o exdgenos
—la influencia de sus familiares o de la misma organizacién sanitaria—, para
calificar dicho acto conforme o no a la técnica normal requerida»’.

Sobre tales bases, en el presente trabajo se trazaran las lineas generales, de
la responsabilidad civil médica, incidiendo, en las importantes teorias de cre-
acion doctrinal y jurisprudencial, como son el dafio o resultado desproporcio-
nado, y la pérdida de oportunidad.

Il. Naturaleza de la relacion juridica sanitaria

En la determinacion de la naturaleza de la responsabilidad en el supuesto de
paciente afiliado a la Seguridad Social, el Tribunal Supremo se decanta en
algunas sentencias por el caracter extracontractual de esta responsabilidad,
por entender que la relacion juridica que media entre el afiliado o beneficia-
rio de la Seguridad Social y el centro sanitario integrado en ésta, que le pres-
ta asistencia médica, es una relacion de Derecho publico que difiere del con-
trato®; otras, en cambio, han afirmado el caracter contractual, al entender
que, entre el afiliado a la Seguridad Social y ésta existe una relacién obliga-
toria que, a pesar de sus peculiaridades, sirve de apoyo para tal calificacién®.
Esta doctrina jurisprudencial, a su vez, encuentra apoyo en otra conforme a
la cual se estima que, procede calificar la responsabilidad civil como con-
tractual en aquellos casos en los que entre dafiado y causante del dafio
media una relacion juridica previa, aunque no sea de caracter contractual
strictu sensu.

Ahora bien, al intervenir una Administracién Puablica, la Ley 4/1999, LRJ-PAC
sujeta a una regulacién especial la responsabilidad de las Administraciones
Publicas, en la que se prescinde de la distincion entre responsabilidad con-
tractual y extracontractual.

Por otra parte, un supuesto cada vez mas frecuente en la practica es el
paciente no contrate directamente ni con el facultativo, ni con el centro sani-
tario en que se presta la asistencia sanitaria, sino con una compaiiia asegu-
radora. Esta, a cambio, del cobro de una prima periddica, se compromete a
poner a disposicion de sus asegurados un conjunto de profesionales sanita-
rios y uno o varios centros hospitalarios, que pueden ser o no propios de la
aseguradora. Con caracter general, la jurisprudencia viene admitiendo en
esta hipétesis tanto el caracter contractual de la responsabilidad de la ase-
guradora, como su responsabilidad extracontractual por hecho ajeno en base
al articulo 1903 del Cédigo Civil, en aquellos supuestos en los que existe una
relacion de dependencia respecto a la aseguradora del personal sanitario
gue atendio al paciente™.

En otras ocasiones, el paciente contrata directamente con un centro sanita-
rio publico o privado. En este supuesto nos encontramos ante un contrato ati-
pico, conocido como contrato de hospitalizacion o clinica que, abarca, ade-
mas, de la prestacion de servicios extramédicos y paramédicos, la prestacion
de servicios médicos, correspondiendo al propio centro sanitario designar al
personal sanitario que atendera al paciente, y poner a su servicio toda la
infraestructura hospitalaria. De forma que, producido el dafio al paciente, el



titular del centro respondera en via contractual tanto por los dafios directa-
mente imputables a él, como por los causados por sus dependientes y auxi-
liares, al margen de que dependan o no del centro. Todo ello, sin perjuicio de
la posibilidad de que el paciente reclame directamente responsabilidad civil
extracontractual al médico que haya provocado los dafios™.

Es posible que el paciente contrate directamente con el facultativo en una
consulta privada, siendo al mediar un contrato, la responsabilidad contrac-
tual. En el caso de medicina curativa, este contrato tendra el caracter de
arrendamiento de servicios; mientras que, si se trata de medicina voluntaria,
serd un arrendamiento de obra. Tanto en este supuesto, como si se contrata
con el centro sanitario, la obligacion sera de medios y sélo excepcionalmen-
te en la medicina curativa, o como regla general, en el caso de medicina
satisfactiva, estaremos ante una obligacion de resultado.

Aunqgue se trate de un supuesto poco frecuente en la practica, cabe la posi-
bilidad que la atencién médica se produzca al margen de todo vinculo juridi-
co entre el paciente y facultativo, como entre paciente y centro asistencial. Se
trata del caso en que un facultativo actia espontdneamente en caso de
urgencia, sin consentimiento del paciente, ni de las personas llamadas a
prestarlos por sustitucion o representacion, y fuera del centro o de la consul-
ta en que el facultativo presta sus servicios. Lo loégico es pensar que en este
supuesto resulta de aplicacion las normas reguladoras de la responsabilidad
extracontratual. Si bien, el facultativo no solo esta obligado por un mero
deber de no irrogar dafios a terceros, sino que ademas debe observar la lex
artis ad hoc en la aplicacion del tratamiento prescrito al paciente, por lo que,
se considera conveniente trasladar a este ambito, aunque no medie contra-
to, algunas de las reglas propias de la responsabilidad contractual como las
contenidas en los articulos 1104 y 1107 del Codigo Civil?. No obstante, no
falta quien en este caso considera que, mas bien, estamos ante un cuasi-
contrato, concretamente, ante la gestion de negocios ajenos sin mandato, al
que le resultarian aplicables los articulos 1888 y siguientes del Cédigo Civil*.

Sobre tales bases, conviene, no obstante, poner de manifiesto que, la juris-
prudencia prescinde en algunas ocasiones de la distincién entre responsabi-
lidad contractual y extracontractual, pese a las criticas de parte de la doctri-
na*, y lo hace de manera especial en sede de responsabilidad civil médica,
bien al prescindir de la calificacién del supuesto de hecho de uno u otro
modo, bien a aplicar indistintamente las normas de ambas clases de respon-
sabilidad a un mismo supuesto. Es bien conocida la doctrina de la «yuxtapo-
sicion de la responsabilidad contractual y extracontractual», o de «unidad de
culpa civil»*. Con esta doctrina, se considera que el Tribunal tan solo esta
vinculado a los hechos de la demanda, que son los que integran la causa de
pedir, y, en consecuencia, goza de libertad para encuadrar la conducta del
demandado en la culpa contractual o en la extracontractual, al amparo del
principio de iura novit curia.

Por otra parte, tiene trascendencia practica a los efectos de determinar la
jurisdiccion competente para conocer de los dafios causados por los servi-
cios sanitarios, la naturaleza publica o privada del centro sanitario. En el
ambito privado, la jurisdiccién competente serd la civil; mientras que la juris-
diccién contencioso-administrativa basa su competencia tanto en la naturale-
za publica de la relacion juridica surgida de la afiliacion a la Seguridad Social,
como en la consideracion de este orden como el competente para conocer la
responsabilidad derivada del funcionamiento normal o anormal de los servi-
cios publicos, como asi lo dispone el articulo 2 €) de la Ley 29/1998, regula-
dora de la jurisdiccion contenciosa-administrativa, seguido por el articulo 9.4
de la LOPJ, conforme a la redaccién dada al mismo primero por la Ley
Orgéanica 6/1998, de 13 de julio, y posteriormente por la Ley Orgéanica
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cumplimiento, Civitas, Madrid, 1994,
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19/2003, de 23 de diciembre. Igualmente, sera competente el orden conten-
cioso-administrativo —quedando con ello zanjada definitivamente la polémi-
ca—, en aquellos supuestos en los que junto a la Administracién sean deman-
dados sujetos privados, que hayan concurrido en la produccién del dafio, o
de la aseguradora de la Administracion correspondiente, asi como en aque-
llos otros particulares a los que se dirija la demanda. Todo ello, sin perjuicio
de ser otra la jurisdiccién competente, cuando la conducta del personal al
servicio de la Administracion —en nuestro caso, del personal sanitario—, esté
tipificada como delito o falta. En este supuesto, la competencia para resolver
sobre la responsabilidad derivada del dafio causado en el ambito de la medi-
cina publica/privada, correspondera a los jueces y tribunales del orden penal
(tanto la sancion punitiva, como la responsabilidad civil —articulos 109 a 120
del Cdédigo Penal-), salvo que sobre la base legal del articulo 109.2 del
Cadigo Penal y el articulo 112 de la ley de Enjuiciamiento Criminal, se hubie-
ran reservado las partes el ejercicio de la correspondiente accién de respon-
sabilidad civil en el orden civil aplicando, en consecuencia, la normas conte-
nidas en el Cadigo Civil.

Por tanto, en este contexto, los jueces y tribunales del orden civil conoceran
no solo de aquellos supuestos en los que el dafio se haya causado en el
ambito de la medicina privada, sino también en los que encontrandose tipifi-
cada penalmente la conducta dafiosa, y al margen de la naturaleza publica o
privada de la relacion juridica entablada entre el paciente y quien presta la
asistencia sanitaria, el perjudicado se hubiera reservado la accién civil para
exigir la reparacion de los dafios causados ante los tribunales de este orden
judicial. Mientras que, los Tribunales del orden contencioso-administrativo
resolveran de los litigios relativos a la responsabilidad patrimonial de la
Administracion conforme los articulos 139 y siguientes de la LRJ-PAC. Se
consagra, por tanto, la responsabilidad directa de la Administracién por los
dafios causados en el funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos, a excepcién del supuesto ya mencionado de conducta tipificada
penalmente, en cuyo caso la responsabilidad de la Administracion sera sub-
sidiaria (articulos 109 y siguientes del Cédigo Penal), y, asimismo, dejando a
salvo la posibilidad de aquélla de dirigirse en via de regreso contra el perso-
nal a su servicio, cuando en su actuar haya mediado dolo o culpa o negli-
gencia graves (articulo 145.2 de la LRJ-PAC).

lll. Criterios de imputacion de la responsabilidad sanitaria

Como manifestamos en lineas precedentes, la doctrina y jurisprudencia,
como regla general, concreta la responsabilidad de los profesionales sanita-
rios como responsabilidad subjetiva, quedando descartada toda suerte de
responsabilidad mas o menos objetiva, y, sin que, al respecto, opere la pre-
suncién de culpa, ni la inversién de la carga de la prueba, admitida para los
dafios de otro origen, correspondiendo al paciente la prueba de la culpa y de
su relacion de causalidad. De esta forma, la responsabilidad debe contener
como requisitos la existencia de una culpa o negligencia en la actuacién del
personal sanitario, un resultado dafioso y, una relacion de causalidad entre
tales dafios y, la conducta culposa o negligente. En consecuencia, en la res-
ponsabilidad sanitaria, el actor y el paciente ha de probar el dafio, la autoria,
la relacion de causalidad y la infraccion de los deberes profesionales o de la
lex artis ad hoc por parte del médico. Precisamente, la diligencia exigible al
médico en sus modalidades de medicina curativa y voluntaria sera esa lex
artis profesional, al agregarle los términos exclusivos y excluyentes ad hoc,
que supone actuar conforme al estado de la ciencia en el momento del ejer-
cicio de la conducta y, que conforma el conjunto de todos los deberes médi-
cos, que contiene la citada lex artis ad hoc, y que, se concreta, entre otros,
en deberes relacionados con la informacion, con la competencia profesional,
con los deberes de asistencia y certificacion®.



