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RESUMEN

ILa medicina es una materia que se encuentra en constante cambio debido a la evolucion
de la sociedad y a los avances tecnolégicos, lo que ha dado lugar al surgimiento de nuevos
procedimientos, técnicas y tratamientos. Por todo ello, a lo largo de los afios la prestacion de

servicios sanitarios ha ido mejorando y perfeccionandose.

El presente trabajo de fin de grado se centra, en primer lugar, en el estudio de la
responsabilidad civil contractual y extracontractual, incluyendo el problema del plazo de
prescripcion de las acciones de ambas responsabilidades, asi como su posible yuxtaposicion

en determinados casos.

Posteriormente, procedo a analizar la responsabilidad civil médica y sus aspectos mas
relevantes, estableciendo considerables diferencias entre la medicina curativa o necesaria y la
medicina voluntaria o satisfactiva. En cuanto al contenido de la responsabilidad civil médico-
sanitaria, se examinan sus elementos principales como son: la naturaleza de la obligacion de
los profesionales sanitarios dependiendo del tipo de medicina ante el que se encuentren, la
culpa o negligencia y la carga de su prueba, el consentimiento informado, la teoria de la
pérdida de oportunidades, las distintas clases de dafios que pueden derivar de acciones u

omisiones culposas del médico y su posterior reparacion mediante una indemnizacion.

Por ultimo, menciono brevemente cual es la jurisdiccién competente para resolver las
reclamaciones por responsabilidad civil médica dependiendo de los sujetos contra los que se

dirijan dichas reclamaciones.

PALABRAS CLAVE

Responsabilidad civil, médico, lex artis, culpa, negligencia, dafio, indemnizacion,
consentimiento informado, medicina satisfactiva, medicina necesaria, obligaciéon de medios,

obligacion de resultado, diligencia debida, pérdida de oportunidad.



ABSTRACT

Medicine is a subject that is constantly changing due to the evolution of society and
technological advances, which has given rise to new procedures, techniques and treatments.
For all these reasons, over the years the provision of health services has been improving and

perfecting itself.

This thesis focuses, firstly, on the study of contractual and non-contractual civil liability,
including the problem of the timing limitations for the prescription of both liabilities, as well

as their possible juxtaposition in certain cases.

Subsequently, I proceed to analyze the medical civil liability and its most relevant aspects
are analyzed, establishing considerable differences between healing or necessary medicine
and voluntary or satisfying medicine. Regarding the content of medical-health civil liability,
its main elements are examined, such as the nature of the obligation of health professionals
depending on the type of medicine they are dealing with, fault or negligence, and the burden
of proof, informed consent, the theory of loss of opportunities, the different types of damage
that may come from the doctor's negligent actions or omissions and their subsequent

reparation by means of compensation.

Finally, I briefly mention which is the competent jurisdiction to resolve medical liability

claims, which is determined depending on the subjects against whom the claims are directed.

KEYWORDS

Civil liability, doctor, lex artis, blame, negligence, damage, compensation, informed
consent, satisfactory medicine, necessary medicine, obligation of means, obligation of result,

due dilegence, missed opportunity.
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1. INTRODUCCION

Por regla general, todo sujeto que sufra un dafio recibira el nombre de “victima” o
“dafiado” y busca su resarcimiento. Ademas, si dicho dafio es imputable a una determinada

persona, ésta sera la responsable de llevar a cabo su reparacion.

La conducta o comportamiento que origina el dafio y que es realizada por el responsable

recibe el nombre de accidon u omisién humana.!

Dicho esto, la responsabilidad civil supone, para el responsable del perjuicio, el
nacimiento de una obligacion reparatoria del dafio que haya causado a la victima y esos dafios

pueden derivar de dos situaciones diferenciadas:

1) Por un lado, existen supuestos en los que previamente hay sujetos vinculados entre
si por una obligaciéon contractual y el dafio se origina cuando una de las partes de dicho

contrato decide no cumplir la obligacién pactada anteriormente.

En este primer caso hablamos de responsabilidad civil contractual, la cual se consagra
en el articulo 1.101 del Cédigo Civil, que establece lo siguiente: <<Quedan sujetos a la
indemmnizacion de los daios y perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en

dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualguier modo contravinieren al tenor de aquéllas>>.

El articulo 1.101 se encuadra dentro del Capitulo II lamado: “De /a naturaleza y efecto de
las obligaciones”, del Titulo I: “De Jas obligaciones”, del Libro Cuarto: “De las obligaciones y contratos”

del Cédigo Civil.

2) Por el contrario, esta obligaciéon de indemnizar los dafios ocasionados a la victima

puede no emanar de una relaciéon contractual previa entre el dafiador y el dafiado.

En este supuesto estarfamos ante la responsabilidad civil extracontractual o también
conocida como aquiliana, la cual se define y establece en el articulo 1.902 del Cédigo Civil,
cuyo contenido es el siguiente: <</ gue por accion u omision cansa dano a otro, interviniendo culpa

0 negligencia, esta obligado a reparar el dasio cansado™>>.

! Llamas Pombo, E., Manual de Derecho civil. Volumen V'I1. Derecho de dasios, Wolters Kluwer Legal &
Regulatory Espafia, S.A., Madrid, 1% ed., 2021, p. 30.
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El articulo 1.902 se encuentra en el Capitulo II: “De Jas obligaciones que nacen de cuipa o
negligencia”, del Titulo XVI: “De las obligaciones que se contraen sin convenio”, del Libro Cuarto: “De

las obligaciones y contratos”

1.1.  Responsabilidad civil contractual

La responsabilidad civil del médico dependera de si existe o no una relacién previa con
el paciente. En el caso de que haya un contrato de servicios sanitarios previo que vincule a

las partes, su incumplimiento dara lugar al nacimiento de responsabilidad civil contractual.

Dicho esto, para que se genere la responsabilidad civil contractual se han de cumplir los

siguientes requisitos:

1) Se tiene que haber producido de forma objetiva un cumplimiento defectuoso del
contrato o un incumplimiento por una de las partes, de manera que no se haya satisfecho el

derecho a obtener la prestacion acordada en las condiciones pactadas previamente.

2) Dicho cumplimiento imperfecto o incumplimiento contractual es necesario que se

produzca de forma voluntaria, es decir, es indispensable que exista culpa o dolo.

3) Es imprescindible que entre el incumplimiento contractual o el cumplimiento

defectuoso y el perjuicio o dafio ocasionado exista una relaciéon de causalidad.

4) Para que tenga lugar dicha responsabilidad, no pueden ser aplicables ninguna de las
causas de exencion de responsabilidad civil contractual establecidas en el art. 1.105 del

Cédigo Civil, entre las que destacan el caso fortuito y la fuerza mayor.’

1.2.  Responsabilidad civil extracontractual

La responsabilidad civil extracontractual se produce en el ambito médico en aquellos
supuestos en los que entre el responsable del dafio y el paciente perjudicado no haya un

contrato previo, es decir, cuando no se haya pactado previamente la prestacion de un servicio

2 Yzquietdo Tolsada, M. Responsabilidad civil extracontractual. Parte general: delimitacion y especies. Elementos.
Efectos o consecuencias. Dykinson, S.L., Madrid, 6* ed., 2020, p. 104-105.

* Guinot Barona, M., Manual sobre responsabilidad sanitaria, Aranzadi, S.A., VV.AA., Pamplona
(Navarra), 1* ed., 2009, p. 362-365.
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médico. También se puede dar en casos en los que si que exista un acuerdo previo para que
se preste un servicio sanitario, pero el dafio producido no esté dentro del ambito de lo
convenido o en situaciones en las que se exija el pago de una indemnizacién a una persona

distinta de aquella que haya prestado el acordado servicio médico.

El Cédigo Civil regula esta modalidad de responsabilidad civil en sus articulos 1.902 a

1.910 y los requisitos para que tenga lugar la responsabilidad aquiliana son los siguientes:

1) Accién u omision antijuridica del agente: el perjuicio tiene que producirse debido a
una conducta activa o pasiva del dafiador, es decir, debido a la realizacién de cualquier accién
u omision humana. Ademas, dicha accién u omision ha de ser antijuridica, es decir, tiene que

vulnerar la norma, tiene que ser contraria a derecho.

Un ejemplo de conducta pasiva serfa la no aplicacion de tratamientos adecuados o la no
realizacion de pruebas necesarias. En este sentido destaca la STS de 24 de marzo de 2001, la
cual establecié que el motivo por el que un recién nacido sufrfa una ceguera fue la pasividad
de los médicos al omitir la realizaciéon de necesarias medidas preventivas como revisiones de
oftalmologos para controlar el crecimiento y la evolucién de una retina inmadura, lo que

impidi6 la aplicacion del tratamiento necesario u oportuno.4

2) Culpa o negligencia: es imprescindible para que tenga lugar la obligacién de reparar

el dafo que la accién u omisién del agente sea culpable o negligente.5

3) Dano o perjuicio: es aquel menoscabo moral o material sufrido por una persona
originado porque otro sujeto ha actuado contraviniendo una norma juridica. Ademas, es un
elemento esencial e indispensable para que tenga lugar la responsabilidad, y tal es su

importancia que sin dafio no es posible que exista responsabilidad de ningun tipo.

La existencia del dafio no se presume, por ello la comprobacién de dicha existencia y la
determinacion de la cuantia del dafio se realizan comparando la situacion real que existe tras
haberse producido el petjuicio con la situacion hipotética y ficticia que existirfa si el dafio no
se hubiera llegado a producir. Ademas, para que el dafio pueda ser indemnizable ha de ser

cierto y propio.

# Guinot Barona, M., VV.AA., op. cit., p. 390-392.
> Guinot Barona, M., VV.AA., op. cit., p. 404-406.
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4) Relacion de causalidad entre la acciéon u omision y el dafio o perjuicio ocasionado: se
trata del nexo que une ambos elementos. El Tribunal Supremo, en adelante TS, aplica la

teoria de la causalidad adecuada o eficiente.

En la practica pueden surgir problemas ante la existencia de circunstancias como la
fuerza mayor o el caso fortuito, al ser elementos que si concurren rompen el nexo causal.
Ademas, la actuacion del paciente perjudicado por el dafio puede disminuir e incluso excluir

la responsabilidad del agente del dafio si no sigue las instrucciones dadas por el médico.’

1.3.  Elementos comunes y diferencias entre ambas responsabilidades

Hay que destacar que ambas responsabilidades no son realidades totalmente ajenas entre
si, ya que los regimenes juridicos encargados de regularlas se unifican o aproximan en

aspectos practicos, sistematicos y sustantivos.

De hecho, los elementos que componen la norma de responsabilidad son dos: (1) el
supuesto de hecho, compuesto por dos sujetos llamados responsable y victima o dafiado, un
nexo causal entre la conducta o el comportamiento llevado a cabo por el responsable y el
dafio sufrido por la victima y, por ultimo, un factor de atribucién o un elemento de
imputacién del dafo al responsable y (2) la consecuencia juridica, que es aquel elemento que

da lugar al surgimiento de la obligacion de reparar el dafio ocasionado a la victima.

Estos elementos son comunes a ambas categorias, por lo que forman parte tanto de la
responsabilidad contractual derivada del articulo 1.101 del CC como de la responsabilidad

extracontractual consagrada en el articulo 1.902 del mismo cuerpo legal.

Pero es correcto afirmar que, aunque en ocasiones exista un acercamiento entre las dos
responsabilidades, son realidades distintas y, por ello, cada una se somete a sus propias reglas

y cada una tiene un tratamiento especifico y particular dentro del ordenamiento juridico.’
Dicho esto, cabe mencionar algunas de las principales diferencias entre ambas esferas

de responsabilidad, como pueden ser:

1) El plazo de prescripcion de la accién para exigir la responsabilidad civil

extracontractual es de un afio, tal y como establece el art. 1.968 2° del Codigo Civil.

® Guinot Barona, M., VV.AA., op. cit., p. 392-394, 401-404.
7 Llamas Pombo, E., op. cit., p. 30-32.



15

En cambio, el art. 1.964.2 del Codigo Civil determina que sera de cinco afios el plazo de

prescripcion de la accidon para reclamar la responsabilidad civil contractual.

2) En el ambito contractual es posible limitar o graduar la culpa, sin embargo, la
responsabilidad civil extracontractual no lo permite y el resarcimiento tiende a ser completo,
comprende todas las consecuencias, ya que entre el dafiador y la victima no existia ningin

vinculo obligacional previo.

3) En la responsabilidad civil extracontractual o aquiliana es necesario probar la culpa
del sujeto que causo el dafio, mientras que en la responsabilidad civil contractual dicha culpa

Se presume.

4) Un requisito principal de la responsabilidad contractual es la capacidad de obrar,

mientras que dicha formalidad no se exige en la responsabilidad aquiliana.’

Por todo lo anterior se puede afirmar que la responsabilidad civil contractual es aquella
que deriva del incumplimiento de una obligacién contractual preexistente entre el
responsable o dafiador y la victima o el daflado y se establece en los articulos 1.101 y
siguientes del CC. Sin embargo, de regular la responsabilidad civil extracontractual se ocupan
los articulos 1.902 y siguientes del CC y dicha responsabilidad tiene lugar en casos en los que
no existe vinculo juridico alguno entre el responsable y el dafiado antes de que aquel cause el

dafio.’

1.4. Yuxtaposicion de ambas responsabilidad y unidad de culpa civil

Una de las materias en la que existen mayores problemas a la hora de diferenciar la
responsabilidad contractual y la extracontractual es la sanitaria, pues debido a la proximidad
existente entre ambas responsabilidades civiles, es habitual que en la practica se acumulen o
yuxtapongan. Este hecho tiene lugar cuando una situacién o un dafio es encuadrable en dos

modelos normativos distintos, en ambos tipos de responsabilidades civiles."

Es decir, la doctrina ha aceptado reiteradamente la posibilidad de que el paciente ejercite

alternativa y subsidiariamente las acciones de responsabilidad civil contractual y

8 Yzquierdo Tolsada, M., op. cit., p. 105-108.
? Llamas Pombo, E., op. cit., p. 32.
10T lamas Pombo, E., op. cit., p. 34-35.
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extracontractual cuando se haya producido un dafio violando simultaineamente una
obligacion contractual y el deber general de no dafiar a los demas, también conocido como
“alterum non laedere”. Por ello, en el ambito de la responsabilidad civil médica, el paciente
que resulte dafiado tiene a su disposicion la posibilidad de reclamar los dafios por una doble
via. Es decir, para favorecer a la parte perjudicada se le permite que invoque en su
reclamacién, de forma conjunta o cumulativa, la reparaciéon de dafios contractuales y

extracontractuales.!!

Y asi fue como se establecio la doctrina jurisprudencial de la “teorfa de la unidad de la
culpa civil”, consagrada en numerosas sentencias del TS como por ejemplo la STS num.
1038/2000 de 7 de noviembre, en la que se afirma que el juzgador puede, sin incutrir en
incongruencia ni suponer indefensién en los demandados, intercambiar las acciones de
responsabilidad contractual y extracontractual siempre que los hechos del caso sean validos

fundamentos para ambas acciones.'

A partir de 1980 empezd a tener éxito la teoria del concurso de normas en la que no ha
y
dos pretensiones independientes, sino una unica pretension, por lo que en dicha teoria tiene

lugar la yuxtaposicion de responsabilidades y la “unidad de la culpa civil”."

Se trata pues, de un concurso de normas coincidentes en una sola pretension, en el que
la pretensiéon de la victima perjudicada se define o vincula por los hechos, no por la
fundamentacion juridica. Por ello, el 6rgano jurisdiccional tiene la posibilidad de cambiar la
causa de pedir de la victima si considera que se ha de reclamar una responsabilidad distinta a

la invocada por el demandante en su pretension.

Por tanto, esta “unidad conceptual” admite la concurrencia de culpas por unos mismos
hechos, lo que se conoce también por el nombre de yuxtaposiciéon de responsabilidades,
permitiendo que se puedan ejercitar ambas acciones a la vez o se elija entre una u otra,
siempre con el objetivo de favorecer a la victima perjudicada e intentar que ésta consiga el

mayor resarcimiento posible."*

A lo largo de los afios esta situacion de yuxtaposicion ha dado lugar al surgimiento de

opiniones doctrinales dispares, y, en la practica, nuestra jurisprudencia ha ido evolucionando

1 Aznar Domingo, A. y Afonso Pasqua. R., “La obligaciin de resultado en la cirugia pldstica y estética”,
EDC 2021/541578, ed. Lefebvre, p. 10.

12 Guinot Barona, M., VV.AA., op. cit., p. 345.

BYzquierdo Tolsada, M., op. cit., p. 134 y 138.

4 Guinot Barona, M., VV.AA., op. cit., p. 346-347.
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y podemos afirmar que parte de la doctrina, en un primer momento, defendia la postura de
que en situaciones de yuxtaposiciéon de responsabilidades debia aplicarse la responsabilidad

contractual, ya que predominaba la ley del contrato.

Posteriormente, la doctrina llegé a admitir como valida la alternativa que escogiera el
demandante, el cual podia ejercitar la accioén contractual, la extracontractual o ambas en la
misma demanda. Mas tarde, la doctrina intercala ambas responsabilidades en sus

resoluciones, aplicando las normas que mas beneficien a la persona que ha sufrido el dafio.”

