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RESUMEN

Se estudia que es necesario probar culpa para
apreciar responsabilidad civil del médico, cuya obli-
gacion es de actividad, no de resultado, incluyendo
debida informacion al paciente para obtener su con-
sentimiento.
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ABSTRACT

The regulation is estudie it’s necesary to prove
fault in order to appreciate doctor’s civil responsa-
bility, whose obligation is based on activities, not
results, including adecuate information to patient in
order to obtain his/her consent.
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I. PLANTEAMIENTO

La pervivencia del requisito de la culpa, a pesar
de las actuales tendencias a favor de la responsabili-
dad objetiva, se advierte en el ambito de la respon-
sabilidad civil de los profesionales en general, y en
particular de los médicos, lo que se corresponde con
el hecho de que una nutrida doctrina jurisprudencial,
sobre la que versa este estudio, insiste en que, como
regla general, la obligacion del médico se considera
de actividad, no de resultado, de modo que cumple
con la misma siempre que lleve a cabo una actua-
cion médica profesional que sea normal en el ambito
concreto de la especialidad de que, en cada caso, se
trate, acerca de lo cual expondremos la practica fo-
rense con analisis critico de la orientacién seguida
por nuestros Tribunales, singularmente el Supremo,
(TS en adelante), con la intencidn de ser de utilidad
para los que trabajan en el Derecho, la Sanidad y/o
la Salud, partiendo, por supuesto, de la importante
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aportacion doctrinal previa que no se trata ahora de
exponer en un trabajo de esta naturaleza’.

El TS, en su sentencia de la Sala de lo Civil de
20 de mayo de 20113 aborda muy oportunamente el
planteamiento de la cuestion que nos ocupa al apre-
ciar la inexistencia de responsabilidad médica en un
caso nada menos que de fallecimiento tras interven-
cion quirurgica de hernia discal, concluyendo nuestro
Alto Tribunal con la ausencia de mala praxis médica
ya que no es posible cuestionar la actuacion médico-
sanitaria fundandose en la evolucion posterior de la
paciente o “prohibicion de regreso” para responsa-
bilizar al médico de la materializacion de un riesgo
excepcional del que aquélla habia sido previamente
informada y que hacian innecesarios mas medios de
los que se disponian en esos momentos en una previ-
sion logica y ponderada de la intervencion quirdrgica
llevada a cabo.

Otra de las cuestiones recurrentemente plantea-
das en la ultima jurisprudencia sobre la materia pue-
de contemplarse en el caso enjuiciado en las SSTS
del mismo ano 2011 de 27 de diciembre?, en que se

2 Vid. con detalle, y alli amplias referencias doctrinales,
BELLO JANEIRO, Domingo, Responsabilidad civil del médi-
co y responsabilidad patrimonial de la Administracion sanita-
ria, editorial Reus, S.A., Madrid, 2009, asi como, con jurispru-
dencia y legislacion colombiana, La responsabilidad médica,
Pontificia Universidad Javeriana y Editorial Temis, Bogota,
2011, y antes, los capitulos “Responsabilidad médica, hospita-
laria y sanatorial en el derecho espafiol ”, paginas 609 a 709, en
Tratado de responsabilidad médica. La actuacion del médico
v la responsabilidad civil, penal y administrativa que pueden
comprometer, editorial Legis, Bogota, Lima, Santiago de Chile,
Buenos Aires y Caracas, 2007, asi como “La responsabilidad
sanitaria”, paginas 219 a 319, en Cuestiones actuales de respon-
sabilidad civil, Reus, Madrid, 2009.

3 En este caso se trataba de lesion de la arteria hipogastrica
izquierda durante la intervencion considerada no probable sino
meramente descartable por tratarse de una complicacion de ca-
racter excepcional, sefialandose en la STS que la responsabili-
dad fundada en la Ley de Consumidores y Usuarios no afecta a
los actos médicos propiamente dichos, por ser inherente a ellos
la aplicacion de criterios de responsabilidad fundados en la ne-
gligencia por incumplimiento de la lex artis “ad hoc”, siendo
unicamente aplicable en relacion con los aspectos organizativos
o de prestacion de servicios sanitarios, tras lo que concluye que
la denuncia por informacion deficiente resulta civilmente intras-
cendente cuando no existe ningiin dafio vinculado a su omision
o a la propia intervencion médica, sobre lo que volveremos.

4 Se analiz6 en el caso enjuiciado en esta STS también
de una intervencion quirurgica de hernia discal, acreditandose
por el TS que hubo informacion previa del consentimiento de
la paciente, ante el conocimiento cierto y cabal de las circuns-
tancias, complicaciones posibles, y todo tipo de vicisitudes que
acompaifian a este tipo de intervencion, debatiéndose la cuestion
sobre el dafio desproporcionado, que no fue objeto de pronun-
ciamiento especifico en ninguna de las instancias, y consideran-
do improcedente la indemnizacion de dafios y perjuicios dado
que, como dice el TS, la informacion por su propia naturaleza
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declara la improcedencia de la responsabilidad del
médico ante la correcta informacion al paciente, y de
1 de junio®, donde también se concluye el adecuado
consentimiento informado conforme a la técnica mé-
dica adecuada, todo lo cual ha suscitado una nutrida
litigiosidad que veremos a continuacion no sin antes
especificar el marco legal de la responsabilidad mé-
dica.

En materia de responsabilidad civil extracon-
tractual el Codigo Civil (CC a partir de ahora), en su
articulo 1902, consagra el principio general de que
toda persona responde de los dafios que “por accidon
u omision” cause a otro “interviniendo culpa o negli-
gencia”, sentando a continuacion el articulo siguiente
que esta responsabilidad “es exigible, no sélo por los
actos u omisiones propios, sino por los de aquellas
personas de quienes se debe responder”, tras lo cual,
en la redaccion vigente hasta la reforma operada por
Ley 1/1991, de 7 de enero, de este ultimo articulo
1903, se especificaba que “El Estado es responsa-
ble en este concepto cuando obra por mediacion de
un agente especial; pero no cuando el dafio hubiese
sido causado por el funcionario a quien propiamente
corresponda la gestion practicada, en cuyo caso sera
aplicable lo dispuesto en el articulo anterior”, lo cual,
en la practica forense, nunca se aplico.

En todo caso, dicho marco legal no representa
ninguna novedad en relacion con el resto de paises
de nuestro entorno cultural y juridico, mientras que
realmente resulta singular el pretendido caracter ge-
neral y objetivo de la responsabilidad —civil extra-
contractual- de la Administracion sanitaria por los

integra un procedimiento gradual y basicamente verbal, que es
exigible y se presta por el médico responsable del paciente, por
lo que si este da adecuada satisfaccion al mismo no cabe preten-
derlo también del centro hospitalario.

5 Fue una intervencion de cataratas con consentimiento in-
formado, pues en el caso se acreditan los datos personales del
mismo, explicaciones sobre su contenido, tratamiento, efectos,
posibles secuelas, consecuencias alternativas, complicaciones,
asi como todos los detalles en términos comprensibles a su en-
tendimiento, en un caso en que se habia mantenido una relacion
con el paciente durante mas de 30 afios con una intervencion
previa de cataratas del otro ojo, siendo un ojo de miopia magna
de alto riesgo, por lo que se acordo la suspension de la interven-
cion acorde a la «lex artis» asi como el tratamiento de la tension
ocular, con la consecuencia de ruptura de la capsula posterior
habitual y normal en este tipo de intervenciones, por lo cual
las lesiones predisponentes que pudieran existir llevarian a una
rotura de retina si no se tratasen, fuera del cuadro de actuacion
del demandado, rechazandose la impugnacion en casacion por
improcedente de la prueba del dictamen de peritos al negar el
TS la pretension de que el juicio pericial que la sala acepta
sea sustituido por el perito de la recurrente, que la sentencia
también valora en aquello que resulta de interés para la solucion
del litigio.
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dafios originados al paciente a consecuencia de la
actividad y el funcionamiento, no sélo anormal, sino,
incluso, normal, de los poderes publicos sanitarios,
prescindiendo totalmente del fundamento tradicional
de la culpa o negligencia y, en su caso, de la culpa in
vigilando o in eligendo, con base en el concepto de
lesion que el paciente no tiene obligacion legal de so-
portar, si bien en las ultimas decisiones del TS se ha
matizado este planteamiento de modo mas afortuna-
do considerando de enorme relevancia el empleo de
la técnica médica adecuada para concluir la eventual
responsabilidad, sobre lo que me he ocupado en los
textos referidos en la primera nota a pie de pagina de
este estudio.

Hasta las ultimas reformas normativas en el am-
bito administrativo, la mayor parte de las demandas
contra la Administraciéon en tema sanitario se plan-
teaban ante la jurisdiccion civil de acuerdo con las
normas expuestas del CC, incluso en los casos de
previo contrato entre médico y paciente, pero, en la
actualidad, la responsabilidad —patrimonial- de la
Administracion sanitaria, salvo en la condena penal,
solo puede ser planteada ante la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa de acuerdo con las normas
generales reguladoras de las Administraciones publi-
cas, al margen del criterio de imputacion tradicional
sustentado en la culpa, incluso para exigir por parte
del dafiado responsabilidad civil al personal al ser-
vicio de la Administracion, lo que en estos momen-
tos no puedo mas que destacar antes de proceder a
resumir el planteamiento en via civil cuando lo que
se pretende es la responsabilidad no de la Adminis-
tracion sanitaria, sino civil, de este tipo, del médico,
que es el objeto de este estudio.

Hasta tal punto resulta ciertamente curiosa la ju-
risprudencia en la materia que solo a partir del afio
2005 se vuelve a recuperar la culpa médica como
criterio de imputacion de la responsabilidad del
profesional por parte de las sentencias de la Sala de
lo Civil, que se inclinan actualmente, ya de mane-
ra mas nitida, hacia una clara evolucion a favor de
la subjetivacion de la responsabilidad del médico,
abandonando progresivamente, al menos de mane-
ra indiscriminada, el uso de criterios de imputacion
objetiva, como el dafio desproporcionado o la nor-
mativa protectora de los consumidores, con los que
se enjuiciaba al médico con esos criterios propios de
la responsabilidad objetiva de la Administracion, ob-
viando cualquier referencia a la culpa o negligencia
del facultativo®.

6 Asi, se utilizo indiscriminadamente para enjuiciar al mé-

Sobre todo ello, en tanto que tajante confirmacion
de la vuelta de la jurisdiccion civil a la subjetividad
de la responsabilidad sanitaria y a la culpa médica
como criterio de imputacion, resulta muy ilustrativa
la sentencia de la Sala de lo Civil del TS de 24 de
noviembre de 2005 en que, precisamente, se plantea
la cuestion de en qué lugar se encuentra la responsa-
bilidad civil médica, y se considera que la jurisdic-
cion civil siempre se ha inspirado en la existencia de
culpa o negligencia para apreciar la responsabilidad
del médico, concluyendo que no ha resultado proba-
da una actuaciéon médica que pueda calificarse de ne-
gligente y como tal imputable al médico demandado
al decidir intervenir quirirgicamente al demandante,
siendo entonces competente para conocer de la recla-
macion indemnizatoria el orden jurisdiccional civil,
dado que la atribucion de la competencia en tales
casos de reclamacion conjunta al orden jurisdiccio-
nal contencioso-administrativo no se produjo hasta
la Ley Organica 6/1998, de 13 de julio’.

En este nuevo ambito de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativo resulta muy clarificadora del
planteamiento moderno en forma correcta matizando
el caracter objetivo de la responsabilidad por el fun-

dico con criterios objetivos el recurso al dafio desproporciona-
do, en que se llegaba a considerar suficiente probar la existencia
del perjuicio y la relacion de causalidad con el acto médico para
la indemnizacion, asi como la aplicacion del entonces vigen-
te articulo 28 de la Ley de Consumidores y Usuarios, en cuya
virtud se entiende que se responde de los dafios originados en
el correcto uso de los bienes y servicios cuando incluyan la ga-
rantia de determinados niveles de pureza, eficacia o seguridad,
que son los cauces utilizados hasta entonces por la Sala Civil, de
suerte que mientras la Sala de lo Contencioso-Administrativo
acotaba acertadamente la responsabilidad de la Administracion
mediante el uso de criterios como la lex artis, en cambio la Sala
de lo Civil se inclinaba hacia la objetivacion de la responsa-
bilidad civil médica, si bien partir de mediados del afio 2005
se produce una aproximacion de la Sala Civil del TS hacia el
principio de responsabilidad subjetiva y el criterio de la culpa
o negligencia como causa para determinar la responsabilidad
del facultativo, tal y como se pone de manifiesto en sentencias
como la de 24 de mayo de 2005, en la que la Sala Civil del TS
recuerda que la obligacion del facultativo no es la de la obten-
cion de resultados, sino una obligacion de medios y descarta la
inversion de la carga de la carga de la prueba, aunque entiende
que el médico debe acreditar que no hay infraccion de lex artis
al encontrarse en una mejor posicion probatoria que el paciente,
asi como en la, de la misma Sala, de 26 de mayo de 2005, en
la cual se hace mencion del dafio desproporcionado, pero no lo
aplica.

7 En el caso, un paciente, tras ser intervenido, sigue pa-
deciendo la misma malformacion arteriovenosa cerebral que
tenia, desestimandose en primera instancia la demanda dirigida
frente al médico que intervino al actor, la Administracion, y las
compafiias aseguradoras, lo que se revoco en grado de apela-
cion, dandose lugar a la condena de los demandados a abonar
una indemnizacion de cuantia inferior a la solicitada, mientras
que el TS declara haber lugar al recurso de casacion, absolvien-
do a todos los demandados de los pedimentos de la demanda.
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cionamiento normal de la Administracion sanitaria y
asumiendo en buena medida el planteamiento ade-
cuado originariamente proveniente de la jurisdiccion
—y normativa- civil, la sentencia de la Sala 3%, Seccion
6%, del Tribunal Supremo de 30 de octubre de 20078,
donde se precisa que, cuando se trata de reclama-
ciones derivadas de la actuacion médica o sanitaria,
no resulta suficiente la existencia de una lesion (que
llevaria la responsabilidad objetiva mas alla de los
limites de lo razonable), sino que es preciso acudir al
criterio de la /ex artis como modo de determinar cual
es la actuacion médica correcta, independientemente
del resultado producido en la salud o en la vida del
enfermo ya que no le es posible ni a la ciencia ni a la
Administracion garantizar, en todo caso, la sanidad o
la salud del paciente,’” siendo, como se precisa en la
sentencia de la misma Sala y Seccién de 1 de febrero
de 2008 exigible tan solo la aplicacion de las técnicas

8 Se tratd de un parto con complicaciones tras el cual el
nifio sufrid hasta retraso mental con encefalopatia, aduciéndose
en el recurso el alcance del caracter objetivo de la responsabi-
lidad patrimonial, a cuyo efecto el TS responde que conviene
tener en cuenta, que segun la doctrina de la Sala 3%, que se reco-
ge en la sentencia de 22 de abril de 1994, que cita las de 19 de
eneroy 7 de junio de 1988, 29 de mayo de 1989, 8 de febrero de
1991 y 2 de noviembre de 1993, “esa responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion se funda en el criterio objetivo de la
lesion, entendida como dafo o perjuicio antijuridico que quien
lo sufre no tiene el deber juridico de soportar, pues si existe
ese deber juridico decae la obligacion de la Administracion de
indemnizar”, produciéndose en el mismo sentido las sentencias
de 31 de octubre de 2000 y 30 del mismo mes de octubre pero
de 2003.

9 La STS de lo contencioso de 14 de octubre de 2002, por
referencia a la de 22 de diciembre de 2001, sefiala que “en el
instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administracion
el elemento de la culpabilidad del agente desaparece frente al
elemento meramente objetivo del nexo causal entre la actuacion
del servicio publico y el resultado lesivo o dafoso producido,
si bien, cuando del servicio sanitario o médico se trata, el em-
pleo de una técnica correcta es un dato de gran relevancia para
decidir, de modo que, aun aceptando que las secuelas padecidas
tuvieran su causa en la intervencion quirtrgica, si ésta se reali-
z6 correctamente y de acuerdo con el estado del saber, siendo
también correctamente resuelta la incidencia postoperatoria, se
estd ante una lesion que no constituye un dafio antijuridico con-
forme a la propia definicion legal de éste, hoy recogida en el
citado articulo 141.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
redactado por Ley 4/1999, de 13 de enero, que no vino sino a
consagrar legislativamente la doctrina jurisprudencial tradicio-
nal, cuyo alcance ha quedado aquilatado en este precepto”, tras
lo cual se afiade en la citada STS de 30 de octubre de 2007 que
en la sentencia de instancia no se desconoce la jurisprudencia
invocada relativa a la lesion producida por la privacion del de-
recho al tratamiento médico adecuado y conveniente, sino que
por el contrario, la cuestion es que, teniendo en cuenta dicha
doctrina, el tribunal a gquo considera “que en el caso que nos
ocupa, las actuaciones médicas que se reprochan se han situado
en el estandar aceptable de actuacion médica, y siendo ésta de
medios y no de resultados, entendemos que se adoptaron las
medidas precisas para solventar la problematica que aquejaba a
la paciente”, apreciaciones que no resultan desvirtuadas por las
alegaciones de la parte, que no las ha atacado por alguna de las
vias que permiten revisarlas en casacion.
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sanitarias en funcion del conocimiento de la practica
médica'®.

En tal sentido, en la sentencia, de igual seccion 6*
de la Sala 3%, del Supremo de 7 de julio de 2008, se
recuerdan .las particularidades propias de la respon-
sabilidad patrimonial de las administraciones sanita-
rias, impuestas por las peculiaridades de las ciencias
de la salud, destacando que si bien la responsabilidad
de las administraciones publicas resulta de talante
objetivo porque se focaliza en el resultado antijuri-
dico (el perjudicado no estd obligado a soportar el
dafio) en lugar de en la indole de la actuacion admi-
nistrativa, ' se modula en el ambito de las prestacio-
nes médicas de modo que a los servicios publicos de
salud no se les puede exigir entonces mas que eje-
cuten correctamente y a tiempo las técnicas vigentes
en funcion del conocimiento de la practica sanitaria,
de suerte que se trata, pues, de una obligacion de
medios, por lo que solo cabe sancionar su indebida
aplicacion, sin que, en ningln caso, pueda exigirse
la curacion del paciente'®, en cuya misma linea se si-

10 En esta sentencia, con falta de consentimiento infor-
mado, se aflade que es doctrina jurisprudencial reiterada, como
las Sentencias de 7 y 20 de Marzo de 2007 asi como de 16 de
Marzo de 2005 que “a la Administracion no es exigible nada
mas que la aplicacion de las técnicas sanitarias en funcion del
conocimiento de la practica médica, sin que pueda sostenerse
una responsabilidad basada en la simple produccion del daiio,
puesto que en definitiva lo que se sanciona en materia de res-
ponsabilidad sanitaria es una indebida aplicacion de medios
para la obtencion del resultado, que en ninglin caso puede exi-
girse que sea absolutamente beneficioso para el paciente”.

11 Enelcaso, a las 13,00 horas, el paciente, mientras prac-
ticaba el buceo con escafandra en la zona de Cullera (Valencia),
sufrio un accidente por descompresion, que exige actuar con
la maxima celeridad, introduciendo al afectado en una camara
hiperbarica, de modo que, a mayor demora, mas riesgo de que
el tratamiento resulte ineficaz pues ofrece mejores resultados
cuanto antes se aplique. A las 13,45 el recurrente fue trasladado
al centro publico de salud de esa localidad, desde donde, sin
realizarle exploracion alguna, se le envio al servicio de urgen-
cias del hospital publico «La Fe» de Valencia, al que llegd una
hora mas tarde; al no existir ninguna camara hiperbarica en Va-
lencia, resultaba obligado remitirle al hospital de la Cruz Roja
de Barcelona, que contaba con una, pero en lugar de hacerlo
en un helicoptero «medicalizado», tal y como habia interesado
el propio afectado, medio de transporte que se encontraba dis-
ponible y practicable, ya que las condiciones climaticas eran
favorables para el vuelo, se decidi6 emplear una ambulancia,
que partio a las 18,30, llegando a su destino a las 23,30 horas.
Después de treinta y siete dias, el paciente fue dado de alta con
una paraplejia, quedando postrado en una silla de ruedas, que
puede autopropulsar en terrenos planos y desprovistos de barre-
ras arquitectonicas.