Ahora bien, a pesar de ser la culpa el ndcleo central a tener en cuenta, cuan-
do el objeto de la obligacién es la obtencion de un determinado resultado en
el caso de la medicina no curativa, la responsabilidad del facultativo tiene
lugar desde el mismo momento en que se asume la obligacion, o, incluso
desde que se asume el riesgo, independientemente de si la conducta ha sido
culpable o no. Se asume, por tanto, el riesgo desde el mismo momento que
se actlia, debiendo el demandado/profesional sanitario responder del resul-
tado dafioso, a no ser que probara una circunstancia determinante de la no
existencia de nexo causal, como puede ser la culpa exclusiva de la victima,
de un tercero, o, la demostracion de la existencia de caso fortuito o fuerza
mayor. Esta cuasi objetivacion de la responsabilidad tiene especial campo de
actuacion en la medicina no curativa, pues, la base culpabilistica no interesa
tanto como el resultado final, de tal manera que, los presupuestos de la res-
ponsabilidad objetiva quedan mejor estructurados en esta modalidad médica.
Por tanto, el médico responde del resultado no deseado, independiente de la
calificacién de su conducta culpable o negligente. No obstante, el riesgo cre-
ado y asumido por el propio médico comparte campo de actuacién con el
hecho que, el paciente/cliente también mediante el cumplimiento del deber
de informacion por parte del profesional sanitario, ha asumido sus propios
riesgos, pudiendo con ello ver aquél moderada su responsabilidad o, incluso,
eliminada.

Asi las cosas, cuando el resultado dafioso se produce en un centro de natu-
raleza publica, la responsabilidad queda enmarcada en la responsabilidad
patrimonial objetiva de la Administracion al amparo de la LRJPAC, vy, en
donde el titular del centro, al tener la consideracion de empresario también
se le podré aplicar la tendencia objetivizadora del articulo 1903.4° del Cddigo
Civil, que en sede de responsabilidad extracontractual podria encajar en este
tipo de medicina no curativa.

Ahora bien, junto con el mencionado articulo 1903.4 del Cédigo Civil, otra
manifestacién normativa que tiende a consagrar la objetivizacién de la res-
ponsabilidad del personal sanitario seria el articulo 148 del Real Decreto-Ley
1/2007, de 16 de noviembre por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, que dispone que: «se respondera de los dafios originados
en el correcto uso de los servicios, cuando por su propia naturaleza, o por
estar asi reglamentariamente establecido, incluyan necesariamente la garan-
tia de niveles determinados de eficacia o seguridad, en condiciones objetivas
de determinacion, y supongan controles técnicos, profesionales o sistemati-
cos de calidad, hasta llegar en debidas condiciones al consumidor y usuario.

En todo caso, se consideran sometidos a este régimen de responsabilidad
los servicios sanitarios, los de reparacion y mantenimiento de electrodomés-
ticos, ascensores y vehiculos de motor, servicios de rehabilitaciéon y repara-
cion de viviendas, servicios de revision, instalacion o similares de gas y elec-
tricidad y los relativos a medios de transporte.

Sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones legales, las responsa-
bilidades derivadas de este articulo tendran como limite la cuantia de
3.005.060,52 euros». Se considera al paciente/victima consumidor a efectos
de aplicarle este Ley ante la prestacion de un servicio de forma defectuosa,
siendo el ambito de aplicacion de tal precepto no solo la sanidad publica, sino
también la privada, y, cualquiera que sea modalidad de prestacion sanitaria
(asistencial o voluntaria).

Por otra parte, la propia jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo®, al juz-
gar la responsabilidad médica en la medicina curativa y analizando el onus
probandi, pone de manifiesto que, la no inversion de la carga de la prueba
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opera siempre, con excepcion de dos supuestos: 1) Cuando la obligacion del
médico es de resultado, por ubicarse el acto médico preciso en una locatio
operis, siendo este el caso de las intervenciones quirdrgicas reparadoras o
de estética, en donde el paciente es el cliente; y, 2) Cuando por circunstan-
cias especiales, acreditadas, el dafio del paciente es desproporcionado, ha
guedado constatada la falta de diligencia y de cooperacion del médico, o se
ha visto obligado a probar un hecho negativo (la conocida prueba diabdlica),
como que no fue debidamente informado*.

Sentadas tales premisas, el caracter subjetivo del criterio de imputacién de la
responsabilidad civil aplicable en el ambito de la medicina privada, conforme
a lo dispuesto en el Cadigo Civil, tanto si el paciente ha concertado concer-
tado un contrato de arrendamiento de servicios con el facultativo, como si no
media una relacién contractual directa, bien porque el paciente haya concer-
tado la prestacion de servicios directamente con un centro sanitario privado,
—que pone a su disposicion los medios personales y materiales necesarios
para cumplir con su obligacion asistencial—, o bien porque el paciente se ha
limitado a concertar un contrato de seguro con una compafiia de seguros
sanitarios, y a solicitar la prestacion de asistencia sanitaria a uno de los facul-
tativos que la aseguradora pone a su disposicion, pero sin celebrar un con-
trato con éste; nos encontramos en el caso de medicina curativa ante una
obligacién de medios, corriendo a cargo del demandante la prueba del dafio,
la culpa y el nexo causal; mientras que, en la medicina voluntaria, la obliga-
cién es de resultado, no siendo necesaria la prueba de la culpa, sino el dafio
y el nexo causal entre la conducta del facultativo y el dafio. En todo caso, en
el primer supuesto mencionado, la responsabilidad del facultativo sera con-
tractual, rigiéndose por lo dispuesto en los articulos 1101 y siguientes del
Cadigo Civil; en cambio, en los otros dos citados, sera extracontractual la res-
ponsabilidad y se regira por lo dispuesto en el articulo 1902 del Cdédigo Civil.
El pardmetro de diligencia exigible es el de la lex artis ad hoc, tanto si esta-
mos ante una responsabilidad contractual como extracontractual®.

En cualquier caso, la responsabilidad civil médica puede ser por actos pro-
pios o por hecho ajeno, ya que el facultativo no sélo debe responder por los
dafos causados que por su propia actuacion cause al paciente, sino también
por los causados por su dependiente o auxiliares. Aunque, en el ambito con-
tractual, nuestro Codigo Civil no consagra expresamente la responsabilidad
por hecho ajeno del deudor; sin embargo, encuentra encaje legal, precisa-
mente, en la responsabilidad resultante de contravenir «de cualquier modo»
sus obligaciones contractuales que consagra el articulo 1101 in fine del
Cadigo Civil, a través de lo que se denomina responsabilidad contractual indi-
recta®. Por el contrario, en el &mbito extracontractual, la responsabilidad por
hecho ajeno, si estd expresamente recogida en el articulo 1903 del Cédigo
Civil. Esta responsabilidad es, asimismo, por culpa, mas, concretamente por
haber incurrido en culpa in vigilando o in eligiendo con respecto a los depen-
dientes, presumiéndose la culpa en este supuesto. Si son varios los faculta-
tivos que prestan su asistencia al paciente, sin que exista entre ellos una rela-
cién de dependencia, hay que destacar que en el ambito extracontractual
respondera solidariamente frente al paciente. También en el &mbito contrac-
tual y, pese a que el articulo 1137 del Codigo Civil excluye la solidaridad. Si
la prestacién sanitaria tiene lugar en un centro sanitario, el titular del mismo
podra ser, asimismo, responsable por los dafios causados al paciente aten-
dido dentro de sus instalaciones, pues, esta responsabilidad es tanto por
hecho ajeno como por hecho propio, y tanto contractual como extracontrac-
tual, seglin que el propio paciente haya perfeccionado un contrato de hospi-
talizacion o clinica con el centro sanitario, o haya sido el facultativo o, en su
caso, la compafiia aseguradora la que haya celebrado respectivamente con
el hospital dicho contrato. Finalmente, si el centro sanitario es publico, se le
imputa de forma objetiva y directa a la Administracién la responsabilidad deri-



vada de los dafios causados en el funcionamiento anormal y normal de los
servicios publicos, y entre ellos, de los sanitarios.

IV. El nexo causal

La victima/paciente debe acreditar la conexion causal entre la conducta del
agente y el dafo sufrido, tanto si partimos de una responsabilidad basada en
la culpa, como si se trata de un supuesto de responsabilidad objetiva. Con
culpa o sin ella, los restantes elementos de la responsabilidad civil continGan
siendo operativos, y entre ellos, por supuesto, la existencia de una relacion
de causalidad. Lo Unico que varia es la eliminacidn, modificacion o limitacion
de los supuestos de exoneracion de responsabilidad, cuando la calificacion
de la misma es objetiva o cuasiobjetiva, pues, se asume un riesgo, y en con-
secuencia, los dafios derivados de este riesgo, independientemente de la
existencia de un comportamiento culposo o negligente en el demandado
(personal sanitario). En la medicina no asistencial, si el médico no informa o
no cumple adecuadamente con su deber de informar asume los riesgos de
un resultado dafioso, independientemente de su conducta, lo que enlaza con
la tendencia objetivista prevista para este tipo de responsabilidad. En cual-
quier caso, siempre habra que operar sobre la relacion de causalidad entre
el acto médico y el dafio sufrido, siendo tal relacion trascendental a la hora
de discernir la responsabilidad civil existente. Por todo ello, la prueba de la
culpa, o de la asuncién del riesgo va a ser esencial en el analisis de este ele-
mento. En la medicina asistencial, la carga de la misma correra a cargo del
propio paciente; en la medicina voluntaria, sera el facultativo demandado el
que debera demostrar la ruptura del nexo causal a él imputado, y de este
modo exonerarse o compartir el dafio causado.