Un supuesto discutido por la doctrina en el que ambas responsabilidades civiles se
yuxtaponen setfa la STS nam. 450/1991, de 10 junio, la cual trata sobre un menor de edad
de dieciséis afios que sufrié graves lesiones y posteriormente serias secuelas al tener un
accidente en un telesilla de la estacion de esqui de la Masella, en Gerona, el cual descarril6 al
carecer de medidas de seguridad adecuadas para evitar dafios a sus usuarios. En este caso la
culpa no deriva de un incumplimiento de las obligaciones pactadas en el contrato, sino de un
accidente sobrevenido debido al defectuoso funcionamiento de las instalaciones de la

estacion.

Finalmente, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo consider6 que se trataba de
responsabilidad extracontractual y que era irrelevante la existencia de una relacion contractual
entre el perjudicado, la empresa y su respectiva compafiia aseguradora para usar el telesqui,
ya que se hubiera producido el dafio igualmente, aunque no existiera dicho contrato previo
entre las partes. Es decir, el hecho dafioso no se puede considerar producido dentro de la
orbita contractual, por lo que resultan de aplicacion la responsabilidad extracontractual del

articulo 1.902 CCy el plazo de prescripcion de un afio del articulo 1.968 2° del Cédigo Civil.

1.4.1.  Teorias resolutorias de la ynxtaposicion de ambas responsabilidades civiles

En el caso de que el dafio generado por un unico acto médico produzca la concurrencia
de responsabilidad civil contractual y extracontractual, hay que analizar si ambas son

compatibles o si por el contrario hay que optar por la aplicacién de una responsabilidad.

En muchas ocasiones no surgiran dudas a la hora de decidir qué régimen juridico se ha
de aplicar, debido a que esté claro si se ha incumplido un deber contractual o, por el contrario,

no existfa ningin contrato previo que vincule a ambas partes. Pero en numerosos supuestos

15 Llamas Pombo, E., op. cit., p. 34-35.
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apareceran serios dilemas sobre cual es la regulacién aplicable, debido a que no son tan

patentes los criterios de distincioén entre una u otra responsabilidad.

Por ello y con el fin de dar solucién al problema de la yuxtaposicion de ambas

responsabilidades civiles existen principalmente dos posturas o teorfas:
1.4.1.1. Teoria de la absorcion

Hace prevalecer la responsabilidad contractual ante cualquier otro tipo de
responsabilidad, incluida la responsabilidad civil extracontractual. Los autores que defienden
esta teorfa rechazan la compatibilidad o la concurrencia de la responsabilidad contractual con
la extracontractual. Esta teorfa se aplica en supuestos en los que el dafio se origina por un
incumplimiento contractual, por lo que la responsabilidad civil contractual es prioritaria o

preferente y excluye la responsabilidad aquiliana.'’

Dicha doctrina de la absorcion se plasma jurisprudencialmente en numerosas Sentencias
del Tribunal Supremo y en especial en la STS 394/1984 de 19 de junio, la cual en sus
considerandos deja clara la distincion entre responsabilidad contractual y aquiliana, en qué
supuestos prevalece una sobre la otra y establece la regla de que no basta con que exista un
contrato previo entre las partes, sino que es necesario que el perjuicio se produzca dentro del
ambito o de la materia del contrato, es decir, que lo que se incumpla sea una de las

obligaciones pactadas.

1.4.1.2. Teoria de la opcion

Por el contrario, los autores partidarios de esta teorfa defienden la idea de que ambos
tipos de responsabilidades civiles son auténomos y distintos el uno del otro, pero no los

consideran incompatibles entre si.

Esta teorfa se aplica en casos en los que el dafio deriva tanto de un incumplimiento de
una obligacioén contractual pactada por las partes como del deber general de no causar dafio
a los demas, por lo que ante unos mismos hechos cabe la posibilidad de aplicar ambas
responsabilidades, sin que una prevalezca sobre la otra. Por ello, el actor o demandante ha
de elegir entre las dos alternativas posibles para ejercitar una acciéon de responsabilidad

contractual o de responsabilidad extracontractua Y

16 Guinot Barona, M., VV.AA., op. cit., p. 356-360.
7 Guinot Barona, M., VV.AA., op. cit., p. 356-360.
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De entre todas las Sentencias del Tribunal Supremo que aplican en la practica esta teoria

de la opcién destaca la STS nim. 903/1996, de 7 de noviembre.

1.4.1.3. En dltimo lugar cabe mencionar /a feoria del concurso de normas, cuyo fin dltimo es

resarcir lo maximo posible a la victima perjudicada.

Se da en situaciones juridicas en las que solo puede existir una tGnica pretension y es
posible aplicar ambas responsabilidades porque se produce una yuxtaposicion o concurrencia

entre ellas.

La STS mas destacada que aplica dicha teotia es la nim. 108/1997, de 18 de febrero, la
cual establece que en la practica es comun que en las demandas se acumulen pretensiones de
responsabilidad contractual y extracontractual subsidiariamente, debido a la dificultad que
supone en ocasiones diferenciar el ambito de una del ambito de la otra. Por ello, esta STS
establece que es aplicable la conocida “unidad de la culpa civil” en aquellos supuestos en los

que concurran acciones de responsabilidad contractual y extracontractual.™

Actualmente y aunque ambas responsabilidades civiles tengan en comun numerosos
aspectos, el legislador procura dejar claro que se trata de dos acciones diferentes en cuanto a
su fundamento, su naturaleza, su plazo de prescripcion y la existencia de distintas

regulaciones para cada tipo de responsabihdad.w

Por ello y basandose principalmente en los plazos de prescripcion tan dispares entre una
y otra responsabilidad establecidos por los articulos 1.964 y 1.968 del Coédigo Civil, son
numerosos los autores que critican la aplicacién de esta doctrina de la unidad de la culpa civil
y la aplican con mucha cautela en la practica. De hecho, las dltimas sentencias dictadas por
el Tribunal Supremo optan por aplicar una responsabilidad u otra a cada caso e intentan no

emplear de forma masiva y generalizada la doctrina de la unidad de la culpa civil.”’

Aungque debido a los cambios que se estan produciendo tanto en la jurisprudencia como
en la doctrina, la materia de la responsabilidad civil ha ido evolucionando y el fundamento
en el que se apoya o se basa la distincion entre ambas responsabilidades civiles cada vez es

miés débil y es probable que se elimine esta dualidad de sistemas en los proximos afios.”

'8 Guinot Barona, M., VV.AA., op. cit., p. 360-361.
1¥Y2zquierdo Tolsada, M., op. cit., p. 134, 138, 144 y 146.
20 Guinot Barona, M., VV.AA., op. cit., p. 348 y 352.
21Yzquierdo Tolsada, M., op. cit., p. 134, 138, 144 y 146.
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1.5.  La prescripcion de la accién

La prescripcion es aquella institucion mediante la cual decae la posibilidad del
petjudicado de ejercer las acciones que posea, debido al transcurso del plazo legalmente
establecido para ello, y asi lo establece el articulo1.961 del Cédigo Civil al disponer que “Yas

acciones prescriben por el mero lapso del tiempo fijado por la ley”.

El término o plazo de la prescripcion de la accion es una de las principales diferencias
que establece el legislador entre la responsabilidad civil contractual y la responsabilidad civil
extracontractual, pues el plazo de prescripcion de la accion para exigir la responsabilidad civil

extracontractual es de un afio, tal y como establece el articulo 1.968 2° del Cédigo Civil.

En cambio, si la responsabilidad médica es contractual se aplicara el plazo de cinco afos
dispuesto en el articulo 1.964.2 del Codigo Civil para las acciones personales que no tengan
plazo especial. Es decir, si la acciéon va dirigida contra la entidad aseguradora médica del
paciente se aplicara el plazo de prescripcion de cinco afios establecido en el articulo 23 de la

Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, en adelante LCS.

Aunque es notable que la jurisprudencia mayoritaria se decanta por el plazo de
prescripcion de un afio y asi lo constata el Tribunal Supremo en numerosas sentencias entre

las que destaca la STS nim. 863/1995, de 10 de octubre.”

Dicha STS num. 863/1995, de 10 de octubre, versa sobre una intervencion quirirgica
fallida consistente en una ligadura de trompas, tras la que la demandante qued6 embarazada
y dio a luz a una nifia enferma que falleci6 tan solo once meses después de su nacimiento. La
Sala afirmé que se trataba de un dafo prolongado, pues primeramente se diagnostico a la
actora una infeccién de orina tras acudir a su centro de salud por encontrarse en mal estado,
tratandose dicha complicacién con medicinas nocivas para el estado de gestacion en el que
se encontraba la paciente, dando a luz posteriormente a una nifia con sindrome de Prader-
Willi. Por todo ello, el plazo de prescripcion de estos dafios prolongados y continuados en el
tiempo, debidos a una fallida ligadura de trompas y a un posterior diagndstico erroneo, ha de

comenzar a partir del dfa en el que se conocieron los efectos definitivos.

22 Fernandez Hierro, |.M., Sistema de responsabilidad médica. Comares, S.L., Granada, 5* ed., 2007, p.
715-719.
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En cuanto al plazo aplicable a la accién ejercitada contra un médico que actia como
auxiliar en el cumplimento de una obligacion de la entidad aseguradora, el TS afirma que no
existe relacion contractual alguna entre el facultativo y el paciente, sino entre este dltimo y la

aseguradora.
En estos casos, la doctrina diferencia dos supuestos:

1. St se ejercita una accion contra el médico con el que no existe ninguna relacion

contractual el plazo de prescripcion aplicable sera de un afio.

2. Si se ejercita una accion contra la entidad aseguradora médica vinculada al paciente
mediante un contrato, entonces el plazo de prescripcion aplicable sera de cinco afios,

tal y como establece el articulo 23 L.CS antetiormente mencionado.”

Por ello, en el ambito médico pueden surgir dos responsabilidades: la del centro
hospitalario y la del médico interventor. En ambos casos sera el titular del centro sanitario
quien haya de responder por los dafios causados que le sean imputables y que se hayan

producido tanto en la esfera contractual como en la extracontractual.

Hay que destacar que el articulo 1.904 del CC otorga la facultad al titular del centro

hospitalario de repetir la acciéon contra el médico o empleado responsable del dafio causado.?

A modo de resumen, podriamos establecer los dos siguientes supuestos:

1. Cuando la acciéon se dirige contra la compania de seguros del causante del dafio, se
estarfa ejercitando la accion directa establecida en el articulo 76 LCS, y el plazo para
el ejercicio de esta accion seria de un ano. Este serfa el supuesto en el que una persona
ejercita una accién de responsabilidad contra una compania aseguradora que cubria
los riesgos de la asistencia sanitaria dispensada por un centro hospitalario, por mala

praxis médica.

2 Xiol Rios, J. A., “Responsabilidad civil. Prescripcién. Plazo aplicable a la accién ejercitada contra
un médico que actia como auxiliar en el cumplimiento de la obligacién de la aseguradora”, Diario La
Ley, N.° 7954, Seccion Comentarios de jurisprudencia, 30 de octubre de 2012.

2 Aznar Domingo, A. y Afonso Pasqua. R., op. cit., p. 10.
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2. Cuando la accién se ejercita contra una compania aseguradora en virtud de un
contrato de seguro de asistencia sanitaria concertado entre el demandante y la
compafia demandada al amparo del articulo 105 de LLCS. En este caso el plazo para
el ejercicio de la accion serfa de cinco afos, tal y como establece el articulo 23 LCS.

Si el perjudicado en este supuesto ademas de demandar a su compafifa aseguradora
decide demandar al centro hospitalario o al médico causante del dafio, existiran
distintos plazos de prescripcion, ya que al centro hospitalario y al médico se les aplica
el plazo de un afo, mientras que el plazo de prescripciéon para demandar a la

aseguradora serfa de cinco afios.

La prescripcion de la acciéon y la “unidad de la culpa civil” son aspectos procesales que
hay que tener en cuenta a la hora de interponer reclamaciones administrativas por

responsabilidad civil médica.

En cuanto a la unidad de la culpa civil anteriormente explicada, el Tribunal Supremo
establece la posibilidad de que la victima del dafo ejercite su pretension frente al causante
del perjuicio alegando al mismo tiempo la responsabilidad contractual y la extracontractual,
en los casos en los que exista una concurrencia de culpas por idénticos hechos, es decir,
cuando el menoscabo se haya producido tanto por incumplir un contrato como por violar el

deber de no danar a los demas.

El problema de esta yuxtaposicion de responsabilidades es que cada una de ellas cuenta
con un plazo de prescripcion diferente, pues a ojos del legislador ambas responsabilidades
son realidades o conceptos con fundamentos y caracteristicas dispares. Por ello, la doctrina
proveniente de la Sala 1* del TS afirma que las demandas realizadas en la jurisdiccion civil
frente a la administracién sanitaria y su aseguradora tienen que estar sujetas a la
responsabilidad extracontractual o aquiliana, por lo que el plazo de prescripcion sera de un

afio, tal y como establece el articulo 1.968.2° del Cédigo Civil.”

En cuanto al momento en el que empieza a correr el computo de los plazos legalmente
establecidos de uno y cinco afios, el articulo 1.964.2 del Cédigo Civil establece que el plazo

de prescripcion para ejercitar la accion de responsabilidad médica contractual empieza a

% Galan Cottés, J.C., La responsabilidad civil profesional. Responsabilidad civil médica, Letko Print, S.A.,
VV.AA., Madrid, 2003, p. 156, 157 y 177.
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transcurrir desde que se pueda exigir el cumplimiento de la obligacién y en el caso de tratarse

de una obligacién continuada, dicho plazo comenzara cada vez que la obligacién se incumpla.

Sin embargo, el articulo 1.968.2° establece que el plazo de prescripcion de un afio para
ejercitar las acciones de responsabilidad médica extracontractual empieza a contarse desde
que el agraviado lo supo. Por ello, aunque el dafio ya se haya producido anteriormente, el
inicio del computo del plazo de prescripcion no tiene lugar hasta que el paciente perjudicado
no tenga constancia de ello. Pero no es suficiente con que la victima sepa que ha tenido lugar
un dafo, sino que tiene que saber que dicho petjuicio se ha producido debido a una actuacién

u omision culposa de un médico.

En el caso de estar ante dafos continuados, el Tribunal Supremo en considerables
ocasiones ha establecido que no prescribiran las acciones hasta que hayan dejado de
producirse. En este sentido destaca la STS de 19 de octubre de 2000 la cual fijé que el inicio
del computo del plazo de prescripcion en un supuesto de hepatitis tiene lugar cuando se
concretan de forma definitiva las secuelas, no cuando se diagnostica dicha enfermedad al

paciente.

Por dltimo, siempre hay que tener presente lo dispuesto en el articulo 1.973 CC, el cual
establece la posibilidad de interrumpir el término de la prescripcién mediante reclamacion

judicial o extrajudicial o por acto de reconocimiento de deuda por el deudor.®

2. RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA

2.1. La actividad médica

En los dltimos afios, las reclamaciones por responsabilidad civil médico-sanitaria han
aumentado considerablemente debido, principalmente, a la existencia de una erronea
creencia generalizada en la sociedad de que la medicina o los tratamientos médicos y
quirurgicos han de ser exitosos en todos los casos. Dicha creencia es desacertada porque,
ante todo, la medicina es una ciencia inexacta en la que intervienen numerosos factores y

cuya actividad conlleva una gran peligrosidad y un gran riesgo. Por ello, no se puede asegurar

%6 Fernandez Hierro, J.M., op. cit., p. 720-724.
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o garantizar en el cien por cien de los casos e intervenciones quirurgicas un resultado

favorable y beneficioso para el paciente.”

Por todo lo anterior se puede concluir que la obligacién asumida por el médico es de
actividad, prudencia y diligencia, segtn el estado de la ciencia médica en cada momento y las

concretas circunstancias de cada caso particular.”

Es decir, la doctrina de forma generalizada define la obligacion de los médicos como
una obligacién de medios, no de resultados, la cual consiste inicamente en aplicar las técnicas
y tratamientos oportunos para conseguir la sanacioén del paciente enfermo, pero sin garantizar
su curacion. Por ello, el facultativo no es responsable de que finalmente el paciente no se

cure, siempre que dicho hecho no se deba a motivos que le sean imputables.

Son numerosas las Sentencias del TS que consagran esta idea generalizada y admitida
por toda la doctrina jurisprudencial de la obligaciéon de medios de los médicos, entre las que

destacan las siguientes:

1. La STS nam. 508/1997, de 9 de junio, establece que la responsabilidad en el dmbito
médico es de medios, es decir, los facultativos han de emplear adecuadamente los medios y
técnicas que estén a su disposicion y ofrecer los mayores cuidados y atencion a los pacientes.
Dicho en otras palabras, los médicos estan obligados a suministrar el servicio y la atencion

mas adecuados para la obtencién del resultado perseguido, que es la curacién del enfermo.

2. La STS de 24 de enero de 2007, la cual deja claro que la obligacién de los facultativos
no es de resultados, sino de medios, por lo que no estan obligados a conseguir la curaciéon o
recuperacion del paciente enfermo, sino unicamente tienen que aplicar las técnicas y

tratamientos adecuados.

2.2. Naturaleza juridica de la obligaciéon del médico: obligacién de medios, de

medios acentuada y de resultado

A priori, el médico o facultativo no es deudor de una obligacién de resultado, sino de
medios, de actividad prudente y diligente, ya que en la practica siempre existe algin factor

fortuito, incierto, endégeno y exégeno no controlable por el médico.