12 Por todas, sentencias de la misma Sala Tercera del Su-
premo de 11 de mayo de 1999, 24 de septiembre de 2001, 23 de
noviembre de 2006, 31 de enero de 2008 y 22 de abril de 2008.

13 Asi, se razona que la Administracion no es en este am-
bito una aseguradora universal a la que quepa demandar res-
ponsabilidad por el s6lo hecho de la produccién de un resultado
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tuan las sentencias de la misma Seccion y Salade 9y
10 de diciembre de 2008, que, respectivamente, con-
cluyen que el nexo causal modula la responsabilidad
objetiva de la Administracion siendo preciso acudir
a la lex artis," y que, por su parte, ésta excluye la
antijuridicidad”®.

dafioso como se concluye en las sentencias de la Sala 3* del TS
de 16 de marzo de 2005, 20 de marzo de 2007 y 26 de junio de
2008, de suerte que los ciudadanos tienen derecho a la protec-
cién de su salud (articulo 43, apartado 1, de la Constitucion),
esto es, a que se les garantice la asistencia y las prestaciones
precisas [articulos 1 y 6, apartado 1, punto 4, de la Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad (BOE de 29 de abril ) de
entonces aplicacion] con arreglo al estado de los conocimiento
de la ciencia y de la técnica en el momento en que requieren el
concurso de los servicios sanitarios (articulo 141, apartado 1,
de la Ley 30/1992).

14 En el caso de la sentencia de 9 de diciembre de 2008 la
recurrente cuando ingresa en el Centro Hospitalario no padece
hepatitis C y cuando es dada de alta aparece una elevacion in-
justificada de transaminasas, preludio de lo que posteriormente
se confirma como padecimiento de hepatitis C, ante lo cual el
Supremo recuerda que el caracter objetivo de la responsabilidad
patrimonial no impide que para su exigencia, como sefiala la
sentencia de 7 de febrero de 2006, sea imprescindible que exista
nexo causal entre el funcionamiento normal o anormal del ser-
vicio publico y el resultado lesivo o dafioso producido, puesto
que a tal efecto, la jurisprudencia viene modulando el caracter
objetivo de la responsabilidad patrimonial, rechazando que la
mera titularidad del servicio determine la responsabilidad de la
Administracion respecto de cualquier consecuencia lesiva rela-
cionada con el mismo que se pueda producir, lo que supondria
convertir a la Administracion en aseguradora universal de todos
los riesgos, con el fin de prevenir cualquier eventualidad desfa-
vorable o dafiosa para los administrados que pueda producirse
con independencia del actuar administrativo, siendo necesario,
por el contrario, que esos dafios sean consecuencia del funcio-
namiento normal o anormal de la Administracion. (SSTS de 14
de octubre de 2003 y 13 de noviembre de 1997), debiéndose
precisar que, cuando se trata de reclamaciones derivadas de la
actuacion médica o sanitaria, la jurisprudencia viene declarando
que no resulta suficiente la existencia de una lesion (que lle-
varia la responsabilidad objetiva mas alla de los limites de lo
razonable), sino que es preciso acudir al criterio de la lex artis
como modo de determinar cual es la actuacion médica correcta,
independientemente del resultado producido en la salud o en la
vida del enfermo ya que no le es posible ni a la ciencia ni a la
Administracion garantizar, en todo caso, la sanidad o la salud
del paciente.

15 En el supuesto enjuiciado en la sentencia de 10 de di-
ciembre, el actor, entendiendo que hubo una defectuosa asis-
tencia sanitaria, consecuencia del inicial error en el diagnostico
que demord en exceso la constatacion de la existencia del tumor
cerebral, postula, en concepto de responsabilidad patrimonial
de la Administracion, una indemnizacion, que se rechaza, pues-
to que la Sala sentenciadora considera que es evidente que la
atencion dispensada a la paciente y todas las actuaciones médi-
cas que sobre la misma incidieron fueron correctas, adecuadas
y realizadas conforme a la lex artis, de modo que, no observan-
dose un dano imputable a la Administracion sanitaria, no cabe
apreciar la exigible relacion de causa a efecto entre el actuar
de esta y el daio denunciado; no concurriendo, en suma, los
requisitos exigidos para hacer nacer la obligacion resarcitoria
del perjuicio, concluyéndose en esa sentencia que la de instan-
cia no ha desconocido la doctrina de la Sala tercera acerca de
la antijuridicidad del dafio, ya que expresamente ha excluido
la infraccion de la lex artis en las actuaciones sanitarias refe-

A igual conclusion en la misma buena direccion,
se llega, entre las ultimas, en las sentencias también
de la Sala 3% de lo Contencioso, pero de la Seccion 4%,
del TS, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrati-
vo, de 7 de diciembre de 2011'¢, donde se concluye la
falta de relacion de causalidad entre la asistencia sa-
nitaria prestada y las infecciones y demas complica-
ciones que padece el recurrente, y de 30 de enero de
2012, en que se aprecia la inexistencia de responsa-
bilidad patrimonial de la Administracion por la asis-
tencia prestada en un hospital a un paciente cuya sa-
lud se deteriord tras la aplicacion de la vacuna VHB
igualmente ante la falta de relacion de causalidad al
no acreditar la reaccion provocada por la vacuna y la
enfermedad del interesado!’.

ridas al supuesto objeto de consideracion y, precisamente par-
tiendo de que la prestacion de la misma ha de ser de medios
y no de resultados, llega a la conclusiéon de que no existe la
lesion antijuridica en los términos determinados por la ley; y di-
cha apreciacion, como valoracion de los elementos probatorios
existentes en las actuaciones, no ha resultado combatida y ello
excluye la posibilidad de reconocimiento de responsabilidad de
la Administracion.

16 Se trataba de reclamacion de indemnizacion por dafios
en hospital piblico con motivo de una intervencion quirtrgica
tras accidente de trafico, en un caso de infeccion hospitalaria,
concluyéndose ademas, respecto de la exigencia del consenti-
miento informado al paciente y excepciones, que no hay nece-
sidad de consentimiento por la urgencia en la intervencion, tras
lo que el TS razona la falta de relacion de causalidad entre la
asistencia sanitaria y las complicaciones, ante las referencias en
el recurso a la infraccion de la lex artis a consecuencia, no ya de
la falta de prestacion del consentimiento previo informado, sino
de haber sido infestado del staphilococcus aureus puntualizan-
dose que en el informe forense, al plantearse expresamente el
origen de la osteomelitis cronica del recurrente, se concluye que
“una de las causas de la osteomelitis son las fracturas abiertas
en las que puede haber una contaminacion del foco de fractura
por gérmenes generalmente presentes en la piel”, y que “en el
caso que nos ocupa la aparicion de la osteomelitis ocho afios
después de la fractura y de la intervencion quirtrgica no puede
achacarse a un virus de quir6éfano sino a una contaminacion de
la fractura de tibia derecha que se describié como abierta de
grado 111, siendo dicha posibilidad, advertida en el propio infor-
me de la intervencion quirtrgica, fechado a su finalizacion, en
que se advierte, en términos taxativos, que se esperan complica-
ciones en forma de infecciones y necrosis en la piel”.

17 En el caso, ademas se precisa que no es posible informar
respecto de lo desconocido a la ciencia médica en una situacion
de riesgos no normales, que no formaban parte de la previsi-
bilidad fundamentada en la literatura médica y que , incluso ,
atendiendo a la prueba pericial, se basaban en las caracteristicas
propias y especificas del individuo, que previamente podian no
haberse manifestado como relevantes o atinentes a una valora-
cion médica, afiadiéndose que el deber de informacion no puede
entenderse genérico y carente de previsibilidad real o hipotética
segun el paciente, ya que seria una informacion excesiva y des-
proporcionada con las finalidades curativas o preventivas de la
ciencia médica, especificandose en cuanto a la informacion res-
pecto a la prueba de contraste que se objeta que al no haber en la
ciencia médica soporte alguno relativo a reacciones adversas no
es posible poder informar respecto de lo desconocido a la cien-
cia médica, ex articulo 141.1 Ley 30/1992, de 26 de noviembre.
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En muchas ocasiones, como en las sentencias
de 23 de septiembre de 2004 o de 29 de marzo de
2006, ambas de la Sala de lo Civil del TS, se insis-
te en la obligacion del médico como de actividad o
de medios, tanto si procede del contrato cuanto si se
deriva de una relacion extracontractual, si bien, en
rigor, como bien sefiala la sentencia, también de la
misma Sala de lo Civil del Supremo, de 13 de abril de
1999, no resulta aplicable al ambito extracontractual
la misma idea de obligacion de medios.

Como veremos se distingue entre las intervencio-
nes en las que resulta imposible garantizar la eficacia
del resultado, lo que sucede, habitualmente, en las
que se trata de cirugia curativa o medicina asisten-
cial, donde se lleva a cabo, efectivamente, el oportu-
no tratamiento a una persona enferma, con un contra-
to de servicios médico, de aquellas otras en las que el
paciente, en principio, esta perfectamente sano y sélo
pretende alguna mejora de caracter fisico, que, a su
vez, puede repercutir emocionalmente, que son aque-
llas intervenciones médicas que no son ineludibles y
que entran, a través de un contrato de obra, dentro
de la llamada medicina satisfactiva o de cirugia es-
tética, todo lo cual, como es logico, plantea proble-
mas probatorios frecuentemente ante los tribunales
de justicia.

II. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL
Y EXTRACONTRACTUAL

De modo ordinario se suele concertar con el
médico un contrato de servicios, de forma expresa o
tacita, de suerte que los posibles dafios derivados del
tratamiento o de la intervencion quirargica de que se
trate vienen derivados, desde luego, por el incumpli-
miento imputable, o el defectuoso cumplimiento, de
un anterior contrato, al que resultan de aplicacion, en
cuanto a sus efectos, los articulos 1101 y siguientes
del CC, si bien en la mayor parte de las ocasiones,
ante la multiplicidad y enorme variedad de supuestos
de hecho que se plantean en la practica, los dafos se
consideran derivados de relaciones extracontractua-
les aplicandose el articulo 1902, todo ello sin poner
en cuestion en ningiin momento su primigenio origen
contractual, e, incluso, al margen del fundamento de
la propia pretension en uno u otro régimen, lo que,
sin embargo, no resulta respetuoso con la nitida di-
ferencia de nuestro legislador entre ambos, especial-
mente en los plazos de prescripcion.

En la sentencia de la Sala de lo Civil del TS de
12 de septiembre de 2007, en un caso en que se con-
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cluye la responsabilidad del centro de salud por no
haber puesto los medios necesarios a disposicion del
paciente, con todo, se examina el tercer motivo del
recurso en que la recurrente parece denunciar la falta
de culpabilidad porque aduce que no existe la mini-
ma certeza probatoria en cuanto a la relacion causal
entre la muerte del esposo de la actora y la actua-
cion del Servicio, con lo que parece centrarlo en la
infraccion del articulo 1105 del CC, que cita en su
desarrollo argumental, junto con el articulo 1902 y
siguientes y los entonces vigentes articulos 1214 y
1253 del mismo texto, ante lo cual el TS desestima
el motivo con el argumento de que acumula cita de
preceptos heterogéneos, de orden factico y juridico,
que no permiten adivinar con absoluta claridad cual
es realmente la infraccion que se aduce, lo que suele
ser muy frecuente.

Todo ello al margen del fundamento, contractual
o no, de la pretension del demandante, puesto que
en muchas ocasiones, como en la sentencia del TS
de 18 de febrero de 1997, se dice que seria erroneo
considerar que si el perjudicado ha fundamentado su
demanda de indemnizacion sélo en normas de res-
ponsabilidad extracontractual o sélo en normas de
responsabilidad contractual, el 6rgano jurisdiccional
incurre en incongruencia por cambio de la causa de
pedir si funda la decision en normas de culpa distin-
tas de las invocadas'®.

En igual sentido se parte en la sentencia del TS
de 6 de mayo de 1998, de la denominada doctrina
de la unidad de culpa civil, que permite, sin que ello
suponga incongruencia de la resolucion ni indefen-
sion en los demandados, en determinadas ocasiones,
y siempre que los hechos sirvan de fundamento para
cualquiera de ambas acciones, la de responsabilidad
contractual y la extracontractual, admitir una u otra
accion, siquiera no hubiera sido calificada acertada-
mente en la demanda, pues lo importante e inmutable,
a juicio del TS en este caso, son los hechos, en tanto
que la cita legal es alterable por el principio conte-
nido en el brocardo da mihi factum, dabo tibi ius,
aunque ya digo que no comparto tal punto de partida
porque, a mi juicio, se trata de pretensiones juridicas
distintas con plazos de prescripcion bien diferentes.

18 Se especifica que la “causa petendi” que con el “peti-
tum” configura la pretension procesal se define por el relato de
hechos y no por la fundamentacion juridica, que, en casos de
culpa, no vincula al Tribunal ni en la calificacion de la relacion
juridica controvertida, ni en las normas de aplicacion, de mane-
ra que el 6rgano jurisdiccional actiia dentro de los limites de la
congruencia, aunque cambie el punto de vista juridico.
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En efecto, como hemos adelantado, no cabe duda
de que la mas importante de las normas que rigen el
devenir de los comportamientos humanos es ya des-
de tiempos inmemoriales la maxima no causar dafio a
los demas, hasta el punto de que, incluso los juristas
romanos la incluyeron entre los tres grandes postula-
dos del comportamiento social, los conocidos como
conceptos de Ulpiano, junto a dar a cada uno lo suyo
y vivir honesto.

La sancioén juridica de la conducta lesiva respon-
de a una elemental exigencia ética y constituye una
verdadera constante historica de modo que el autor
de un dafo responde de ¢€l, o lo que seria lo mismo
el autor de un dafio estd sujeto a responsabilidad, si
bien el problema, en la practica forense, es como se
proyecta esta responsabilidad, puesto que la misma
se traduce en la obligacion de indemnizar o reparar
los perjuicios causados a la victima y, desde luego,
al menos con los textos legales que tenemos, no es
lo mismo, al menos en cuanto al plazo de la accidon
(que es de 15 afios para las acciones derivadas de los
contratos mientras que la accion nacida del dafio ex-
tracontractual prescribe por el transcurso de un afo)
pretender reclamar al médico por la vulneracion de
las exigencias previstas en el contrato que recurrir al
régimen de la responsabilidad extracontractual.

Sobre todo ello resulta muy ilustrativa la senten-
cia de la Sala de lo Civil del TS de 28 de junio de
1997 donde se constata que el proceso se ha venido
substanciando (en sus dos instancias), por asi haber-
lo encauzado las partes en sus respectivos escritos, y
ha sido resuelto, como un supuesto de responsabili-
dad por culpa extracontractual, por lo que se llama
la atencion que, por los preceptos que invoca como
supuestamente infringidos, el recurrente plantee ante
el Supremo su tesis impugnatoria bajo la perspecti-
va de la culpa contractual, puesto que se considera
que si bien es cierto que el fallecido contrat6 directa
y personalmente los servicios del cirujano para que
le hiciera la operacion de cirugia estética o [ifting
(estiramiento de la piel del rostro y eliminacién de
la papada), lo que hace encajar este supuesto, en lo
que respecta exclusivamente a dicho cirujano, en el
ambito de las relaciones contractuales, también lo es
que no consta que hubiera concertado contrato algu-
no con el anestesista, ni con el intensivista, y, como
contra éstos, los demandantes (hijos del fallecido)
también han dirigido su pretension resarcitoria, la
posible responsabilidad de los mismos (aunque luego
denegada por las sentencias de la instancia) es mas
bien de indole extracontractual.

A juicio del TS tal planteamiento, bastante fre-
cuente, entrafia un supuesto de yuxtaposiciéon de
ambos tipos de responsabilidades (contractual y ex-
tracontractual), que no impide que los motivos inte-
gradores del recurso en cuestion puedan ser examina-
dos bajo la perspectiva impugnatoria que contienen,
como inserta en el ambito de la culpa contractual, ya
que es doctrina de la Sala de lo civil la de que cuan-
do un hecho dafioso es violacion de una obligacion
contractual y, al mismo tiempo, del deber general de
no dafiar a otro, hay una yuxtaposicion de responsa-
bilidades (contractual y extracontractual) y da lugar
a acciones que pueden ejercitarse alternativa y subsi-
diariamente, u optando por una o por otra, o incluso
proporcionando los hechos al juzgador para que éste
aplique las normas en concurso (de ambas responsa-
bilidades) que mas se acomoden a aquellos, todo ello
a favor de la victima y para lograr un resarcimiento
del dafio lo mas completo posible, con lo cual con-
cluimos este apartado.

II1. REQUISITO DE CULPA

La sentencia de la Sala de lo Civil del TS de 24
de noviembre de 2005, en un caso en que no se ha
probado la negligente actuacion imputable al médico
al decidir intervenir quirurgicamente al demandan-
te, recuerda que dicha Sala, en el ambito de la res-
ponsabilidad del profesional médico, ha descartado
toda clase de responsabilidad mas o menos objetiva,
incluida la técnica de la inversién de la carga de la
prueba, desaparecida en la actualidad de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, salvo para supuestos debi-
damente tasados en su articulo 217.5, bien es cier-
to que con algunas excepciones para los casos de
resultado desproporcionado o medicina voluntaria o
satisfactiva, en los que se atentia la exigencia del
elemento subjetivo de la culpa para proteger de ma-
nera mas efectiva a la victima, flexibilizando tales
criterios.

De esa forma, a partir del dano que fundamenta
la responsabilidad, el criterio de imputacion en vir-
tud del articulo 1.902 del CC, se basa en el reproche
culpabilistico y exige del paciente la demostracion
de la relaciéon o nexo de causalidad y la de la culpa
en el sentido de que ha quedar plenamente acredi-
tado en el proceso que el acto médico o quirtrgico
enjuiciado fue realizado con infraccion o no sujecion
a las técnicas médicas o cientificas exigibles para el
mismo -lex artis ad hoc-, todo ello con amparo en

85



Domingo Bello Janeiro

una reiterada jurisprudencial® .

Asi pues, en el ambito propio del Derecho Ci-
vil la responsabilidad del personal médico-sanitario,
sea del tipo que sea (contractual o extracontractual),
ha de fundamentarse en un reproche culpabilistico,
de acuerdo con las normas expuestas anteriormente,
puesto que, ademas, en la practica de la medicina
confluyen demasiados elementos aleatorios como
para que en su ambito pueda llegar a fundamentarse
una responsabilidad objetiva, que, en tltimo término,
supondria una carga tan grande para los médicos y
resto del personal sanitario que les llevaria a ejercer
un tipo de medicina defensiva que terminaria perju-
dicando al paciente en ultimo término.

Dicha doctrina, como hemos adelantado, no pre-
senta grandes diferencias respecto del resto de paises
de nuestro entorno, pues todavia se mantiene la culpa
como titulo de imputacion de danos, de acuerdo con
lo preceptuado en el CC, si se trata de hacer respon-
sable a la persona fisica que ejerce la medicina, y a
consecuencia del acto médico en si mismo conside-
rado, lo que se sustituye, no sin reservas, por el con-
cepto de riesgo, que el paciente no tiene obligacion
legal de soportarlo, si de lo que se trata es de la res-
ponsabilidad de la persona juridica titular del centro
médico, sobre todo si éste es publico, y, en general,
de los servicios sanitarios en su mas amplio sentido,
todo ello, como hemos adelantado, partiendo, como
se dice en la sentencia de la Sala de lo Civil del TS de
6 de mayo de 1998, de la denominada doctrina de la
unidad de culpa civil.