Ahora bien, ante la incertidumbre de la relacion de causalidad, y, por ende,
de las dificultades probatorias de la misma en algunos supuestos, en los que
resulta dificil o casi imposible demostrar la alta probabilidad de que, sin el
hecho ilicito, la victima habria dejado de sufrir el dafio, o lo que es lo mismo,
la incapacidad para poder demostrar que la conducta del personal sanitario
(agente) se presenta como condicio sine qua non del dafio producido, ha
determinado la aparicion en escena de la teoria de la pérdida de oportunidad;
una nueva teoria causal que introduce un nuevo criterio normativo no con el
fin de negar relevancia resarcitoria a causas fisicas probadas, sino a la inver-
sa, para condenar al agente, pese a que su actuacion, no se presenta como
condicién necesaria del menoscabo o dafio®. Con ello, tiene lugar un cambio
de actitud ante el problema causal, pues, si antes dominaba el «espiritu de
la limitacién», ahora empieza a imponerse el «espiritu de la ampliacion», con
nuevos planteamientos que, tienden a evitar que, la victima quede sin repa-
racion por la dificultad que, a veces entrafia la prueba de la relaciéon de cau-
salidad®. Asi las cosas, en la actualidad hay un interés creciente por el hecho
causal, y las dificultades de su prueba se han traducido en la inversion radi-
cal del sentido de las teorias causales, transformando la concepcion clasica
de la causalidad. De ahi que, ademas de la teoria de la pérdida de la opor-
tunidad, haya surgido otras técnicas, como la prueba de las presunciones, o
la teoria de la creacion o incremento del riesgo, que cada vez tienen un
mayor juego, vy, persiguen evitar que la dificultad de probar la causalidad en
determinados sectores, conduzca a la completa exoneracion de quien, con
su actuacion pudo provocar el dafio.

V. El resultado o dafio desproporcionado

Como corresponde al régimen subjetivo de responsabilidad civil, la jurispru-
dencia imputa la carga probatoria de la culpa al demandante. Ahora bien,
esto no supone que, en todo caso, corresponda al demandante hacer cum-
plida prueba de la culpa o negligencia en que incurri6 el facultativo en el cum-
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plimiento de la obligacién de medios que, le correspondia ejecutar, ya que en
el juicio de negligencia que lleva a cabo el juzgador, se han de tener en cuen-
ta todos los hechos aportados al proceso, con independencia de quien haya
hecho la aportacién. De forma que, cabe deducirse la falta de diligencia de
los hechos aducidos por el propio demandado, o se infieren por el Juez, a la
vista del desarrollo del proceso, como ldgica explicacion del resultado®. Y es,
precisamente, en esa inferencia donde el juez recurre a ciertos mecanismos
objetivadotes de la responsabilidad civil médica como la presuncion judicial
de culpa, la regla res ipsa loquitur, y la prueba prima facie o la culpa virtual.

En este contexto, la doctrina del resultado desproporcionado, o la regla res
ipsa loquitur supone que, la produccion de un mal resultado que objetiva-
mente resulte desproporcionado con lo que es usual en la intervencion o acto
médico que se trate, revele inductivamente la penuria o negligencia de los
medios empleados, atendiendo al estado de la ciencia y las circunstancias, o
bien al descuido en su conveniente y temporanea utilizacién®. Se trata de
una teoria de creacién jurisprudencial en la que se trata de compatibilizar el
caracter subjetivo de la responsabilidad civil médica, con la proteccion de la
victima y su resarcimiento, ante la existencia un resultado o dafio despro-
porcionado de los que normalmente nos se producen, sino por razén de una
conducta negligente.

En este sentido, sefiala el profesor LLAMAS POMBO en su obra Reflexiones
sobre Derecho de Dafios, que «los creadores del Derecho de dafios han
sido, sin duda, los tribunales de justicia, de la mano de las exigencias de los
ciudadanos, y con la (a menudo olvidada) labor doctrinal y tedrica, que ha
dotado a la materia de precision, sistematica y, ¢por qué no decirlo?, entidad
dogmatica. En efecto, los paulatinos y trascendentes cambios que ha expe-
rimentado la materia durante las Ultimas décadas, y la definicion de los prin-
cipios que rigen el funcionamiento juridico, son fruto de las constantes reso-
luciones de los tribunales, protagonistas de una tarea que va mucho mas alla
de la mera interpretacion de los articulos 1101, 1902 y concomitantes del
Cadigo Civil»*.

Lo cierto es que, el dafio o perjuicio, junto con la accién u omisién negligen-
te y con el nexo de causalidad, como hemos ya puesto de manifiesto en line-
as precedentes, es uno de los presupuestos de la responsabilidad civil aqui-
liana recogido en el articulo 1902 del Codigo Civil. El dafio, ademas de ser
uno de los presupuestos, es sin duda el elemento imprescindible para que se
ponga en marcha el mecanismo de la responsabilidad civil y de la reparacion,
tanto en la via contractual como extracontractual. Se trata de una pieza clave
del sistema ya que sin el dafio o perjuicio no hay obligacién de resarcir y su
importancia es tal que la responsabilidad civil se viene estudiando Ultima-
mente desde la dptica del derecho de dafios, de forma que, se identifica a la
responsabilidad extracontractual como el «derecho de dafios»*. Dentro de
este movimiento impulsado por el dafio, cabe destacar la doctrina del
Tribunal Supremo sobre la responsabilidad por dafio desproporcionado, en
materia de responsabilidad médica y hospitalaria, que, asimismo, constituye
uno de los ambitos en que se manifiesta la lex artis. Lex artis que se define
como «el criterio valorativo de la concrecion del concreto acto médico ejecu-
tado por un profesional de la Medicina, ciencia, o arte médica, que tiene en
cuenta las especiales caracteristicas de su autor, de la profesion, de la com-
plejidad y trascendencia vital del acto, y, en su caso, de la influencia de otros
factores enddgenos, como el estado e intervencion del paciente, de sus fami-
liares o de la propia organizacion sanitaria, para calificar dicho acto de con-
forme o no con la técnica normal requerida, derivado de ello tanto el acervo
de exigencias o requisitos de legitimacién o actuacion licita, de la correspon-
diente eficacia de los servicios prestados, y, en particular, de la posible res-
ponsabilidad de su autor/médico por el resultado de su intervencion o acto



médico ejecutado»®’. La Lex artis se convierte asi en el criterio de normali-
dad, que ha de infringirse en la realizacion del servicio sanitario para que
haya lugar a la obligacion de indemnizar, que, a su vez, permite valorar la
correccion de los actos médicos, y que impone al profesional el deber de
actuar con arreglo a la diligencia debida, que es el que, a la postre, permite
delimitar los supuestos que, verdaderamente dan lugar a responsabilidad,
exigiéndose para ello no sélo que exista el elemento de la lesion, sino tam-
bién infraccion de dicha lex artis®. Asimismo, representa el elemento correc-
tor de los excesos de objetivacion de la responsabilidad, pues, aunque, en el
ambito de los servicios publicos, como es el sanitario, es aplicable el princi-
pio de responsabilidad objetiva consagrado por el articulo 139 de la LRJ-PC;
lo cierto es que, los criterios de imputacion aplicables no se separan en gran
medida de los que se derivan de la aplicacion del principio culpabilistico, ya
gue, como es bien sabido, los tribunales del orden Contencioso-
Administrativo vinculan la existencia de responsabilidad al incumplimiento de
los estandares del servicio (0 de la lex artis (reglas de oficio) por parte del
personal sanitario, cuando el dafio esta directamente vinculado a la realiza-
cion de actos médicos), dado que existe un criterio general de imputacion,
recogido hoy en la Ley, fundado en la ausencia del deber de soportar el dafio
por parte del perjudicado. Desde la propia jurisprudencia, se ha introducido
en el sistema de responsabilidad objetiva por la actuacion de un servicio
publico, como el sanitario, cierta dosis de racionalidad a través del concepto
de la lex artis, de tal forma que, la decision de si ha sido o no adecuado el
empleo de la técnica por parte del facultativo cobra especial relevancia a la
hora de determinar, si existe o no relacion de causalidad entre el funciona-
miento del servicio y el dafio producido.

En este contexto, la teoria fue aplicada por primera vez por la Cour de
Cassation francesa en sentencia de 28 de junio de 1960, en un supuesto de
radiodermitis sufrida por un paciente como consecuencia de la radiacion emi-
tida por un aparato de rayos X, cuyas puertas protectoras no estaban bien
cerradas; y ha sido acogida por la Sala Primera, de nuestro Tribunal
Supremo, a partir de la sentencia de 2 de diciembre de 1996%, en el caso de
una paciente que quedo con tetraparesia espastica tras una hemorragia sufri-
da a raiz de un parto, y progresivamente ha sido aplicada y decisivamente
valorada por esta misma Sala a la hora de apreciar prima facie la existencia
de un titulo de imputacidn a la Administracién sanitaria en concepto de res-
ponsabilidad patrimonial y de elemento de antijuridicidad, por entenderse que
dada la entidad del dafio, y su caracter inusual, el sujeto no tiene obligacion
de soportarlo. Se pueden citar, asi, las sentencias de 26 de mayo de 1997,
de 1 de julio de 1997%, de 21 de julio de 1997%, de 13 de diciembre de 1997%,
de 8 de septiembre de 1998*, de 9 de diciembre de 1998*, de 29 de junio de
1999%*, de 20 de noviembre de 2000¥, de 30 de enero de 2003%, de 8 de
mayo de 2003*, de 18 de marzo de 2004*, de 17 de noviembre de 2004*,
de 26 de julio de 2006, de 5 de enero de 2007, de 23 de mayo de 2008*,
de 23 de octubre de 2008*, de 8 de julio de 2009, de 22 de septiembre de
2010%, y, de 29 de octubre de 2010*, entre otras.