7 Galan Cortés, J.C., VV.AA,, op. cit., p. 136-137.
28 Guinot Barona, M., VV.AA., op. cit., p. 410-411.
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Es decir, el resultado que se busca no esta totalmente sujeto a la labor que el médico
realiza, porque el facultativo unicamente es responsable de garantizar la correcta aplicacion
de las técnicas adecuadas que aplica o realiza conforme a la /ex artis, pero no puede garantizar
la obtencién del resultado favorable perseguido, que es la recuperaciéon o curacioén del

paciente.”

La STS num. 1342/2006, de 18 de diciembre, verifica la existencia de dicho elemento
azaroso o de incertidumbre en la actividad de los profesionales sanitarios, al sefialar que la

intervencién médica est4 vinculada, en todo caso, a un componente aleatorio.”

Al tratarse de un contrato de arrendamiento de servicios, es decir, de una obligacion de

medios, los deberes que el facultativo ha de cumplir se pueden resumir en los siguientes:

1) La actuaciéon médica siempre gira entorno a la /ex artis ad hoc, por lo que hay que
individualizar cada caso concreto y valorar la actuacion del facultativo teniendo en cuenta las
circunstancias y avances de cada momento y los tratamientos médicos que existan en cada

época.

2) En cada caso concreto habra que tener en cuenta las caracteristicas del tratamiento o
intervencion médica, su complejidad y las posibilidades que existen de alcanzar un resultado

positivo.

3) El facultativo no esta obligado a sanar al paciente, sino que solo esta obligado a
prestar el cuidado y la vigilancia adecuados acorde al estado actual en el que se encuentre la

ciencia médica en cada momento.

4) Siempre que las circunstancias lo permitan, el médico esta obligado a mantener
informados tanto al paciente como a sus familiares o allegados mas cercanos del diagnostico,
prondstico, riesgos y posibles consecuencias o efectos secundarios que puedan surgir por la

aplicacién de un determinado tratamiento o por la realizacion de una intervencion quirargica.

Es relevante mencionar que no siempre el médico es deudor de una obligacién de
medios, sino que en ocasiones lo que vincula al médico y al paciente es una obligacién de

resultado, es decir, un contrato de obra y no un contrato de arrendamiento de servicios.”

2 Galan Cottés, J.C., VV.AA., op. cit., p. 177.
30 Guinot Barona, M., VV.AA., op. cit., p. 410.
3 Galan Cortés, J.C., VV.AA,, op. cit., p. 178-180.
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Esta distinciéon entre obligaciones de medios y de resultado es relevante a la hora de
determinar la obligacién que debe realizar el deudor y su responsabilidad y, por otro lado,

sirve para establecer cudl es la parte que ha de probar la culpa. Asi, podemos afirmar que:

1) En las obligaciones de medios el médico se obliga a proporcionar de forma mediata
la satisfacciéon del interés del paciente, por lo que esto tipo de obligaciones implican la

responsabilidad del deudor a menos que pruebe su culpa el acreedor.

2) En las obligaciones de resultado, por el contrario, el médico ha de proporcionar
directa e inmediatamente la satisfaccion del interés del paciente, por ello implican la
responsabilidad del deudor y se presume la culpa de éste salvo que dicho deudor pruebe la

concurrencia de fuerza mayor o caso fortuito.*

2.3. Medicina curativa y medicina voluntaria
Doctrinalmente se viene realizando una distincion entre dos clases de medicina:

1) Medicina curativa, terapéutica o asistencial: cuyo fin es el saneamiento del

paciente enfermo que sufre una anomalia patolégica.

La cirugia asistencial se identifica con la expresion latina de “Yocatio qberamm”.5 ’

La obligacién del facultativo en esta clase de medicina es de medios y se aproxima al
contrato de arrendamiento de servicios, pues la responsabilidad civil surge cuando se vulnera
alguno de los deberes de conducta establecidos en la /ex artis, y asi lo establece la STS de 11
de diciembre de 2001 al disponer que, generalmente, la obligaciéon de los profesionales
sanitarios sera de medios, debiendo prestar al enfermo la asistencia que requiera y cuidados

necesarios.™

2) Medicina voluntaria o satisfactiva: no trata de curar o sanar a un paciente enfermo,
sino que su objetivo es mejorar la apariencia fisica o estética de un paciente sano, mediante

la cirugfa estética o la odontologia, o transformar alguna actividad biolégica del cliente, como

32 Aznar Domingo, A. y Afonso Pasqua. R., op. cit., p. 3.
3 Galan Cortés, J.C., VV.AA,, op. cit., p. 181-183.
3 Guinot Barona, M., VV.AA., op. cit., p. 412.
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puede ser suprimir su capacidad reproductora mediante la realizaciéon de una vasectomia o

una ligadura de trompas.

Por ello, ya no hablamos de un contrato de arrendamiento de servicios, sino de obra, del cual
surgen obligaciones reciprocas. Es decir, en los casos de medicina voluntaria o satisfactiva el
facultativo esta obligado a conseguir un resultado concreto a cambio del pago de una cantidad
de dinero por parte del paciente o cliente, pues el contrato de arrendamiento de obra es
bilateral. Al contrario que la cirugfa asistencial, la cirugfa satisfactiva se identifica con la

expresion latina de “locatio gperis™”’

Numerosas son las sentencias del TS que establecen que en este tipo de medicina
adquiere mayor relevancia el deber de informacién del médico y la publicidad de diversos
tratamientos ofrecida por clinicas o centros médicos de belleza estética garantizando un
resultado exitoso, que actia como factor configurador de la naturaleza de la obligacion del
médico. De esta manera, si el resultado obtenido finalmente no es idéntico al que se ofertd
publicitaria y previamente al cliente, dicho hecho serfa suficiente para exigir responsabilidad

al médico interventor. En este aspecto destaca la STS nim. 943/2008, de 23 de octubre.”

Sin embargo, en determinados supuestos podemos afirmar que la obligaciéon del
facultativo en la medicina voluntaria es de medios acentuada, porque, aunque no se garantiza
ciertamente la obtencion del resultado debido a la presencia del elemento aleatorio tipico en
las intervenciones o tratamientos médicos, si que existe una mayor garantia de conseguir
dicho resultado, sin la cual el paciente o, mejor dicho, el cliente, no se someteria a la

intervencion.

Por ello, en determinados supuestos el contrato que une al médico y al cliente sigue
siendo un arrendamiento de servicios, aunque se aproxime al contrato de arrendamiento de
obra, ya que existe una mayor garantia de que se lograra conseguir el resultado que se persigue
y por ello la obligacién de medios aumenta o se intensifica, pasandose a llamar obligacién de
medios acentuada. Es decir, de forma generalizada la Jurisprudencia establece que la
obligacion del cirujano estético nunca puede ser una obligacién de resultado pura, debido a
que siempre esta presente el factor aleatorio propio de la actividad médica y también hay que

tener en cuenta el elemento reaccional de cada paciente.

3 Galan Cortés, J.C., VV.AA,, op. cit., p. 181-183.
% Guinot Barona, M., VV.AA., op. cit., p. 412-415.
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Debido a lo anterior, en las obligaciones de medios acentuadas cobra aun mayor
importancia el deber de informar correcta, exhaustiva y rigurosamente al cliente de los riesgos
que conlleva la practica de la intervencion quirdrgica o del tratamiento médico al que se va a
someter, ademas de hacerle saber las posibles alternativas que existen a ellos. El paciente
también tiene que ser informado por el médico de la probabilidad que existe de conseguir el
resultado esperado o de la eventualidad de un resultado no deseado y de los posteriores

cuidados y revisiones.”

2.4.  Supuestos concretos de responsabilidad civil médica:

Se trata de casos en los que la actuacion de los facultativos da lugar al surgimiento de
responsabilidad civil médica. En esta materia destaca la STS nim. 587/1999, de 28 de junio,
referida a un supuesto de responsabilidad de un médico estomatdlogo y en la que se deja
claro que estamos ante un contrato de obra cuando se trate de casos de vasectomia,
odontologia y cirugfa estética. Por ello, la obligacién de los médicos en la mayoria de estos
casos es de resultado, pues no solo se comprometen a ofrecer sus servicios sin garantizar la

curacion del paciente, sino que se obligan a conseguir un determinado resultado.™
2.4.1.  Esterilizaciones: especial referencia a las acciones por esterilizaciones fallidas

La actuacion de los médicos ha de regirse por la lex artis ad hoc, teniendo en cuenta el
tipo de intervencion que se realice, las circunstancias de cada caso concreto y las incidencias
que se han producido. La postura adoptada por el Tribunal Supremo sefiala que para que
nazca responsabilidad sanitaria por haber aplicado un tratamiento a un paciente es totalmente
necesario que exista culpa o negligencia por parte del facultativo que realizo la intervencion

o aplico el tratamiento.

En las intervenciones de medicina satisfactiva como la cirugfa estética o la vasectomia,
el fin que se persigue no es la curaciéon de un paciente enfermo, sino mejorar el aspecto fisico

o estético o transformar alguna funcién biologia de una persona sana, respectivamente.”

Hay que destacar que esta clase de contratos se aproximan mucho al contrato de
arrendamiento de obra, pues se intensifica la obligaciéon de medios y se exige al médico una

mayor garantia en la obtencion del resultado deseado. Es decir, el médico tiene una mayor

3 Galan Cottés, J.C., VV.AA,, op. cit., p. 181-183.
38 Fernandez Hierro, J.M., op. cit., p. 44.
¥ Crevillén Verdet, P., VV.AA,, op. cit., p. 513-516.
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responsabilidad, pues tiene que obtener un resultado concreto. Ademas, se intensifica la
obligacion o deber del médico de informar al cliente de los posibles riesgos y de la

probabilidad que existe de que no se alcance el resultado perseguido.”’

Las acciones por esterilizacion fallida en el derecho espafiol son demandas interpuestas
por los progenitores por los dafios producidos debido a la concepcion no deseada de un hijo
sano por existir un fallo en las medidas anticonceptivas usadas. El motivo por el cual el
médico es demandado es que la intervencion que realizo, una vasectomia o una ligadura de
trompas, no tuvo el efecto deseado, es decir, no se obtuvo la esterilizacion del paciente que
se someti6 a dicha intervencién y, como consecuencia de ello, posteriormente tuvo lugar la

concepcion de un hijo."

2.4.1.1. Sentencias estimatorias de la reclamacion

La STS num. 349/1994, de 25 de abril, versa sobre una reclamacién realizada por un
cliente sometido a una vasectomia fallida, cuyo resultado fue el embarazo de su esposa y el
posterior nacimiento de gemelos. No se trata de un contrato de obra puro, sino de
arrendamiento de servicios debido a que no todos los hombres que se someten a una
vasectomia reaccionan exactamente de la misma forma y por ello, en ocasiones pueden

resultar fallidas dichas intervenciones médicas.

Pero al tratarse de una intervencién para mejorar o modificar una actividad biolégica, el
contrato se asimila en muchos aspectos al contrato de arrendamiento de obra y obligaba al
facultativo a conseguir el resultado perseguido o la finalidad buscada. Como indiqué
anteriormente, se exige al médico ofrecer una mayor informacion al cliente de los riesgos que
conlleva realizar la intervencion en cuestion, de las posibilidades que existen de no llegar a
obtener el resultado esperado y a su vez, de los necesarios cuidados y analisis que se hayan

de realizar con el fin de asegurar el éxito de la intervencion llevada a cabo.

La Sala 1* del Ttibunal Supremo resolvio el caso estimando la reclamacion del cliente
que se someti6 a la vasectomia fallida debido a que el facultativo demandado no acreditd

haber informado adecuadamente al demandante de que la reanudacién de su actividad sexual

%0 Galan Cortés, J.C., VV.AA,, op. cit., p. 182.
4 Crevillén Verdet, P., VV.AA., op. cit., p. 516.
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podria dar lugar posteriormente a un nuevo embarazo de su esposa. Por ello, el médico

incumplié sus obligaciones sanitarias actuando negligentemente.

En cuanto a las ligaduras de trompas fallidas destaca la STS nim. 531/1998, de 5 de
junio, la cual estimé la reclamaciéon de una mujer demandante que se sometié a dicha
intervencion quirurgica con el fin de evitar la fecundacion. La ligadura de trompas realizada
resulté ser fallida al ligarsele solo la derecha y no ambas, produciéndose posteriormente

embarazos no deseados.

2.4.1.2. Sentencias desestimatorias de la reclamacion

Destaca la STS de 31 de enero de 1996, 1a cual resuelve un supuesto de vasectomia tras
el que se produjo un embarazo. A diferencia de los casos anteriores, esta vez se desestimo la
reclamacion del demandante al quedar probado que el embarazo tuvo lugar debido a que el
cliente no sigui6 las indicaciones médicas que el facultativo le explicd, las cuales consistian
en no mantener relaciones sexuales los tres meses siguientes a la realizacién de la intervencion

o no mantenerlas antes de haber eyaculado treinta veces después de la operacion.

Por dltimo, hay que mencionar la STS num. 574/1997, de 27 de junio, sobre de una
intervencion de ligadura de trompas fallida tras la que la clienta recurrente quedé embarazada.
En este caso se desestimo la reclamacién porque no existia posibilidad de que la demandante

. ., . “ o .,
probara que la intervencién no le fue practicada conforme ala “lex artis”y como la actuacion
médica goza de una presuncion de correccion, se concluyé que no cabia ninguna reclamacion
de responsabilidad contra los médicos interventores, pues el resultado negativo obtenido, es
decir, el embarazo tras realizar la ligadura de trompas, no se debi6 a una incorrecta actuacioén

de los profesionales sanitarios, sino a la propia naturaleza del cuerpo humano.*

2.4.2. Odontologia

Dentro de este ambito hay que distinguir varios profesionales, como son: odontélogo,

estomatologo y protésicos dentales.

En cuanto al régimen que ha de aplicarse a estos profesionales hay discrepancia sobre la
naturaleza juridica de la obligacién que asumen. En general, la obligacion de los dentistas es

de medios, salvo en aquellos supuestos en los que se demuestre que lo realizado unicamente

42 Crevillén Verdet, P., VV.AA., op. cit., p. 524-528.
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son actuaciones estéticas, por lo que se convertird en una obligaciéon de resultado y se

consideraran intervenciones de medicina satisfactiva o voluntaria.*
En este sentido cabe destacar las siguientes sentencias:

1. La STS num. 64/1990, de 7 de febrero consideré que la fabricacion de unas protesis
dentales se trataba de un contrato de obra, por lo que la obligacién asumida por el profesional

serd en este caso de resultado, no de medios.

2. LaSTS nim. 197/93, de 4 de marzo de 1993 en este caso considerd que la obligacién
del odontdlogo ya no era de resultado, sino de medios. Se trataba de un supuesto en el que
el paciente perjudicado se sometid a una intervencion en la que se le retiraron las muelas del
juicio y como consecuencia de dicha operacion sufrié insensibilizacién de la emilengua y
fallos de fonacion. Finalmente se desestimé la pretension del demandante al no quedar
probado que dichos dafios se hubieran ocasionado infringiendo la lex artis ni por la

realizacion de una practica quirurgica erronea.

24.3.  Cirugia estética

La cirugfa estética es una de las dos clases que componen la cirugia plastica. Es decir, la
cirugia general plastica esta formada por la cirugfa reparadora o reconstructiva y la cirugfa

estética.

La cirugia estética es una actividad no curativa, sino satisfactiva o voluntaria cuya
finalidad es corregir una imperfeccion fisica o deformacién, mejorar el aspecto fisico o la
imagen corporal de una persona sana. Es decir, mediante ella se pretende mejorar la

apariencia fisica de una persona con el objetivo de se sienta mejor consigo misma.*

Una de las caracteristicas de la cirugfa plastica es que existe un mayor deber de
informacién por parte del médico interventor y su contenido debe abarcar todos los posibles
riesgos que puedan surgir con la realizacion de la intervencion quirurgica, incluso aquellos
que tengan una probabilidad muy baja de suceder. Por ello, el consentimiento otorgado por
el paciente solo se considerara valido y eficaz si previamente ha recibido una informacién

plena y absoluta sobre todos los aspectos relativos a la operacion.

 Fernandez Hierro, .M., op. cit., p. 479-481.
# Aznar Domingo, A. y Afonso Pasqua. R., op. cit., p. 3.
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Doctrinalmente se considera que la obligacion que asumen los profesionales que realizan
estas intervenciones es de resultado, por lo que el contrato que les vincula con sus clientes
es un contrato de obra, no de servicios. Ademas, es relevante destacar que es posible que la
responsabilidad no la asuma solo el cirujano que realiza la operacion de cirugia estética o
plastica, sino que dicha responsabilidad se puede exigir también al fabricante, al

suministrador y al vendedor de los productos utilizados en esas intervenciones médicas.

En este ambito, las principales causas que dan lugar a la aparicion de responsabilidad del
médico interviniente son la actuaciéon negligente durante la realizacion de la operacion
estética por incumplir las normas de la /ex artis y la no adopcion de medidas preventivas para

evitar posibles infecciones.®
En cuanto a las sentencias del TS sobre medicina estética cabe destacar las siguientes:

1. La STS de 21 de marzo de 1950 equiparas las obligaciones de cirugia estética al
contrato de obra y niega la responsabilidad del facultativo que realiz6é una operacion estética
sin conseguir el resultado esperado debido a la existencia de una infeccioén sufrida por el

paciente y no atribuible a los médicos.