En la sentencia de la Sala de lo Civil del TS de
11 de abril de 2002 se considera que es hecho de-
mostrado que el paciente carecia de hepatitis, sufrid
transfusiones y aparecio la enfermedad, de lo que se
deduce, con enlace preciso y directo, que la hepati-
tis tuvo por causa aquellas transfusiones por lo cual
aprecia nexo causal entre éstas y la enfermedad, de
lo que deriva la apreciacion de la culpabilidad, pues
de no darse éste, no se habria producido el dafio con

19 Asi, las sentencias del TS de 15 de febrero de 1995; 23
de marzo de 2001; 4 de febrero de 2002; 23 de septiembre de
2004, de modo que el médico habra de responder incluso del
riesgo tipico si el dafio se debio a su actuacion descuidada o a
la aplicacion de técnicas inapropiadas (sentencias del TS de 26
de noviembre de 2001 y 11 de Abril de 2002), pero en cambio
no lo hara de ningun daflo, por desproporcionado que parezca,
si prueba que no fue debido a su negligencia (sentencias del TS
de 20 y 23 de marzo 2001), al no poder atribuirseles cualquier
consecuencia, por nociva que sea, que caiga fuera de su campo
de actuacion (sentencias del TS de 13 de Julio 1.987).
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cita de reiterada jurisprudencia de dicha Sala* donde
se concluye que la interpretacion progresiva del ar-
ticulo 1902 del CC que lo ha adaptado a la realidad
social, pas6 de la necesidad de la prueba de la culpa,
a la inversion de la carga de la prueba y a la creciente
objetivacion, aplicando la doctrina del riesgo?! yendo
a soluciones cuasi objetivas® o llegando a la objeti-
vacion®sobre todo lo cual se pronuncia en idéntico
sentido la sentencia de la Sala de lo Civil del TS de
10 de junio de 2004 también en un caso de infeccion
de hepatitis y en que se concluye la responsabilidad
del centro médico pero no del médico, todo lo cual
debe ser situado en sus justos términos en casos de
resultado desproporcionado.

En efecto, frente a estas declaraciones de estilo,
la correcta direccion interpretativa de la responsabili-
dad civil médica al amparo del articulo 1902 del CC
se mantiene en la sentencia de la Sala de lo Civil de
17 de septiembre de 2008, donde, partiendo de que
la obligacion del médico es de medios y no de re-
sultado®, se considera que ha incumplido la lex artis

20 Se ampara de modo especifico para justificar el razona-
miento que se reproduce en el texto en las sentencias de 14 de
junio de 1984, 23 de enero de 1996, 8 de octubre de 1996, 21
de enero de 2000, 9 de octubre de 2000 y 24 de enero de 2002.

21 En concreto, se razona en este punto que la persona que
provoca un riesgo que le reporta un beneficio, debe asumir la
responsabilidad si causa un dafio con amparo en las sentencias
de la Sala de lo Civil del mismo TS de 5 de diciembre de 1995, 8
de octubre de 1996, 12 de julio de 1999 y 21 de marzo de 2000.

22 Asi se exige un “reproche culpabilistico” aunque sea
minimo en las sentencias de la misma Sala de lo Civil del Su-
premo de 11 de mayo de 1996, 24 de abril de 1997, 30 de junio
de 1998 y 18 de marzo de 1999.

23 Se refieren a esta mencion a la objetivacion al entender
que si se causa un dafio, se causa con dolo o culpa, pues de no
haberla, no habria causado el dafio de acuerdo las sentencias
de 23 de enero y 8 de octubre de 1996, y 21 de enero y 9 de
octubre de 2000.

24 Se reitera que el médico asume una obligacion de me-
dios y como tal se compromete no solo a cumplimentar las téc-
nicas previstas para la patologia con arreglo a la ciencia médica
adecuada a una buena praxis, sino a aplicar estas técnicas con el
cuidado y precision exigible de acuerdo con las circunstancias y
los riesgos inherentes a cada intervencion (STS de 18 diciembre
de 20006), anadiendo que es lo que se conoce como la lex artis
aplicable a un determinado caso para obtener de forma diligente
la curacion del enfermo, y a la que es ajena el resultado obteni-
do puesto que no asegura o garantiza el interés final perseguido
por el paciente, tras lo que se dice que esta obligacion ha sido
incumplida y determinante del dafo padecido por la actora,
como resulta de los hechos no desvirtuados sin que quepa en el
recurso la revision de los declarados probados, por ser mision
casacional la calificacion juridica de los mismos y la aplicacion
adecuada de las normas de modo que el TS ha de limitarse a
la revision del juicio de valor sobre la culpa y s6lo de modo
restringido a la relacion de causalidad entre accion u omision y
dafio, respetando siempre las declaraciones puramente de hecho
sobre naturaleza y circunstancias de la accion u omision, asi
como la realidad y cuantia del dafio causado (Sentencias de 31
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en un caso de paciente con una afeccion rara o poco
comun, sefialando el Supremo que el mero indice es-
tadistico de complicaciones derivadas de la interven-
cion no permite concluir que cualquier consecuencia
dafiosa sea juridicamente exonerable por encontrarse
dentro del porcentaje racional de riesgo, ya que la
estadistica no discrimina la proporcién que, dentro
de ese porcentaje, es en realidad imputable, como en
el caso, a una deficiente actuacion médica.

En igual sentido, la sentencia de la Sala de lo Ci-
vil del TS de 4 de julio de 2007> es muy clara acerca
de los requisitos de la responsabilidad del médico,
especialmente el nexo causal y la culpa, consideran-
dose que la relacion esta constituida correctamente
por el caracter solidario de la responsabilidad que se
reclama y porque concurren todos los requisitos para
exigir responsabilidad al demandado, tras lo cual se
enumeran los mismos consistentes en una accion u
omision ilicita, la realidad y constatacion de un dafio
causado y un nexo causal entre ambos requisito.

Todo ello, como hemos adelantado, al margen
del fundamento, contractual o no, de la pretension
del demandante, en los términos vistos de la senten-
cia de la Sala de lo Civil del TS de 18 de febrero
de 1997, en cuya virtud se mantiene que el 6rgano
jurisdiccional actiia dentro de los limites de la con-
gruencia, aunque cambie el punto de vista juridico,

de enero de 1997: 26 de febrero de 1998; 4 de junio de 2001; 21
de febrero de 2002 y 17 de abril 2007), tras lo cual se concluye
que la sala de apelacion, previo andlisis de la prueba pericial
practicada, deja claro que la complicacion surgida era previsible
y evitable, como elemento esencial de la culpa extracontrac-
tual, aunque estadisticamente de frecuencia no elevada, y que
se estaba dentro de los riesgos a evaluar, imputandoles no haber
efectuado el legrado de forma correcta, sin haber dado lugar a
la interrupcion al comprobar que se habia producido una perfo-
racion, y no haber agotado todas las posibilidades que la ciencia
en aquellos momentos tenia a su disposicion para la adecuada
prestacion del servicio a la paciente conducta que vincula cau-
salmente al dafo, de forma que concurren todos los elementos
para considerar adecuada la calificacion juridica que permite
imputar culpa por negligencia.

25 Esta sentencia versa sobre un diagnostico equivocado
y sencillo y como consecuencia un actuar tardio y culposo cau-
salmente vinculado al dafio consistente en la pérdida de vision
total de un ojo a una seflora sordomuda y con una situaciéon de
ansiedad a causa del stress provocado, interponiendo deman-
da de juicio declarativo ordinario de menor cuantia contra el
médico, que, estimada parcialmente en primera Instancia, fue
revocada por la Audiencia Provincial precisamente por la ex-
cepcidn de incompetencia de jurisdiccion, ante cuya sentencia
fue interpuesto recurso de casacion apoyandose en que la pér-
dida de vision de un ojo tiene mayor entidad para una persona
sordomuda que posee una minusvalia del 69%, y que, ademas,
debe ponderarse la situacion de ansiedad a causa del stress pro-
vocada por la pérdida de vision y en consecuencia la ingesta de
ansioliticos y antidepresivos por prescripcion facultativa, lo que
dio lugar a la sentencia del Supremo a que aludimos en el texto.

sobre todo lo cual quiero manifestar de nuevo mi dis-
crepancia a tenor del vigente articulo 218/1 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, que sélo permite cambiar la
fundamentacion juridica, que ahora aparece integra-
da en la “causa petendi”, de modo restrictivo cuando
dice que “el tribunal, sin apartarse de la causa de pe-
dir acudiendo a fundamentos de hecho o de derecho
distintos de los que las partes hayan querido hacer
valer, resolvera conforme a las normas aplicables al
caso, aunque no hayan sido acertadamente citadas o
alegadas por los litigantes”.

IV. OBLIGACION DE ACTIVIDAD

El punto de partida del TS en este &mbito, como
hemos dicho, es el habitual de que la obligacion de
los médicos es de actividad, no de resultado, razo-
nando que la obligacion del médico no es obtener,
en todo caso, la recuperacion del enfermo (curarlo),
sino hacer lo posible para aliviar, o eliminar, la en-
fermedad, o, mas exactamente, proporcionarle los
cuidados que requiera segtn el estado de la ciencia.
El médico, pues, no esta obligado a alcanzar un re-
sultado enteramente positivo, pero si que debe actuar
siempre conforme a la lex artis, es decir, segiin una
actuacion profesional que sea normal en la especiali-
dad de que se trate?.

Al respecto, en la sentencia de la Sala de lo Civil
del TS de 16 de enero de 20087 se especifica que
“la lex artis exigible a toda la actividad médica no es
mas que un criterio valorativo de la correccion de un
concreto acto médico o presupuesto “ad hoc” ejecu-
tado por el profesional de la medicina (que es lo que
a la postre individualiza a dicha “lex artis”), tras lo

26 En LA STS de 23 de septiembre de 2004 de la Sala de
lo Civil se concluye la responsabilidad médica por actuacion
negligente en diagnéstico que provoca la muerte de paciente,
razonandose que se trata de una obligacion de medios y sub-
jetiva y no de resultados y objetiva y que es procedente la res-
ponsabilidad ante la falta de practica de las pruebas necesarias
para establecer un correcto diagnodstico para detectar un tumor
en mama que causo la muerte a paciente, de suerte que el com-
portamiento negligente del facultativo se considera contrario a
la lex artis aplicable al caso.

27 La sentencia declara probado que el fallecimiento tuvo
como causa inmediata una lesion esofagica, que fue la causa de
la mediastitis, y esta a su vez de sepsis, y que la actuacion del
demandado se ajusté a la /ex artis puesto que el tiempo transcu-
rrido desde que sospecho que existiese una comunicacion entre
el esofago y la traquea hasta que se practico la prueba del tran-
sito esofagico, fue correcto a tenor de las pruebas practicadas, y
esa correccion comprende tanto la fase previa del diagnostico,
como la posterior de las pruebas efectuadas para confirmarlo,
y con estos datos no es posible sostener que hubo negligencia
profesional de la que pueda derivarse la responsabilidad que se
demanda.
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que se afiade que el médico asume una obligacion
de medios y como tal se compromete no solo a cum-
plimentar las técnicas previstas para la patologia en
cuestion, con arreglo a la ciencia médica adecuada a
una buena praxis, sino a aplicar tales técnicas con el
cuidado y precision exigible de acuerdo con las cir-
cunstancias y los riesgos inherentes a cada interven-
cion?, siendo, por lo demas, un elemento esencial de
dicha lex artis la informacion, como se concluye en
las sentencias, ambas de 2008, de la misma Sala de
lo Civil del Supremo de 18 de junio® y 29 de julio®.

28 En esta sentencia, para fundamentar tal conclusion
acerca de obligacion de medios se reproduce el texto de la STS,
también de la Sala de lo Civil, de 18 diciembre de 2006, ana-
diendo que es la lex artis aplicable a un determinado caso para
obtener de una forma diligente la curacion del enfermo, y a la
que es ajena el resultado obtenido puesto que no asegura o ga-
rantiza el interés final perseguido por el paciente.

29 Se articula un Unico motivo contra la sentencia de la
Audiencia Provincial que ratifica la del Juzgado, desestimatoria
de la demanda por la que la paciente reclamaba los dafios su-
fridos por la intervencion quirtrgica, consistente en laminecto-
mia quirtrgica descomprensiva y disectomia, por infraccion del
articulo 10.6 ¢ de la Ley de Sanidad de 1986 y, tras cuestionar
que la sentencia diga que la pretension indemnizatoria se basa
exclusivamente en una infraccion del deber de informacion y no
en una mala praxis del cuadro médico, el motivo se argumenta
en la falta de informacion y en el consentimiento informado,
lo que se desestima, puesto que la informacion constituye un
presupuesto y elemento esencial de la “/ex artis” y como tal for-
ma parte de toda actuacion esencial hallandose incluido dentro
de la obligacion de medios asumida por el médico de acuerdo
con las sentencias de 6 julio y 23 de noviembre de 2007 , pues-
to que, segun el Supremo, la informacion tiene como finalidad
proporcionar a quien es titular del derecho a decidir elementos
adecuados para tomar la decision mds conveniente a sus inte-
reses, seflalandose que la sentencia declara probado que existe
mencion en la historia clinica de la informacién que se suminis-
tr6 a la paciente de la necesidad de la operacion para evitar la
progresion de los déficit neuroldgicos por la patologia vertebro
discal, asi como de los potenciales riesgos de complicaciones
y secuelas postoperatorias y esta informacion resulta suficiente
para tomar la decision mas conveniente al interés de la paciente,
teniendo en cuenta que el rechazo de la falta de informacion
como fundamento de la responsabilidad demandada no lo fun-
da la sentencia en la necesidad de la intervencion quirtrgica y
consiguiente falta de tratamiento alternativo, sino en que medid
informacion de la que derivo la intervencion a la que fue some-
tida, sin la cual no se hubiera producido ésta.

30 En esta sentencia se vuelve a asumir que la vulneracion
del deber de obtener el consentimiento informado constituye
una infraccion de la /ex artis con reiteracion de las sentencias
de 21 de diciembre de 2005, 26 de junio de 2006, 26 de ju-
nio de 2006, 15 de noviembre de 2006, dos sentencias de 21
de diciembre de 2006 en un caso en que se concluye que ha
existido informacion suficiente para obtener el consentimiento
del paciente para la aplicacion de un tratamiento médico a que
aluden las sentencias de 20 de septiembre de 2005, 17 de abril
de 2007 y 28 de noviembre de 2007, al considerarse inamovible
la conclusion probatoria de la sentencia recurrida, segun la cual
se ha probado que se informo al paciente de la posibilidad de
sufrir eyaculacion retrograda, y que dicha informacion le habia
sido suministrada de manera circunstanciada con anterioridad a
la intervencion, aunque no por escrito, y que el paciente dio su
consentimiento.
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En tal sentido, en la sentencia de la Sala de lo
Civil del TS de 4 de junio de 2001 se declara que la
obligacion del médico anestesista es de medios y no
de resultado, de suerte que, pese a alguna sentencia
aislada que invierte en su contra la carga de la prue-
ba, como la sentencia de 12 de diciembre de 1998,
resulta siempre exigible, como presupuesto indispen-
sable de su obligacion de indemnizar, la prueba de su
culpa o negligencia.

Se parte de que la naturaleza de la obligacion
del médico, tanto si procede de contrato, que, pre-
cisamente, es de prestacion de servicios, como si
deriva de una relacién extracontractual (aunque, en
rigor, no es propio de ésta la previa existencia de una
obligacion), es una obligacion de actividad o, si se
quiere, de medios, pero no de resultado, segun una
nutrida jurisprudencia, de la que resulta excepcional
aquellos casos en que, como también veremos, la ac-
tividad médica se deriva de un contrato de obra, que
sucede en determinadas especialidades, como cirugia
estética, odontologia, odontoestomalogia (al menos
en ciertos casos), analiticas clinicas®, o, incluso,
aunque es mas discutible, vasectomia, acerca de todo
lo cual profundizaremos después.

La verdadera finalidad practica de la distincion
esta, en la practica ante los tribunales de justicia, no
tanto en la determinacion previa del tipo de obliga-
cion, la cual no resulta siempre sencilla en un am-
bito tan especifico y técnico en el sector de la pro-
fesion médica, sino en la aportacion conveniente de
las debidas pruebas que hagan llegar al juzgador al
convencimiento de que estamos ante una obligacion
de medios o de resultado, en funcién de quien sea
la parte que lo aduce, puesto que el paciente tratara
siempre de partir de la excepcional consideracion en
el caso de una obligacion de resultado y probar el
consiguiente incumplimiento —objetivo, sin que im-
porte la negligencia- e imputarselo a la actividad mé-
dica, frente a lo cual el letrado del médico s6lo podra
demostrar la ruptura del nexo causal.

31 Respecto de las analiticas clinicas, en radiologia, pare-
ce, en principio, como punto de partida, bastante razonable la
exigencia al profesional sanitario de un comportamiento pro-
fesional derivado de una obligacion de resultado en el sentido
de que las pruebas en cuestion, consistentes en las placas radio-
logicas, con fines diagndsticos, no se encuentran supeditadas a
fenémenos o circunstancias bioldgicas incontrolables de suerte
que el profesional parece que queda obligado a obtener el resul-
tado correspondiente a los medios utilizados o exigidos a con-
secuencia de haber practicado correctamente las radiografias y
a hacer un diagnostico radiologico conveniente desde el punto
de vista técnico-cientifico, todo ello al margen de que pueda
ser discrepante o no coincidente con otro diagnostico clinico
posterior.
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Lo cierto es que en la mayor parte de las decisio-
nes judiciales, como hemos dicho, en intervenciones
médicas ante un organismo enfermo, se toma como
punto de partida la obligacion médica de medios de
prestar una actividad diligente de modo que el deba-
te se circunscribe a la prueba del tipo de actividad
desplegada en el ejercicio profesional médico co-
rrespondiendo al paciente probar el incumplimiento
imputable al médico sobre la base de su negligente
actuacion, mientras que el letrado de éste sélo podra
liberar a su cliente demostrando el efectivo cumpli-
miento de la obligacion asumida de modo diligente y
con ausencia de cualquier tipo de culpa.

La sentencia de la Sala de lo Civil del TS de 28
de diciembre de 1998, en un caso en que se alega
infraccion de los articulos 1.101 y 1.104 del CC por
considerar que la actuacion del médico demandado
adolecio de la diligencia debida a las circunstancias,
ocasionando con la ablacion de toda la prostata, que
no era necesaria ni conveniente, un resultado lesivo
para la integridad del paciente, recuerda que la juris-
prudencia de la Sala de lo Civil tiene reiteradamente
declarado que la obligacion del profesional sanitario
no es la de obtener en todo caso la recuperacion del
enfermo, o lo que es igual, no es la suya una obliga-
cion de resultados, sino una obligacion de medios,
estando obligado solamente a proporcionar al enfer-
mo todos los cuidados que éste requiera, segun el es-
tado de la ciencia y la denominada “lex artis ad hoc”.

Se anade, frente a la jurisprudencia menciona-
da antes por la sentencia del TS de 11 de abril de
2002, que en la conducta de los profesionales de la
medicina queda, en general, descartada toda clase de
responsabilidad méas o menos objetiva, no operando
en estos casos la inversion de la carga de la prueba,
admitida para otros supuestos, corriendo finalmente
a cargo del demandante la carga de la prueba de la
existencia de culpa, asi como el de la relacion o nexo
causal entre ésta y el resultado dafioso, de suerte que
se rechaza la pretendida responsabilidad al haberse
declarado por la sentencia recurrida que la indicacion
quirargica era adecuada, la técnica empleada correc-
ta y que no se ha demostrado la conexion fisica entre
la actuacion médica y los problemas de impotencia e
incontinencia, que pueden producirse, como propios
de tales enfermedades e intervenciones, aun perfecta-
mente realizadas, sin que tales declaraciones facticas
resulten desvirtuadas en el recurso.