Esta teoria, conocida como «la doctrina del dafio desproporcionado» (tam-
bién denominada de resultado «clamoroso» o de «culpa virtual») que presu-
me la negligencia del médico, salvo prueba en contrario, cuando se origina
en el paciente un dafio que en condiciones normales no se habria producido-
es una teoria propia del orden civil, aunque acogida también por la Sala ter-
cera de lo Contencioso*. Ha sido profusamente tratada por la doctrina anglo-
americana ante la evidencia que crea o hace surgir una deduccion de negli-
gencia; por la doctrina alemana mediante la regla del Anscheinsbeweis (apa-
riencia de prueba); por la doctrina francesa, a través de la faute virtuelle
(culpa virtual), que se basa en el silogismo: si no hubiese incurrido en culpa
alguna, ningun dafio se hubiera producido, por lo que la comprobacion del

54. Vid., la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 9 de
diciembre de 1999 (RJ 1999/8173).

55. Vid., la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 18 de
diciembre de 2009 (RJ 2010/293).

56. RJ 2008/3171. Fundamento De
Derecho Tercero. Asimismo, vid., la
sentencia de este mismo Tribunal,
Sala de lo Civil, seccién 12, de 4 de
noviembre de 2010 (JUR
2010/411012).

57. Vid., las sentencias del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 13 de
julio de 1987 (RJ 1987/5488); de 7
de junio de 1988 (RJ 1988/4825);
de 12 de julio de 1988 (RJ
1988/5991); y, de 26 de mayo de
1997 (RJ 1997/4114).

Por su parte, sefiala la sentencia de
este mismo Tribunal y Sala, de 9 de
octubre de 2000 (RJ 2000/9184)
que: «El articulo 1902 del Cédigo
Civil ha sufrido una evolucion
jurisprudencial acorde con la
realidad social siempre cambiante
(articulo 3.1 del Cdédigo Civil) que,
manteniendo un fondo de reproche
culpabilistico, desplaza cada vez
mas la prueba de la culpa a la
prueba del nexo causal, ya que se
subsume en la causa del dafio la
existencia de culpa».

58. Sin embargo, en la sentencia
de la Audiencia Provincial de
Burgos, seccion 32, de 7 de octubre
de 2010 (JUR 2010/391366), se
sefiala que: «...la doctrina del
resultado desproporcionado esta
conectada con el principio de la
inversién de la carga de la prueba,
porque en el ambito médico
corresponde al médico demandado
la carga de la prueba de su actuar
diligente, de modo que, cuando no
se consigue probar la diligencia, la
doctrina del resultado
desproporcionado funciona como
una presuncion de culpa, porque se
presume que si se ha producido un
resultado de esas caracteristicas,



es porque el profesional no ha
actuado diligentemente».

59. Vid., las sentencias del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 30 de
abril de 2007 (RL 2007/2397); y, de
19 de octubre de 2007 (RJ
2007/7308).

En la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, seccion
12, de 12 de febrero de 2008 (RJ
2008/2925), no se aplica la doctrina
del dafio desproporcionado, pues,
el dafio producido se explica fe
forma minuciosa, coherente y
convincente por parte del médico,
descartando, en consecuencia, que
la entubacion extemporanea del
paciente fuera la causante del
dafio, y ello impide establecer un
criterio de imputacion tanto a partir
del articulo 1902 del Cédigo Civil,
caracterizado por la concurrencia
de los requisitos de accion u
omision voluntaria, resultado
dafoso, y relacion de causalidad,
como el articulo 1104 del mismo
texto, relativo a la omision de la
diligencia necesaria por la
naturaleza de la obligacion, segin
las circunstancias de persona,
tiempo y lugar.

60. Vid., las sentencias del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, seccion
12, de 23 de octubre de 2008 (RJ
2008/5789); de 8 de julio de 2009
(RJ 2009/4459); y, de 22 de
septiembre de 2010 (RJ
2010/7135).

61. Vid., la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, seccion
12, de 30 de junio de 2009 (RJ
2009/6460).

62. Como sefalan las sentencias
del Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, de 23 de mayo de 2001 (RJ
2001/3984); de 24 de noviembre de
2005 (RJ 2006/111); de 19 de
octubre de 2007 (RJ 2007/7309), no
resulta de aplicacion por
desproporcionado que parezca el
dafio, si el médico prueba que no
fue debido a su negligencia, al no

dafio hace presumir que hubo culpa, ya que en el curso ordinario de las
cosas, ciertos accidentes no pueden ocurrir, Si N0 es por una crasa incom-
petencia o falta de cuidado; o, en fin, por la utilizacion de la prueba de pre-
sunciones seguido en el sistema judicial italiano, y que parte de la base de
premisas que, la ciencia médica proporciona en funcion de datos derivados
de la experiencia o de la probabilidad estadistica.

Surge cuando el resultado dafioso provocado por la intervencion médica, es
dafiino e incompatible con las consecuencias de una actuacion terapéutica
normal, de lo que, se deduce que, no se ha actuado con la diligencia debida.
Asi, ante ciertos hechos objetivos puede presumirse la culpa médica, —no
probada de modo directo—, cuando las circunstancias y el sentido comun indi-
can que, el hecho dafioso no hubiera tenido lugar de no mediar culpa profe-
sional; esto es, a través de una deduccion obtenida de la anormalidad de las
consecuencias dafiosas. Se afirma, asimismo, que el médico no ha actuado
de acuerdo con los datos actuales de la ciencia y con una conducta profe-
sional diligente. Esta responsabilidad profesional del médico responde a la
regla res ipsa loquitur (la cosa habla por si misma); regla que, se refiere a una
evidencia que, crea una deduccion de negligencia®. En logica consecuencia,
no resulta de aplicacion tal regla cuando, por desproporcionado que resulte
el dafio, el médico prueba que el dafio no fue debido precisamente a su negli-
gencia®'.

Sobre tales bases, el dafio desproporcionado se puede definir como «aquél
no previsto ni explicable en la esfera de su actuacion profesional, que obliga
al médico a acreditar las circunstancias en que se produjo el principio de faci-
lidad y proximidad probatoria»®’.

Se incide en la atribucion causal y en el reproche de desviacién de la lex artis
ad hoc, ademas de los canones generales sobre el onus probandi de la rela-
cién de causalidad, pues, se presume la anormalidad en el funcionamiento
del servicio sanitario, y por ende, la negligencia en la actuacion del personal
sanitario, al no responder al buen hacer exigible, esperado y propuesto, y
revelarse deductivamente inadecuado y contrario a la lex artis, ante la anor-
malidad/desproporcién del resultado dafioso. La mera comprobacion del
dafio desproporcionado, esto es, no previsto ni explicable en la esfera nor-
mal de actuacion profesional, hace presumir que hubo culpa en el personal
sanitario. Una vez mas, como asi hemos expuesto al inicio de nuestra expo-
sicion, el dafio es capaz de servir de elemento de imputacién de responsabi-
lidad cuando los otros dos elementos se intuyen, pero no se pueden demos-
trar. Se subsume en el dafio la existencia de la culpa. El resultado dafioso es
tan manifiestamente desproporcionado en relacion con el riesgo asumido por
el paciente, que se dice que, los propios hechos hablan por si solos, o res
ipsa loquitur, y se deduce la responsabilidad. Se trata de una evidencia «el
dafio desproporcionado» del que se deduce la culpabilidad del autor.

Por tanto, se requiere que se produzca un evento dafioso de los que nor-
malmente no se producen, sino por razén de una conducta negligente, y que
sea desproporcionado en relacion con lo que usualmente seria el correcto
actuar en este sentido; siendo, ademas, necesario que, se origine en la esfe-
ra de actuacion del médico, sin que sea preciso conocer el detalle exacto de
la misma, y, por supuesto, que no sea causado por una conducta o una
accién que corresponde a la propia victima®. Del dafio desproporcionado se
desprende la culpabilidad del autor*. De todas formas, conviene aclarar que,
tal dafio no representa un criterio de imputacién vinculado sin mas al resul-
tado generado en la esfera de accion del demandado, sino que crea o hace
surgir una deduccién de conducta negligente o de culpabilidad en el médico,
mientras éste no pruebe lo contrario, esto es, acredite y explique las cir-
cunstancias en que se produjo su actuacion y que, ésta fue conforme a la lex



artis. De forma que, la ausencia u omision de justificacion de un adecuado
proceder por parte del profesional sanitario, puede determinar su imputacion,
y, por ende, su responsabilidad™.

En la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, seccién 12, de 23 de
mayo de 2008, se sefialan como presupuestos necesarios para que opere
este supuesto de responsabilidad: a) La presencia de un evento dafioso de
los que normalmente no se producen, sino por una conducta negligente, b)
Que ese suceso dafioso venga originado por cualquier conducta que, entre
en la esfera de disponibilidad y control del demandado, aunque no se conoz-
ca el modo; y, ¢) Que el dafio no sea imputable a un comportamiento culpo-
so de la propia victima.

Consecuentemente, sobre los requisitos expuestos, si el dafio viene origina-
do por una causa que, se encuentra fuera de la disponibilidad del personal
sanitario, no concurriran los requisitos primero y segundo, para que opere la
presuncion de culpa; de tal forma que, se destruye ésta o la efectividad del
principio «res ipsa loquitur», con la consiguiente ruptura del nexo causal
entre el evento dafioso y su actividad.

En todo caso, la aplicacion de tal doctrina no supone acudir a criterios de
imputacién de caracter objetivo o por riesgo, pues, la exigencia de respon-
sabilidad del médico se funda en estos casos en la culpa®’; en concreto, en
la falta de una actuacién diligente o de medidas de prevencion o de precau-
cion (por ejemplo, ante la infeccidon que contrae el paciente como conse-
cuencia de una intervencion quirdrgica, cuando se acredita la falta u omision
de las medidas de prevencién), que deriva en tal resultado dafioso. De mane-
ra que, sobre tales bases, la doctrina del dafio o resultado desproporcionado
no funciona al margen de la responsabilidad por culpa, pues, en los términos
ya expuestos, presume la culpa del médico, a modo de culpa virtual.