2. La STS num. 828/2021, de 30 de noviembre versa sobre una operacién estética
consistente en un aumento de mamas insertando dos protesis en los pechos de la
demandante. Ia actora, que unos dias antes de someterse a la operaciéon firmo y otorgd su
consentimiento informado, se realizé dicha intervenciéon quirurgica en la clinica Dorsia La
Primera, S.L. y lamentablemente las primeras prétesis implantadas tuvieron que ser retiradas
posteriormente debido a que se descubrié que estaban afectadas por un defecto de
fabricacion. Por ello, la actora se tuvo que someter a una segunda intervencion, la cual fue
practicada en la misma clinica y cuyo resultado tampoco fue favorable al presentar la

demandante una asimetria en las mamas y unas cicatrices antiestéticas en ambos pechos.

Finalmente, el Tribunal Supremo decidié desestimar la demanda impuesta por la actora
contra la clinica al considerar que los dafos que la clienta sufrié no se consideran
desproporcionados, sino que son riesgos tipicos de la intervencion quirdrgica llevada a cabo,
de los que la actora fue informada previamente de forma completa y ella misma decidio
asumirlos prestando su consentimiento informado libremente y sometiéndose a dicha

operacion.

% Fernandez Hierro, .M., op. cit., p. 41-43, 487-489.
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3. LA CULPA

3.1.  Concepto

La culpa es el elemento esencial y necesario para poder exigir al médico responsabilidad
civil. Es decir, se requiere que el facultativo haya realizado una accién u omision culposa para
que nazca responsabilidad civil. Ademas, la culpa es un factor abstracto que supone la
ejecucion voluntaria, pero no maliciosa, por parte del personal sanitario de una actuacion sin
la diligencia o el cuidado exigido por la propia naturaleza de la obligacion, teniendo en cuenta
las circunstancias de tiempo, lugar y personas en cada caso concreto, y siendo la diligencia

exigida a los médicos la del buen profesional.

En concreto, la culpa médica es una falta tanto de previsiéon como de diligencia que
suponga el incumplimiento de cualquier deber médico. Es decir, habra culpa médica siempre

que el profesional sanitario actie contraviniendo las normas de la /ex artis.*

Aunque las ultimas tendencias sobre responsabilidad civil tienden hacia su objetivacion,
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo se opone a la responsabilidad objetiva de los médicos,
a la presuncion de culpa y a la inversion de la carga de la prueba, por lo que generalmente los
facultativos no tienen que probar que actuaron con la debida diligencia, sino que dicha labor

recae sobre el paciente perjudicado.

Por ello, 1a responsabilidad de los profesionales sanitarios se fundamenta en una culpa
visible o evidente, la cual puede exteriorizarse bien, mediante una negligencia omisiva a la
hora de aplicar un tratamiento médico curativo o bien, mediante una accién negligente o

culposa en la aplicacién de dicho tratamiento.*’

La doctrina y la jurisprudencia son claras en este aspecto al afirmar reiteradamente que
el principio de responsabilidad objetiva no es aplicable en el ambito médico y asi lo manifiesta
el Tribunal Supremo en su STS de 7 de febrero de 1990 al descartar la existencia de cualquier

responsabilidad mas o menos objetiva en la esfera sanitaria.*®

“ Fernandez Hietro, J.M., op. cit., p. 74-78, 97-98.
4 Galan Cortés, J.C., VV.AA,, op. cit., p. 188-192.
“8 Fernandez Hierro, .M., op. cit., p. 108.
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3.2. Laprueba de la culpa: la teoria de la facilidad probatoria e historia clinica

La existencia de culpa o negligencia en las acciones u omisiones de los médicos no se
presume, por lo que entre el dafio ocasionado y la culpa ha de existir una relacién de
causalidad. Como regla general, la carga de la prueba de la culpa o negligencia del médico en

. .. , . 9
sus actuaciones u omisiones recae sobre la victima o sobre sus representantes.“

Dicho esto, la carga de la prueba en el ambito de la responsabilidad civil médica, aunque
no existe un tratamiento legal unitario para ambos tipos de responsabilidades, sigue el mismo
criterio o mecanismo probatorio que en la responsabilidad contractual. Es decir, el acreedor
o paciente perjudicado ha de probar el dafio que ha sufrido, la autorfa de dicho dafio, la
relacién de causalidad y la infraccién por parte del médico de la “lex artis ad hoc” o de sus
deberes profesionales como facultativo. Por ello, aunque se reclame la responsabilidad
extracontractual del médico, sigue siendo la victima dafiada quien tiene que probar el

incumplimiento de la obligacién por parte del facultativo debido a culpa o falta de diligencia.

En definitiva, en el ambito de responsabilidad civil médica, ya sea ésta contractual o
extracontractual, recae sobre el paciente perjudicado la carga de la prueba. De esta manera
se unifican los sistemas o criterios seguidos por ambas responsabilidades, recayendo, como
norma general, sobre el actor o paciente perjudicado el deber de probar la culpa del médico
y la relaciéon de causalidad existente entre el dafo sufrido y la actuacién negligente del

facultativo.”

Sin embargo y siguiendo la teorfa de la facilidad probatoria o de la posibilidad de acceso
a la prueba, establecida en el ano 1.991 por el Tribunal Constitucional, en adelante TC, es
posible que recaiga sobre el médico la carga de la prueba, siempre que el facultativo tenga
bajo su posesion la prueba y se encuentre en mejor condicién que la victima para acreditar

los hechos.

Asi lo dispone el articulo 118 de la Constitucién Espanola, en adelante CE, al establecer
una obligacién constitucional de colaboracion con los Jueces y Tribunales, la cual consiste
en que, si una de las partes del litigio posee fuentes de prueba, debera ser dicha parte quien
las aporte al proceso. Dicho esto, en el ambito sanitario es de aplicacion el principio favor

probationis, seguido por la doctrina del Tribunal Supremo, el cual supone que hay que

9 Rogel Vide, C., Responsabilidad civil: estudios., Ubijus y Reus, S.A., México, D.F., Madrid, 2019, p. 86-
87.

0 Galan Cortés, J.C., VV.AA,, op. cit., p. 188-192.
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intercalar o combinar la carga de la prueba con la posibilidad o facilidad de la parte para
probar. Es decir, segun dicho principio, la carga de la prueba recae sobre la parte que se

encuentre en mejores condiciones procesales de aportarla y esclarecer los hechos.

Ademas, esta teorfa de la facilidad probatoria o teoria de las cargas probatorias dinamicas
se incorpord a nuestro ordenamiento juridico mediante la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, en adelante LEC, cuyo articulo 217.7 dispone, en relacién con la carga
de la prueba, que “...¢/ tribunal deberi tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que

corresponde a cada una de las partes del litigio”.

De esta manera se consagra, en el ambito de responsabilidad civil médica, la teorfa de
no hacer recaer unicamente la carga absoluta de la prueba sobre la victima perjudicada,
evitando asi su indefension y cada vez es mas comun en materia sanitaria que dicho deber o
carga procesal de probar recaiga también sobre los médicos demandados y no solo sobre la
victima perjudicada demandante, ya que los facultativos en muchas situaciones se encuentran
en una posicion procesal mas ventajosa para probar, al tener a su disposicion documentos o
datos relevantes tanto del centro hospitalario como del equipo médico, los cuales no se

encuentran al alcance del demandante ]_:)erjudicado.‘r’1

Esta doctrina de la disponibilidad y facilidad probatoria ha sido adoptada por la Sala 1.*

del Tribunal Supremo y asi lo recogen las siguientes sentencias:

1) STS de 2 de diciembre de 1996: se hace referencia a que recae sobre el médico la
carga de la prueba, ya que se encuentra en una mejor posicion probatoria respecto al paciente

por su libertad de acceso a los medios de prueba.

2) STS de 19 de abril de 1999: establece que la carga de la prueba recae sobre el médico

al encontrarse éste en una posicién mas favorable que el paciente para acceder a las pruebas.”

A mayores, es de gran importancia destacar que en el ambito de la responsabilidad
médica existe un elemento de prueba indispensable y fundamental, que es la historia clinica,
la cual se puede definir como la biografia patoldgica del paciente, formada por un conjunto
de documentos en los que constan datos relevantes del paciente, valoraciones que los
facultativos consideren destacables, tratamiento seguido, seguimiento realizado y postetior

control.

*1 Galan Cortés, J.C., VV.AA,, op. cit., p. 198-207.
*2 Galan Cortés, J.C., VV.AA,, op. cit., p. 209-210.
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La historia clinica cobra tanta relevancia en materia sanitaria a la hora de apreciar y
determinar cual es la responsabilidad profesional del médico, porque mediante ella es posible
evaluar la actuacion del facultativo que asisti6 al enfermo y descubrir cual es la relacion de
causalidad que vincula la acciéon u omisiéon del médico con el dafio sufrido por el paciente

demandante.

Es decir, el historial clinico constituye la mejor fuente o mecanismo de informacion para
conocer y valorar la asistencia médica prestada por el facultativo al paciente y poder evaluar
el proceder médico desde una perspectiva legal, administrativa y técnica, aunque no goza de
veracidad absoluta e incuestionable en todos los casos y, por ello, ha de ser evaluado de forma

particular segun los elementos probatorios de cada supuesto concreto.

Tal es la importancia del historial clinico que su ausencia supone una negligencia por
parte del profesional médico, y asi lo declara el Tribunal Supremo en su sentencia nim.
450/1999, de 24 de mayo. La inexistencia de la historia clinica o presencia de irregularidades
en ella suponen una presuncion de negligencia en perjuicio del personal sanitario, aunque no
son suficientes para deducir que ciertamente existe una relacion causal entre la actuacion del

facultativo y el dafio causado al paciente.”

3.3. Culpa anénima y déficit asistencial

En determinados casos resulta de extrema dificultad determinar qué facultativo ha
ocasionado un dafio mediante su actuaciéon médica, pero este hecho no imposibilita reclamar

una indemnizacion.

La responsabilidad consagrada en el articulo 1.902 CC es directa, por ello, si la accién u
omisién culposa o negligente se produjo dentro del ente sanitario y por actuaciones
imputables a sus facultativos, sera el centro hospitalario y su correspondiente aseguradora
quienes respondan, sin ser necesario determinar unos responsables en concreto. Es decir,
para reclamar y posteriormente declarar la responsabilidad de un centro hospitalatio, no es
necesario que previamente se determine e individualice a uno o varios facultativos como

responsables concretos de la accién u omision, y asi lo declara la jurisprudencia de la Sala 1*

del TS.

>3 Galan Cortés, J.C., VV.AA,, op. cit., p. 202-205.
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En cuanto al déficit asistencial, éste se refiere a faltas o defectos del sistema general del
servicio médico o a errores en la organizacién del proceso sanitario, los cuales suponen una
culpa genérica del hospital al que se demanda, sin necesidad de especificar quiénes fueron
los facultativos concretos que ocasionaron el dafio cuya indemnizaciéon se reclama. Por ello
en esta situacion tampoco tiene el actor o paciente perjudicado que sefialar a un sanitario en
especial como sujeto causante del dafio, sino que sera suficiente para que se admita su
demanda con que pruebe que un facultativo que presta sus servicios dentro de un
determinado centro hospitalario realiz6 una acciéon u omisiéon culposa o negligente la cual

derivé en un dafo.”

3.4. Teoria del dafio desproporcionado o culpa virtual

La medicina es una profesion o actividad que exige diligencia en los medios empleados
por los facultativos, siempre conforme a la /ex artis. Sin embargo, es posible que en ocasiones

se produzca un resultado desfavorable, no deseado.

La conocida teorfa del dafio desproporcionado, también llamada teorfa de la
circunstancia evidente o culpa virtual es seguida por la doctrina de la Sala 1* del TS. Dicha
teorfa tiene lugar cuando el resultado desfavorable es de tales dimensiones que, examinando
las concretas circunstancias del caso y aplicando tanto las reglas de la experiencia como el
sentido comun, revela la concurrencia de culpa profesional médica y la negligencia del
facultativo en los medios empleados. Es decir, la teorfa del dafio desproporcionado se aplica
en supuestos en los que se produce un gran perjuicio, el cual evidencia que ha existido
negligencia de los medios empleados por los facultativos en su asistencia al paciente, aunque

la culpa médica no haya sido probada de forma directa.

Dicho esto, los dafios desproporcionados son aquellos de gravedad superior al resto de
perjuicios y revelan una conducta negligente por parte del médico interventor en la utilizacion

de los medios empleados para llevar a cabo el tratamiento o la intervencion.™

Asi, entra en juego un sistema de presunciéon de culpa, debido a la anormalidad y
desproporcionalidad de las consecuencias o del dafio obtenido como resultado, se puede

afirmar que el facultativo no ha tenido una conducta acorde con el actual estado de la ciencia

% Galan Cortés, |.C., VV.AA., op. cit., p. 193, 197, 198.
> Rogel Vide, C., op. cit., p. 102-103.
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médica y que no ha sido diligente a la hora de realizar su actividad profesional. Dicho esto,
ese resultado o consecuencia desproporcionada es aquello que acredita, revela o verifica la
existencia de un nexo causal entre la accion u omision del médico y el gran dafio sufrido por

el paciente.

Numerosas son las sentencias dictadas por el TS que aplican la teoria de la culpa virtual

o del dafo desproporcionado, entre las que destacan las siguientes:

1) STS ndm. 593/1999, 29 de junio: sobre la extirpacién de la vesicula biliar a una

paciente de corta edad que perdio la vida tras dicha intervencién médica.

2) STS num. 1038/1999, 9 de diciembre: trata de una operacién de cataratas tras la que

la victima sufti6 la pérdida total e irreversible del globo ocular izquierdo.

3) STS 1124/97, de 2 de diciembre de 1997: trata el supuesto en el cual una nifia menor
de 16 afios de edad se somete a una intervencion quirdrgica con el objetivo de aumentar su
estatura y tras dicha operacién sufrié considerables secuelas, entre las que cabe destacar:
numerosas cicatrices tanto en la pierna derecha como en la izquierda, pérdida de fuerza
muscular en la pierna derecha, pies en equino y notable pérdida de movilidad en ambos

tobillos.

En cuanto a la carga de la prueba en caso de que el resultado derivado de la actuacién
médica sea considerado un dafio desproporcionado, dicha desproporciéon exime al paciente
demandante de probar la culpabilidad del facultativo, siendo ahora el facultativo interviniente
quien ha de probar y acreditar cudles han sido las circunstancias que han impedido conseguir
el resultado buscado y han dado lugar al nacimiento de consecuencias desfavorables de
grandes dimensiones. Es decir, si se aplica la teorfa del dafio desproporcionado sera el médico

demandado quien ha de probar su propia diligencia.56

Dicho en otras palabras, la existencia de dafios desproporcionados supone la inversion
total de la carga de la prueba, la cual ha de desvirtuar el médico, y no el paciente como sucede

en el resto de los casos.”’

*® Galan Cortés, J.C., VV.AA,, op. cit., p. 210 - 216.
>’ Rogel Vide, C., op. cit., p. 102-103.
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Por ello, esta doctrina no es partidaria de objetivar la responsabilidad, sino que esta teorfa
persigue la demostracion de la culpabilidad del autor de dicho dafio desproporcionado, salvo

que el médico interventor pruebe que el perjuicio ocasionado no proviene de su actuacion.

Dicha consolidada doctrina ha sido adoptada por la Sala 1* del Tribunal Supremo y asi

lo reflejan sentencias como:

1) STS de 19 de julio de 2001: establece la idea anteriormente expuesta sobre la carga
de la prueba, al disponer que “wando e/ mal resultado obtenido es desproporcionado a lo que
comparativamente es usual, existe una presuncion desfavorable al buen hacer exigible y esperado, y tanbién

propuesto desde su inicio, que ha de desvirtuar el interviniente y no el paciente”.

2) STS num. 1202/2002, de 18 de diciembre: la cual expone un claro caso de dafio
desproporcionado del que se deduce la culpabilidad del médico. Dicha sentencia trata sobre
una intervencion en la que se extirpd a la paciente un carcinoma de mama, quedando
posteriormente dicha mujer en estado vegetativo y tal dafio solo puede haber nacido como

consecuencia de una conducta negligente por parte del facultativo interventor.>®

4. CONSENTIMIENTO INFORMADO: especial referencia a la
Ley 41/2002

4.1.  Concepto y significacion

Los principales deberes de los médicos se pueden resumir en tres: (1) prestar los
servicios y cuidados necesarios para que el paciente enfermo alcance su curacion, (2) informar
adecuada y completamente al paciente de las alternativas al tratamiento, los posibles riesgos
de su aplicacion y de las intervenciones quiridrgicas que se vayan a realizar, asi como de las
posibilidades de fracaso del tratamiento y sus posteriores secuelas, (3) obtener el
consentimiento informado del paciente antes de someterse a algun tratamiento o realizarle

cualquier operacion, (4) secreto profesional, entre otros.”

%8 Galan Cortés, J.C., VV.AA,, op. cit., p. 215-218.
> Fernandez Hierro, J.M., op. cit., p. 161.
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El consentimiento informado es un requisito necesario o imprescindible para que
puedan realizarse diversos tratamientos e intervenciones médicas, y, en especial si éstos son

de caricter experimental.”