Con el mismo planteamiento, y amplia informa-

cion, en la sentencia de la Sala de lo Civil de 10 de
junio de 2008, después de partir de que la obligacion
del médico y, en general, del personal sanitario, no es
la de obtener, en todo caso, la curacion del paciente®,
concluye, descartando la responsabilidad objetiva®,
que en el caso los médicos intervinientes no estaban
obligados a demostrar que el fallecimiento no fue de-
bido a su negligencia, siendo que el paciente, al ser
adicto al consumo de drogas toxicas, se hallaba en
una situacion especial de riesgo de fallecimiento por
trombosis y que la asistencia prestada fue conforme
ala lex artis*.

32 Se recuerda que la obligacion del médico y, en general,
del personal sanitario es la de proporcionar al paciente todos los
cuidados que requiera, seglin el estado de la ciencia y de la lex
artis [reglas del oficio adecuadas al caso] tal y como se conclu-
ye en la sentencia de 24 de marzo de 2005, anadiéndose que
en el terreno del diagnostico, la obligacion del médico es la de
realizar todas las pruebas diagnosticas necesarias, atendido el
estado de la ciencia médica en ese momento de modo que sélo
la omision de las pruebas exigibles en atencion a las circuns-
tancias del paciente y el diagnostico que presente un error de
notoria gravedad o unas conclusiones absolutamente erroneas,
puede servir de base para declarar su responsabilidad segtin se
concluye en la sentencia de 15 de febrero de 2006 .

33 Se dice en esta STS que en el ambito de la responsabili-
dad del profesional médico debe descartarse la responsabilidad
objetiva y una aplicacion sistematica de la técnica de la inver-
sion de la carga de la prueba, desaparecida en la actualidad de
la LEC, salvo para supuestos tasados en su articulo 217.5, tras
lo que se senala que el criterio de imputacion del art. 1902 CC
se funda en la culpabilidad y exige del paciente la demostracion
de la relacion o nexo de causalidad y la de la culpa en el sentido
de que ha de quedar plenamente acreditado en el proceso que
el acto médico o quirtirgico enjuiciado fue realizado con infrac-
cion o no-sujecion a las técnicas médicas o cientificas exigibles
para el mismo segun se dice en la sentencia 24 de noviembre
de 2005 y que, especialmente en los casos de resultado despro-
porcionado o medicina voluntaria, se modula la valoracion del
elemento subjetivo de la culpa para garantizar la efectividad del
derecho al resarcimiento del perjudicado, de suerte que, en vir-
tud del principio de agilidad y proximidad probatoria, el profe-
sional médico puede estar obligado a probar las circunstancias
en que se produjo el daflo si se presenta un resultado dafioso
generado en la esfera de accion del demandado de los que ha-
bitualmente no se producen sino por conducta negligente, dado
que entonces el enjuiciamiento de la conducta del agente debe
realizarse teniendo en cuenta, como méaxima de experiencia, la
necesidad de dar una explicacion que recae sobre el que causa
un dafio no previsto ni explicable en su esfera de actuacion pro-
fesional como concluyen las sentencias de 23 de mayo y de 8
de noviembre 2007.

34 Con arreglo a la doctrina sefialada en el texto se conclu-
ye que no son aceptables las argumentaciones del recurso para
defender una concepcidn objetiva de la responsabilidad médica
o sostener que los médicos estaban obligados a demostrar que
el fallecimiento no fue debido a su negligencia, cuando la sen-
tencia proclama que el paciente, adicto al consumo de drogas
toxicas, se hallaba en una situacion especial de riesgo de falle-
cimiento por trombosis y la asistencia prestada fue conforme a
la lex artis.
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V. INVERSION DE LA CARGA DE LA
PRUEBA

Partiendo de estas premisas de tratarse de una
obligacion de actividad la de los médicos, multitud
de sentencias del TS han rechazado, aunque no sin
excepciones, la inversion de la carga de la prueba de
la culpa en casos de responsabilidad médica de modo
que no es el médico precisamente quien tiene que de-
mostrar que actu6 con diligencia o sin negligencia,
si bien, como digo, no siempre pues en la sentencia
de la Sala de lo Civil del TS de 15 de septiembre de
2003, como excepcion, el TS entiende que, en este
caso, procede la inversion de la carga probatoria, de-
biendo ser el facultativo el que deba probar que actud
adecuadamente, de suerte que, al no acreditarse por
éste la actuacion diligente con adopcion de todas las
medidas debidas en la intervencion realizada, ha de
ser considerado responsable del dafo causado al ser
culpable del mismo, y de ahi que sea procedente la
reclamacion efectuada.

En efecto, a diferencia de las reclamaciones en
otros ambitos ultimamente, aqui, ante la responsabi-
lidad médica la inversion de la carga de la prueba es
realmente excepcional exigiendo previamente el “re-
sultado desproporcionado” en términos que después
veremos, sefialandose en la sentencia de la sala de lo
Civil de 2 de diciembre de 1996 que s6lo cuando se
obstaculiza la practica de la prueba o no se coopera
de buena fe por las partes, sean actoras o demanda-
dos, a facilitar su produccion, cabe que se atente el
rigor del principio que hace recaer sobre el actor la
carga de probar los hechos constitutivos de su pre-
tension, desplazandola sobre la parte que se halle en
mejor posicion probatoria, aunque sea la demandada,
por su libertad de acceso a los medios de prueba, tras
lo cual se afiade que aun cuando sea la profesion mé-
dica una actividad que exige diligencia en cuanto a
los medios que se emplean para la curacion, no se ex-
cluye la presuncion desfavorable que pueda generar
un mal resultado, cuando éste, comparativamente, es
desproporcionado con lo usual, segun las reglas de la
experiencia y el sentido comun, revelando la penuria
negligente de medios empleados, segun el estado de
la ciencia y las circunstancias de tiempo y lugar, o el
descuido en su conveniente y temporanea utilizacion.

Ahora bien, ello es excepcional y, asi, en la Sen-
tencia de la Sala de lo Civil del TS de 4 de Junio de
1.996 se declard que incumbia al paciente la carga
de la prueba, no operando la inversion de la misma,
ante un recurso de casacion que dimana de un jui-
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cio de menor cuantia promovido contra un médico
anestesista por la hija de un paciente que, tras ser in-
tervenido para implantarle una proétesis de cadera iz-
quierda, sufri6 paralizacion de la pierna derecha y de
los esfinteres y muri6 ciento catorce dias después de
la intervencion, atribuyéndose por la demandante la
lesion medular sufrida por su padre a una defectuosa
administracion de la anestesia epidural y su posterior
fallecimiento a una tromboembolia pulmonar causa-
da por la inmovilidad, todo lo cual fue considerado
en primera instancia y por la Audiencia como caso
fortuito®.

En esta sentencia se analiza la relacion de causa-
lidad o nexo causal entre la actuacion del facultativo
— anestesista y el dafio efectivamente producido, lo
que no se habia estimado por la Sentencia recaida en
apelacion a pesar de que el dafio era gravisimo hasta
el punto de desembocar, como se dijo, en la muer-
te del paciente, sefialandose por el TS que lo que se
combate es el juicio de valor del Tribunal de instan-
cia sobre la falta de culpa o negligencia del demanda-
do y, en cierto modo, las dudas que el mismo Tribu-
nal manifiesta en orden al nexo causal entre anestesia
epidural y dafio o lesiones del paciente®.

35 Lasentencia de primera instancia desestimo6 la demanda
por inaplicabilidad al caso de la teoria del riesgo, resultar indi-
cada la intervencion, fundarse la prueba de la relacion causal
entre intervencion y dafio en “meras presunciones, basadas en
criterios de exclusion y no de afirmacion”, “falta de prueba de
que la intervencion se realizara de forma incorrecta o negligen-
te”, y tratarse “de una situacion de caso fortuito que la propia
intervencion conlleva”, frente a lo cual se interpuso recurso
de apelacion por la demandante, que desestimo el Tribunal de
segunda instancia, confirmando el fallo absolutorio, por no re-
sultar avaladas las pretensiones de la demanda por ninguna de
las pruebas, aludiéndose a “informes periciales en particular el
emitido por un catedratico de neurocirugia”, descartando cual-
quier nexo causal entre la muerte del paciente y la raquianeste-
sia administrada durante su intervencion; pero en cuanto a las
lesiones y secuelas, monoplejia del paciente y paralizacion de
esfinteres, el Tribunal entendid que “sobre la base de los infor-
mes periciales reiterados y obrantes en autos y aun admitiendo
la mera probabilidad de la mediacion de una relacion etiologica
entre la practica anestésica y el dafio”, el supuesto no reunia
el resto de los elementos conformadores del ilicito extracon-
tractual segun el articulo 1.902 CC por falta de imputabilidad
objetiva y subjetiva, ya que la técnica anestésica era la indicada
y se habia aplicado “con ortodoxia y con la diligencia exigible”,
no conteniendo dicho precepto un régimen de responsabilidad
objetiva, por todo lo cual tenia que atribuirse el resultado a un
“riesgo natural o inherente a la actividad”, “social ¢ individual-
mente aceptable” que, ademas, en el caso enjuiciado estaba
“acrecido no ya por la edad del paciente, sino por su estado de
salud”.

36 Se afiade que ambos extremos que se citan en el texto
pueden revisarse en casacion segiin doctrina de la Sala de lo
Civil del Supremo mientras que la recurrente se aquieta con la
conclusion del Tribunal de segunda instancia que descarta el
nexo causal entre la intervencion y la muerte del paciente meses
después, segin manifiesta explicitamente dicha parte, de suerte
que el Supremo se limita a examinar si la sentencia recurrida
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No cabe hablar siquiera de caso fortuito en el su-
puesto enjuiciado por esta sentencia de la sala de lo
Civil del TS de 4 de junio de 1996 cuando declara
que “abordando ahora la revision del juicio de valor
sobre la culpa o negligencia del médico anestesista
demandado, debe tomarse como punto de partida la
jurisprudencia de esta Sala que, partiendo del carac-
ter de obligacion de medios y no de resultados de la
medicina curativa, descarta cualquier objetivacion de
la responsabilidad y también, aunque no sin excep-
ciones en algunas recientes sentencias, la inversion
de la carga de la prueba y asi podria sostenerse que el
juicio de valor del Tribunal de apelacion, a la vista de
las aclaraciones del perito al ratificar su informe, se
corresponde con la doctrina de esta Sala®’.

Por seguir en el mismo ambito profesional de los
anestesistas, dentro de esas excepciones citadas acer-
ca de la inversion de la carga de la prueba, precisa-
mente la sentencia del TS de la Sala de lo Civil de 12
de diciembre de 1998 invierte la carga de la prueba
en contra del anestesista, pero justamente en virtud
del resultado desproporcionado en un caso en que se
produjo una grave atrofia cerebral y estado de vida
vegetativa en el paciente.

ha infringido o no los preceptos citados al enjuiciar la preten-
sion indemnizatoria por las lesiones y secuelas del padre de la
demandante.

37 Para la prueba pericial se nombré un solo perito por
acuerdo de ambas partes, que, en la técnica anestésica aplicada,
tras sefialar contradicciones en la documentacién examinada,
concluye que consistio en una anestesia combinada por raquia-
nestesia y, aprovechando la via, colocacion de un catéter epi-
dural para controlar el dolor postoperatorio, considerando poco
probable que, pese a lo que se dice en alguno de aquellos docu-
mentos, se aplicase ademas al paciente una narcosis general, y
que es adecuada dicha técnica, como igualmente lo habria sido
una narcosis o anestesia general y una combinacion entre am-
bas. Respecto de la lesion medular que sufrio el paciente, el pe-
rito afirma su relacion causal con la anestesia raquidea al cum-
plirse los cinco criterios: topografico, cronoldgico, de continui-
dad, de intensidad y de exclusion, por lo que la lesion medular
afirmada en el informe del Instituto Nacional de Toxicologia
tan s6lo podia deberse a un mecanismo compresivo ocasionado
por un hematoma epidural, al tener que descartarse un origen
vascular, inflamatorio o toxico, mientras que en lo referente a la
anestesia raquidea como técnica anestésica regional, consisten-
te en inyectar un anestésico local en el liquido cefalorraquideo,
el perito afirma la facilidad de la puncién del saco dural en la
zona lumbar baja, sefialando concretamente la zona entre 1.2
y L.4 como la mas aconsejable para la puncion. Como indice
estadistico de complicacion cuando se aplica la referida técnica
el perito sefala el de seis casos de paralisis residual por cada
mil doscientas anestesias raquideas. En cuanto a la deteccion
inmediata de la complicacion, el perito considera que habria
podido lograrse el diagndstico de urgencia inmediata mediante
una tomografia axial computerizada. En su comparecencia ante
el juez para ratificar su informe y respondiendo a preguntas del
letrado del médico anestesista demandado, el perito manifestd
que la mielorradiculopatia no era consecuencia de una mala pra-
xis médica, que la anestesia se ajusté a la praxis médica y que
la lesion del paciente podia entrar dentro del caso fortuito como
factor de riesgo del 0,5%.”

Especificamente, en la sentencia de la Sala de lo
Civil de 28 de julio de 1997 se cita la obligacion del
médico de contribuir activamente a probar que no
existio en su actuar negligencia ni imprevision para
un caso de intervencidn para extirpar un carcinoma
de utero en que el demandante no tiene por qué verse
obligado a probar qué hechos serian los que exone-
rarian al médico, como el caso fortuito, para argu-
mentar que en el supuesto concreto no concurren los
mismos de suerte que tendra que ser el demandado el
que aporte la prueba exoneradora, como corresponde
a su mejor posicion en el conocimiento de la esfera
técnica del caso.

En la sentencia de 8 de noviembre de 2007, de
la Sala de lo Civil, el TS, con base en jurispruden-
cia tanto del Supremo cuanto, incluso, del Tribunal
Constitucional, se asume la argumentacion de la sen-
tencia de instancia®®, en cuya virtud al propio médi-
co demandado, al contar con una mayor disposicion
probatoria, le corresponde acreditar la ausencia total
de responsabilidad en su actuaciéon médica, produ-
ciéndose, de tal modo, un desplazamiento de la carga
probatoria®’, de lo cual tratamos con mas detalle a
continuacion.

38 Enun caso de pérdida de vision del ojo derecho después
de una lesion causada por laser argon se condena solidariamente
a la aseguradora y al médico, frente a lo cual el primer motivo
del recurso promovido por el médico pretende aplicacion in-
debida del articulo 1902 del CC y vulneracion de los articulos
14, 18, 24.1 y 2 de la Constitucion, que veda la exigencia de la
prueba diabdlica o imposible en un hecho negativo en la medida
en que se pretende el correcto tratamiento sanitario y la conduc-
ta diligente e irreprochable del recurrente y su adecuacion a la
lex artis exigible, alegando que el resultado final se produjo por
circunstancias indeterminadas e imprevistas, lo cual, al igual
que todos los demas, se rechaza por el TS que, en concreto, en
este punto, aparte de lo que se dice en el texto, afiade que, frente
a la referencia a la prueba diabdlica o imposible de un hecho
negativo, el recurrente ni siquiera aporta el historial clinico del
paciente, siendo que no se descarta en el informe médico la po-
sibilidad de lesion por el tratamiento empleado al no realizarse
de forma correcta de suerte que se acredita que la actuacion mé-
dica era susceptible de generar el dafio producido por indebida
aplicacion del tratamiento. Vid. comentario de dicha sentencia
a cargo de BELLO JANEIRO, Domingo, Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, nimero 77, mayo-agosto 2008, paginas
831y ss.

39 Tal conclusién encuentra un mayor fundamento, si
cabe, en el hecho de que no consta el consentimiento informado
del paciente acerca de los riesgos posibles de la intervencion de
manera que éstos no fueron debidamente asumidos y aceptados
de modo que esta omision culposa es otro elemento de apoyo
para fundamentar que el médico asume por si solo los riesgos de
la intervencion en lugar del paciente o de la persona llamada a
prestar dicho consentimiento tras una informacion objetiva, ve-
raz, completa y asequible al haberse prescindido de la exigencia
del articulo 10.6 de la Ley General de Sanidad acerca de la for-
ma escrita del consentimiento para la realizacion de cualquier
intervencion, salvo en supuestos de urgencia, incapacidad del
enfermo, o riesgo para la salud publica.
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VI. CARGA DE LA PRUEBA DE LA NEGLI-
GENCIA.

Con arreglo a nuestro derecho, la regla general es
que es el paciente quien debe probar que el médico
actud con negligencia, y, asi, con tal punto de parti-
da, en la sentencia de la Sala de lo Civil del TS de 2
de julio de 2003* se confirma la condena, dado que
el resultado de la operacion fue desproporcionado y
se debi6 a una actuacion negligente del médico, que
incumplio la lex artis de aplicacion al caso, derivan-
dose de ello las consecuencias fisicas a que se refiere
la sentencia.

En todo caso, no se presume una actuacion cul-
posa o negligente por parte del profesional médico*,
sino, justamente, queda descartada toda idea de res-
ponsabilidad mas o menos objetiva, para situarnos
en el concepto clésico de culpa en sentido estricto
tal y como se pone de relieve en la sentencia de la
Sala de lo Civil del TS de 24 de noviembre de 20054,

40 En la sentencia de 2 de julio de 2003, de la Sala de lo
Civil del TS se trata precisamente de una demanda de respon-
sabilidad civil contra facultativo y centro médico por deficiente
intervencion quirirgica con reclamacion de cantidad por los
dafios derivados de operacion de cataratas, pretension deses-
timada en primera instancia, que después fue revocada por la
Audiencia Provincial, para estimar parcialmente la demanda y
condenar solidariamente a los demandados a cantidad inferior
a la pedida, declarando luego el TS haber lugar parcialmente al
recurso de casacion, en el Gnico sentido de reducir la cuantia de
la condena, que se habia interpuesto contra la condena solidaria
de centro médico y de facultativo por los dafios sufridos por
paciente, en concreto pérdida de vision de un ojo, tras operacion
de cataratas, dado que se hizo una errénea cuantificacion del lu-
cro cesante derivado de los dafios causados y el perjuicio profe-
sional que se ocasioné con ellos, tras reiterar en varios motivos
que en casacion no es posible una nueva valoracion probatoria,
al ser tal actuacion propia de la instancia, aunque en caso ex-
cepcional que no concurre si seria posible tras argumentar error
de derecho en la aplicacion del precepto que sirva de base para
la valoracion.

41 Excepcionalmente en la sentencia de 15 de septiembre
de 2003 de la Sala de lo Civil del TS se concluye la respon-
sabilidad extracontractual por dafios derivados de intervencion
médica ante la existencia de culpa del médico, invirtiéndose,
como se ha dicho, la carga de la prueba, ante el deber de éste de
acreditar su actuacion adecuada, incidiendo en el dafio causado
por la negligente intervencion médica, tras lo cual se concluye
la responsabilidad solidaria del Insalud y de la compaiia de
Seguros.

42 En un caso en que un paciente afectado de un proceso
conocido como Angina de Ludwig, derivado de una previa ex-
traccion de una pieza molar, demanda a los médicos que lo aten-
dieron en reclamacion de una indemnizacion, en concepto de
dafios y perjuicios, por los dias de baja, secuelas y demas per-
juicios sufridos. Las sentencias de primera y segunda instancia
desestiman la demanda formulada frente al doctor que extrajo al
paciente la pieza molar, no asi respecto del otro demandado, que
tratd posteriormente al actor, al que la sentencia de primera ins-
tancia condena, por un error de diagndstico, y la de la Audien-
cia, que es la que se recurre en casacion, le absuelve al entender
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en que manifiesta, asimismo, el TS que en el ambito
de la responsabilidad del profesional médico, queda
descartada toda clase de responsabilidad mas o me-
nos objetiva, incluida la técnica de la inversion de la
carga de la prueba, desaparecida en la actualidad de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, salvo para supues-
tos debidamente tasados (articulo 217.5 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil), bien es cierto que con algunas
excepciones para los casos de resultado despropor-
cionado o medicina voluntaria o satisfactiva, en los
que se atenua la exigencia del elemento subjetivo de
la culpa para proteger de manera mas efectiva a la
victima, flexibilizando tales criterios, por lo que tam-
poco respondera de ninglin dafio, por desproporcio-
nado que parezca, si prueba que no fue debido a su
negligencia, como es ¢l caso®.