Tampoco se consagra una inversion de la carga de la prueba, puesto que, la
exigencia de responsabilidad no comporta imputar las consecuencias desfa-
vorables de la prueba a una de las partes, sino admitir que existen unos
hechos cuya evidencia queda demostrada por si misma (res ipsa loquitur), y
gue son susceptibles de evidenciar la concurrencia de la falta de medidas de
diligencia, prevencion y precaucion exigibles segun las circunstancias (de
especial intensidad en los casos de actividades creadoras de riesgos extraor-
dinario), en tanto no sean refutados (facta refutanda) por quien tiene en sus
manos el dominio de la actividad sanitaria, y la proximidad y disposicién de
los instrumentos aptos para purificar lo ocurrido, es decir, el médico®™. Se pre-
sume, por tanto, la anormalidad de la prestacion sanitaria, y, por ende, la res-
ponsabilidad de aquél. Ante tal situacidn, se exige al médico «una explicacién
coherente acerca del por qué de la importante disonancia existente entre el
riesgo inicial que implicaba la actividad médica y la consecuencia produci-
da», esto es, corresponde al médico desvirtuar esa presuncion desfavorable
al buen hacer exigible y esperado, al ser el resultado obtenido desproporcio-
nado; y, para ello, deberd justificar su adecuada actividad®. Con tal proceder,
se atenua el rigor probatorio a favor del paciente demandante en relacién con
la prueba de la culpa y la relacion de causalidad de ésta con el resultado
dafioso, al deducir del propio resultado desproporcionado, la negligencia en
la actuacion del médico.

Por otra parte, en los términos expuestos, la exigencia de una explicacion de
su actuacion resulta necesaria para destruir tal presuncion, ante la existencia
de un dafio desproporcionado —que, es un dafio no derivado habitualmente
de la actuacion sanitaria, ni comprensible en el riesgo generalmente estima-
do en el tipo de actos o de conducta en que el dafios se produce—, pues, su
ausencia u omision determina que, la imputacion al personal sanitario se

poder atribuirseles cualquier
consecuencia por nociva que sea,
que caiga fuera de su campo de
actuacion (sentencia del Tribunal
Supremo, de 13 de julio de 1987
(RJ 19987/5488); vy, de 23 de enero
de 2009 (RJ 2009/1271).

63. Vid., las sentencias del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 26 de
mayo de 1986 (RJ 1986/2824); de
12 de julio de 1988 (RJ 1988/943);
de 17 de junio de 1989 (RJ
1989/4696); 7 de febrero de 1990
(RJ 1990/668); de 12 de febrero de
1990 (RJ 1990/677); de 22 de abril
de 1997 (RJ 1997/3249); de 27 de
junio de 1997 (RJ 1997/5758); de
21 de julio de 1997 (RJ 1997/5523);
de 13 de diciembre de 1997 (RJ
1997/8816); de 26 de marzo de
2004 (RJ 2004/1668); de 29 de
junio de 2007 (RJ 2007/3871); de
12 de febrero de 2008 (RJ
2008/2925), donde el Ponente de la
sentencia D. José Antonio Seijas
Quintada, recuerda que la anestesia
es un actividad de medios y no de
resultado; y, de 30 de junio de 2009
(RJ 2009/6460), entre otras.
Precisamente, esta Ultima
sentencia, sefiala en su
Fundamento de Derecho Primero:
«...la responsabilidad del
profesional médico es de medios y,
como tal no puede garantizar un
resultado concreto. Obligacion suya
es poner a disposicion del paciente
los medios adecuados
comprometiéndose no sélo a
cumplimentar las técnicas previstas
para la patologia en cuestion, con
arreglo a la ciencia médica
adecuada a una buena praxis, sino
a aplicar estas técnicas con el
cuidado y precision exigible de
acuerdo con las circunstancias y los
riesgos inherentes a cada
intervencién, y, en particular, a
proporcionar al paciente la
informacién necesaria que le
permita consentir o rechazar una
determinada intervencion. Los
médicos actlian sobre personas,
con o sin alteraciones de la salud, y
la intervencion médica esta sujeta,
como todas, al componente



aleatorio propio de la misma, por lo
que los riesgos o complicaciones
que se pueden derivar de las
distintas técnicas de cirugia
utilizadas son similares en todos los
casos y el fracaso de la
intervencion puede no estar tanto
en una mala praxis cuanto en las
simples alteraciones bioldgicas. Lo
contrario supondria prescindir de la
idea subjetiva de culpa, propia de
nuestro sistema, para poner a su
cargo una responsabilidad de
naturaleza objetiva derivada del
simple resultado alcanzado en la
realizacion del acto médico, al
margen de cualquier otra valoracion
sobre culpabilidad y relacion de
causalidad y de la prueba de una
actuacion médica ajustada a la lex
artis, cuando esta reconocido
cientificamente que la seguridad de
un resultado no es posible, pues, no
todos los individuos reaccionan de
igual manera ante los tratamientos
de que dispone la medicina actual
(STS de 12 de marzo de 2008). Las
doctrinas sobre medicina curativa-
medicina satisfactiva, y sobre
obligacién de medios-obligacion de
resultado, dice la sentencia de 23
de octubre de 2008, no se
resuelven en respuestas absolutas,
dado que segun los casos, y las
circunstancias concurrentes caben
ciertos matices y moderar las
consecuencias. Las singularidades
y particularidades, por tanto, de
cada supuesto influyen de manera
decisiva en la determinacion de la
regla aplicable al caso y de la
responsabilidad consiguiente. En
este sentido, la sentencia de 22 de
noviembre de 2007 (RJ 2007/8651),
analizando un supuesto de
medicina voluntaria o satisfactiva,
declara que «no comporta por si la
garantia del resultado perseguido,
por lo que sélo se tomara en
consideracion la existencia de un
aseguramiento del resultado por el
médico a la paciente, cuando
resulte de la narracion factica de la
resolucion recurrida (asi se deduce
de la evolucién jurisprudencial, de
la que son expresion las SSTS de

consolide, creando o haciendo surgir una deduccién de negligencia y, por
ende, la responsabilidad del personal sanitario ante tal actuacion negligente.

La existencia del dafio desproporcionado, pues, incide en la atribucién cau-
sal y en el reproche de culpabilidad, alterando los canones generales sobre
responsabilidad médica en relacion con el onus probandi de la relacion de
causalidad y la presuncion de culpa®. Siendo, asi que, no podra existir dafio
desproporcionado, por mas que en la practica lo parezca, cuando haya causa
que, explique el resultado; explicacion que excluye la aplicabilidad de las
consecuencias de esta doctrina jurisprudencial, al no poderse atribuir al
médico o personal sanitario cualquier consecuencia, por nociva que sea, que
caiga fuera de su campo de su actuacién®.

En consecuencia, no se excluye la presuncion desfavorable que, puede
generar un resultado dafioso, cuando éste por su desproporcion con lo que
es usual comparativamente, segun las reglas de la experiencia y del sentido
comun, revele inductivamente la penuria negligente de los medios emplea-
dos, segun el estado de la ciencia y el descuido en su conveniente y tempo-
ranea utilizacion. Por tanto, corresponde al médico, como hemos puesto de
manifiesto, destruir esta presuncion de negligencia®.

En este contexto, el Tribunal Supremo ha reiterado en diversas ocasiones
gue la obligacion contractual o extracontractual del médico, y, en general, del
profesional sanitario, no es la de obtener en todo caso, la recuperacion o
sanidad del enfermo, o lo que es lo mismo, su obligacién no es de resultado,
salvo en caso de medicina satisfactiva, sino de medios, esto es, de propor-
cionar al paciente todos los cuidados que requiera segun el estado de la cien-
cia; asi como también ha sefialado que, en la conducta de los profesionales
sanitarios queda descartada toda clase de responsabilidad mas o menos
objetiva, sin que opere la inversion de la carga de la prueba, que si es admi-
tida por el Alto Tribunal para los dafios de otro origen®.

Asimismo, ha resaltado que, el dafio desproporcionado a que se refiere esta
teoria, no debe equipararse al riesgo tipico de la intervencion; de modo que,
si a pesar de una técnica quirlrgica impecable, se materializa un riesgo tipi-
co del que el paciente fue oportunamente informado®, y, se produjo por cau-
sas inevitables, o si el profesional médico ajusta su actuacién a los parame-
tros de la lex artis ad hoc, éste no habra incurrido en ningdn tipo de culpa o
negligencia, ni resultara aplicable, en consecuencia, la teoria del dafio des-
proporcionado.

En consecuencia, esta teoria sélo sera de aplicacion en el caso que se pro-
duzca un riesgo atipico. Un dafio anémalo e inusual puede ser una pista que,
apunte a la necesidad de examinar la conducta del profesional para compro-
bar, si ha sido o no negligente, pero, ademas, habra que determinar la exis-
tencia de una relacion de causalidad entre esa conducta y el dafio causado.
En realidad, no sera tanto el dafio desproporcionado el que abra la posibili-
dad de recurrir al mecanismo presuntivo, como las circunstancias anormales
que rodean el caso.

VI. La pérdida de oportunidad en

la responsabilidad sanitaria

En el ambito de la responsabilidad civil hay casos en los que no puede esta-
blecerse si una determinada conducta ha provocado un dafio, pero se da por
bueno que, con el comportamiento debido, habria existido posibilidad de que
el resultado lesivo no se hubiera producido —posibilidad u oportunidad, por
tanto, de haber obtenido una ventaja o evitado una pérdida—. En el campo
sanitario, suele conducirse a este campo los errores y/o retrasos en el diag-



néstico y tratamiento de dolencias, la falta de informacién y/o de consenti-
miento informado y los errdneos o inexistentes diagndsticos prenatales®.

Estamos ante supuestos de estricta incertidumbre causal, quedando, en con-
secuencia, al margen los casos en que hay una razonable certeza de que el
agente dafioso, provocé el dafio o que dej6é de ocasionarlo. Asi la aplicacion
de la doctrina debida de pérdida de oportunidad queda acotado entre dos
extremos, uno negativo y otro positivo, constituido el primero por la nula pro-
babilidad que, comporta una mera posibilidad; y, el segundo, por una alta pro-
babilidad que se viene a convertir en razonable certeza. Asi, respecto de este
ultimo, si se tiene la seguridad que de haberse dado la oportunidad de parti-
cipar al paciente en la toma de decision, o de aplicarse un determinado tra-
tamiento, no se hubiera producido el dafio, y hay probabilidad causal, esta-
mos ante una pérdida de oportunidad que, ha de ser objeto de indemnizacién
(reparacion). Si, por el contrario, se tiene la certeza que, aunque se hubiere
dado tal oportunidad, el dafio se hubiera producido, no resulta operativa tal
doctrina, pues, se tiene, valga la redundancia, la certeza de que no hubo
nexo causal.