Tal y como sefiala la STS de 19 de noviembre de 2007, se trata de un presupuesto y
elemento esencial de la /ex artis, ya que ésta exige que exista dicho consentimiento informado
del enfermo para que se realice una actividad médico-quirdrgica curativa, pues ese
consentimiento otorgado por el paciente es considerado un factor de legitimacion de la

intervencion que se vaya a realizar.”

Tal es la importancia de este elemento que la obligacién médica de prestacion del
consentimiento se ha llevado a textos constitucionales, como es el caso de Italia. La doctrina
es unanime en este sentido, pues todos estan de acuerdo en que la prestacién del
consentimiento por parte del enfermo, paciente o cliente es necesaria para poder realizar

cualquier intervenciéon médica o para aplicar cualquier tratamiento.

Dicho consentimiento informado tiene que estar presente en cualquier actuacion médica
asistencial, por ello forma parte de la obligaciéon de medios contraida por todo facultativo y
asf lo establece el Tribunal Supremo al exigir la prestacién de consentimiento del enfermo o
paciente en todo caso, salvo que se trate de casos de intervenciones que no puedan ser

aplazables o de supuestos de extrema gravedad.62

La norma encargada de regular todo lo relativo al consentimiento informado es la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos

y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica.

La mencionada ley dedica su articulo 3 a definir, entre otros, el concepto de
consentimiento informado, entendiendo como tal “/z conformidad libre, voluntaria y consciente de
un paciente, manifestada en el pleno uso de sus facultades después de recibir la informacion adecuada, para

que tenga lugar una actuacion que afecta a su salud”.

El incumplimiento u omision del consentimiento informado supone un
quebrantamiento de la lex artis ad hoc y puede dar lugar al nacimiento de responsabilidad en

el caso de que se lleguen a producir los riesgos tipicos de los que el paciente no ha sido

% Rogel Vide, C., op. cit., p. 94-95.
®1 Galan Cortés, J.C., VV.AA,, op. cit., p. 271-274.
82 Fernandez Hierro, J.M., op. cit., p. 165-166.
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preceptivamente informado. De hecho, actualmente, la omisién del consentimiento
informado es una de las causas mas comunes de condena de profesionales sanitarios en el

ambito de responsabilidad civil médica.®

Ademas, el consentimiento informado tiene tal importancia que el hecho de imponer un
tratamiento sin contar con el debido consentimiento preceptivo del paciente o de sus

allegados, constituye una intromision tanto en la integridad fisica como moral del paciente.*

Si se trata de un supuesto en el que no exista urgencia para intervenir ni riesgo para la
salud publica y el paciente no otorga su consentimiento informado, esto significa que no
asume los riesgos que puedan derivar de la intervenciéon quirtrgica a la que se va a someter
porque los desconoce, por lo que si el facultativo realiza dicha intervenciéon quiruargica los

riesgos vinculados a ella corren exclusivamente a su cargo.

Por otro lado, cabe destacar que tanto la doctrina como la jurisprudencia coinciden en
que informar al paciente es una obligacién que ha de ser asumida por todos los miembros
del equipo médico. Es decir, informar de forma exacta y adecuada al paciente es siempre un
requisito previo al consentimiento y asi lo establecen tanto el articulo 2.2 como el articulo
2.6 de la citada Ley 41/2002 al indicat, respectivamente, que “foda actuacion en el dmbito de la
sanidad requiere, con cardcter general, el previo consentinziento de los pacientes o usuarios. El consentimiento,
que debe obtenerse después de que el paciente reciba una informacion adecnada, se hard por escrito en los
supuestos previstos en la Ley” y que “todo profesional que interviene en la actividad asistencial estd obligado
no sélo a la correcta prestacion de sus técnicas, sino al cumplimiento de los deberes de informacion y de

documentacion clinica, y al respeto de las decisiones adoptadas libre y voluntariamente por el paciente”.*

Las caracteristicas que ha de tener toda informacion para ser correcta son las siguientes:
(1) objetiva, (2) precisa, clara y detallada, (3) leal, cierta y veraz, (4) completa, (5) comprensible
y (6) suficiente. Ademas, como se indic6 anteriormente, en casos de medicina voluntaria
como son la cirugfa plastica o estética y los tratamientos de adelgazamiento realizados a
pacientes sanos, se exige que la informacién previa ofrecida por el médico sea ain mas

minuciosa y exhaustiva.”

En este sentido destaca la STS num. 828/2021, 30 de noviembre, expuesta

anteriormente, la cual establece la jurisprudencia exige mayor rigor a la hora de prestar el

8 Galan Cortés, J.C., VV.AA,, op. cit., p. 271-274.
® Rogel Vide, C., op. cit., p. 96.
8 Galan Cortés, J.C., VV.AA,, op. cit., p. 272-273.
% Rogel Vide, C., op. cit., p. 96.
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consentimiento si se trata de casos de medicina voluntaria o satisfactiva, pues se acentua la
obligacion del médico de informar a su cliente de absolutamente todos los riesgos que pueda

tener la intervencion quirdrgica que se va a practicar.

Dicha obligacién de informacion tiene que ser ofrecida personalmente por el facultativo
que posteriormente vaya a aplicar el tratamiento o realizar la operacién y consiste en hacer
saber al paciente cual es su estado, la enfermedad que padece, el tratamiento a aplicar o la
intervencion que se va a llevar a cabo, el resultado que se persigue o que se pretende alcanzar,
los riesgos que conlleva el sometimiento a esa intervencion curativa o quirdrgica y en el caso

de que existan, las alternativas a la intervencién o posibles tratamientos.”’

El deber de informaciéon del médico no se agota cuando inicialmente hace saber al
paciente todas las circunstancias relevantes del caso, sino que la obligacién de informacion
al enfermo perdura durante toda la vida del tratamiento o durante todo el proceso de la

intervencion quirlirgica.(’8

Es importante destacar que en ningin caso se puede suprimir la exposicion al paciente
de la posibilidad de que el tratamiento o la intervencion quirdrgica finalmente no tengan éxito
y no se llegue a conseguir el resultado esperado, explicando detalladamente las
complicaciones, consecuencias o secuelas que podria sufrir si esto sucede para que dicho
paciente decida si someterse o no al tratamiento o a la intervenciéon valorando tanto las

ventajas como los riesgos.

Hay que destacar que, aunque el facultativo haya cumplido con esta obligaciéon de
advertencia de los riesgos y complicaciones de las operaciones que vaya a realizar y dicha
informacién otorgada al paciente sea correcta y éste haya prestado su consentimiento de
forma libre y efectiva, esto no impide que sean indemnizables los dafios que puedan
producirse posteriormente. Es decir, si el médico a la hora de realizar el tratamiento o la
intervencién actia con negligencia, incurrird en responsabilidad, aunque exista un

consentimiento informado previo prestado libremente por el paciente.”

87 Galan Cottés, J.C., VV.AA., op. cit., p. 274.
% Fernandez Hierro, .M., op. cit., p. 215.
% Rogel Vide, C., op. cit., p. 97-98.
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4.2.  Presupuestos

4.2.1. Titular

Debido a que el paciente es el titular del bien juridico en cuestiéon y del derecho a recibir
la informacion asistencial, es 16gico que sea ¢l quien tenga que permitir que se le realice la
intervenciéon curativa o quirurgica, siempre que tenga capacidad suficiente para comprender
en qué consiste la misma y pueda ofrecer su consentimiento de forma libre y efectiva

asumiendo todos los posibles riesgos.

La Ley 41/2002 anteriormente citada, dedica su articulo 2.3 a establecer un principio
basico sobre la prestacion del consentimiento por parte del paciente al disponer que “/
paciente o usuario tiene derecho a decidir libremente, después de recibir la informacion adecnada, entre las

opciones clinicas disponibles”.

Dicho articulo 2.3 esta relacionado con el 8.1 al establecer este dltimo que “Zoda actnacion

en el ambito de la salud de un paciente necesita el consentimiento libre y voluntario del afectado”.

A su vez, tiene especial relevancia lo dispuesto en los cuatro apartados del articulo 5 de
la Ley 41/2002, relativos al titular del derecho a la informacién asistencial o clinica. Dicho
articulo 5 establece en su primer apartado que el paciente es el titular del derecho a la
informacién, aunque también podran ser informados sus allegados si el paciente lo
consiguiente. Asi mismo, los apartados dos y tres del mismo precepto determinan que en
caso de incapacidad del paciente o de falta de capacidad para comprender la informacion
debido a su situacién fisica o psiquica, seran informados tanto el paciente como su
representante legal (articulo 5.2) y las personas vinculadas a él por circunstancias familiares

o de hecho (articulo 5.3).

Finalmente, el articulo 5.4 establece una facultad del médico de limitar el derecho a la
informacién del paciente cuando, por motivos objetivos, se considere que es gravemente
petjudicial para su salud que éste tenga conocimiento de su propio estado o situacién. Esto
es lo que se conoce como privilegio terapéutico, excepcion terapéutica o estado de necesidad

terapéutica.

Siguiendo con las posibles limitaciones y excepciones que puede suftir el consentimiento

informado, hay que destacar el articulo 9 de la Ley 41/2002, ya que establece:

1) Los supuestos en los que es posible realizar una intervencion médica o quirargica sin

consentimiento informado.
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2) Los casos en los que puede otorgarse por representacion el consentimiento.

En cuanto al primer caso, el articulo 9.2 establece unicamente dos supuestos en los que
los facultativos pueden actuar sin disponer del consentimiento del paciente al que van a

intervenir. Dichos casos son los siguientes:

a) Siempre que exista riesgo para la salud publica debido a motivos sanitarios previstos

por la Ley.

b) En supuestos de urgencia cuando la integridad fisica o psiquica del paciente corra un

tiesgo grave e inmediato.”

De hecho, si un paciente enfermo se queda inconsciente o se encuentra en cualquier
estado en que no sea capaz de prestar su consentimiento y requiere asistencia sanitaria de
forma inmediata el médico ha de prestarsela, aunque no cuente con su consentimiento. Es
mas, no es que los profesionales sanitarios deban ofrecerle sus servicios, sino que tienen la

obligacion de hacerlo al considerarse una situacion de extrema urgencia y necesidad.”

A su vez, el articulo 9.3 permite que el consentimiento se preste por representacion tan

solo en tres supuestos:

“a) Cuando el paciente no sea capag de tomar decisiones, a criterio del médico responsable de la
asistencia, o su estado fisico o psiquico no le permita hacerse cargo de su situacion. Si el paciente carece de

representante legal, el consentimiento lo prestardan las personas vinculadas a él por razones familiares o de

hecho.
b) Cuando el paciente tenga la capacidad modificada judicialmente y asi conste en la sentencia.

¢) Cuando el paciente menor de edad no sea capaz; intelectual ni emocionalmente de comprender el alcance

de la intervencion. En este caso, el consentimiento lo dara el representante legal del menor, después de haber

escuchado su opinion.”.”

0 Galan Cottés, J.C., VV.AA,, op. cit., p. 274-276.
"t Fernandez Hierro, J.M., op. cit., p. 170-171.
72 Galan Cortés, J.C., VV.AA,, op. cit., p. 274-276.
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En estos casos en los que el paciente, por cualquier circunstancia legalmente prevista,
no pueda prestar libremente su consentimiento, tomaran las decisiones por ¢l sus
representantes, familiares o personas allegadas. Cabe destacar que si el paciente enfermo tiene
un representante legal sera él quien de forma prioritaria y preferente al resto de familiares y
allegados otorgue el consentimiento para que se realice cualquier intervencién al paciente o
para que se le aplique un tratamiento. En el caso de que el paciente no cuente con un
representante legal, la persona que debe otorgar el consentimiento sera el familiar de grado
mas proximo con el enfermo, aunque las decisiones de los familiares mas directos se

sustituyen en muchas ocasiones por la decision del conyuge o pareja de hecho del paciente.”

Por ultimo, el articulo 4.3 de la Ley 41/2002 determina el sujeto que ha de facilitar la
informacion al paciente y dispone que “e/ médico responsable del paciente le garantiza el cumplimiento
de su derecho a la informacion. Los profesionales que le atiendan durante el proceso asistencial o le apliguen

una técnica o un procedimiento concreto también seran responsables de informarle”.

Dicho esto, la jurisprudencia mayoritaria defiende la idea de que el sujeto que ha de
fomentar una informacién adecuada es el médico responsable, aunque éste no puede
garantizarla. Por ello, seran los profesionales especialistas que practiquen cada concreta
actuacién o intervencion quienes se encarguen de garantizar que el paciente reciba la
informacién precisa, detallada y en los términos correctos, ya que ellos son los que mejor

conocen la transcendencia y el alcance de la intervenciéon médica que van a realizarle.”

4.2.2.  Tiempo

El articulo 2.2 de la Ley 41/2002 responde a la pregunta de scuindo el paciente ha de
prestar su consentimiento?, al establecer que “foda actuacion en el ambito de la sanidad requiere, con
cardcter general, el previo consentimiento de los pacientes o usuarios. El consentimiento debe obtenerse después

de que el paciente reciba una informacion adecuada’.

Dicho esto, el consentimiento ha de prestarse tras haber recibido la oportuna
informacién sobre la intervencion que se va a llevar a cabo o del tratamiento que se va a

recibir y con anterioridad a la realizacion de la intervenciéon médica o quirargica y ha de estar

73 Fernandez Hierro, .M., op. cit., p. 171.
7 Galan Cortés, J.C., VV.AA,, op. cit., p. 277-278.
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presente durante todo el tratamiento médico, pues el derecho del paciente a recibir

informacion es, para el médico, una obligacién de tracto sucesivo, no de tracto unico.

Esto quiere decir que es posible que el paciente module o modifique su consentimiento
a lo largo del proceso médico si éste consta de varias fases o de diversos tratamientos y/o

intervenciones quirtrgicas.”

4.2.3.  Forma

En primer lugar, la informacién clinica de las actuaciones asistenciales que se vayan a
realizar, segun establece el articulo 4.1 de la Ley 41/2002, debera propotcionarse al paciente

de forma verbal, dejando constancia de ello por escrito en su historial clinico.

Tras haber sido informado correcta y adecuadamente, el paciente, en principio, prestara
su consentimiento verbalmente, aunque hay supuestos en los que la ley exige que se preste
de manera escrita, tal y como establece el articulo 8.2 de la Ley 41/2002 al disponer que “e/
consentimiento serd verbal por regla general. Sin embargo, se prestard por escrito en los casos signientes:
intervencion quirirgica, procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasores ), en general, aplicacion de
procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa sobre la salnd

del paciente’.

En este punto es de especial importancia destacar que dicho consentimiento prestado
libremente por el paciente puede ser revocado, por escrito o verbalmente, en cualquier

momento del proceso médico, tal como dispone el articulo 8.5 de la anteriormente citada

Ley 41/2002.7°

42.4. Objeto

El paciente, al prestar su consentimiento, esta permitiendo o autorizando que se le
realice una concreta intervencion médica, sin que el facultativo pueda realizar actuaciones
distintas a las permitidas por el paciente, a no ser que se trate de un caso de extrema

77
urgencia.

7% Galan Cottés, J.C., VV.AA., op. cit., p. 279.
76 Galan Cortés, J.C., VV.AA,, op. cit., p. 279-280.
77 Galan Cortés, J.C., VV.AA.,, op. cit., p. 281.
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4.3. Contenido y limites

4.3.1. Contenido

En este punto hay que distinguir entre el contenido que ha de tener la informacién clinica

previa al consentimiento y el contenido del mismo consentimiento.

En cuanto a la informacién asistencial, el articulo 4.1 de la Ley 41/2002 indica cual ha
de ser su contenido minimo al disponer que “/a informacion, que como regla general se proporcionard
verbalmente dejando constancia en la historia clinica, comprende, como minimo, la finalidad y la naturaleza

de cada intervencion, sus riesgos y sus consecuencias”.

Ademas, el articulo 10.1 de dicha Ley se encarga de determinar de forma mas detallada
el contenido que necesariamente ha de estar presente en la informacién asistencial ofrecida
al paciente, al establecer que “e/ facultativo proporcionard al paciente, antes de recabar su consentinziento

escrito, la informacion basica siguiente:
a) Las consecuencias relevantes o de importancia que la intervencion origina con seguridad.
b) Los riesgos relacionados con las circunstancias personales o profesionales del paciente.

¢) Los riesgos probables en condiciones normales, conforme a la experiencia y al estado de la ciencia o

directamente relacionados con el tipo de intervencion.

d) Las contraindicaciones”.”

Hay que destacar que, aunque el paciente haya prestado libremente su consentimiento
y, a su vez, la actuacion del facultativo carezca de negligencias o impericias y haya sido
excelente, esto no impide que el médico pueda ser condenado si se demuestra que existe un
defecto de informacién previa, es decir, si se demuestra la falta de debida informaciéon
asistencial al paciente sobre las posibles consecuencias o riesgos de la intervencion a la que

se ha sometido.

El consentimiento del paciente tendra plena eficacia si el médico ha cumplido con su

deber de informacién de modo comprensible, tal y como exige el articulo 4.2 de la Ley

41/2002.

78 Galan Cortés, J.C., VV.AA,, op. cit., p. 284-285.
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Ademas, dicho consentimiento otorgado por el paciente sera valido y eficaz hasta donde
haya sido informado por el médico, por lo que, si posteriormente es necesario realizar mas

intervenciones, se tiene que volver a informar al paciente.