Sobre la cuestion, en la sentencia de la Sala de
lo Civil del TS de 23 de marzo de 2006 se concluye
la desestimacion de la demanda en la que se exige
responsabilidad al hospital y a los médicos que aten-
dieron a una paciente fallecida de cancer, ante la ac-
tuacion correcta de los médicos demandados, en un
caso en que los padres demandan al hospital en que
el que fue atendida y a los médicos que la intervinie-
ron, en reclamacion de una indemnizacion de dafios y
perjuicios, sin que ni en primera instancia, ni en ape-
lacion, ni en el presente recurso de casacion, la parte
actora obtuviese sentencia favorable, puesto que el
TS considera que no se ha probado una conducta de
los médicos demandados productora, en nexo causal,
del dafio, habiéndose acreditado que su actuacion fue
correcta*,

que no existio ese error de diagndstico inicial y que, conforme
a la prueba practicada, “en el momento de la primera operacion
el paciente no presentaba sintomas de angina de Ludwig, sino
infeccion del suelo de la boca, y que el tratamiento antibiotico
y la intervencion fueron los adecuados a dicha sintomatologia”.

43 E1 TS, en esta sentencia de 24 de noviembre de 2005,
declara, ademas, no haber lugar al recurso de casacion inter-
puesto y, en concreto, declara que el recurso de casacion no es
una tercera instancia, y que no es posible rechazar los hechos
declarados probados por la sentencia recurrida para sustituirlos
por los que estima el recurrente en funcion de un resultado lla-
mativamente negativo.

44 Para el Alto Tribunal, la sentencia recurrida ha analiza-
do y valorado convenientemente los dictamenes periciales se-
gun las reglas de la sana critica y ha entendido que los deman-
dados desplegaron los medios asistenciales idoneos, conforme
a la ciencia médica, para el tratamiento de la grave enfermedad
de la paciente fallecida. En definitiva, el TS concluye que no
ha habido omision de diligencia alguna por los médicos que
atendieron a la enferma. Asimismo, considera el Alto Tribunal
que el Centro Hospitalario ofrecié las prestaciones convenien-
tes y el servicio facilitado no ha pecado de defectos de instru-
mentacion y funcionamiento, ni se han acreditado deficiencias
asistenciales.



La prueba de la responsabilidad civil médica

En dicha sentencia de la Sala de lo Civil del TS
de 23 de marzo de 2006 se sigue la posicién mante-
nida por la sentencia del TS de 29 de junio de 1999,
que se transcribe textualmente, sumandose a la doc-
trina jurisprudencial muy reiterada por las sentencias
del TS de 13 de octubre de 1997 y 9 de diciembre de
1998, en cuya virtud la naturaleza de la obligacion
del médico, tanto si procede de contrato (contrato de
prestacion de servicios; distinto es el caso si el con-
trato es de obra, lo que se da en ciertos supuestos,
como cirugia estética, odontologia, vasectomia),
como si deriva de una relacion extracontractual, es
obligacién de actividad (o de medios), no de resul-
tado™®.

En este caso, ha considerado el TS que los de-
mandados  desplegaron los medios asistenciales
idéneos, conforme a la ciencia médica, para el trata-
miento de la grave enfermedad y el restablecimiento
de su salud, resultado al que desgraciadamente no
se llegd, pero no por culpa o negligencia de aqué-
llos; y, en definitiva, se concluye en esta sede que
no ha habido omision de diligencia alguna por los
médicos que atendieron a la enferma y tampoco se
aprecia negligencia en el Centro Hospitalario, pues
esta demostrado en autos que la enferma fue some-
tida a un intenso tratamiento a partir de la fecha en
que acudio por primera vez al Servicio de Urgencias
del Hospital, pues no solo hubo una adecuada actua-
cion de los médicos, sino que el sistema hospitalario
ha ofrecido las prestaciones convenientes y el ser-
vicio facilitado no ha pecado de defectos de instru-
mentacion y funcionamiento, ni se han acreditado
deficiencias asistenciales.

VII. PRUEBA DE PRESUNCIONES

El tribunal puede llegar a la conclusion de que el
médico es responsable a través de la prueba de pre-
sunciones, sobre la que también hay variada jurispru-
dencia, como la sentencia de la Sala de lo Civil del
TS de 30 de enero de 2003, en que, en un caso de

45 Asi, entre otras muchas, se citan las sentencias del TS
de 8 de mayo de 1991, 20 de febrero y 13 de octubre de 1992,
2 de febrero de 1993, 7 de julio y 15 de noviembre de 1993, 12
de julio de 1994, 24 de septiembre de 1994, 16 de febrero de
1995, 23 de septiembre y 15 de octubre de 1996 y 22 de abril
de 1997”.

46 Esta STS fue anulada después por el Tribunal Cons-
titucional por sentencia 42/2006, de 13 de febrero de 2006,
por incongruencia extrapetitum al haber concedido el 6rgano
judicial algo no pedido o haberse pronunciado sobre una preten-
sion que no fue oportunamente deducida por los litigantes con
desajuste e inadecuacion entre fallo y pretensiones de las partes

resultado desproporcionado por lesion irreversible en
parto, se sefiala que la prueba de presunciones tiene
un caracter supletorio de los demas medios de prueba
y no se debe acudir a ella cuando los hechos han que-
dado probados por otros medios de prueba®’, tras lo
que se argumenta, con base en jurisprudencia cons-
tante*® que el antiguo articulo 1253 del CC, ahora de-
rogado por la Ley 1/2000, de 7 de enero, autorizaba,
pero no obligaba, a usar la prueba de presunciones,
de suerte que no se infringe dicho precepto, ahora
contenido con el mismo espiritu —y mas detalle- en
la Ley de Enjuiciamiento Civil, por su no aplicacion,
siendo excepcional que en casacion pueda impugnar-
se haber omitido su empleo®.

En todo caso, pues, habra culpa no sélo cuan-
do ésta se acredita fehacientemente, sino también si
se demuestra que entre el proceder del médico y el
resultado dafioso no concurre ninguna circunstan-
cia ajena al curso natural de los acontecimientos, de

declarandose insuficiente la atencion prestada desde la entrada
en el hospital e incorrecta la actuacion del médico en el parto
y donde se razona que no se emplea la prueba de presunciones
sino que parte de unos hechos acreditados por medios de prueba
y llega a la calificacion de negligencia del actuar médico, cuyo
resultado es desproporcionado.

47 Respecto de la declaracion contenida en el texto sobre
la prueba de presunciones se cita expresamente, con reproduc-
cion literal, la sentencia de 23 de noviembre de 2000, con cita
de las sentencias de 26 abril de 1999, 27 septiembre de 1999, 27
diciembre de 1999 y 16 marzo de 2000.

48 En concreto, en esta sentencia de 30 de enero de 2003,
se dice, textualmente, con base en la sentencia de 16 de febrero
de 2002 reiterando la de 5 de marzo de 2001, que cuando el
juzgador de instancia no hace uso de la prueba de presunciones
para fundamentar su fallo y si de lo que resulta de las pruebas
directas obrantes en los autos, no resulta infringido el entonces
vigente articulo 1253 del CC (sentencias del TS de. 3 de diciem-
bre de 1988, 7 de julio de 1989, 21 de diciembre de 1990 y 17
de julio de 1991).

49 Asi, se dice, en esta relevante sentencia de 30 de enero
de 2003, que resulta util por la cita jurisprudencial que contiene
sobre las presunciones, que la censura del proceso hermenéuti-
co no es licito verificarla a través de denuncia de la vulneracion
del art. 1253 del CC, aduciendo que la Sala de instancia debid
seguir aplicando dicho articulo, (sentencias siempre del TS de
23 de septiembre y 4 de noviembre de 1988), pues no se infrin-
ge el precepto por su no aplicacion maxime cuando los hechos
que se declaran probados lo han sido por pruebas directas y no
hay necesidad de acudir al medio indirecto de las presunciones
(sentencias también del Supremo 22 de febrero, 16 de marzo,
5y 24 de mayo, 2 de junio de noviembre de 1989). También
es doctrina reiterada que por su especial naturaleza (deduccion
personal del Juez), es dificil que pueda exigirsele su aplicacion
y excepcional que en casacion pueda impugnarse haberse omi-
tido su empleo, a menos que esta prueba hubiera sido propuesta
por las partes y discutido en el pleito (sentencias del Supremo
de 30 de abril y 11 de octubre de 1990), ...en todo caso, hay
que insistir en que esta Sala descarta que se le pueda exigir que
emplee dicho medio probatorio (sentencias del TS de 5 de fe-
brero, 11 de marzo, 6 y 27 de octubre, 11 de noviembre y 9 de
diciembre de 1988).
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acuerdo con el necesario nexo causal, tal y como su-
cede en la sentencia de la Sala de lo Civil del TS de
6 de octubre de 2005, en que se concluye la inexis-
tencia de responsabilidad médica al existir falta de
relacion de causalidad entre la actuacion facultativa
y el dafo causado, en un caso en que se examina la
responsabilidad civil médica por atencion negligente
a paciente que acude a centro médico con dolor en el
abdomen y que fallece con posterioridad a causa de
infarto de miocardio, concluyéndose la inexistencia
de responsabilidad, ante la ausencia de nexo causal
entre la actuacion del profesional sanitario y el dafio
existente, por la confusion en el tratamiento motiva-
da por la falta de sintomas claros de la enfermedad o
por enmascaramiento de la misma, tras lo que se ra-
zona la ausencia de culpa en tal caso del facultativo.

En esta sentencia de 6 de octubre de 2005 se ana-
de que es doctrina jurisprudencial la que establece
que no cabe apreciar la culpa en el facultativo en
aquellos supuestos en que la confusion viene deter-
minada por la ausencia de sintomas claros de la en-
fermedad, o cuando los mismos resultan enmascara-
dos con otros mas evidentes caracteristicos de otra
dolencia y tampoco cuando quepa calificar el error
de diagnostico de disculpable o de apreciacion’..

La realidad de que la prueba del nexo causal y de
la causalidad recaiga sobre el demandante no supone
en absoluto la exigencia a su cargo de una especial
exigencia de mayor rigor probatorio puesto que cabe
siempre la prueba de presunciones sefialando al res-
pecto la sentencia de la Sala 2* de 12 de mayo de 1986
la mencién a los “cursos causales no verificables”,

50 Se trataba de un caso que comenz6 con demanda ante
los Juzgados de Primera Instancia contra médico, centro hos-
pitalario y su aseguradora sobre responsabilidad por actuacion
médica negligente, tras acudir el marido de la actora a centro
hospitalario por dolencias en la parte superior del abdomen, fa-
lleciendo con posterioridad de infarto, pretension estimada par-
cialmente por la sentencia de primera instancia, frente a la cual
se presentd recurso de apelacion ante la Audiencia Provincial,
que estimd el planteado por las demandadas, a las que absolvio
de la responsabilidad solicitada, declarando, finalmente, el TS
no haber lugar al recurso de casacion interpuesto porque no ha
quedado en absoluto acreditada en el curso del pleito la relacion
de causalidad entre la conducta de la demandada y el resultado
del fallecimiento del esposo de la actora, requisito esencial para
la condena por responsabilidad.

51 En la supradicha sentencia de 6 de octubre de 2005 ra-
zona el TS que para la condena por responsabilidad médica se
requiere que quede establecido con una minima certeza el nexo
causal entre el acto tachado de culpable o negligente o la omi-
sion de los cuidados indicados y, el resultado dafioso previsible
y evitable, no siendo posible declarar la responsabilidad cuan-
do, por el contrario no se ha podido establecer dicha relacion de
causalidad o, cuando el resultado dafioso no dependié de una
conducta del profesional sanitario.
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como hipotesis en que la causalidad posible existente
entre dos hechos, que son, por una parte, un compor-
tamiento humano en forma de acciéon u omision y la
ocurrencia de un resultado lesivo o dafnoso, no sea
susceptible de demostracion cientifico-natural.

Al respecto, en la sentencia de la Sala de lo Civil
del TS de 5 de Marzo de 1.965, en un caso de una
gasa olvidada que provoca peritonitis, llega a afirmar,
ya de antiguo, que si se prueba que el origen de la
peritonitis es una gasa encontrada en el cuerpo del
paciente, entonces se podra concluir la imputacion
al Médico de responsabilidad civil con una suerte de
presuncion judicial de culpa o negligencia del facul-
tativo que el Juzgado deduce.

Sobre la culpa virtual se produce la sentencia de
la Sala de lo Civil del TS de 22 de Febrero de 199132,
en que, durante la realizacion de las operaciones pro-
pias de la endodoncia, se le rompi6 al facultativo la
lima que para ello utilizaba, quedando un trozo de
la misma en el interior de la zona tratada, conside-
randose probado que dicha rotura no pudo tener otra
causa que la utilizacion de una lima deteriorada o en
mal estado de conservacion por un uso reiterado de
la misma (“fatiga de los materiales”) o un defectuoso
manejo o incorrecta utilizacion de ella por parte del
facultativo (Unicas hipdtesis causales que senala el
texto médico consultado por la Sala a quo y que el
propio demandado aportd con su escrito de contes-
tacion a la demanda) o, por ultimo, una insuficiente
anestesia de la paciente, que no le impidié experi-
mentar dolor durante el tratamiento, si se admite la
afirmacion del facultativo demandado, recurrente,
en el sentido de que la rotura de la lima fue produci-

52 El recurso de casacion fue interpuesto con motivo de
la responsabilidad civil de un médico estomatologo en una in-
tervencion de endodoncia. La paciente suftia la rotura de una
protesis dental (puente) en la mandibula superior en la que con-
servaba un canino, por lo que acudi6 a una clinica, propiedad de
la demandada entidad mercantil, en la que la atendi6 el doctor
que comenzo a practicarle un tratamiento de endodoncia. En
la realizacion de las operaciones propias de ese tratamiento, se
rompio la lima que, para este fin, utilizaba el facultativo, que-
dando dentro de la zona afectada un trozo de dicha lima, de uno
o dos milimetros de longitud, que el facultativo intent6 extraer,
sin conseguirlo finalmente, por lo que prescribi6 a la paciente
un tratamiento de antibidticos y antiinflamatorios, sin que en
posteriores visitas se le aplicara otro tratamiento. La paciente
— demandante -, ante las molestias que tenia, acudi6 a otra con-
sulta facultativa, en donde le fue extraido el canino, que en su
tercio apical tenia incrustado el referido trozo de lima.

53 Los recurrentes sostienen que no se ha concretado la
causa de dicha rotura, o que tal causa fue un movimiento brusco
de la propia paciente, a pesar de estar anestesiada, por lo que
pretenden concluir que no esta acreditada la culpa o negligencia
del referido facultativo.



La prueba de la responsabilidad civil médica

da por un golpe que la paciente le dio en el brazo®.

En esta Sentencia, como puede observarse, se da
por probado que hubo, efectivamente, culpa o negli-
gencia del facultativo, si bien no pudo acreditarse por
medio del material probatorio si la lima estaba o no
en perfecto uso, o si fue, meramente, la impericia del
facultativo, al realizar la intervencion de endodon-
cia, el factor que determina la lesion de suerte que se
presumi6 que hubo culpa o negligencia del facultati-
vo — odontoélogo -, si bien se enumeraron hasta tres
posibles causas para la rotura de la lima, todas ellas
culposas, reveladoras de la actuacion médica no ade-
cuada o acomodada a la lex artis ad hoc.

VIII. DOCTRINA SOBRE EL DANO DES-
PROPORCIONADO

La Sala Primera, de lo Civil, del TS ha acogido
reiteradamente desde 1996, la doctrina jurispruden-
cial sobre el dafio desproporcionado®*(aunque no sin
discrepancias®) del que se desprende la culpabilidad

54 Cualquiera de las tres apuntadas hipotesis, Gnicas cau-
sas posibles de la rotura de la lima, son reveladoras de una con-
ducta negligente por parte del facultativo, tanto si la lima estaba
deteriorada o fatigada por el reiterado uso de la misma, como
si de ella hizo una utilizacion incorrecta, pues dentro de sus
elementales deberes profesionales se encuentra el cerciorarse
previamente del buen estado de conservacion del instrumental
que utiliza y el hacer un uso adecuado y correcto del mismo,
con buena técnica, seglin las reglas de la lex artis, y lo mismo
ha de decirse para el supuesto de que la causa de la rotura hu-
biera sido un golpe que la paciente, al sentir fuerte dolor, dio en
el brazo del facultativo, pues dentro de la previsibilidad exigi-
ble a un diligente profesional odontdlogo se encuentra el evitar
dicho riesgo, mediante la anestesia adecuada y suficiente, que
en el presente supuesto no se utilizaria, si la paciente tuvo la
reaccion que aduce el facultativo recurrente, de donde se des-
prende que la calificacion de culposa o negligente que hizo la
sentencia recurrida para cualquiera de las tres hipotesis contem-
pladas, como unicas causas posibles de la rotura de la lima, es
plenamente ajustada a Derecho, con correcta aplicacion de los
articulos 1.101 y 1.104 del CC.

55 La teoria fue aplicada por primera vez por la Cour de
Cassation francesa en sentencia de 28 de junio de 1960, en un
supuesto de radiodermitis sufrida por un paciente como conse-
cuencia de la radiacion emitida por un aparato de rayos X, cuyas
puertas protectoras no estaban bien cerradas, y ha sido acogida
por la Sala Primera del TS a partir de la sentencia de 2 de di-
ciembre de 1996, en el caso de una paciente que quedo con te-
traparesia espastica tras una hemorragia sufrida a raiz del parto.

56 En el voto particular a la sentencia de la Sala de lo Civil
del TS de 31 de enero de 2003, que expondremos con mas de-
talle a continuacion en el texto, se concluye que, de otro modo,
es decir, si se cae en un excesivo reduccionismo que minimice
el elemento de la culpa embebiéndolo en el nexo causal, como
igualmente podria hacerse, dando un paso mas, en el de la ac-
ci6n u omision, se desvaloriza esta materia hasta despojarla de
lo que para nuestro Derecho civil constituye la clave del juicio
de responsabilidad, siendo esta la conclusion que se mantiene
en este Voto Particular.

del autor de acuerdo con la regla res ipsa loquitur (la
cosa habla por si misma) que se refiere a una eviden-
cia que crea una deduccion de negligencia, que ha
sido tratada profusamente por la doctrina angloame-
ricana y de conformidad con la regla del Anscheins-
bewels (apariencia de prueba) de la doctrina alemana
y, asimismo, acorde con la doctrina francesa de la
faute virtuelle (culpa virtual), lo que requiere que se
produzca un evento dafioso de los que normalmen-
te no se producen sino por razén de una conducta
negligente y que dicho evento se origine por algu-
na conducta que entre en la esfera de la accion del
demandado aunque no se conozca el detalle exacto.

No se trata, pues, de una objetivacion absoluta de
responsabilidad sino de apreciacion de culpa, dedu-
cida del resultado desproporcionado y no contradi-
cho por hechos considerados acreditados por prueba
pericial, tal y como se concluye en la sentencia de la
Sala de lo Civil del TS de 8 de mayo de 2003.