Frente a los supuestos de responsabilidad en que se imputa al médico el
resultado dafioso; con la teoria de la pérdida de oportunidad, lo que se atri-
buye al facultativo es la frustracion de las expectativas de sanacion, por
ejemplo, por un error en el diagndstico de una enfermedad que, de haberse
detectado a tiempo, el paciente hubiera tenido mas posibilidades de recupe-
racion.

De ahi que, como sefiala ASUA GONZALEZ ante la incertidumbre del des-
enlace causal que se derivaria de haberse producido el comportamiento
debido, caben diversos planteamientos. El mas tradicional que seria el de
considerar que si no se puede dar por establecida la relacion de causalidad
no habria lugar a ninguna responsabilidad. El nexo causal existe o no existe
pero no cabe enjuiciar una cuestién con base en causalidades parciales o
hipotéticas (principio de indivisibilidad de la causa). Frente a éste, se encuen-
tra la idea de excluir toda responsabilidad, si no se alcanzan las cotas de
seguridad requeridas, considerando que, cuando se esté por debajo de tales
cotas o umbral, puede tenerse en cuenta expresamente la probabilidad a
efectos de establecer una indemnizacion inferior al dafio final sufrido (enten-
dido por tal el que se ha tomado como referencia a efectos de la relacién cau-
sal que se ha considerado incierta: en un caso de error de diagnéstico y gra-
ves secuelas fisicas, el dafio final seria todo el referido a tales secuelas)®.

Como sucede con la teoria del resultado desproporcionado, la jurisprudencia
juega un papel decisivo en su configuracién. Asi, la primera vez que, el
Tribunal Supremo decidié sobre un supuesto de incertidumbre causal en
tema sanitario, fue con la sentencia de la Sala 12, de 10 de octubre de 1998°".
Una ATS dispenso los primeros auxilios a un trabajador que habria sufrido la
amputacion de una mano, dando instrucciones para que el segmento distal
amputado fuera introducido en una caja con hielo normal y verificando que
asi se hiciera. Una tercera persona, un compariero de trabajo del accidenta-
do, consideré conveniente cambiar la caja, y colocé el miembro amputado en
una caja de corcho blanco fuera del botiquin, y sin conocimiento de la ATS.
Esta observando que se habia cambiado el recipiente, y considerandolo mas
idoneo, lo entregd, sin abrirlo, al centro sanitario tras haber acompafiado al
lesionado en ambulancia. El segmento amputado llegdé en avanzado estado
de congelacién, y no se pudo reimplantar. Se demandé al titular de la empre-
sa, al médico y a la ATS. El Tribunal Supremo casa la sentencia absolutoria
solo respecto a la ATS, considerando que debia haber comprobado que, el
miembro amputado seguia conservandose en hielo natural. Ahora bien,
afade el Alto Tribunal, que a ella no puede imputarsele la responsabilidad por

25 de abril de 1994, de 11 de
febrero de 1997 (RJ 1997/940), de
7 de abril de 2004 (RJ 2004/2608),

de 21 de octubre de 2005 (RJ

2005/8547); de 4 de octubre de
2006, y de 23 de mayo de 2007 (RJ
2007/3273). Es, en definitiva, lo que
se conoce cono la lex artis o lo que
es lo mismo un supuesto y
elemento esencial para llevar a
cabo la actividad médica y obtener
de una forma diligente la curacién
del enfermo, a la que es ajena el
resultado obtenido puesto que no
asegura o garantiza el interés final
perseguido por el paciente».

64. La informacion al paciente, dice
la sentencia del Tribunal Supremo,
Sala de lo Civil, de 21 de enero de

2009 (RJ 2009/1481), debe hacerse

efectiva con tiempo y dedicacion
suficiente y obliga tanto al médico
responsable del paciente, como a
los profesionales que le atiendan
durante el proceso asistencial,
como uno mas de los que integran

la actuacion médica o asistencial, a

fin de que pueda adoptar la
solucién que mas interesa a su
salud. Y, ha de hacerse de una
forma comprensible y adecuada a
sus necesidades, para permitirle
hacerse cargo o valorar las posibles
consecuencias que pudieran
derivarse de la intervencion sobre
su particular estado, y elegir,
rechazar o demorar una
determinada terapia o actuacion por
razén de sus riesgos, € incluso
acudir a otro especialista o centro
distinto (Sentencia del Tribunal

Supremo, Sala de lo Civil, de 15 de

noviembre de 2006 (RJ 2006/8059).

Asimismo, afiade la sentencia de
este mismo Tribunal y Sala, seccion
12, de 23 de octubre de 2008 (RJ
2008/5789), que, la informacion
tiene distintos grados de exigencia
segln se trate de actos médicos
realizados con caracter curativo, o
se trate de medicina denominada
satisfactiva (Sentencias de 28 de

noviembre de 2007 (RJ 2007/8428);

y, de 29 de julio de 2008 (RJ
2008/4638), revistiendo mayor
intensidad en los casos de medicina



no estrictamente necesaria
(sentencias de 29 de octubre de
2004 (RJ 2004/7218); de 26 de abril
de 2007 (RJ 2007/3176)); ademas,
cuando se trata de medicina
curativa no es preciso informar
detalladamente acerca de aquellos
riesgos que no tienen un caracter
tipico por no producirse con
frecuencia ni ser especificos del
tratamiento aplicado, siempre que
tengan caracter excepcional 0 no
revistan una gravedad
extraordinaria (sentencias de 17 de
abril de 2007 (RJ 2007/2322); y, de
30 de abril de 2007 (RJ
2007/2397)); en la medicina
satisfactiva, la informacion debe ser
objetiva, veraz, completa y
asequible, y comprende las
posibilidades de fracaso de la
intervencion, es decir, el pronéstico
sobre la probabilidad del resultado,
y también cualesquiera secuelas,
riesgos, complicaciones o
resultados adversos que se puedan
producir, sean de caracter
permanente o temporal, con
independencia de su frecuencia,
dada la necesidad de evitar que se
silencien los riesgos excepcionales
ante cuyo conocimiento el paciente
podria sustraerse a una
intervencion innecesaria -
prescindible- o de una necesidad
relativa (sentencias de 22 de
noviembre de 2007 (RJ 2007/8651);
y de 23 de mayo de 2007 (RJ
2007/3273)); y, por Gltimo, la
denuncia por informacion deficiente
resulta civilmente instracedente,
cuando no existe ningn dafio
vinculado a su omisién, o a la
propia intervencion médica, es
decir, no genera responsabilidad
civil (sentencias de 21 de diciembre
de 2006 (RJ 2007/396); y de 14 de
mayo de 2008 (RJ 2008/3072).

Sin embargo, se considera que, Si
no se informa del riesgo al paciente,
la responsabilidad no deriva del
dafio desproporcionado, sino de la
falta de informacion. Vid., la
sentencia del Tribunal Supremo,
Sala de lo Civil, de 1 de julio de
1997 (RJ 1997/5471).

el fracaso del reimplante, porque la prueba pericial demostré que, en condi-
ciones normales no es seguro el éxito de la operacién. En suma, no se puede
imputar a la demandada mas que la pérdida de una oportunidad para efec-
tuar en condiciones una operacién de reimplante de la mano, que no se sabe
si al final hubiera dado resultado. Dicho de otra manera se le puede imputar
la pérdida de unas expectativas. En consecuencia, la reparacion concedida,
sin referencia a ningun pardmetro, se cifra en la cantidad de 1.500.000 pese-
tas.

Después de esta sentencia, trascurrieron algunos afios, hasta que, de nuevo
el Tribunal Supremo, —esta vez, la Sala 32, seccidn 64— se volviera a pronun-
ciar sobre la cuestion en la sentencia de 18 de octubre de 2005%. Se trataba
de un inicial traumatismo en un tobillo que, un mes después desemboco en
varias intervenciones, y en la amputacion parcial de la pierna. Se da por pro-
bado que existio un retraso en el diagnostico de una isquemia, y en los dic-
tamenes periciales, se sefalaba que, de haberse realizado el diagnéstico con
mas prontitud, habrian existido mas posibilidades de salvar la pierna del
paciente. Al respecto razona el Alto Tribunal que «si se hubiera producido el
diagnostico correcto en el momento oportuno es imposible predecir cudl
hubiera sido el resultado final y si las consecuencias hubieran sido las mis-
mas u otras bien distintas, pero lo que, sin duda, es seguro, es que la recu-
rrente hubiera tenido mas oportunidades de salvar su pierna que en el
momento en que se produjo el diagndstico, transcurrido un tiempo excesivo
desde que se conaocieron los sintomas que por dos veces hicieron sospechar
al médico de cabecera que estaba ante un proceso de isquemia que debia
ser confirmado o descartado, y, si como se sospechaba existia, debia haber
sido tratado de manera mas eficaz».

Asimismo, en la sentencia de este mismo Tribunal, de la Sala 32, seccion 62,
de 21 de marzo de 2007%, una paciente diagnosticada de hernia de hiato, lo
fue 8 meses mas tarde de cancer gastrico, falleciendo unos meses después.
Planteada la reclamacién por su hija, ésta pretende la reparacién de los
dafios por la muerte de su madre. La Audiencia Nacional rechaza la indem-
nizacién en los términos solicitados, incidiendo en que si se hubiera realiza-
do la endoscopia de modo precoz, hubiera servido para retrasar un tiempo el
resultado final y poder asegurar quiza una mejor calidad de vida de la pacien-
te, sin que con ello, en ningun caso, se hubiera podido evitar el fallecimiento
y concluyendo que la Gnica indemnizacion posible es la que trata de valorar
la pérdida de esas posibilidades... y ese concepto no se puede valorar sino
en 12.000 euros, cantidad con la que se entiende valorada dicha pérdida de
oportunidad de que la evolucion hacia el resultado final hubiera sido la misma
pero en condiciones mas beneficiosas para el paciente, y para su familia
directa. Interpuesto recurso de casacion el mismo fue desestimado, incidién-
dose en que la Audiencia Nacional entendio que, la gravedad de la dolencia
sufrida por la paciente no hubiera podido evitar el desenlace final con el falle-
cimiento de la misma, sino que apreciando tal vez la posibilidad de un mas
precoz diagndstico del cancer a través de una endoscopia podia haberse
conseguido un posible alargamiento de su vida, y tal vez, un mejoramiento
de la calidad de vida de sus ultimos dias.