Es decir, el hecho de no informar previamente al paciente de todos los posibles riesgos
y consecuencias que podria sufrir tras someterse a un determinado tratamiento médico o
intervencioén quirdrgica serfa motivo suficiente para exigir responsabilidad al médico, ya que
se estarfa desprotegiendo a los usuarios de los servicios sanitarios al restringir o limitar su

poder de autodeterminacion y autodecision, lo que supondtia una pérdida de oportunidad.”

Es decir, hay ocasiones en las que se priva al paciente de su posibilidad de decidir porque
el facultativo ha incumplido su deber de informacién y por ello el paciente perjudicado tiene

derecho a recibir una indemnizacién por dafio moral por pérdida de oportunidad.80

Un ejemplo de ello serfan los diagndsticos prenatales erroneos y en este sentido destaca
la STS num. 1002/2005, de 21 de diciembre, en la que se exige responsabilidad al médico
que infringio la Jex artis ad hoc al no informar a una madre de que su hijo padecia Sindrome

de Down, privandola de tomar la decisiéon de seguir adelante con su embarazo o no.

A su vez, es relevante la reciente sentencia nium. 342/2022, de 24 de noviembre, de la
Seccion 21.* de la AP de Madrid, en la que se exige responsabilidad civil tanto a los
profesionales sanitarios, en concreto a los ginecélogos, como a la entidad aseguradora por
mala praxis médica al no haber detectado, tras la realizacién de varias ecogratias durante el
embarazo de la actora, que el bebé que estaba gestando padecia una trisomia en el par
cromosémico numero 21, es decir, Sindrome de Down. Ademas, quedé probado que no se
le realizaron a la gestante todas las pruebas invasivas necesarias para descubrir con certeza la
anomalfa que suftia el feto, como son un test de cuadruple cribado completo, una biopsia de

corion y una amniocentesis.

El presente supuesto se trata también de un error en el diagndstico por parte de los
ginecélogos encargados de realizar el seguimiento del embarazo de la demandante, pues al
no advertir a la gestante de que su hijo padecia tal enfermedad se la privé de la posibilidad
de interrumpir voluntariamente su embarazo dentro de las primeras veintidés semanas de

gestacion y sin incurrir en responsabilidad penal. Ademas, estamos ante un caso de “wrongful

% Galan Corttés, J.C., VV.AA., op. cit., p. 286.
8 Guinot Barona, M., VV.AA., op. cit., p. 429-430.
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birth”, pues son los padres del menor los que reclaman una indemnizaciéon por haber sido

privados de tomar la decision de abortar.

4.3.1.1. Especial referencia a las acciones de wrongful birth y de wrongful life

En relaciéon con el caso anterior y dentro del ambito del deber de informacion del médico
al paciente, cabe realizar una breve mencion a las acciones de wrongful birth y de wrongful life,
las cuales se ejercitan en supuestos de nacimientos de hijos con enfermedades o
malformaciones desconocidas por los progenitores al no haber sido informados de ellas en
el momento adecuado. Es decir, el médico omite informacion relevante, no realiza
diagndstico alguno o realiza un diagnoéstico erréneo sobre el estado del feto y dicho hecho
impide a los progenitores conocer las condiciones reales del nasciturus privandoles de la
facultad de decidir si interrumpir voluntariamente el embarazo dentro del plazo legalmente

establecido para ello, por lo que estarfamos ante un supuesto mas de pérdida de oportunidad.

La diferencia entre ambas acciones reside en el sujeto que las ejercita, pues si la llevan a
cabo los progenitores hablamos de wrongful birth, pero si la accion es ejercitada por el propio

hijo estarfamos ante una demanda de wrongful life.

Por ultimo, la doctrina jurisprudencial es unanime al considerar que la indemnizacién en
estos casos ha de abarcar tanto el daflo moral como el dafio patrimonial. Es decir, se ha de
resarcir tanto el sufrimiento derivado del impacto psicolégico de los progenitores al conocer
las anomalfas y malformaciones de su hijo en el momento de su nacimiento, como los
elevados gastos que asuman los padres en la crianza de un hijo con dichas caracteristicas

especiales.”

Por otro lado, son numerosas las sentencias dictadas por la Sala 1.* del Tribunal Supremo
que condenan al médico actuante por haber omitido el consentimiento informado del
paciente o por la existencia de defectos en ¢él, al no haber informado el facultativo a dicho

paciente de los riesgos que suponia la intervencioén quirdrgica a la que se iba a someter.

Entre dichas sentencias destacan las siguientes:

8 Pafios Pérez, A., “Responsabilidad civil médica por wrongful birth y wrongful life”, Diario La Ley,
N.° 8396, Seccion Doctrina, 10 de octubre de 2014.
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1) STS num. 695/1996, de 31 de julio: condena al médico por no informar al paciente

del riesgo de lesion medular en cirugfa de la escoliosis y en cirugia cervical, respectivamente.

2) STS num. 719/1997, de 28 de julio: condena al facultativo por no haber informado

a la paciente del riesgo de lesion del uréter al realizar una intervencion quirdrgica en el ttero.

3) STS nam. 849/2000, de 26 de septiembre: condena al médico intetventor por no
informar al paciente de la posibilidad de quedar sordo tras someterse a una operacion de

estapedectomia.

Esta sentencia tiene especial relevancia, ya que un paciente que se sometié a una
operacion de estapedectomia en su ofdo izquierdo, quedd totalmente sordo de dicho oido

como consecuencia de la intervencion.

Finalmente, qued6 probado que, previamente a la realizacion de la intervencion médica,
el facultativo interventor no informé ni completa ni adecuadamente al paciente del
prondstico, posibles riesgos, consecuencias, secuelas y alternativas de la operacion, por lo

que se condend al otorrinolaringdlogo D. Manuel al haber infringido la “lex artis ad hoc”.

Al no informar el médico de forma personal y directa al paciente sobre todas estas
cuestiones, se privo a este ultimo de su libertad de eleccién entre las distintas soluciones o

técnicas a practicar o de su eleccion de desistir de la realizacion de dicha intervencién.

Por dltimo, hay que indicar que, al no tratarse de una operacién urgente, sino
conveniente y haber sido realizada en un centro privado, estamos ante un caso de

responsabilidad civil contractual.®?

4.3.2  Factores moduladores del grado de informacion

A la hora de precisar los elementos que componen el deber de informaciéon médica, hay

que tener en cuenta dos factores principalmente:

1) En cuanto a los criterios subjetivos, hay que evaluar factores como la edad del

paciente, su nivel cultural y su situacién familiar, personal y laboral.

8 Galan Cortés, J.C., VV.AA,, op. cit., p. 287-291.
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2) Dentro de los elementos objetivos hay que valorar la gravedad de la enfermedad, la
urgencia de la intervencién o la necesidad o novedad del tratamiento, asi como su

peligrosidad.

Por ultimo, es relevante mencionar que cuanta mas urgencia y necesidad tenga una
intervencioén o una cirugfa curativa, menor sera deber de informacién exigible al facultativo.
Por el contrario, se exige un mayor rigor informativo al médico en operaciones voluntarias,
no necesarias, como son las intervenciones de cirugia estética debido a que existe una

responsabilidad precontractual.”

5. PERDIDA DE OPORTUNIDADES

5.1. Concepto

La jurisprudencia admite una modalidad de dafno llamada “dafio por pérdida de

oportunidad” o “desaparicién de la probabilidad u oportunidad de un suceso favorable”.

Esta clase de dafio se produce cuando se priva a la victima de la oportunidad de obtener
un resultado favorable. Es decir, no se impide obtener un resultado a la victima del dano,
sino unicamente se le priva de la probable oportunidad que tenfa de obtener dicho resultado
positivo, de la esperanza de conseguir un determinado resultado, lo cual constituye un dafio

moral que ha de ser reparado mediante una indemnizacion.®*

Dicho con otras palabras, la pérdida de oportunidades se caracteriza por la ausencia de
certeza para afirmar que la victima que ha sufrido un dafio hubiera conseguido en el futuro
un resultado favorable y para que el danado sea resarcido se realiza un cilculo de
probabilidades. Es decir, debido al dafio causado, la victima, que se encontraba en una
posicion oportuna y adecuada para lograr dicho resultado, pierde sus esperanzas de conseguir
un resultado beneficioso, lo que constituye un perjuicio. Por ello, lo que se indemniza es la

probabilidad de oportunidad o ventaja frustrada o perdida, no el dafio efectivamente suftido.

8 Galan Cortés, J.C., VV.AA,, op. cit., p. 295-297.
8 Llamas Pombo, E., op. cit., p. 127-129.
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Esta clase de dafio destaca por ser auténoma vy, por ello, hay que distinguirla
conceptualmente de otras categorfas de dafios, como el dafio emergente, el lucro cesante y el

dafio material.®

Hay que destacar que esta doctrina de la pérdida de oportunidad o chance, también
conocida como “privaciéon de expectativas”, se aplica en supuestos de responsabilidad
médico-sanitaria, como en casos de falta de informacién u omisién del consentimiento
informado, errores o retrasos en el diagnostico de pacientes que sufren canceres o infartos,
ya que es habitual que la precoz deteccion de las enfermedades y la aplicacion de su respectivo
tratamiento conlleven a obtener resultados favorables y satisfactorios, aunque no sea asi en

la totalidad de los casos.

Se considera que el dafio producido en estos casos es la pérdida de oportunidades de
haber sometido al paciente al tratamiento correspondiente de forma adelantada o anticipada,
evitando asi la pérdida de posibilidades de una hipotética e incierta curacion, lo cual ha de

indemnizarse como dafio moral.

En el ambito médico, y tal como establecen las SSTS de 16 de febrero de 2011 y de 16
de enero de 2012, para que tenga lugar una pérdida de oportunidad es suficiente con que
exista alguna probabilidad de que un diagnostico precoz hubiera podido evitar que se
produjera el dafo causado al paciente, ya que éste ultimo al recibir un diagnéstico tardio de
su enfermedad perdié posibilidades de curacion. Es decir, se priva al paciente de unas

expectativas.

Un caso de pérdida de oportunidad debido a un diagnéstico tardio es el tratado en la
Sentencia num. 56/2017, de 27 de marzo de 2017, dictada por Juzgado de Primera Instancia
e Instruccion num. 5 de Segovia. Dicha sentencia versa sobre un caso de retraso injustificado
en el diagnéstico de la enfermedad de tularemia, la cual es una infeccién bacteriana que
padecen los roedores salvajes y que se transmite a los humanos mediante picaduras de

insectos o a través de contacto fisico con los animales contagiados.

En este supuesto un paciente acudié al Hospital General de Segovia debido a que suftia
grandes molestias en su cuello y cervicales. Dicho centro sanitario prest6 asistencia médica

al paciente en todo momento, sometiéndole a la realizacion de numerosas pruebas de distinta

8 Yzquierdo Tolsada, M., op. cit., p. 193-194.
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indole, tras las que se le suministré un antibidtico no especifico para la curacion de la

tularemia, por lo que el tratamiento aplicado no fue del todo correcto.

Debido al retraso en el diagnéstico de la enfermedad ésta evoluciond hasta tal punto en
el que fue necesaria la realizaciéon de una intervencién quirdrgica para vaciar el ganglio del
cuello debido a la profunda infecciéon cervical que sufrfa el paciente. Dicha operacién fue
realizada correctamente y conforme a las exigencias de la /x artis, aunque de ella derivaron
ciertas secuelas como una cicatriz antiestética y pérdida de movilidad cervical. Sin embargo,
todas estas secuelas son riesgos que el paciente asumi6é de forma previa a la operaciéon al

haber prestado libremente su consentimiento informado.

Por todo lo expuesto anteriormente, es de aplicacion la doctrina de la pérdida de
oportunidad, pues un diagnoéstico precoz y la aplicacién de un tratamiento terapéutico
especifico y adecuado para tratar la enfermedad de la tularemia, podrian haber evitado la
realizacion de la intervencion quirdrgica. Es decir, se privo al paciente de unas expectativas

de curacién sin necesidad de someterse a una operacion.

En el presente supuesto no tiene lugar una quiebra de la /ex artis, pero si se produce un
dano antijuridico debido al incorrecto y tardio funcionamiento del servicio sanitario prestado.
Por ello, la entidad aseguradora demandada ha de indemnizar al actor el dafio moral que

derive de la probabilidad que existia de que el proceso hubiera cursado de una forma distinta.

La pérdida de oportunidad o la privacion al paciente de determinadas expectativas de
supervivencia o curacion es susceptible de ser reparada y, por ello, ha de ser valorada a efectos
indemnizatorios. Para calcular el valor al que asciende la indemnizacion habra que determinar
la probabilidad estadistica que tenia el paciente de lograr el resultado, que en este caso es la
curacion. Dicho esto, cuanto mayor fuera la probabilidad de conseguir el resultado favorable,

mayor serd la indemnizacién que recibiri la victima por el dafio moral sufrido.”

En todo caso, no se conoce a ciencia cierta ni con una certeza absoluta cual hubiera sido
el dafio o resultado obtenido finalmente. Por ello, a la hora de ponderar el dafio se debe tener
en cuenta tanto el grado de probabilidad de que la actuacién médica hubiera producido un
beneficio como el grado y el alcance del mismo. Es decir, el montante de la indemnizaciéon
se reduciré segin sea la probabilidad de que el dafio se hubiera producido si se hubiera

actuado con la debida diligencia.”’

8 Ilamas Pombo, E., op. cit., p. 128-129.
8 Guinot Barona, M., VV.AA., op. cit., p. 395.
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5.2. Supuestos concretos de pérdida de oportunidad en el ambito médico

Esta teorfa de la pérdida de oportunidad se aplica en el ambito sanitario en tres casos

diferenciados:
5.2.1. Supuestos de actnacion sin la debida diligencia

Una sentencia importante sobre pérdida de oportunidades en el ambito sanitario es la
STS num. 105/2019 de 19 de febrero, la cual versa sobre la muerte de un menor de siete
meses en una guarderfa por atragantarse mientras comia una papilla. La parte actora demandé
tanto a las empleadas de la guarderia como a su entidad aseguradora alegando que las

trabajadoras no actuando con la debida diligencia.

En este supuesto, tal y como se argumenta en los fundamentos de derecho de la
mencionada sentencia, el tribunal estimé que se produjo una pérdida de oportunidad al
menot, pues el centro infantil donde se produjo su fallecimiento no contaba con un
protocolo de actuacién en supuestos de atragantamientos de los menores, ni existian las
medidas necesarias para afrontar este tipo de casos de extrema urgencia y sus empleados
tampoco habifan recibido ningin curso o formacién al respecto. Ademas, se prob6 que la
actuacion de los responsables del menor en la guarderia fue tardia al no avisar de forma
inmediata a los profesionales sanitarios de este suceso, tardando mas de diez minutos en
llamar por primera vez a los servicios de urgencias y emergencias sanitarias. Ademas, la
guarderfa se encontraba a doscientos metros de un hospital y los empleados no trasladaron
al menor hasta ¢l cuanto antes, sino que esperaron mas de un cuarto de hora y cuando el

bebé llego al centro hospitalario ya no se encontraba con vida.

Se concluy6 que, si los trabajadores del centro educativo hubieran recibido la formacion
correspondiente sobre actuacién, cuidado y atencidon a estos menores en casos de
ahogamiento y si hubieran actuado con rapidez llamando inmediatamente a los servicios
sanitarios y trasladando al menor al hospital, la vida del bebé probablemente podtia haberse
salvado. Por todo ello, se constatd la existencia de una relacién de causalidad o nexo causal
entre la actuacion negligente de los cuidadores del bebé y su fallecimiento. A su vez es de
aplicacion la doctrina de la pérdida de oportunidad, pues no existe una certeza absoluta de
que el menor hubiera sobrevivido si los empleados de la guarderia infantil hubieran actuado
con la diligencia debida, pero como su forma de proceder no fue la correcta se privo al bebé
de las posibilidades que tenfa de sobrevivir al ahogamiento y, por ello, la actora tiene derecho

a ser indemnizada.
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5.2.2. Supuestos de defectuosa actuacion técnica del médico

En relacién con los casos en los que el facultativo realiza una actuaciéon técnica
defectuosa, se entiende que dicho médico, al obrar negligentemente, no provoca la
enfermedad que sufre el paciente ni su muerte, sino que disminuye sus posibilidades de

curaciéon y recuperacion.

Por ello hablamos de la pérdida de oportunidades para el paciente, ya que se le priva de
la posibilidad de obtener un beneficio en el futuro, como puede ser la curaciéon o

recuperacion.®

A modo de ejemplo, destaca la STS de 10 de octubre de 1998, la cual aplica la teorfa de
la pérdida de oportunidad al indemnizar a un trabajador llamado Ifiigo que perdié su mano
derecha como consecuencia de un accidente laboral y ésta no pudo ser reimplantada por los
profesionales sanitarios debido al evolucionado estado de congelaciéon en el que se
encontraba. Dicho empleado perdié su mano intentando desatascar una maquina
termoselladora de helados la cual se puso en funcionamiento en el momento en el que el
trabajador tenfa su mano introducida dentro. Posteriormente, varios compafieros de trabajo
de Ifigo introdujeron la mano amputada en una caja de corcho blanco utilizada para
conservan tartas heladas y procediendo a echar en ella hielo seco o sintético y no hielo natural,

desobedeciendo asf las 6rdenes dadas por la A.T.S. en la enfermerfa de la empresa.