Con tal punto de partida, en esta sentencia, el TS
razona que una caida y una lesion (producida en un
accidente de esqui) que tampoco se dice que fueran
especialmente graves, ni complicadas, tienen un tra-
tamiento largo y doloroso con un resultado que no
puede por menos que considerarse desproporciona-
do, que es una cojera irreversible, lo cual crea una
deduccion de negligencia (res ipsa loquitus), una
apariencia de prueba de ésta (Anscheisbeweis), una
culpa virtual (faute virtuelle), de suerte que no se
trata, pues, como se dice en el texto, de una objetiva-
cion absoluta de responsabilidad sino de apreciacion
de culpa, deducida del resultado desproporcionado
y no contradicha por hechos considerados acredita-
dos por prueba pericial, de manera que se produce un
suceso y un dafio, respecto de los cuales es claro que
no consta causa del mismo imputable a la victima, ni
se menciona el caso fortuito o la fuerza mayor; sino
que, en fin, la causa fue la actuacion médica, de cuyo
mal resultado se desprende la culpa y, por ende, la
responsabilidad®’.

A partir de la declaracion contenida en la sen-
tencia de la Sala de lo Civil del TS de 4 de febrero
de 1996 se puede concluir que la responsabilidad ci-

57 De lo anteriormente expuesto en el texto, en esta sen-
tencia de 8 de mayo de 2003 se deduce que se ha infringido el
articulo 1101 del CC si se considera la responsabilidad contrac-
tual, como se mantiene en la demanda, o el articulo 1902 del
mismo codigo, si se considera extracontractual, como hacen
las sentencias de instancia, ya que la sentencia de la Audiencia
Provincial objeto del recurso de casacion ignora la culpabilidad
que se desprende del resultado y no reconoce la responsabili-
dad del demandado, por todo lo cual el TS estima el recurso.
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vil dimanante de un resultado desproporcionado en
el ambito de la medicina se va a producir siempre
y cuando no pueda demostrarse, con la acreditacion
probatoria correspondiente y de manera suficiente o
fehaciente, que el facultativo ha tenido una actuacion
acomodada a la lex artis ad hoc, en cuyo caso se pro-
duce una a modo de cuasi inversion de la carga de
la prueba de suerte que si el facultativo prueba que
obro6 con la diligencia debida, aunque se produzca un
resultado desproporcionado y que, en otros supuestos
similares o semejantes, no ha tenido lugar, el faculta-
tivo va a quedar exento de responsabilidad civil por
esa causa, mientras que cuando no pueda demostrar-
se que el facultativo obrd, en todo momento, con la
diligencia debida y siguiendo los parametros de la /ex
artis ad hoc, entonces va a recaer sobre ¢l responsa-
bilidad civil.

Por su parte, en relacion con la falta de relacion
de causalidad y de informacion acerca de la utiliza-
cion de la técnica practicada, se produce la sentencia
de la Sala de lo Civil del TS de 30 de abril de 200778,
en la cual, precisamente ante la alegacion por la par-
te recurrente de la doctrina jurisprudencial sobre el
“dafio desproporcionado”, se puntualiza que la exis-
tencia de éste no determina por si sélo la existencia
de responsabilidad del médico sino la exigencia al
mismo de una explicacion coherente acerca del por
qué de la importante disonancia existente entre el
riesgo inicial que implicaba la actividad médica y la
consecuencia producida®.

Con todo, no han faltado también excepciones o
discrepancias respecto de la doctrina jurisprudencial
sobre el dafio desproporcionado y, asi, en el voto par-
ticular a la sentencia de la Sala de lo Civil del TS de

58 En un caso de operacion practicada al mes de nacimien-
to de cataratas congénitas bilaterales con la técnica quirtrgica
de implante intraocular, produciéndose ceguera por infeccion,
concluyendo el TS la falta de relacion de causalidad de la infec-
cion con la técnica practicada, tras lo que hace las reflexiones
que se citan en el texto a continuacion sobre la doctrina del re-
sultado desproporcionado, asi como, segun veremos después,
sobre la falta de informacion acerca de la utilizacion de dicha
técnica.

59 En concreto, se afiade que el Juzgador “a quo” razona
sobre las circunstancias del caso y sostiene, con base en la peri-
cial médica, que no hay relacion de causalidad entre el implante
de lente intraocular en el afio 1991 y la infeccion grave que se
detecta en mayo de 1993 y que determina la pérdida de vision
del ojo derecho, anadiendo, en relacion con esta infeccion, que
por “los distintos peritos se considera una complicaciéon poco
frecuente, excepcional y en todo caso inevitable, dada la eva-
luacion de todas las acciones terapéuticas” y con esta base fac-
tica no resulta razonable entender que ha habido una actuacion
culposa por parte de los demandados, por lo que el TS concluye
que la decision absolutoria de los juzgadores de instancia es
conforme a Derecho.

96

Volumen 22, Numero 2. Junio-Diciembre 2012 | ESTUDIOS

31 de enero de 2003, en cuanto a la doctrina juris-
prudencial del “resultado desproporcionado” como
elemento que justifica una inversion de la carga de
la prueba desplazando sobre el médico o cirujano de-
mandado la demostracion de su propia diligencia, se
considera que es necesario precisarla en sus justos
términos como una técnica correctora que exime al
paciente de tener que probar el nexo causal y la culpa
de aquéllos cuando el dafio sufrido no se correspon-
de con las complicaciones posibles y definidas de la
intervencion enjuiciada y de ahi que, con arreglo a
esa misma doctrina, no pueda calificarse de “resul-
tado desproporcionado” el dafio indeseado o insa-
tisfactorio pero encuadrable entre los riesgos tipicos
de la intervencion, esto es, entre las complicaciones
que sean posibles aun observando el cirujano toda la
diligencia exigible y aplicando la técnica apropiada,
puesto que se afiade que, en definitiva, la responsabi-
lidad del cirujano en virtud del articulo 1902 del CC
s6lo puede fundarse en su culpa o negligencia®.

Al respecto, en la sentencia nimero 1163/2007,
de la Sala de lo Civil, Seccion 1?2, de 19 de octubre de
2007, se desestima el recurso de casacion por con-
siderar que no son responsables los facultativos ni
los centros médicos denunciados, del fallecimiento
de un menor después de ser sometido a una operacion
de amigdalectomia con adenoidectomia, consideran-
dose que en el caso examinado, la actuacion de los
profesionales que intervinieron al menor, se desarro-
116 conforme a la “lex artis ad hoc”, tanto durante el
proceso preoperatorio y operatorio, propiamente di-
cho, como durante el periodo postoperatorio, segun

60 A continuacidn en este voto particular a la sentencia de
la Sala de lo Civil del TS de 31 de enero de 2003 se afiade que
por eso habra de responder incluso del riesgo tipico si el dafio
se debid a su actuacion descuidada o a la aplicacion de técnicas
inapropiadas (sentencias del TS de 26 de noviembre de 2001
y 11 de abril de 2002), pero en cambio no lo hara de ningin
dafio, por desproporcionado que parezca, si prueba que no fue
debido a su negligencia (sentencias del Supremo 20 de marzo
de 2001 y 23 de marzo de 2001); y por eso, también, respondera
civilmente el cirujano que, decidiendo intervenir a un enfermo
terminal, no aplique una técnica adecuada o descuide la aten-
cién en el postoperatorio, adelantando con ello la muerte del
paciente o aumentando su sufrimiento antes de morir (sentencia
del TS de 11 de abril de 2002).

61 Se menciona especificamente de modo excepcional en
este caso el nimero de la sentencia para evitar equivocos por-
que en el apartado siguiente citaremos otra de la misma fecha,
y del mismo ponente, Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas, sus-
citandose en esta que ahora mencionamos, aparte de lo que se
dice en el texto, también la pretendida responsabilidad de los
Centros sanitarios que se aleg6, en relacion a lo cual declara
la Sala de lo Civil del TS en esta sentencia que no ha quedado
acreditado que hubiera defectos asistenciales, de coordinacion,
de organizacion o de dotacion, porque, a su juicio, no hubo in-
suficiencia acreditada de medios vinculados al desarrollo de la
operacion y complicaciones previsibles.
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el estado actual de la ciencia, tras lo que se concluye
que, alegandose por los actores la aplicacion de la
doctrina jurisprudencial sobre el dafio despropor-
cionado en relacion a la patologia que presentaba el
paciente, la existencia de un resultado desproporcio-
nado no determina por si sélo la existencia de res-
ponsabilidad del médico sino la exigencia al mismo
de una explicacion coherente acerca del por qué de la
importante disonancia existente entre el riesgo inicial
que implicaba la actividad médica y la consecuencia
producida, explicacion que quedoé aclarada mediante
la prueba valorada por la Sala de instancia®.

Por otro lado, en la Sentencia de la Sala de lo
Civil del TS de 28 de junio de 1997 nos encontramos
ante un supuesto de “resultado desproporcionado” o
inusual, pero de una gravedad mucho mayor al tratar-
se del ambito de la cirugia que se ha denominado sa-
tisfactiva, que no pretende, en todo caso, la curacion
de una enfermedad o trastorno determinado, sino la
mejoria en el aspecto fisico del paciente, lo que se
traduce, como consecuencia, en un mayor bienestar
de tipo psicoldgico para éste.

En tales casos se considera que el fallecimien-
to del paciente es un resultado desproporcionado y
de tal magnitud que, con razén, puede afirmarse que
“res ipsa loquitur” (“la cosa habla por si misma”),
puesto que “...ha de reconocerse que el contrato que
tiene por Unico objeto la realizacion de una operacion
de cirugia estética participa en gran medida de la na-
turaleza del arrendamiento de obra, como ya apunt6
esta Sala en su vieja Sentencia de 21 de Marzo de
1.950 y ha vuelto a proclamarlo en la reciente de 25
de Abril de 1.994, habiendo declarado expresamen-
te ésta ultima que en aquellos casos “en los que la
medicina tiene un caracter meramente voluntario,
es decir, en los que el interesado acude al médico,
no para la curacion de una dolencia patoldgica, sino
para el mejoramiento de un aspecto fisico o estético...
el contrato, sin perder su caracter de arrendamiento
de servicios, que impone al médico una obligacion

62 De modo especifico se concluye la inexistencia de culpa
extracontractual ante la asistencia- medico quirtrgica derivada
de la intervencion quirtirgica en un caso de amigdalitis con
resultado de fallecimiento por causa de la anestesia, conside-
randose, como se dice en el texto, que se trata de un dafio no
desproporcionado en relacion con la patologia sufrida y que las
pruebas de alergia eran desaconsejadas por contraproducentes
en la salud del menor, asi como la suficiencia acreditada de me-
dios vinculados al desarrollo de la operacion y la existencia de
complicaciones imprevisibles, tras lo que se argumenta, en rela-
cion a la alegada falta de informacion al paciente, que se trata de
una cuestion nueva no introducida en el periodo expositivo del
proceso cuya resolucion en sentencia vulneraria los principios
de bilateralidad y congruencia.

de medios, se aproxima ya de manera notoria al de
arrendamiento de obra, que propicia la exigencia de
una mayor garantia en la obtencion del resultado que
se persigue, ya que, si asi no sucediera, es obvio que
el interesado no acudiria al facultativo para la obten-
cion de la finalidad buscada.”

En fin, en la sentencia de la Sala Primera del TS
de 5 de enero de 2007%, al concluir la responsabili-
dad del Servicio Publico de Salud acude a la teoria
del “dafio desproporcionado o culpa virtual» como
criterio de imputacion de responsabilidad en el ambi-
to del tratamiento médico-quirurgico, segun la cual,
ante la realidad de un dafio que excede notoriamente
de los que comparativamente quepa estimar como
consecuencia asumible de una intervencion médica
-sobre el que habria de darse previamente informa-
cion para obtener el consentimiento el paciente, que
aceptaria asi el riesgo de su produccion- ha de indu-
cirse que existio insuficiencia de los medios emplea-
dos o mala praxis médica.

63 El actor, en accidente doméstico, sufrio una puncion
por alambre en el ojo izquierdo, siendo operado de urgencia ese
mismo dia de herida corneal perforante y catarata traumatica,
tras lo que tuvo que ser operado de nuevo, siendo la evolucion
de dichas operaciones favorable, con las 16gicas consecuencias,
pues habia perdido el cristalino, informéandole en el Hospital en
el que se le habian realizado las intervenciones, que una vez se
estabilizara podria efectuarsele un transplante de cornea e im-
plantarsele una lente, y por dicho centro se le remitié al Hospital
correspondiente para que le fuera realizada la sefialada opera-
cion, interviniéndole de queratoplastia penetrante mas implan-
tacion de lente 10-2° de camara posterior del ojo izquierdo, tras
lo cual, dado que sufria fuertes neuralgias hubo de ser nueva-
mente intervenido con caracter de urgencia y se le efectué una
vitrectomia, se le extrajo la lente colocada, y posteriormente
se descubri6 una infeccion por «stafilococus aureus» resistente
adquirida en el quirdfano a resultas de la primera intervencion
y como consecuencia de ello perdié totalmente la vision del ojo
izquierdo, desestimando el Juzgado la demanda por responsa-
bilidad civil dirigida contra el Servicio Publico de Salud y los
médicos, al considerar, tras rechazar las excepciones de incom-
petencia de jurisdiccion, prescripeion y falta de litis consorcio
pasivo necesario, que, de acuerdo con el informe pericial, no
existio negligencia o desatencion alguna ni quiebra de los man-
datos que la «/lex artis» [reglas del oficio] impone a los facultati-
vos, revocando la Audiencia la sentencia al condenar al Servicio
Publico y absolver a los médicos también demandados con base
en la responsabilidad directa de las entidades gestoras o titulares
de hospitales al amparo del articulo 1903.4 del CC por defi-
ciencias imputables a la asistencia masificada que dispensan,
asi como en la aplicacion a los servicios sanitarios del principio
de responsabilidad objetiva recogido en la Ley de proteccion
de los consumidores y usuarios, dado que los niveles presumi-
dos por Ley de pureza, eficacia y seguridad del servicio deben
impedir por regla general las infecciones subsiguientes a una
intervencion quirtrgica adquirida en el medio hospitalario y en
que la actuacion culposa que presupone el articulo 1903 CC se
deduce del propio resultado producido, pues en todo caso, si la
infeccion se consideraba como posible en el 1%, al que se hacia
referencia en la prueba practicada, el paciente debio ser adver-
tido de ello, tras lo cual el recurso fue desestimado por la Sala
Civil del TS en esta sentencia.
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A continuacién afiade que «se trata de aquellos
casos en que la produccion de un daio despropor-
cionado o inexplicable constituye en determinadas
circunstancias, como puede ocurrir en el ambito de la
sanidad, una evidencia o demostracion de la existen-
cia de negligencia por parte de los responsables del
servicio en tanto por éstos no se pruebe haber actua-
do con diligencia y haber adoptado las medidas de
prevencion y de precaucion adecuadasy, tal y como
ha sido asumido en numerosas ocasiones por la pro-
pia Sala de lo Civil del TS*.

Esta sentencia de 5 de enero de 2007 precisa con
todo rigor que no se trata de establecer una responsa-
bilidad objetiva porque quien soporta la reclamacion
puede acreditar la prestacion por su parte de todas las
medidas de seguridad exigibles y la adecuacion de su
actuacion a las reglas de la «/ex artis» suministran-
do una explicacion sobre la razén por la que, pese a
ello, se produjo el dafio desproporcionado sin poder
ser evitado, y se especifica que tampoco supone una
absoluta inversion de la carga de la prueba, ya que
quien reclama ha de probar el dafio, su caracter des-
proporcionado y, 16gicamente, la relacion de causali-
dad fisica o material en relacion con la intervencion
médica, de modo que la carga que se deriva hacia la
parte frente a quien se reclama se refiere a una posi-
ble prueba sobre la interferencia en la relacion causal
de otros elementos o circunstancias imprevisibles o
incontrolables que pudieran haberlo determinado®.

64 En tal sentido se producen las sentencias de la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo de 13 de diciembre de 1997 , 9
de diciembre de 1998 , 29 de junio de 1999, 23 de noviembre y
30 de diciembre de 2002, 30 de enero, 31 de enero y 8 de mayo
de 2003 , afiadiéndose en la sentencia que se cita en el texto de
5 de enero de 2007 que «este concepto ha sido especialmente
aplicado para apreciar la responsabilidad de los servicios mé-
dicos por la infeccion que contrae el paciente con motivo de
una intervencion quirurgica, sin perjuicio de la responsabilidad
solidaria del cirujano cuando se acredita la falta de omision de
medidas de prevencion o diagnostico a ¢l imputabley, situacion
que ha sido contemplada por las sentencias de 26 de mayo , 1
de julioy 21 de julio de 1997, 9 de diciembre de 1998 , 20 no-
viembre de 2000 , 9 de septiembre de 2003, 18 de marzo y 17
de noviembre de 2004 y 23 de junio de 2005.

65 La sentencia expresamente dice que «la exigencia de
responsabilidad no comporta imputar las consecuencias des-
favorables de la falta de prueba a una de las partes, sino ad-
mitir que existen hechos cuya evidencia queda demostrada por
si mismos (“res ipsa loquitur”, la cosa habla por si misma) en
tanto no son refutados (“facta refutanda” o hechos necesita-
dos de refutacion segtn la retorica clasica), de tal suerte que la
ponderacién de los resultados en su misma existencia, habida
cuenta de las circunstancias de todo tipo concurrentes, lleva a
la conclusion de que se han omitido los medios necesarios para
evitarlos si no se demuestra lo contrario por quien esta en con-
diciones de hacerloy.
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IX. ACTUACION NEGLIGENTE

En la sentencia del TS, de la Sala de lo Civil, de
21 de diciembre de 2006 se considera que la actua-
cion del médico fue negligente en tanto en cuanto las
complicaciones derivadas de la intervencion se pre-
sentaron inmediatamente una vez finalizada la opera-
cion y ante la previsibilidad de que las complicacio-
nes surgidas en el postoperatorio inmediato trajeran
causa de una operacion que podria traer consigo un
riesgo importante, no dio lugar a la actuacion inme-
diata demorando el diagnostico de los sucedido hasta
pasadas dos semanas de realizada la intervencion®.

Todo ello al margen de que, por otra parte, ha
existido una vulneracion del deber de informacion al
paciente por parte del profesional médico de suerte
que no importa el dafio causado por dicho incumpli-
miento del mero deber de informar, que no se cuan-
tifica®”, puesto que, basandose en lo que dice la Ley

66 En concreto, tras accidente laboral que requiere in-
tervencion quirurgica, en el postoperatorio inmediato apa-
recen paresias de extremidades inferiores, dolor lumbar e
incontinencia urinaria, realizandose una nueva intervencion
quirargica, apreciandose hematoma que comprime el saco du-
ral, procediéndose a su limpieza quirurgica, a cambiar y recor-
tar un fragmento del injerto, instando el actor reclamacion de
indemnizacion por culpa o negligencia en que incurrié el mé-
dico demandado, al practicarle una segunda operacion dirigida
a liberar el hematoma y evitar las complicaciones que se pro-
dujeron en la intervencion quirargica, a pesar de lo cual le que-
daron secuelas importantes, y por la falta de informacion, sefia-
landose que las complicaciones derivadas de la intervencion se
presentaron inmediatamente, una vez finalizada la operacion,
y de este hecho probado la sentencia obtiene la conclusion de
que hubo un actuar negligente pues ante la previsibilidad de
que las complicaciones surgidas en el postoperatorio inmediato
trajeran causa de una operacion que por sus concretas circuns-
tancias, era originadora de un riesgo importante, no dio lugar a
la actuacion inmediata, demorando el diagnoéstico de lo sucedi-
do hasta pasadas dos semanas de realizada la intervencion, es
decir, se entiende que desde la aparicion de la sintomatologia,
el diagnostico y tratamiento debi6 ser lo mas precoz posible
para garantizar la recuperacion sin secuelas del paciente desde
la idea de que el retraso supone empeorar el pronostico y las
posibilidades de recuperacion, y ello se vio dificultado por el
hecho de haberse realizado una resonancia magnética catorce
dias después, lo cual asi determinado no supone vulneracion
de los preceptos que se dicen infringidos en motivo, de suerte
que la vulneracion de la “lex artis ad hoc”, por el médico de-
mandado, ha quedado plenamente acreditada a través de estos
hechos, concurriendo todos los elementos exigidos para con-
siderar adecuada la calificacion juridica que le imputa culpa
por negligencia, sin, que, por ello, pueda hablarse tampoco de
infraccion del articulo 1.902 del CC.