Por su parte, en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 12, de 17 de abril de
20077, se resuelve un caso de ingreso en un centro hospitalario de un
paciente con isquemia aguda de miembro inferior derecho. Se prescribié por
un facultativo la realizacion de una artrografia para identificar la etiologia del
cuadro clinico. Tal prueba no se pudo realizar, y, el facultativo, sin embargo,
no ordend el traslado del paciente a otro centro, falleciendo finalmente.
Planteada demanda por la viuda y tres hijos, solicitan la indemnizacion de
65.000.000 pesetas. El Juzgado de Primera Instancia absolvié a todos los
demandados (facultativo, centro hospitalario, y servicio publico de salud),



decision que fue revocada en apelacion, condenando a los mismos al pago
de 5.000.000 pesetas. La Audiencia dio por bueno que, con la prueba omiti-
da se habria detectado la diseccion que determin6 la muerte del paciente,
pero también que no obstante el tratamiento quirirgico de la afeccidn, bien
mediante cirugia cardiaca, bien mediante la revascularizacion de una isque-
mia, las probabilidades de éxito y evitacion de la muerte, no eran superiores
al 20%. Sin embargo, partiendo de la falta de prueba de la relacion de cau-
salidad entre la omision de la de la arteriografia y la muerte del paciente, se
incidia en que se privo al paciente, y a sus familiares, al no realizarse la arte-
riografia, de una expectativa: la eventualidad de que la cirugia vascular o car-
diaca alcanzase éxito y en que la privacion de la expectativa es un resultado
dafioso indemnizable; si bien, su toma en consideracién no es incongruente
con el objeto de la litis. En todo caso, el dafio se procedi6é a evaluar como
dafio moral. El Tribunal Supremo da por buena la consideracién de la instan-
cia de la falta de certeza de la causalidad y asumi6 la perspectiva de la
Audiencia sefialando que «parece excesivo en relacion con la omisién no de
una prueba diagndstica, que el médico no podia llevar a cabo, sino con la
omisién de una indicacién del traslado a otro centro en que la prueba se
pudiera realizar cuando la diseccién aértica no era ni probable, sino mera-
mente ‘no descartable’».

También, la Audiencia Nacional se ha pronunciado a favor de la aplicacion de
esta teoria, en la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec-
cion 42, de 29 de octubre de 2003™, en el que un paciente con una afeccion
cardiaca al que se le coloca en lista de espera para una intervencion valvu-
lar, fallece el dia antes de que se le llame. Se plantea reclamacion por la
viuda e hija, considerando que la lista de espera fue mal gestionada. Se con-
cede todo lo solicitado (11.308.414 y 1.256.490 pesetas, respectivamente)
destacandose que, la cantidad es razonable y queda dentro de los parame-
tros que viene aplicando (la) Sala en supuestos similares, estimandose la
cantidad proporcionada a los dafios sufridos por la unidad familiar. Entre las
consideraciones vertidas en la sentencia se habla de una clara pérdida de
oportunidad a la que se adiciona el tragico resultado, y se sefiala que sin
poder predecir cual hubiera sido el resultado, no cabe duda que las posibili-
dades de supervivencia son elevadas. En la sentencia de esta misma
Audiencia, Sala y seccion, de 15 de febrero de 2006, igualmente, se opta por
aplicar esta teoria. Un paciente de 76 afios ingresa para la implantacion de
un marcapasos. En la intervencion que se llevé a cabo, sufre un neumotdrax,
falleciendo. Se plantea demanda por sus hijos, solicitando la correspondien-
te indemnizacién. La Sala considera al respecto que, sélo se puede admitir
el reproche por el retraso de doce horas en practicar la toracotomia y que
existe una fundada probabilidad que tal demora ha tenido ha tenido trascen-
dencia en la prolongacién del postoperatorio, con el mayor riesgo de adquirir
la infeccion, produciéndose una pérdida de oportunidad en cuanto a que de
haberse intervenido esas horas antes, se habria reducido el riesgo de infec-
cion que finalmente resulto letal. La indemnizacion se fija en 24.000 euros,
ponderando todos los elementos, retrasos de unas horas en la intervencion,
deterioro del estado de la paciente a esa horas, posibilidad de reduccion del
postoperatorio, como consecuencia del mejor estado que, pudo presentar de
haberse intervenido con mayor urgencia, menor riesgo de infeccion.

En la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, seccién 92, de 20 de julio de 20067, igualmente,
ante un retraso en el diagndéstico e intervencion de glaucoma en un bebé de
meses, la madre, en representacion del hijo, y parece que, también en su
propio nombre, solicita la correspondiente indemnizacion. El Tribunal se la
concede, incidiendo en que se desconoce qué hubiera podido pasar si al
menor se le hubiera atendido inmediatamente, y, afiade, lo cierto es que el
retraso en el tratamiento terapéutico adecuado ha producido una pérdida de

&

i
SR

e
I

65. Es lo que en la doctrina y
jurisprudencia francesa denominan
perte d'une chance; o en
terminologia alemana causalidad
que fundamenta la responsabilidad
(Haftungsbergriindende Kausalitét)
o causalidad que da contenido a la
misma (Haftungsausfiillende
Kausalitat).

En relacion a los casos de
responsabilidad sanitaria por
errores y retrasos en el diagnostico
y tratamientos de dolencias, el
articulo 3:106 de los Principios de
Derecho Europeo del European
Group on Tort Law, establece una
férmula general respecto de las
causas inciertas en la esfera de la
victima, en la que se indica que,
corresponde a ésta cargar con la
pérdida sufrida en la medida
correspondiente a la probabilidad
de que pueda haber sido causada
por una actividad, acontecimiento, o
cualquier otra circunstancia
perteneciente a su propia esfera.

66. ASUA GONZALEZ C., Pérdida
de oportunidad en la
responsabilidad sanitaria, Thomson-
Aranzadi, Navarra 2008, p. 18.

67. RJ 1998/8371.
68. RJ 2005/8530.
69. RJ 2007/2644.
70. RJ 2007/2322.
71. JUR 2003/265284.
72. RJ 2007/39.

73. JUR 2007/166246.

74. Cuando la reclamacion la
hacen los padres, por el dafio
sufrido por ellos, se habla de
wrongful birth; pero cuando la
reclamacion es hecha por el propio
hijo, o por los padres en cuanto sus
representantes legales, de modo
que, el dafio que se reclama es el
que sufre el propio hijo, se suele
hablar de wrongful life. Junto con



las reclamaciones por wrongful
conception, que son reclamaciones
de responsabilidad civil, como
consecuencia de una
anticoncepcion fallida que tiene
como resultado en nacimiento de
un bebé sano, pero no deseado,
engloban lo que se denomina
wrongful actions. Vid., ATAZ LOPEZ
J., «Las wrongful actions en materia
de responsabilidad médica», La
responsabilidad civil por dafios
causados por servicios
defectuosos. Dafios a la salud y
seguridad de las personas, director
Antonio Orti Vallejo y coordinadora
Marfa del carmen Garcia Garnica,
Thomson-Aranzadi, Navarra 2006,
pp. 342-343. La sentencia del
Tribunal Supremo, Sala 12, de 11 de
mayo de 2001 (RJ 2001/6197)
expresamente acogido esta
terminologia, sefialando en su
Fundamento de Derecho 6° que:
«La expresion «wrongful
conception» engloba aquellas
demandas que interponen los
progenitores por los dafios
causados por la concepcién no
deseada de un hijo sano debido al
fallo de las medidas anticonceptivas
adoptadas. ...Distintos de los
supuestos anteriores son los casos
de nacimientos de hijos con
malformaciones que no han sido
causadas por la negligencia médica
y que parten de una premisa
comdn: al no informar en tiempo
oportuno a la madre de la
malformacién, ésta no ha podido
decidir, si queria llevar a cabo o no
la interrupcion legal del embarazo.
En tales casos, si quien ejercita la
accion es la madre se habla
wrongful birth, y de wrongful life, si
quien lo hace es el propio hijo».
Alo que se ha llamado wrongful
conception, otros autores la
denominan «wrongful pregnancy»,
«unwanted pregnancy» 0 «hirth o
fan unwated child». Sobre tales
denominaciones y, su tratamiento,
vid., MARTIN CASALS M., y SOLE
FELIU J., «Anticoncepciones
fallidas e hijos no previstos», InDret,
julio de 2001, p. 2; MACIA

oportunidad de tratamiento del enfermo. Pérdida de oportunidad que, aunque
sea remota, no puede quedar indemne. Asi se cifra la indemnizacién en
48.080,97 euros por dafios fisiologicos, 12.020,24 por dafios estéticos, y
30.050,61 por dafios morales. En la sentencia de este mismo Tribunal y Sala,
seccion 8?2, de 23 de octubre de 2006, en un paciente que sufre malforma-
cién congénita se retrasa en el diagndstico final por la practica tardia de una
prueba. El Tribunal considera que, se aprecia una pérdida de oportunidad de
poder ser tratado con anterioridad al agravamiento de su situacién y de forma
diferente. La obligacion de indemnizar ha de operar sobre la base de la pér-
dida de oportunidad apreciada, no por la totalidad de los dafios causados,
gue en buena medida son riesgos tipicos asociados a las enfermedades
padecidas por el recurrente, y establece una indemnizacion de 12.000 euros
por los dafios morales derivados de la mencionada pérdida de oportunidad.