Una vez iﬁigo fue trasladado al centro sanitario correspondiente, los médicos
procedieron a reimplantarle su mano amputada sin que dicha operaciéon tuviera éxito debido
a que el miembro se encontraba en un estado de congelacién muy avanzado por no haber
sido conservado en el recipiente adecuado ni en la forma correcta. Por ello, no hay en este
supuesto una prestacion de servicios sanitarios defectuosa, sino que unicamente se puede
imputar al profesional sanitario la pérdida de meras expectativas, ya que no se sabe con
certeza si el reimplante de la mano en condiciones normales hubiera tenido un resultado

favorable, pues el éxito de este tipo de operaciéon nunca es totalmente seguro.

5.2.3. Supuestos de omision del consentimiento informado

En segundo lugar, la teoria de la pérdida de oportunidades también se aplica a los casos

de omisién o deficiencia del consentimiento informado, puesto que el paciente no conoce

8 Galan Cortés, J.C., VV.AA,, op. cit., p. 301-302.
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realmente todos los riesgos de la intervencion quirdrgica antes de llevarse a cabo vy, al mismo

tiempo, se le priva de la posibilidad de ponderar si rechazar dicha intervencién o no.”

Dicha falta de consentimiento por parte del paciente enfermo o de sus representantes,
rovoca negativas consecuencias para el médico, como perder inmunidad penal y ser
5 y

responsable de todos los dafios que se produzcan en la intervencion quirdrgica que realice.

Dicho en otras palabras y tal y como establece la STS nim. 828/2003, de 8 de
septiembre, la falta de informacion al paciente supone la atribucion, al médico que ejecute la
intervencion, de toda la responsabilidad de dicha operacion, independientemente de que haya

. Qg
actuado conforme a la /ex artis 0 no.”

6. DANOS INDEMNIZABLES

6.1. Aproximacion al concepto de dafio

El dafio o perjuicio es un elemento esencial de la responsabilidad, es decir, es aquello
que origina el nacimiento de la responsabilidad civil, ya que el objetivo o fin de ésta tltima

es reparar dicho perjuicio.91

La jurisprudencia se muestra unanime al considerar que para que surja responsabilidad
civil es totalmente necesaria la existencia de un petjuicio resarcible. La RAE afirma que dafar
consiste en causar perjuicio, menoscabo, detrimento, molestia o dolor a otra persona o en

alterar o aminorar una situacion favorable.”

En definitiva, se puede definir el dafio como aquel perjuicio o menoscabo corporal
sufrido por la victima tanto en el ambito personal como en el patrimonial o como todo
menoscabo moral o material que sufre una persona y que ha sido causado por otra por haber
desobedecido una norma juridica. De dicha definicién se deduce que en el ambito de la
responsabilidad médica el dafio resarcible implica al menos la presencia o intervencién de
dos personas: el sujeto que produce el dafio mediante una accién u omisiéon culposa y el

paciente que sufre dicho menoscabo o petjuicio.”

8 Galan Cortés, J.C., VV.AA,, op. cit., p. 301-302.
% Fernandez Hietro, J.M., op. cit., p. 192-193.
%1 Ilamas Pombo, E., op. cit., p. 121.

%2 Yzquierdo Tolsada, M., op. cit., p. 183-184.
% Rogel Vide, C., op. cit., p. 85y 93.
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6.2. Dafio reparable y sus caracteristicas

En primer lugar, es de especial importancia recalcar que la presencia del perjuicio no se
presume, por lo que es necesario que el actor acredite su existencia. Ademas, para que un
dafo pueda ser considerado como tal, es necesario que tenga dos caracteristicas las cuales

>

son: certidumbre y que dicho dafio sea reclamado por la persona que lo sufrié.”

También hay que tener en cuenta que en el ambito médico no son indemnizables todos
los dafios que se produzcan, sino unicamente los dafos antijuridicos, injustos e injustificados.
Dicho esto, es posible afirmar que no son indemnizables los dafios irremediables, que son

. . 05
aquellos males menotes ocasionados para evitar un mal mayor.”

6.2.1. Certidumbre del perjuicio

El dafio ha de ser real, es decir, tiene que ser cierto tanto en su existencia como en su
cuantia y para que sea objeto de indemnizacion el actor tiene que probar su existencia y el

alcance o magnitud del perjuicio.”

6.2.2. El daso ha de ser propio

Otra de las notas esenciales del dafio es que tiene que ser propio de la persona que
reclama su reparacion, es decir, se exige que exista una relacion entre el perjuicio acaecido y
la persona que solicita su indemnizacién. Sin embargo, la jurisprudencia del TS se muestra
flexible en esta materia y legitima a los herederos de la victima, a sus familiares y a los
perjudicados o terceros para poder solicitar la reparacion de los dafios y perjuicios morales y

materiales que hayan sufrido.

Ademas, a la hora de reclamar la indemnizacién, los herederos han de acreditar su
condicién como tal mostrando el testamento o la declaracién que les convierte en herederos
abintestato, mientras que los perjudicados tnicamente necesitan probar el dafio o perjuicio

que han sufrido.”

% Fernandez Hietro, J.M., op. cit., p. 298.
% Rogel Vide, C., op. cit., p. 85-86.

% I lamas Pombo, E., op. cit., p. 130.

7 Yzquierdo Tolsada, M., op. cit., p. 458.
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6.3. Clases de dafios

Una de las materias civiles con mayor desacuerdo entre la doctrina es la de la clasificacion
de los dafios segun el objeto que perjudiquen. Asi, pues, podemos hablar de dafios materiales,

personales, morales, corporales, entre otros.

Ademas, destacan otras clasificaciones de dafio como son: dafio actual, presente, cierto
o real, dano futuro, virtual o potencial, dafio continuado o permanente, dafo sobrevenido,

eventual, inmediato y mediato, dafio directo e indirecto.”

Por tltimo, podemos realizar una distincion entre dafios justos y dafios injustos, siendo
los primeros reparables en ciertas ocasiones en las que se pacte dicha reparacion, mientras

que los segundos son indemnizables en todos los casos.”

Pero, sin duda, la distincién mas relevante realizada por la doctrina es la de dafios

patrimoniales y dafios no patrimoniales:
6.3.1. Darios patrimoniales

Seran dafios patrimoniales, materiales o econémicos todos aquellos perjuicios que
afecten a los bienes y derechos que componen el patrimonio de la victima y esta clase de

menoscabo se divide a su vez en dafio emergente y lucro cesante."”

6.3.1.1. Dario emergente

En este caso, el dafo causado al patrimonio de la victima supone una pérdida
econémica. Dicho esto, el dafio emergente o dammnun emergens en el ambito sanitario seran
todos los gastos médicos adicionales, gastos de hospitalizacion, de traslados y farmacéuticos,

los cuales han de ser indemnizados.'!

% Yzquierdo Tolsada, M., op. cit., p. 187-191.

% Rogel Vide, C., op. cit., p. 85-86.
10T Jamas Pombo, E., op. cit., p. 130.
10! Fernandez Hietro, J.M., op. cit., p. 319-320.
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6.3.1.2. Lucro cesante

En este caso, el dano causado al patrimonio de la victima frustra la obtencién de una
ganancia. Es decir, el perjudicado no consigue un beneficio debido a la existencia o
produccién de un petjuicio, y en el ambito médico un ejemplo serfa que como consecuencia
de una accién u omisiéon de un profesional sanitario una persona no pueda realizar un trabajo,

por lo que los salarios que deje de obtener seran indemnizables.

En esta materia la doctrina jurisprudencial exige, para que sea posible indemnizar el lucro
cesante, que se demuestre la existencia de una verdadera probabilidad de que las ganancias
se hubieran obtenido si el dafio no se hubiera producido, sin ser suficiente que hubiera una
mera posibilidad hipotética de conseguirlas. Es decir, se obliga al perjudicado que reclama la
reparacion del lucro cesante a aportar pruebas rigurosas y contundentes que demuestren que
los beneficios que ha dejado de obtener no eran inciertos, hipotéticos ni meras

suposiciones.102

6.3.2. Darios no patrimoniales

Son aquellos que no afectan a los bienes y derechos que componen el patrimonio del
paciente o victima, sino que afectan a la persona, tanto a su integridad fisica como a su
aspecto estético y también a sus sentimientos. Dichos dafios no patrimoniales se dividen

principalmente en perjuicios corporales y morales."”

6.3.2.1. Darios corporales

Gran parte de los dafios producidos en el ambito médico son corporales y se trata de
aquellos perjuicios que tienen su origen en un atentado contra la integridad fisica de una
persona y puede tratarse tanto de un dolor fisico como de un dafio estético, por ello se dice
que este tipo de dafio se encuentra a medio camino entre el perjuicio patrimonial y el no

patrimonial.

Es decir, una persona puede ser victima de un dafio corporal que le impida realizar tareas
cotidianas del dia a dfa y que afecten funcionalmente a su cuerpo impidiendo que pueda

ocupar algin puesto de trabajo, lo que afectaria a su esfera patrimonial. O bien, una persona

102 Fernandez Hietro, J.M., op. cit., p. 321-322.
103 T lamas Pombo, E., op. cit., p. 135.
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puede padecer un perjuicio estético que haga empeorar su aspecto fisico, lo que le provoca
en dicha victima un gran dolor y malestar psicolégico sin afectar al ambito patrimonial,

aunque ambos tipos de dafio corporal han de ser indemnizados.

En cuanto al calculo de la cuantfa de la indemnizacién por dafios corporales, la doctrina
jurisprudencial esta de acuerdo en reservar esta labor a los Tribunales de instancia, los cuales
tendran en cuenta para determinar dicha cuantia aspectos como la duracién de los dafios o

las secuelas suftidas posteriormente.'”

6.3.2.2. Darios morales
6.3.2.2.1. Concepto de dasio moral

La segunda clase de dafio extrapatrimonial son los dafios morales, los cuales se pueden
definir negativamente como aquellos perjuicios no corporales, materiales o patrimoniales,
sino que afectan a valores intimos y personales como son el espiritu, el alma, el estado de

4nimo.'”

También se podria definir el dafio moral como aquel sufrido por una persona el cual no
perjudica a sus ingresos ni disminuye su patrimonio y que tampoco es susceptible de ser
cuantificado econémicamente cogiendo como referencia un valor de mercado. Ademas, el
dafio moral es uno de los principales problemas del Derecho de la responsabilidad civil y
siempre ha habido complicaciones a la hora de determinar la cuantia de la indemnizacion de
dafios morales. De hecho, antiguamente el TS negaba que los dafios morales pudieran ser
indemnizables porque se crefa que ni el dinero era capaz de reparar el dafo o perjuicio
espiritual de la victima y porque tampoco existia un baremo que permitiera cuantificar

econdmicamente dichos danos emocionales.

Por suerte, la jurisprudencia espafiola ha ido evolucionando y destaca especialmente la
STS de 6 de diciembre de 1912 por ser la primera sentencia que establece una doctrina
definitiva sobre el dafio moral, consagra la idea de que el dafio moral es dafio a los efectos
de la responsabilidad civil y defiende que la indemnizaciéon por dafios morales es de caracter

resarcitorio.!”

104 Fernandez Hierro, J.M., op. cit., p. 322-327.
105 Rogel Vide, C., op. cit., p. 55 y ss.
106 yzquierdo Tolsada, M., op. cit., p. 196-200.
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En el ambito sanitario estos dafios morales no afectan al patrimonio econémico de la
victima o paciente, sino a su patrimonio espiritual compuesto por los bienes inmateriales de

la salud y los derechos de la personalidad.'”’

6.3.2.2.2. Modalidades o categorias admitidas de derecho moral

En los ultimos afnos la doctrina ha establecido una clasificacion de las distintas clases de

danos morales que han de ser indemnizados y son los siguientes:

1) El perjuicio estético: aquellos dafios corporales y deformidades permanentes y

visibles.

2) La pérdida de agrado: imposibilita a la victima para realizar actividades cotidianas de

la vida como andar o levantarse, privandola de calidad de vida.

3) El perjuicio de afecto: se refiere al dafio moral sufrido por los familiares o allegados

mas cercanos a la victima.

4) Los padecimientos o dolores fisicos: son aquellos malestares que la victima ha
padecido como consecuencia del dafio sufrido, como pueden ser: insomnio, falta de

autoestima, inseguridad en uno mismo, entre otros.'”

Para que cualquiera de estas distintas clases de dafios morales sea indemnizable se exige
que la existencia del dafio quede probada, debiendo cumplir el petjuicio determinados

requisitos como: ser real, efectivo, persistente, relevante y estar individualizado.

Por otro lado, la evaluacién econdmica del dafio moral sera discutible en cada caso al
carecer de caracter pecuniario, debiéndose tener en cuenta factores como inconvenientes
sexuales o sociales que haya sufrido el perjudicado como consecuencia del dafio y la profesion
laboral que tenga la victima, al no tener la misma relevancia la amputacién de una pierna,
como consecuencia de una culposa acciéon u omision médica, a un futbolista profesional que
a una persona que trabaje sentada en una oficina, pues la indemnizacién que ha de recibir el

deportista serd mucho mayor."”

107 Fernandez Hietro, J.M., op. cit., p. 331.
108 Yzquierdo Tolsada, M., op. cit., p. 202-204.

109 Fernandez Hierro, J.M., op. cit., p. 334.
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7. INDEMNIZACION

7.1.  Concepto

La doctrina se muestra unanime al establecer que los dafios producidos han de ser
resarcidos mediante la imposicién de una obligacion pecuniaria al causante del dafio o a un
tercero, la cual recibe el nombre de indemnizacién, cuya finalidad es compensar el perjuicio
acaecido mediante la entrega al damnificado de una determinada cantidad de dinero. Es decir,

se sustituye el dafio sufrido por una suma de dinero.""’

Por otro lado, existe indecision en la jurisprudencia a la hora de decidir si la reparacion
del dafio ha de realizarse en especie o en metalico. Nuestra legislacién en esta materia, tanto
el CC como la LEC, se muestran partidarias de la reparacion en especie en primer lugar y de
forma subsidiaria aplican el resarcimiento en metalico. Ademas, en determinados casos la
jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha inclinado por establecer una pension a favor de

las victimas.

Pero en todo caso quien debe decantarse por uno u otro modo de reparacién de los
danos médicos es la propia victima, pues el resarcimiento in natura solo tendra lugar si el

perjudicado asi lo desea.'!

7.2. Legitimacion activa en la responsabilidad

El principal acreedor del resarcimiento es la victima o el agraviado, que es el sujeto

pasivo que sufre un dafio, que en el ambito sanitario es el paciente perjudicado.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que, aunque el perjudicado directo es la victima,
también pueden existir perjudicados indirectos llamados terceros, como son los familiares o

los allegados mas cercanos de la victima.'"?

1071 Jamas Pombo, E., op. cit., p. 214-215.
11 Fernandez Hietro, J.M., op. cit., p. 343-349.
12y quierdo Tolsada, M., op. cit., p. 452.
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7.3. Contenido de la indemnizacion

La obligacién indemnizatoria se rige por el principio de la reparacion integral. Por ello,
dicha reparaciéon abarca todos los dafios que hayan sido alegados y, posteriormente,
probados. Es decir, la reparacion comprende toda clase de perjuicios, secuelas, sufrimientos

fisicos y psiquicos y el dafio moral.

El paciente perjudicado tiene derecho a ser indemnizado integra y totalmente, lo que
significa que ha de ser indemnizado tanto moral como materialmente y también ha de

resarcirse el dafio patrimonial formado por el dafio emergente y el lucro cesante.

El objetivo o fin dltimo perseguido con dicha indemnizacion es reestablecer los bienes
alterados por el petjuicio ocasionado al estado en el que se encontraban antes de que se
produjera dicho dafio y conseguir llegar a una situacién lo mas similar posible a aquella en

que se encontraria el paciente perjudicado si el menoscabo no hubiera existido.'”

7.4.  Criterios para calcular el montante de la misma

Como ya se ha explicado anteriormente, la obligacion de subsanar el dafio ocasionado
se rige por el principio de reparacion integral o restitutio in integrum. Es decir, se han de reparar
todos aquellos perjuicios que hayan sido alegados y probados, pero el problema surge a la
hora de determinar cudl es la cuantia de la indemnizacién por dafos causados por culpa

médica.'™

LLa mayor parte de la jurisprudencia opta por realizar una valoracion global de los dafios
y petjuicios para posteriormente calcular la cuantfa de la indemnizacion. Es decir, se evaltan

y aprecian racionalmente los dafios y las circunstancias de caso concreto.'"”

Por ello, la jurisprudencia a la hora de valorar el dafio moral hay que tener en cuenta dos

COIIlpOfleI’ltCSi

1. Supuestos de hecho, es decir, los factores o fundamentos que determinan la existencia
y el alcance del dafio moral. Estos factores pueden ser: la edad, la vinculacion afectiva, los

aflos de convivencia en caso del conyuge viudo, entre otros.

13 Galan Cortés, J.C., VV.AA., op. cit., p. 297-298.
114 Guinot Barona, M., VV.AA., op. cit., p. 426.
115 Galan Cortés, J.C., VV.AA., op. cit., p. 298.
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2. Establecimiento de la cantidad pecuniaria de la indemnizacién atendiendo a los

numerosos baremos o tablas indemnizatorias.''

Sin embargo, en el ambito sanitario no existe un criterio general ni uniforme en este
sentido. Por ello el Tribunal Supremo ha establecido que la fijacién de la cuantfa de la
indemnizacion es una labor que corresponde a los Tribunales de instancia, sin que ésta pueda
set revisada en casacién. Pero dicha prohibicion no es absoluta y la STS 1367/2006, de 21
de diciembre de 2006 establece que si es posible que se revisen en casacion tanto las bases
sobre las que se calcula la cuantia indemnizatoria como aquellos casos en los que se considere

desproporcionada la cantidad establecida como indemnizacion.'”