67 En cualquier caso, la sentencia no entra a analizar si
existe 0 no un dano provocado por dicho incumplimiento, como
si no lo hubiera, pues ni lo identifica ni se cuantifica una in-
demnizacion que responda a la privacion de aquel derecho y a
las posibilidades que en otro caso tenia, habida cuenta que las
consecuencias derivadas para el médico por la falta de infor-
macion al paciente, no son necesariamente las mismas que las
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30/1995 de 8 de noviembre, de Ordenacion y Super-
vision de los Seguros Privados, s6lo se determina la
cantidad que se indemniza por una mala actuacion
médica, y no por las consecuencias que esa mala in-
formacion pudiese traer consigo®®.

En este supuesto concreto, el TS considera que
hubo una negligencia médica en cuanto al tiempo
que se dejo pasar entre una y otra intervencion cuan-
do las complicaciones ya eran evidentes en el posto-
peratorio de la primera, y también en cuando a la in-
formacion que se debio de facilitar al paciente para
que éste valorase sus posibilidades sabiendo todo lo
pertinente, de modo que concluye que en la sentencia
de instancia, que, por otros motivos, se casa parcial-
mente®, se aplicaron adecuadamente, pues, los arti-

que resultan de una mala praxis ni, consecuentemente, con el
dafio corporal que se origina por la intervencion médica negli-
gente en una intervencion aconsejable por razéon de los efectos
dolorosos que las lesiones producian al paciente, siendo en el
caso el resultado de una mala pericia médica lo unico que se
indemniza a partir de la aplicacion del Baremo recogido en la
ley 30/1995, de 8 de noviembre, puesto que ninguna se asocia a
la infraccion del deber de informar, tras lo que se concluye que
siendo el dafio presupuesto fundamental para la indemnizacion,
sin ¢l la omision del deber de informar al paciente sobre las con-
secuencias y riesgos que pudieran derivarse de la intervencion,
no pasa de ser una mera infraccion de los deberes profesionales,
sin otras consecuencias en el ambito de la responsabilidad civil
demandada.

68 En el caso enjuiciado en la sentencia a que nos referi-
mos en el texto de 21 de diciembre de 2006, el médico solo le
entreg6 al paciente, mediante personal de la Clinica y no per-
sonalmente, un impreso modelo en el cual con la firma de éste
se prestaba el consentimiento para la intervencion, pero sin nin-
guna informacion a causa de los riesgos y posibles consecuen-
cias de la misma, razonando el TS, como tendremos ocasion de
exponer con detenimiento mas adelante, que el paciente tiene
derecho a optar por la solucién que mas le convenga conocien-
do todos los detalles y consecuencias de la misma, por lo que
ha de estar debidamente informado y es su médico el mejor in-
dicado para facilitarle esa informacién ya que conoce toda su
evolucion.

69 Con reiteracion, se recuerda que la propia Sala de lo
Civil viene admitiendo que la cuantia de la indemnizacion con-
cedida no es revisable en casacion, si bien este principio no re-
sulta totalmente rigido, pues cabe la revision casacional de las
bases en las que se asienta la cantidad indemnizatoria, asi como
examinar supuestos de irrazonable desproporcion de la cuantia
fijada, especialmente cuando las razones en que se apoya su
determinacion no ofrecen la consistencia factica y juridica ne-
cesarias y adolecen de desajustes apreciables mediante la apli-
cacion de una racionalidad media, lo cual comporta que, como
veremos mas adelante, cuando se toma como base orientativa
para la fijacion de los dafios corporales el sistema de tasacion le-
gal derivado del uso y circulacion de vehiculos de motor, pueda
examinarse la infraccion de esta base en aquellos casos en loa
cuales se aprecie una inexplicable o notoria desproporcion entre
lo que resulta de aplicacion del expresado sistema y la indem-
nizacion fijada por la sentencia, mas sin confundir lo que es una
simple cuestion de hecho, sometida a la consideracion reserva-
da del Tribunal de Instancia, como es la determinacion de las
lesiones y secuelas, con la aplicacion de una norma meramente
orientativa, tras lo cual se concluye que esta infraccion no surge

culos 1902 y 1903 del CC relativos a la responsabili-
dad por incumplimiento de una obligacion o por una
actuacion negligente, como ya digo al margen de la
infraccion del deber de informacion’.

Por otra parte, en otra sentencia de la misma Sala
de lo Civil del TS y de la misma fecha de la ante-
riormente mentada de 19 de octubre de 2007, en este
caso la sentencia nimero 1155/20077", se recuerdan
los requisitos que informan la lex artis estimandose
culpa extracontractual en un caso de infeccion hos-
pitalaria contraida durante intervencion quirurgica
de fractura en extremidad inferior, concluyéndose

del hecho de que se hayan computado mas dias de los reclama-
dos, cuando no hay denuncia previa de incongruencia, o de que
se indemnice un periodo mas largo por dias de baja sin estancia
hospitalaria, cuando lo que realmente se indemniza es el dia de
curacion sin las limitaciones establecidas por el baremo.

70 Se contradice la reiterada doctrina de la Sala de lo Civil
que veremos después en el sentido de que el consentimiento
informado es presupuesto y elemento esencial de la lex artis y
como tal forma parte de toda actuacion asistencial (SSTS 29 de
mayo, 23 de julio de 2003 y 21 de diciembre 2005), constitu-
yendo una exigencia ética y legalmente exigible a los miembros
de la profesion médica, antes con la Ley 14/1986, de 25 de abril
, General de Sanidad, y ahora, con mas precision, con la ley
41/2002, de 14 de noviembre de la autonomia del paciente, en la
que se contempla como derecho basico a la dignidad de la per-
sona y autonomia de su voluntad. Es un acto que debe hacerse
efectivo con tiempo y dedicacion suficiente y que obliga tanto
al médico responsable del paciente, como a los profesionales
que le atiendan durante el proceso asistencial, como uno mas de
los que integran la actuacion médica o asistencial, a fin de que
pueda adoptar la soluciéon que mas interesa a su salud. Y hacerlo
de una forma comprensible y adecuada a sus necesidades, para
permitirle hacerse cargo o valorar las posibles consecuencias
que pudieran derivarse de la intervencion sobre su particular
estado, y en su vista elegir, rechazar o demorar una determinada
terapia por razon de sus riesgos e incluso acudir a un especialis-
ta o centro distinto. Es razén por la que en ningtn caso el con-
sentimiento prestado mediante documentos impresos carentes
de todo rasgo informativo adecuado sirve para conformar debi-
da ni correcta informacion (SSTS 27 de abril 2001; 29 de mayo
2003). Son documentos ¢ética y legalmente invalidos que se li-
mitan a obtener la firma del paciente pues aun cuando pudieran
proporcionarle alguna informacion, no es la que interesa y exige
la norma como razonable para que conozca la trascendencia y
alcance de su patologia, la finalidad de la terapia propuesta, con
los riesgos tipicos del procedimiento, los que resultan de su es-
tado y otras posibles alternativas terapéuticas. Es, en definitiva,
una informacion basica y personalizada, y no un simple tramite
administrativo, en la que también el paciente adquiere una par-
ticipacion activa, para, en virtud de la misma, consentir o negar
la intervencion (STS 15 de noviembre de 2006).

71 En ambas sentencias es ponente el Excmo Sr. D. José
Antonio Seijas Quintana, pero en este caso ante el recurso de
casacion numero 3107/2000 y en la que tras el texto que se re-
produce arriba se puntualiza la improcedencia en el caso del re-
curso de casacion por infraccion de las normas del ordenamien-
to juridico o de la jurisprudencia debido a que la infraccion de
la jurisprudencia aplicable para resolver las cuestiones objeto
de debate exige no solo la cita por sus fechas de las sentencias
que contengan la doctrina legal que se entiende infringida, sino
que requiere la exposicion de cual es esa doctrina legal y en qué
sentido resulta desconocido por la sentencia recurrida.
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la existencia de error y tardanza en su diagndstico y
tratamiento, todo ello con infraccion de la lex artis.

Se confirma la sentencia que condeno a los recu-
rrentes -doctor y centro médico-, por responsabilidad
extracontractual como consecuencia de la infeccion
que sufrio el demandante tras la intervencion quirar-
gica que se le practicd en dicho centro, sin que se
hiciera todo lo posible para erradicar los factores o
agentes que desencadenaron el proceso infeccioso,
afirmando el Tribunal que los hechos que la Audien-
cia declara probados, son relevantes para apreciar la
concurrencia de culpa extracontractual y exaccion de
responsabilidad que comporta, conforme al art. 1902
CC, a partir de un dafio causalmente vinculado a una
accion u omision culposa, que toma como medida de
diligencia lo que se conoce como” lex artis ad hoc”,
en cuanto conlleva no sélo el cumplimiento formal y
protocolar de las técnicas previstas con arreglo a la
ciencia médica adecuadas a una buena praxis, sino
también la aplicacion de las mismas con el cuidado y
precision exigible de acuerdo con las circunstancias
y los riesgos inherentes a cada intervencion’.

En todo caso, en la sentencia de la Sala de lo Ci-
vil del TS de 4 de Febrero de 19967 en que se pre-

72 Por otro lado declara la Sala que pese a los controles de
gérmenes o infecciones del area quirargica que los recurrentes
dicen haberse practicado, es cierto que estaban en alguno de los
elementos de la clinica, pues solo asi se explica la contraccion
del proceso infeccioso en el medio mas frecuente, como es el
hospitalario, concluyendo que no resulta logico exigir al perju-
dicado que acredite, salvo la realidad del dafio, circunstancias
y causas que les son ajenas, y que estan al alcance, en cambio,
del Centro Médico.

73 Fundada la demanda en los articulos 1.902 y 1.903 del
CC, el demandante decia no poder precisar el tipo de compli-
cacion surgida en el quiréfano y determinante de lo sucedido
“ante el total mutismo al respecto por parte de los facultativos
intervinientes”, si bien centraba en éstos la base de su recla-
macion imputandoles “ausencia de diligencia en el desempefio
de su trabajo”. La Sentencia de primera instancia absolvio a la
cirujana demandada, por inexistencia de conducta negligente,
pero condeno al anestesista, a la aseguradora y al Insalud razo-
nando que “la obligaciéon que se impone al Anestesista por mor
de la teoria de la objetivacion de la culpa, le hace acreedor de
la probanza de su no culpabilidad”, que “independientemente
de que el anestesiologo ha de disponer de un mandémetro de
presion, debera probar que la herniacion se produjo muy len-
tamente, prueba que no se consigue”, y, en fin, que “aunque se
estime que sea minima la negligencia, por las dificultades que
se expresan para la deteccion de la hipoxia, aquella existe y, por
tanto, ante el resultado dafioso ha de estimarse la concurrencia
del nexo causal, que obliga a responder del resultado”, ello tras
haber declarado probado que el coma habia tenido su origen
en una hipoxia cerebral o falta de oxigenacion debida a la im-
permeabilidad de la sonda empleada en la intervencion, que la
hipoxia habia sido detectada por los médicos que practicaban la
intervencion quirargica al observar el oscurecimiento de la san-
gre y que la alarma de los elementos de monitorizacion, vigila-
dos por el anestesista, no habia llegado a saltar. Recurrida dicha
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tendia la reparacion del dafio sufrido por el actor a
consecuencia de una intervencion quirurgica destina-
da a corregir una desviacion del tabique nasal en un
caso en que el paciente salid del quiréfano en esta-
do de coma profundo™ se dice “...que la obligacion
reparadora, no sélo de la aseguradora, sino también
del Insalud, se hace depender por completo de la del

sentencia en apelacion por el médico anestesista y el Insalud,
y adheridos a la impugnacion el demandante y la aseguradora
codemandada, el tribunal de segunda instancia la revoco para,
en su lugar, desestimar totalmente la demanda.

74 Es bien cierto que del coma desperto al dia siguiente
y, si bien fue dado de alta hospitalaria pronto, su recuperacion,
progresiva, pero lenta, se prolongd durante meses, incluyendo
tratamiento por dos especialistas en neurologia de la medicina
privada, tiempo al cabo del cual el demandante decia padecer
aun secuelas consistentes “en una disminucion de capacidad
de respuesta, desordenes neuroldgicos episddicos con interfe-
rencias en la vida cotidiana y alteracion en la utilizacion de la
mano derecha.” La sentencia de apelacion comienza puntuali-
zando que el juicio sobre la culpa o negligencia ha de centrarse
Unicamente en la actuacion del médico anestesista, ya que el
demandante se habia aquietado con la absolucion de la ciruja-
na codemandada. A continuacion invoca la reiterada jurispru-
dencia de la Sala a cuyo tenor debe descartarse en este ambito
“toda clase de responsabilidad mas o menos objetiva, sin que
opere la inversion de la carga de la prueba”, rechazandose la
fundamentacion juridica de la sentencia apelada por responder
al principio de inversion de la carga de la prueba. Y en virtud
“de un nuevo y definido examen de la prueba”, llega a la con-
clusion de que no existié negligencia alguna en la actuacion
del anestesista porque éste “no pudo apercibirse, hasta que fue
avisado por los cirujanos de que la sangre del paciente era mas
oscura, de la impermeabilidad de la sonda causada por la her-
niacion del balon, ya que el paciente estaba monitorizado en
los estandares normales (...), 1o que dio lugar a que no saltaran
las alarmas, asi mismo que no se ha probado que esta obstruc-
cion fuera muy importante ni que fuera brusca, lo que como
manifiesta en la prueba pericial implica que pueda pasar des-
apercibida (...), también se ha de sefialar que al tratarse de una
operacion de septoplastia por desviacion del tabique nasal (...)
el anestesista no puede estar colocado ni apercibirse de la cabe-
za del paciente, puesto que el punto del cuerpo donde deben de
actuar los cirujanos es la cabeza, lo que logicamente impide al
anestesista una correcta vision de la cabeza, igualmente se ha de
hacer notar que hasta el momento de la obturacion la sonda fun-
ciond correctamente durante 70 minutos, puesto que cuando los
cirujanos se apercibieron de que la sangre era mas oscura habia
transcurrido dicho periodo de tiempo (...), de lo que se deduce
que al inicio de la operacion la sonda funcionaba correctamente
y que por lo tanto el anestesista no podia apercibirse del defec-
to de la sonda ya que surgio durante la misma, y de la misma
manera se ha de sefialar que en el momento que se apercibid
por el aviso de los cirujanos de la existencia de sangre mas os-
cura, procedi6 inmediatamente a levantar el campo quirargico y
comprobar la permeabilidad de la sonda traqueal, soplando con
la boca en el interior del tuvo y al comprobar su absoluta imper-
meabilidad, rapidamente se sustituyo por otra sonda de un solo
uso, volviéndose a conectar el respirador con lo que la sangre
recupero su color normal (...), siendo ésta la operacion correcta
ante una situacion de hipoxia durante una operacion quirdrgica
(...), y por ultimo se hace constar que la hipoxia debié de ser
necesariamente muy breve y que el anestesista actud rapida-
mente, ya que asi consta y las secuelas fueron las minimas que
se podian haber producido como se constata a la vista de las
consecuencias causadas por la hipoxia en el paciente y las que
se podian haber producido .
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médico anestesista demandado o, si se quiere, de la
apreciacion de culpa o negligencia en su actuacion,
ya que no se dirige al Insalud ningln reproche au-
tonomo fundado en el mal estado o en defectos de
funcionamiento del instrumental, sonda o aparatos
de monitorizaciéon empleados durante la interven-
cion quirdrgica, ni tampoco en la demanda ni en el
recurso se cita como infringido el articulo 28 de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios™.

Al respecto de la posible infraccion del articu-
lo 1.902 del CC se declara el acierto de la sentencia
impugnada al rechazar cualquier tendencia objetiva-
dora, incluida la técnica de la inversion de la carga
de la prueba, en el ambito de la responsabilidad del
profesional médico, pues tal rechazo era una cons-
tante en la jurisprudencia de la Sala de lo Civil, bien
es cierto que no sin ciertas excepciones para los casos
de resultado desproporcionado o medicina voluntaria
o satisfactiva.”

X. FALTA DE INFORMACION

Se ha condenado al médico, a veces, no por su
impericia o negligencia profesional, sino por la falta
de una debida informacion al paciente sobre las con-
secuencias posibles de un determinado acto médico”

75 Ello determina que, a diferencia de otras ocasiones en
que se ha declarado la obligacion de reparar el dafio por el titular
del centro hospitalario aun sin culpa del médico (asi, STS 9 de
junio de 1998, sobre un caso de coma irreversible por “shock”
anafilactico tras la administracion de productos anestésicos),
en este recurso la alegada infraccion del articulo 1.902 del CC
haya de abordarse unica y exclusivamente en relacion con la
conducta del médico anestesista demandado, cuya obligacion
de reparar el dano causado comportaria la de la compania ase-
guradora por razon del contrato de seguro y la del Insalud por
razon de la dependencia de dicho médico respecto de este or-
ganismo, perspectiva limitada que fue también la adoptada por
el tribunal de segunda instancia sin que el recurrente haya ob-
jetado nada a tal limitacion en su escrito de interposicion del
recurso de casacion.

76 Se aiade que también acierta la sentencia recurrida al
entender, aunque el recurrente lo niegue, que el juzgador del
primer grado habia fundado su fallo en una objetivacion de la
culpa del anestesista demandado invirtiendo en su contra la
carga de la prueba, pues para comprobarlo basta con leer los
razonamientos de la sentencia de primera instancia transcritos
en el fundamento juridico inicial de esta sentencia de casacion.

77 En la sentencia de 17 de noviembre de 2005, de la Sala
de lo Civil, del TS, se concluye la desestimacion de la demanda
por la que una paciente reclama una indemnizacion al médico
que la intervino con fundamento en la falta de informacion so-
bre las posibles secuelas y riesgos en los que podia incurrir a re-
sultas del acto quirurgico a que fue sometida, en un caso en que
se pretendia la responsabilidad civil médica, siendo que ni en
primera instancia, ni en apelacion, ni en el recurso de casacion,
la parte actora obtiene sentencia favorable, y el TS, aplicando

y asi, en la Sentencia del TS, de la Sala de lo Civil, de
23 de abril de 1992 una menor tenia una enfermedad
con probabilidades de mejorar o curar en virtud de
varios tratamientos, siendo uno de ellos la operacion
que lleva al cabo el médico sin informar a sus padres
de la existencia de otras posibilidades de actuacion
médica, tras lo cual queda paralitica, condenando-
se al médico a pagar una indemnizacién importante
porque actud negligentemente, al no informar a los
padres de los riesgos de la operacion y de la existen-
cia de otras alternativas, todo lo cual aparece ahora
ampliamente contemplado en la La Ley 41/2002, de
14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones en materia
de informacion y documentacion clinica’.

doctrina consolidada, manifiesta que la exigencia de la cons-
tancia escrita de la informaciéon médica tiene mero valor “ad
probationem” y puede ofrecerse en forma verbal, en funcion
de las circunstancias del caso, de suerte que, por consiguiente,
habiendo declarado la Sala de instancia que existio el consenti-
miento informado considera el Alto Tribunal que no cabe atri-
buir ausencia de informacion alguna al demandado.