En las Audiencias, las primeras aplicaciones de la teoria de la oportunidad
perdida en el &mbito médico, tienen lugar en relacion con reclamaciones de
los padres por los dafios derivados del nacimiento de los hijos con problemas
fisicos o psiquicos. Son casos denominados de wrongful birth, en que, por
negligencia médica, no se ha efectuado el adecuado diagndstico prenatal
gue, habria detectado las taras o malformaciones en el feto™. La afirmacion
del nexo causal en estos casos exige acreditar que, si los progenitores hubie-
ran estado adecuadamente informados de los problemas de su hijo, podrian
haber tomado la decisidn de interrumpir el embarazo, y se les ha privado de
esa oportunidad. Lo cierto es que en clave de responsabilidad, —teniendo
presente que el nacimiento de un hijo (puesto que los padres han querido ese
hijo) no se puede considerar como un dafio indemnizable, ni que, como sefia-
la la sentencia de la Audiencia Nacional de 6 de junio de 2001™, exista en
nuestro Ordenamiento Juridico un auténtico derecho subjetivo a abortar—, se
conecta los posibles dafios con la privacidn para la madre de la facultad de
decidir abortar, una privacion de un derecho a elegir, que se concreta en una
lesién del derecho a la dignidad personal y, al principio del libre desarrollo de
la personalidad, que debe ser objeto de indemnizacion. Asi, la sentencia de
la Audiencia Provincial de Leon, seccién 22, de 15 de septiembre de 1998,
sefiala que «no se trata pues de hacer responder a los demandados por el
nacimiento de la nifia —con o sin defecto congénito—, pues resulta cuando
menos discutible el que pueda considerarse el nacimiento de un hijo con sin-
drome de Down (mongolismo) como «un dafio resarcible (...), sino por no
haber dado a los padres la posibilidad de elegir entre dar a luz a un hijo con
sindrome de Down o abortar, figura que la doctrina civilista conoce como ‘pér-
dida de oportunidad’»; en el mismo sentido, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid, seccion 182, de 5 de mayo de 1998, que si bien, no
menciona la teoria de la chance (pérdida de la oportunidad), es evidente que
fundamenta la solucion adoptada en la privacion de la «posibilidad de decidir
lo que estimar mas conveniente», fijando la condena a indemnizar en la can-
tidad de 30.050,61 euros, y, al respecto, declara que «la no realizacion de las
pruebas, perfectamente posibles segun el estado de la técnica médica, o al
menos de la no informacion sobre su posibilidad, resultados y riesgos omiti-
da, determin6 que, la demandante careciera del conocimiento sobre la real
situacion del embarazo y del feto y, en consecuencia, se le privé de la posi-
bilidad de decidir lo que estimar méas conveniente en virtud del derecho que
el legislador le conviene en tales casos». Sobre tales casos, también se ha
pronunciado el Tribunal Supremo, Sala 12, en sentencia de 6 de junio de
1997 ante el nacimiento de un nifio con sindrome de Down, sin que se hubie-
ra notificado a la madre la «<amniocentesis» realizada en el plazo en el que
era legalmente posible la interrupcion voluntaria del embarazo. El Alto
Tribunal entendié que, ésta estaba dispuesta a interrumpir voluntariamente
su embarazo, por lo que consideré que fue la actuacion negligente del médi-
co demandada, al no comunicar a tiempo el resultado de la prueba, el que
impidié a la madre interrumpir su embarazo. En consecuencia, se conceda a



indemnizar un dafio que se declara expresamente como dafio moral, y que
consiste en «el impacto psiquico de crear un ser discapacitado que nunca
previsiblemente podra valerse por si mismo, y que pudiera llegar a alcanzar
edades medianas, lo que precisa, a su vez, una atencion fija o permanente»;
en la sentencia de este mismo Tribunal y Sala, de 21 de diciembre de 20057,
en esta linea, sefiala que «es logico establecer una relacion de causalidad
directa y negligente entre la actuacion profesional del Centro Médico en el
gue se realizaron las pruebas, y el derecho de la mujer a ser informada de
una forma suficientemente clara y completa sobre el resultado del diagnésti-
co para que, en funcién de esa informacion, pueda tomar la decisién que,
segun su propia y libre conviccion, se ajustaba mas efectivamente a su pro-
yecto de vida, como es la opcidn de interrumpir el embarazo; puesto que no
siendo posible hasta la fecha, la correccion de las anomalias cromosomicas,
al no tener tratamiento posible, el hecho de haberse sometido a una prueba
para el diagndstico prenatal de las mismas, s6lo tiene un sentido I6gico que
es el de decidir esta interrupcion voluntario del embarazo; relacion que se
crea con independencia de que la madre alegue su intencidon de abortar en
lo que constituye un debate estéril fundado en simples y absurdas especula-
ciones, que no hacen mas que afadir una cierta complejidad probatoria a
estos supuestos de causalidad en la responsabilidad médica sanitaria, en los
gue deberia ser suficiente un simple juicio de probabilidad en razén a la
mayor o menor situacién de riesgo derivada de la edad de la madres, y de la
posibilidad legal y fisica de interrumpir el embarazo en funcién del diagnésti-
CO prenatal».

De la misma manera, que se ha operado en la jurisprudencia espafiola, ha
actuado la jurisprudencia francesa e italiana durante afios, aplicando la doc-
trina de la pérdida de posibilidades de supervivencia para conseguir salvar
algunos de los problemas de causalidad entre la actuacion del médico y el
dafio®.

Ademas de estos supuestos de falta o erroneo diagnéstico prenatal, se ha
aplicado también esta doctrina en los supuestos de incumplimiento de la obli-
gacion de informar. Asi en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 12, de 10
de mayo de 2006, se diagnosticé a una menor una tumoracion en una pier-
na, y ante la alta probabilidad de que se malignizara, se aconsejo su extirpa-
cion. Meses después de la intervencion se presentaron alteraciones severas
en el nervio ciatico, y tras practicarse una segunda operacion, quedaron
importantes secuelas. El Tribunal estima el recurso de casacion consideran-
do que, se ha incumplido la obligacion de informar y vulnerado el derecho a
prestar un consentimiento informado (se hace referencia a un derecho a la
autonomia decisoria mas conveniente a sus intereses, que tiene su funda-
mento en la dignidad de la persona), fijando una indemnizacién de cinco
millones de pesetas. Tal indemnizacion se deriva de la pérdida de oportuni-
dad, no de la reparacion integra del dafio en funcién de las secuelas que le
guedaron al paciente en la forma en que esta Sala ha resuelto, para supues-
tos que no son del caso, amparados bien en que la intervencién no era inelu-
dible, y necesaria, 0 bien porque se privo al paciente de poder desistir de la
misma, al no presentarse como urgencia quirdrgica, o bien por tratarse de un
supuesto de medicina voluntaria. En la sentencia de la Audiencia Nacional,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccion 4%, de 10 de octubre de
2007%, una paciente diagnosticada de tendinitis del supraespinoso e interve-
nida en noviembre de 2000 para realizar una descomprension, fue objeto
posteriormente de infiltracion, rehabilitacion funcional y cirugia artroscopica,
finalizando con unas secuelas de hombro doloroso, que le limitaban funcio-
nalmente, y atrofia de los musculos con pérdida de fuerza. La Audiencia esti-
mé que, la ausencia de informacion conllevo para el recurrente que perdiese
una oportunidad de elegir otra técnica diferente, como la artroscopica, o
incluso no ser operada, y que ha de surgir una deber de indemnizar, si bien,
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esa responsabilidad ha de venir derivada de la pérdida de oportunidad por la
falta de advertencia de los riesgos derivados de la operacioén realizada, en la
medida en la que el recurrente pudo haber optado por otras alternativas a la
cirugia abierta practicada.

En este contexto, puede decirse que, el dafio a indemnizar no es el derivado
de la lesion a la salud, la integridad fisica o la vida, sino la pérdida de opor-
tunidad de obtener un tratamiento médico adecuado o una curacién en tiem-
po oportuno. Se trata de un dafio basado en el céalculo de posibilidades de
haber actuado en un determinado sentido, acomodandose la indemnizacién
a tales circunstancias®. La privacion de la expectativa es un resultado dafio-
so indemnizable.

Aceptada la perspectiva de la pérdida de oportunidad, lo que resulta esencial
es trazar el ambito de incertidumbre en el que ha de tener virtualidad. Para
ello, se ha de tener en cuenta dos extremos el limite inferior y superior de
probabilidad relevante de haberse operado de otra forma, no se hubiera pro-
ducido el dafio final, o al menos, no en la forma en la que ha tenido lugar; vy,
por otra, la certeza causal de la oportunidad perdida que, ha impedido deci-
dir u optar en un determinado sentido. En Espafia, se ha propuesto el calcu-
lo de la indemnizacién, fijando un umbral superior en torno al 80% (probabi-
lidad considerada como certeza de que se hubiera actuado en otro sentido,
pues, se ha privado de la oportunidad de decidir), y uno inferior en torno al
15% (se estaria ante una oportunidad irrelevante por genérica o inespecifi-
ca)”. En ltalia y Estados Unidos se admiten niveles de probabilidad mas
bajos, en torno al 50%.

En todo caso, las expresiones responsabilidad por pérdida de oportunidad o
dafos por pérdida de oportunidad son lo bastante amplias como para dar
cobijo a la indemnizacién de los dafios finales en atencién a la probabilidad
de causalidad; o, si no es posible establecer la relacion de causalidad res-
pecto de tales dafios finales, a indemnizar otras consecuencias lesivas®.

Finalmente, el importe indemnizatorio en que se concreta la pérdida de opor-
tunidad, ha de ser inferior al que correspondiera, si se procediese a la inte-
gra reparacion del dafio final. Por tanto, el quantum ha de fijarse en funcion
de la probabilidad de causalidad, o expectativa de resultados, de haberse
dado la oportunidad de decidir, o de actuar, en su caso, con la fijacion de la
franja de valores o circunstancias que, se estimen oportunas (edad, secue-
las, circunstancias familiares, etcétera). En la sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Aragén, de 14 de noviembre de 2006, se establece que, se
trata de un dafio basado en el célculo de posibilidades, acomodandose la
indemnizacion a tales circunstancias, y resulta evaluable en cada caso. Se
fija la indemnizacion teniendo en cuenta las caracteristicas del tumor, su ubi-
cacion, lo informado sobre las posibilidades de la paciente, y la baremacion
contenida en la ley 30/1995. Por su parte, en la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala 32, seccion 62, de 12 de julio de 2007%, para la determinacion
de la cantidad de 120.202,42 euros de indemnizacion, se tienen en cuenta la
edad de la recurrente y sus responsabilidades familiares.