7.4.1.  Baremos

Como se indico anteriormente, en el ambito médico no se realiza una apreciacion
matematica, sino racional. En determinados supuestos y con el objetivo de determinar el
importe o la cuantia de la indemnizaciéon por los dafios personales derivados de
responsabilidad civil médica, la Jurisprudencia aplica, como criterio orientativo, el baremo
establecido en el Anexo del Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de

vehiculos a motot.

Son muchos los autores que se muestran partidarios a la aplicacion de dicho baremo
fuera del campo de los dafios producidos en la circulacion y estan a favor de que sea tenido
en consideracion por los Tribunales de instancia a la hora de concretar las indemnizaciones

pot dafo corporal en el ambito de la responsabilidad civil médica.!’®

En ocasiones la aplicacién de baremos indemnizatorios a supuestos de responsabilidad
sanitaria es polémica, ya que dichos baremos unicamente permiten realizar una concrecion
objetiva. Sin embargo, su utilizaciéon en el ambito sanitario es admisible y en alguna ocasién
su uso puede ser de gran ayuda, siempre y cuando la apreciacion objetiva realizada por estos

baremos tenga un caracter orientativo y flexible, nunca vinculante.

118 Rogel Vide, C., op. cit., p. 65-67.

117 Guinot Barona, M., VV.AA., op. cit., p. 426-427.
118 Guinot Barona, M., VV.AA., op. cit., p. 427-428.
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Por todo lo anterior cabe deducir que en el ambito de responsabilidad médica no es
factible la realizacién de una apreciacion y tasacion objetiva efectuada mediante baremos
indemnizatorios. Por ello, es imprescindible que los Tribunales de instancia encargados de
realizar la labor de determinar la cuantia indemnizatoria actien con discrecionalidad y, en

todo caso, motiven la cantidad indemnizatoria que decidan fijar.'"”

7.5. Indemnizacién por dafio moral por la muerte de una persona

LLa muerte es la consecuencia mas grave que puede producir una culposa accién u
omision médica, por ello el Cédigo Penal en su articulo 113 afirma que también seran
indemnizables aquellos menoscabos morales y materiales que sufran los familiares o
allegados de la victima, del agraviado. Dicho esto, la indemnizacién por causa de muerte de
un paciente esta constituida tanto por dafios patrimoniales como por dafios no patrimoniales,
pues hay que indemnizar a los familiares por las disminuciones que se produzcan en sus

ingresos debido al fallecimiento de su familiar y por los dafios morales que puedan sufrir.'*

Una clasificaciéon de los danos que podrian ser objeto de indemnizacién debido a la
muerte de un sujeto serfa la siguiente: el dafio moral que surge debido al fallecimiento de la
victima, dafio moral que sufren los familiares y allegados al fallecido, dafio patrimonial directo
que sufren las personas mas cercanas a la victima y dafio patrimonial derivado de los gastos

del entierro y funeral de la victima.'?!

Los herederos Gnicamente pueden ser resarcidos por los dafios materiales que sufri6 el
causante y que ¢éste les ha transmitido. Sin embargo, los perjudicados, siempre que sean
capaces de acreditar su existencia, tienen derecho a exigir una indemnizacién por los dafios

morales y materiales sufridos de forma directa.

La jurisprudencia de la Sala 1* del Tribunal Supremo consagra la idea de que no es
transmisible a los herederos el derecho de la victima a ser indemnizada, debido a que dicha
indemnizacion no integraba el patrimonio de la persona fallecida en el momento de su muerte
y, como es légico, el causante no puede transmitir a sus herederos algo que no llegé a ser
suyo y que nunca llego a integrar su patrimonio. Sin embargo, los perjudicados si que pueden

reclamar una indemnizacién por el dafio sufrido directamente por ellos mismos debido a la

119 Galan Cottés, J.C., VV.AA., op. cit., p. 298-300.
120 Fernandez Hierro, J.M., op. cit., p. 330.
121y quierdo Tolsada, M., op. cit., p. 453-454.
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muerte de su allegado. Esto es as{ porque los herederos tnicamente tienen derecho a ser
indemnizados por los dafios que formaban parte del patrimonio de la victima en el instante

de su muerte.'*

En este sentido hay destacar la STS num. 964/2000, de 19 de octubre, en la que
negligentemente los servicios hospitalarios de Valencia olvidaron el cuerpo sin vida de un
paciente durante el plazo de ocho dias sin haber comunicado a sus familiares el fallecimiento.
Dias mas tarde una trabajadora social del centro sanitario encontré el cadaver e hizo saber a
sus allegados la muerte producida. Por todo ello, el Tribunal Supremo indemnizé a los
familiares del fallecido por los dafios morales sufridos por no haber podido llevar el cuerpo

sin vida de su allegado al tanatorio ni poder enterrarle en el momento correspondiente.

A mayores, cabe destacar la reciente Sentencia num. 1035/2022, de 16 de diciembre del
TSJ del Principado de Asturias, Sala de lo Contencioso-administrativo, Rec. 735/2021, la
cual deniega a la parte demandante una indemnizacién por el fallecimiento de una paciente

de setenta y un afios al no existir defectuosa praxis médica ni pérdida de oportunidad.

El fallecimiento se produjo en plena crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19,
caracterizada por la falta de recursos sanitarios y escasez de equipos médicos protectores
frente al contagio del virus. Por todo lo anterior la anciana no pudo ser ingresada en la UCI
al no cumplir su caso con los requisitos de prioridad, urgencia y gravedad necesarios para

permanecer en dicha planta. Posteriormente perdi6 la vida y tampoco se le realizé autopsia.

Finalmente, el TSJ de Asturias decidié desestimar el recurso contencioso-administrativo
y rechazar la responsabilidad patrimonial solicitada por los hijos de la paciente fallecida por
mala praxis médica en la atencioén sanitaria prestada a la anciana. Se considera que en esos
momentos practicamente todos los centros hospitalarios de Espafia estaban colapsados por
la pandemia y que los profesionales sanitarios actuaron en todo momento siguiendo las
instrucciones tanto del Ministerio de Sanidad como de la Sociedad Espafiola de Medicina

Intensiva, Critica y Unidades Coronarias.

122 Yzquierdo Tolsada, M., op. cit., p. 454-456.
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7.6.  Aspectos procesales en las reclamaciones por responsabilidad civil médica

Por dltimo y a la hora de estudiar el funcionamiento de interposicion de reclamaciones
en el ambito médico-sanitario, es fundamental determinar el orden jurisdiccional competente

en las reclamaciones contra la Administracion publica y su aseguradora.

Actualmente existe una gran intencién de dirigir al orden jurisdiccional contencioso-
administrativo todas las reclamaciones por responsabilidad patrimonial de la Administracion,
con el objetivo de lograr la homogeneidad y uniformidad jurisprudencial y hacer desaparecer

la dispersion de acciones reclamatorias.'”

Anteriormente, las jurisdicciones encargadas de conocer estos asuntos eran la social y la
civil. Sin embargo, actualmente y debido a numerosas reformas legislativas, la competencia
para conocer estas cuestiones de responsabilidad patrimonial de las Administraciones
publicas y del personal a su servicio la poseen los érganos de la jurisdiccion contencioso-

administrativa.

Hay que destacar que la jurisdiccion civil es la competente para conocer de las demandas
interpuestas mediante accion directa contra la entidad aseguradora de la responsabilidad de
la Administracion, debido a que dicha entidad no es sujeto cocausante del dafio, es decir, no

ha contribuido a la producciéon del dafio causado a la victima o paciente.

El articulo 76 LCS, otorga al perjudicado por el dafio el derecho a ejercitar la accion
directa contra el asegurador. Dicha accién directa constituye un derecho propio, auténomo
e independiente de la victima del menoscabo para exigir a la entidad aseguradora una
indemnizacion, por lo que se tiene que diferenciar de su derecho a dirigirse frente a la

Administracién Publica causante del petjuicio.

En conclusion, se interpondran ante la jurisdiccién civil las demandas que no se dirijan
contra la Administracién Publica, sino contra su compafiia aseguradora, ya que no es posible
dirigirse en via administrativa unicamente frente a la entidad aseguradora, pues ésta es un

sujeto privado.

Son numerosas las sentencias que consagran la competencia de la jurisdiccion civil para

aquellos supuestos en los que unicamente el actor reclama contra la entidad aseguradora y

123 Galan Cortés, J.C., VV.AA., op. cit., p. 138-139.
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entre ellas destaca la sentencia nim. 304/2001 de la Seccion 1.* de la AP de Badajoz, de 26

de octubre de 2001.'*

Ademais, una de las sentencias mas importantes en esta matetia es la STS num. 616/2013,
de 15 de octubre, en la que el paciente perjudicado demanda a la entidad aseguradora Zarich
Espafia Seguros y Reaseguros S.A. por los dafios que ha sufrido debido a una actuacion
culposa por parte del médico que le realizé una intervencién quirurgica, en concreto una
biopsia pedicular sobre la que no fue informado correctamente tal y como exige la Ley
41/2002, ni conocia sus riesgos y tampoco prestd su consentimiento por escrito aceptando

someterse a ella.

Tras serle practicada la operaciéon sin la debida diligencia médica, el paciente sufrid
graves lesiones medulares perdiendo movimiento y sensibilidad en ambas piernas, las cuales
derivaron en graves secuelas permanentes. Finalmente, la sentencia dictada por el Juzgado
concluy6 que las lesiones sufridas por el actor no tienen su origen en una actuacion negligente
por parte del médico, por lo que unicamente procede la indemnizaciéon al paciente
perjudicado por el dafio moral causado al no haber sido correctamente informado sobre

todos los aspectos relativos a la operacion a la cual se iba a someter.

Dicha STS num. 616/2013, de 15 de octubre establece, en su fundamento de derecho
segundo, la idea anteriormente expuesta sobre los supuestos en los que es competente la
jurisdiccion civil, al disponer que “Se atribuye a la jurisdiccion contencioso-administrativa el conocimiento
de las acciones directas dirigidas contra la Administracion y su aseguradora y de las acciones frente cualguier
otra entidad, pitblica o privada. Excepcionalmente en aquellos supuestos en gue los perjudicados, al amparo
del articnlo 76 de la 1.CS, se dirijan directa y exclusivamente contra la compaiia aseguradora de una
Adpainistracion pitblica, de forma que en estos casos el conocimiento de la accion corresponde a los tribunales
del orden civil y, por ello, la competencia ha de corresponder necesariamente a la jurisdiccion civil, pues no cabe
acudir a los tribunales de lo contencioso-administrativo sin actuacion u omision administrativa previa que

revisar ni Administracién demandada que condenar”>®

Por lo tanto, la jurisdiccion civil sera competente en aquellos casos en los que la accién
se dirija exclusivamente contra la compafifa aseguradora, sea esta la aseguradora del causante

del dafio o la aseguradora con la que el perjudicado ha contratado un seguro de asistencia

124 Galan Cortés, J.C., VV.AA,, op. cit., p. 145y 150.
125 Galan Cortés, J.C., VV.AA,, op. cit., p. 153 y 155.
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sanitaria. En el primer caso se esta ejercitando la accion directa del articulo 76 LCS y en el

segundo caso la accion del articulo 23 L.CS.

Por ejemplo, cuando se ejercita una accion de responsabilidad civil médica contra la
aseguradora que cubre los riesgos de asistencia sanitaria dispensada en un hospital del servicio
publico de salud por mala praxis médica, la competencia viene atribuida a la jurisdiccion civil
que puede y debe pronunciarse prejudicialmente sobre la existencia de responsabilidad de la
administracion tal y como lo autoriza el articulo 42 LEC, pero tal pronunciamiento sera solo
a efectos del proceso sin que ello suponga reconocerle competencia a la jurisdiccion civil
para declarar la responsabilidad de la administracion publica asegurada (STS, Sala de lo Civil
de 5 de junio de 2019).

Por ultimo, cabe destacar que desde el afio 2020 la Sala de lo Civil del TS ha establecido
que si el perjudicado opta por acudir a la via administrativa y contencioso-administrativa para
que se declare la responsabilidad patrimonial de la administracion derivada de una mala praxis
médica, con posterioridad ese perjudicado no podra promover accion civil contra la
companfia de seguros que cubria los riesgos de esa misma actuacion médica, segun lo tienen

declarado entre otras la STS Sala de lo Civil ndm. 119/2022 de 15 de febrero.

8. CONCLUSIONES

Tras desarrollar y estudiar los anteriores capitulos que forman mi trabajo de fin de grado
he podido extraer varias conclusiones y aprender numerosos aspectos juridicos del amplio

campo de la medicina los cuales desconocia hasta ahora, como son:

Primera.- Del analisis de los dos tipos de responsabilidades civiles he aprendido que el
objetivo de dicha institucion es la reparacion integra del dafio a la victima. Ademas, me ha
llamado la atencién que a pesar de tener ambas responsabilidades aspectos en comun, los
cuales en determinados casos pueden dar lugar a su yuxtaposicion, el legislador trata de dejar
claro que son realidades distintas estableciendo claras diferencias entre ellas, entre las que
cabe destacar el distinto plazo de prescripcion de uno o cinco afios para ejercitar cada una de

las acciones.

Por dltimo, cabe destacar que, si la accién se ejercita unicamente frente a la entidad

aseguradora, se aplicara el plazo de prescripcion de un afio.
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Segunda.- Pasando a estudiar la responsabilidad civil de los profesionales sanitarios, es
de vital importancia distinguir si estamos ante un caso de medicina necesaria o curativa o de
medicina satisfactiva o voluntaria, pues la obligaciéon del médico sera distinta dependiendo

del supuesto en el que se encuentre.

En el caso de la medicina asistencial o curativa la obligacién del facultativo es de medios,
aproximandose al contrato de arrendamiento de servicios, pues el médico trata de mejorar la
situacién de un paciente enfermo poniendo todos los medios que estén a su alcance para
conseguir su curacion. Sin embargo, en supuestos de medicina voluntaria, como la realizacion
de una cirugia estética en la que un cliente sano persigue obtener una mejora fisica, la
obligacion del médico es de resultado, siendo cercana al contrato de arrendamiento de obra.
Aunque en determinados supuestos se puede considerar que la obligacion del facultativo en
la medicina voluntaria es de medios acentuada. Ademas, uno de los aspectos que mas me ha
llamado la atencién sobre la medicina satisfactiva es que hay un gran ndmero de

reclamaciones por esterilizaciones fallidas, tanto vasectomias como ligaduras de trompas.

Tercera.- Del estudio de la responsabilidad civil médica he tomado conciencia de la
importancia de la culpa o negligencia, al ser ésta un elemento esencial para poder exigir
responsabilidad a los profesionales sanitarios que actien contraviniendo las normas de la /ex
artis. Un aspecto relevante en este ambito es que por regla general sera el paciente perjudicado
quien deba probar la culpa del médico, salvo que se trate de supuestos en los que las pruebas
estén en posesion del facultativo, pues en estos casos sera aplicable la teorfa de la facilidad

probatoria y la carga de la prueba recaera sobre el médico.

Ademas, si se ha producido un dafio desproporcionado se presume la negligencia del
médico en su actuaciéon y se produce una inversion total de la carga de la prueba, pues sera

este ultimo quien deba probar que actud diligentemente conforme a la Jex artis.

Cuarta.- En cuanto al analisis de las principales obligaciones del médico, habiendo
estudiado el articulado de la Ley 41/2002, me ha impactado la importancia que tienen en el
ambito sanitario el deber de informaciéon de los médicos sobre todo si se trata de una
intervenciéon de medicina satisfactiva o voluntaria, asi como la necesidad de que los
facultativos obtengan un consentimiento informado del paciente de forma previa a la

realizacion de cualquier intervencién o a la aplicacion de cualquier tratamiento.
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Tal es la relevancia de estos deberes que en el caso de que se omitan, el médico asumira
todos los riesgos que deriven del tratamiento u operacion realizados. Ademas, me ha llamado
la atencion la vinculacion que existe entre la omision del deber de informacion del médico y
la pérdida de oportunidades o privacion de expectativas, sobre todo en casos de diagndsticos

tardios y diagnosticos erréoneos prenatales.

Sobre los diagnésticos erroneos prenatales he descubierto la existencia de las acciones

de wrongful birth y de wrongful life y la diferencia entre ellas, pues hasta ahora no las conocfa.

Quinta.- En ultimo lugar, he analizado cuales son las caracteristicas que han de tener
los dafios para que puedan ser indemnizados, distinguiendo principalmente entre petjuicios
patrimoniales y no patrimoniales, estudiando en profundidad el dafio moral y sus distintas

modalidades.

A su vez, he estudiado el modo de resarcimiento aceptado de forma unanime por la
jurisprudencia, que es la indemnizacion, la cual se rige por el principio de reparacion integra
del dafio a la victima o restitutio in integrum. Uno de los aspectos que mas me ha llamado la
atencion de la indemnizaciéon es que en el ambito médico-sanitario no existe un baremo ni
un criterio general uniforme a la hora de fijar su cuantia, recayendo dicha labor sobre los
Tribunales de instancia que seran los encargados de establecerla atendiendo a las

circunstancias concretas de cada caso.
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