78 El articulo 10 de 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, en relacion a las condiciones de la informacion y con-
sentimiento por escrito, sefiala que el facultativo proporcionara
al paciente, antes de recabar su consentimiento escrito, la in-
formacion bésica sobre las consecuencias relevantes o de im-
portancia que la intervencion origina con seguridad; 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 directa-
mente relacionados con el tipo de intervencion y las contrain-
dicaciones, tras lo que afiade que el médico responsable debera
ponderar en cada caso que cuanto mas dudoso sea el resultado
de una intervencion mas necesario resulta el previo consenti-
miento por escrito del paciente, disponiéndose en el siguiente
articulo, sobre las instrucciones previas, que por el documento
de instrucciones previas, una persona mayor de edad, capaz y li-
bre, manifiesta anticipadamente su voluntad, con objeto de que
ésta se cumpla en el momento en que llegue a situaciones en
cuyas circunstancias no sea capaz de expresarlos personalmen-
te, sobre los cuidados y el tratamiento de su salud o, una vez
llegado el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los
organos del mismo, de suerte que el otorgante del documento
puede designar, ademads, un representante para que, llegado el
caso, sirva como interlocutor suyo con el médico o el equipo
sanitario para procurar el cumplimiento de las instrucciones
previas, siendo preciso que cada servicio de salud regule el pro-
cedimiento adecuado para que, llegado el caso, se garantice el
cumplimiento de las instrucciones previas de cada persona, que
deberan constar siempre por escrito, y sin que sean aplicadas las
instrucciones previas contrarias al ordenamiento juridico, a la
lex artis, ni las que no se correspondan con el supuesto de hecho
que el interesado haya previsto en el momento de manifestarlas,
debiendo de quedar en la historia clinica del paciente constancia
razonada de las anotaciones relacionadas con estas previsiones,
tras lo que se concluye que las instrucciones previas podran re-
vocarse libremente en cualquier momento dejando constancia
por escrito y que con el fin de asegurar la eficacia en todo el
territorio nacional de las instrucciones previas manifestadas
por los pacientes y formalizadas de acuerdo con lo dispuesto en
la legislacion de las respectivas Comunidades Autéonomas, se
creara en el Ministerio de Sanidad y Consumo el Registro na-
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En similar sentido a la ultima decision judicial
mentada se ha producido la sentencia, de la Sala de
lo Civil, del TS de 21 de diciembre de 2005 donde
los padres de un nifio nacido con Sindrome de Down
formulan demandan de responsabilidad civil contra
el Servicio Vasco de Salud, el hospital que atendi6 a
la madre y la compaiia aseguradora, en reclamacion
de una indemnizacién porque, durante la gestacion,
la madre se sometio, dada su edad (40 afios), a una
prueba de diagndstico prenatal y se le comunico por
el servicio hospitalario que el feto era cromosdmica-
mente normal y que no padecia Sindrome de Down,
manifestando el TS que el consentimiento informado
constituye un presupuesto y elemento esencial de la
lex artis y que como tal forma parte de toda ac-
tuacion asistencial hallandose incluido dentro de la
obligacion de medios asumida por el médico.

Tras todo ese razonamiento considera el Alto
Tribunal que, en el caso examinado, dado que no
se inform6 o explicd a la paciente las posibilida-
des efectivas de irregularidades o de riesgo para el
feto, se establece una relacion de causalidad directa
y negligente entre la actuacion profesional del Cen-
tro Médico en el que se realizaron las pruebas y el
derecho de la mujer a ser informada de una forma
suficientemente clara y completa sobre el resultado
del diagnostico para, en funcion de esa informacion,
poder tomar la decision que, segun su propia y libre
convicciodn, se ajustaba mas efectivamente a su pro-
yecto de vida, como es la opcion de interrumpir el
embarazo”.

En el caso de daios producidos o relacionados
con la anestesia, la sentencia de la Sala de lo Civil
del TS de 28 de junio de 1.997, sobre un caso de fa-
llecimiento postoperatorio por reaccion anafilactica,

cional de instrucciones previas que se regira por las normas que
reglamentariamente se determinen, previo acuerdo del Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud.

79 La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora
de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informaciéon y documentacion clinica se refiere al
consentimiento informado como la conformidad libre, volun-
taria 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, des-
tacando en el apartado 2 del articulo 2 que “toda actuacion en
el ambito de la sanidad requiere, con caracter general, el previo
consentimiento de los pacientes y usuarios”, lo cual aparece
condicionado a que el paciente haya recibido una informacion
adecuada, afiadiéndose en el apartado 6 del citado articulo que
“todo profesional que interviene en la actividad asistencial esta
obligado no sdlo a la correcta prestacion de sus técnicas, sino al
cumplimiento de los deberes de informacion y documentacion
clinica, y al respeto de las decisiones adoptadas libre y volunta-
riamente por el paciente”.
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confirma la condena unicamente del cirujano por no
haber informado al intensivista del historial alérgico
del paciente.

También en la sentencia de la Sala de lo Civil del
TS de 28 de diciembre de 1998 se trato del deber de
informacién, una vez rechazados los motivos en los
que el recurso se fundamentaba, al no quedar demos-
trado que los problemas de impotencia e incontinen-
cia urinaria que el paciente padecia fueran debidos,
efectivamente, a una actuacion quirargica negligen-
te, alegdndose que este deber de informacion habia
sido infringido, sobre todo en el punto relativo a los
riesgos de la intervencion, en especial la impotencia
coeundi y la incontinencia urinaria.

En efecto, aun existiendo falta de informacion
al paciente, en cualquier caso resulta absolutamente
necesaria la prueba del nexo causal del dafio vincula-
do a la omision o intervencion médica para la proce-
dencia de la reclamacion como concluye la sentencia
de la Sala de lo Civil del TS de 14 de mayo de 2008,
en que ninguno de los informes que han sido objeto
de una razonable valoracion sittia el origen del dafio
en una mala praxis médica, sino en una previa en-
fermedad sufrida por la actora, habiendo reiterado la
Sala Primera que la carga de probar la base factica
del nexo causal corresponde a la parte demandante,
que es quién debe soportar las consecuencias desfa-
vorables de su falta de acreditacion, como ocurre en
este caso, en que, a mayor abundamiento, se conclu-
ye que, aun admitiendo falta de informacion al pa-
ciente, no existe en este caso dafio alguno vinculado
a su omision o a la propia intervencion médica®'.

80 El pleito del que trae causa el recurso verso sobre la
responsabilidad civil ligada a un acto médico, del que derivaron
para el paciente daflos consistentes en paralisis intestinal y falta
de sensibilidad de las caderas hacia abajo, necesitando muletas
para caminar, con pérdida de control de sus necesidades fisio-
logicas mas elementales, revocando la Audiencia la sentencia
parcialmente estimatoria del juzgado, y rechazando la demanda
en su totalidad y en la que el unico motivo casacional cuestiona
la valoracion probatoria, defendiendo acreditada la relacion de
causalidad entre el dafio y la intervencion quirurgica en su dia
practicada a la actora, lo que se entiende que se hace supuesto
de la cuestion, pues se pretende sélo sustituir la valoracion de
la prueba que ha realizado la Audiencia Provincial, en uso de
la facultad que al efecto le corresponde, por la propia de quien
recurre..

81 En concreto, la cita en el motivo del entonces vigen-
te articulo 10 de la Ley 14/1986, General de Sanidad sugiere
que no se le informo de los riesgos que conllevaba la interven-
cion, razonando el Supremo que la sentencia recurrida no da
respuesta a la ausencia de informacion en el proceso del que
resultaron las secuelas sufridas por la actora, bien es cierto que
su caracter de absolutoria permite extender la desestimacion de
la demanda a todos sus pedimentos, incluido el de la falta de
informacion, que no conlleva en el caso una pretension econo-
mica auténoma, sino asociada a la negligencia médica. Ahora
bien, aun reconociendo que la vulneracion del deber de obtener
el consentimiento informado constituye una infraccion de la /lex
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En la sentencia de la Sala de lo Civil del TS de
30 de abril de 2007, frente a la alegacion de la fal-
ta de informacion del riesgo de la operacion, el TS
centra el problema en este caso en que no hay cons-
tancia escrita de que se haya informado a los padres
del menor de la concreta técnica quirargica que se
iba a utilizar, por lo que no hay consentimiento au-
torizado especifico para ello, de suerte que existe la
autorizacidn escrita, para la intervencion quirurgica,
y hubo informacién verbal, pero no consta si ésta
se extendio al particular expresado y ello plantea el
problema si se dio el debido cumplimiento al deber
de informar ex art. 10.5 de la Ley de Sanidad 14/86,
de 25 de abril (de aplicacion por razones de derecho
intertemporal)®,

Ponderadas las diversas circunstancias concu-
rrentes en el caso, en esta sentencia de la Sala de lo
Civil del TS de 30 de abril de 2007 se concluye que
debe estimarse que la omision expresada no supone
incumplimiento del deber de informacion del articu-
lo 10.5 (y tampoco del 10.6, por cierto no aludido
en el motivo) de la Ley de Sanidad, que ahora, tras
su derogacion, tiene su regulacion mas detallada en
la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica regula-
dora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documen-
tacion clinica®, senalando que al efecto debe tenerse

artis ad hoc, basta para desestimar esta alegacion el hecho de
que no existe ningn dafio vinculado a su omision o a la propia
intervencion médica puesto que las secuelas aparecen asociadas
al proceso degenerativo de la enfermedad padecida por la actora
y no es posible en esta alzada, sobre la base de hechos distintos
de los que resultan probados, calificar de negligente el actuar
del demandado pues seria tanto como pretender la revision de
la actividad probatoria, que compete exclusivamente al tribunal
de instancia.

82 De manera especifica, al respecto de dicha falta de in-
formacion, se argumenta que no consta autorizacion especifica
ni acreditacion de haberse informado a los actores sobre la téc-
nica quirdrgica a la que iba a ser sometido su hijo, y que debid
informarse de ella porque en el implante de lente intraocular
hay evidentemente riesgo, afiadiendo que no se puede manifes-
tar que no existia alto riesgo cuando el nifio ha quedado ciego
por la cadena consecuencial que trae causa del implante de la
lente intraocular.

83 En la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica regula-
dora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones
en materia de informacion y documentacion clinica se declara,
en su articulo 8, que toda actuacion en el ambito de la salud
de un paciente necesita el consentimiento libre y voluntario
del afectado, una vez que, recibida la informacién prevista en
el articulo 4 de dicha Ley haya valorado las opciones propias
del caso, especificandose que el consentimiento sera verbal por
regla general, tras lo que se aflade que, sin embargo, se presta-
rd por escrito en los casos de intervencion quirtirgica, proce-
dimientos diagnosticos y terapéuticos invasores y, en general,
aplicacion de procedimientos que suponen riesgos o inconve-
nientes de notoria y previsible repercusion negativa sobre la
salud del paciente, sefialandose a continuacion en el apartado

en cuenta la absoluta necesidad de la intervencion y
que la técnica de implante de lente intraocular era
ya técnica habitual, con claras ventajas y beneficios
para el paciente respecto de alternativas operatorias
anteriores, las que incluso son calificadas en uno de
los informes periciales como obsoletas respecto de la
efectuada™.

En el caso resuelto por la sentencia, de la Sala
de lo Civil, del TS de 28 de noviembre de 2007, la
cuestion litigiosa se centra principalmente en la de-
terminacion de si el documento firmado por la actora
-antes de la intervencion quirirgica consistente en la
ligadura de trompas que le fue practicada durante su
segundo parto con cesarea, quién quedo posterior-
mente embarazada, y también por este procedimien-
to, dio a luz un niflo con una afeccion diagnosticada
de cardiopatia congénita- cumplia o no las exigencias
necesarias para considerarlo como suficiente en el
ambito del consentimiento informado, lo que se con-
firma, al igual que en las dos instancias anteriores®,

3 de dicho precepto que el consentimiento escrito del paciente
sera necesario para cada una de las actuaciones especificadas en
el punto anterior de este articulo, dejando a salvo la posibilidad
de incorporar anejos y otros datos de caracter general, y tendra
informacion suficiente sobre el procedimiento de aplicacion y
sobre sus riesgos, concluyendo dicho precepto con el apartado
4, en que se dice que todo paciente o usuario tiene derecho a ser
advertido sobre la posibilidad de utilizar los procedimientos de
prondstico, diagndstico y terapéuticos que se le apliquen en un
proyecto docente o de investigacion, que en ningun caso podra
comportar riesgo adicional para su salud, asi como el ultimo en
que se reconoce que el paciente puede revocar libremente por
escrito su consentimiento en cualquier momento.

84 A ello debe anadirse, por un lado, que, segln sienta la
sentencia recurrida con sustento en la pericial médica, y ello ha
devenido incélume y vinculante para el TS, no hay relacion de
causalidad entre la implantacion de lente intraocular y la infec-
cion determinante de la pérdida de la vision, y, por otro lado,
que el juicio médico acogido por el juzgador “a guo” conceptua
la complicacion de “causal”, “poco frecuente”, “excepcional” e
“inevitable”, cuya calificacion excluye la apreciacion, no ya del
“alto riesgo” a que se refiere el motivo, sino, incluso, del “riesgo
real y efectivo” respecto del que resulta exigible informar.

85 El Juzgado rechazo la demanda y su sentencia fue revo-
cada en grado de apelacion por la de la Audiencia en el sentido
de no efectuar condena en las costas causadas en primera ins-
tancia, concluyendo el Supremo que no ha lugar al recurso en
que se aduce transgresion del articulo 10, parrafos 2, 5y 6 de
la Ley 14/86, General de Sanidad , en relacion con el contenido
del Codigo de Deontologia Médica del Consejo General de Co-
legios Oficiales de Médicos de Espafia de 1978, asi como con
la Carta de Derechos y Deberes del Paciente aprobada por el
Ministerio de Sanidad y vulneracién de lo dispuesto en el Con-
venio sobre Derechos Humanos y Biomedicina, aprobado por el
Consejo de Europa en 1997 y ratificado por Espafia (Convenio
de Oviedo) en 1999, por cuanto que, segiin denuncia, la senten-
cia de instancia ha considerado que la informacion suministrada
a la paciente fue lo suficientemente explicita y completa como
para prestar su consentimiento, y, por tanto, valido a los efectos
prevenidos en la legislacion de aplicacion para consentir plena-
mente, no obstante no ha quedado fehacientemente constatado
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puesto que en el caso de autos, amén del documento
transcrito, la sentencia recurrida considera probado
que la informacion verbal complementaria le ha sido
facilitada a la paciente®®.

Sobre ello, el TS declara que en cuanto a la car-
ga de la prueba del cumplimiento de este deber de
informacion ha de recaer sobre el profesional de la
medicina por ser quien se halla en una situacion mas
favorable para conseguir su prueba y que la obliga-
cion de informacion al paciente, sobre todo cuando
se trata de la medicina curativa, tiene ciertos limites
y asi se considera que quedan fuera de esta obliga-
cion los llamados riesgos atipicos por imprevisibles
o infrecuentes, frente a los riesgos tipicos que son
aquellos que pueden producirse con mas frecuencia
y que pueden darse en mayor medida, conforme a la
experiencia y al estado actual de la ciencia®’.

Al respecto, en la sentencia de la Sala de lo Civil
de 8 de noviembre de 2007, en un caso de lesion por
laser argoén, se rechaza el primer motivo del recurso
promovido por el médico en que se pretende aplica-
cion indebida del articulo 1902 del CC y vulneracion
de los articulos 14, 18, 24.1 y 2 de la Constitucion,
que veda la exigencia de la prueba diabdlica o impo-

en qué medio de prueba pudieran sustentarse tales afirmacio-
nes- se desestima porque la sentencia de apelacion, tras analizar
e interpretar el documento de consentimiento cuestionado ha
manifestado que ha cumplido en su momento las exigencias
minimas que le correspondian, pese a su escueta redaccion, por
lo que la interesada fue sabedora de las consecuencias de la in-
tervencion, y el hecho de que, pasados casi tres aflos, se produ-
jera una concepcion no deseada, estaba dentro de lo previsible,
aunque fuese poco probable.

86 Se destaca que la Sala de lo Civil ha declarado reite-
radamente que la informacion al paciente ha de ser puntual,
correcta, veraz, leal, continuada, precisa y exhaustiva, es de-
cir, que para la comprension del destinatario se integre con los
conocimientos a su alcance para poder entenderla debidamente
y también ha de tratarse de informacion suficiente que permita
contar con datos claros y precisos para poder decidir si se some-
te a la intervencion que los servicios médicos le recomiendan
o proponen; el consentimiento prestado mediante documentos
impresos constituye una exigencia impuesta por el articulo 10.5
de la Ley General de Sanidad de 1.986 , si bien se permite su
practica en forma verbal.

87 En el presente caso, la impotencia coeundi y la incon-
tinencia urinaria no pueden ser considerados como riesgos
tipicos a los que debiera extenderse el deber de informacion
del cirujano de acuerdo con los informes periciales obrantes
en autos y asi se manifiesta respecto a la impotencia “que todo
puede ser posible si bien en los anuarios no existe ningtin caso”,
en tanto que el informe de la Catedra de Medicina Legal de la
Universidad Auténoma de Barcelona se pronuncia en el sentido
de que “constituyen clinicamente incidencias inevitables que
estadisticamente estd comprobado se presentan entre 1-3% de
las prostatectomias™; en consecuencia, no puede afirmarse que
el médico demandado haya incumplido su obligacion de infor-
mar al demandante de los riesgos normalmente previsibles de la
operacion a la que se iba a someter.”
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sible de un hecho negativo, en la medida en que se
pretende el correcto tratamiento sanitario y la con-
ducta diligente e irreprochable del recurrente y su
adecuacion a la lex artis exigible, alegando que el
resultado final se produjo por circunstancias indeter-
minadas e imprevistas, aceptando el Supremo la ar-
gumentacion de la sentencia de instancia que rechaza
este motivo del recurso puesto que ni siquiera aporta
el historial clinico del paciente, siendo que no se des-
carta en el informe médico la posibilidad de lesion
por el tratamiento empleado al no realizarse de forma
correcta de suerte que se acredita que la actuacion
médica era susceptible de generar el dafio producido
por indebida aplicacion del tratamiento.

Con tal punto de partida, y con base en jurispru-
dencia del TS y del Constitucional, se asume tam-
bién la argumentacion de la sentencia de instancia, en
cuya virtud al propio médico demandado, al contar
con una mayor disposicion probatoria, le correspon-
de acreditar la ausencia total de responsabilidad en
su actuacion médica, produciéndose, de tal modo, un
desplazamiento de la carga probatoria.

Tal conclusion encuentra un mayor fundamento,
si cabe, en el hecho de que no consta el consenti-
miento informado del paciente acerca de los riesgos
posibles de la intervencion de manera que €stos no
fueron debidamente asumidos y aceptados y esta
omision culposa es otro elemento de apoyo para fun-
damentar que el médico asume por si solo los riesgos
de la intervencion en lugar del paciente o de la per-
sona llamada a prestar dicho consentimiento tras una
informacién objetiva, veraz, completa y asequible al
haberse prescindido de la exigencia legal acerca de
la forma escrita del consentimiento para la realiza-
cion de cualquier intervencion, salvo en supuestos de
urgencia, incapacidad del enfermo, o riesgo para la
salud publica.

Sobre la prueba del consentimiento, la sentencia
de la Sala de lo Civil del TS de 23 de noviembre de
2007 es muy contundente al respecto cuando sefala
que la jurisprudencia es unanime en considerar que
es al médico a quien corresponde la carga de la prue-
ba de haber obtenido el consentimiento informado
previo del paciente y ello basandose no sélo en las
disposiciones legales, sino también en el criterio de
la primacia y asi se declara en las sentencias de 25 de
abril de 1994, 31 de julio de 1996, 16 de octubre, 10
de noviembre y 28 de diciembre de 1998, 19 de abril
de 1999, 26 de septiembre de 2000, 12 de enero y 27
de abril de 2001, 29 de mayo y 8 de septiembre de
2003, 7 de abril y 29 de octubre de 2004, 29 de sep-
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tiembre de 2005, 15 de mayo y 26 de junio de 2006,
6, 19y 29 de junio y 19 de julio de 2007.

En tal direccion se produce la citada sentencia
de 29 de julio de 2008%, donde, por las pruebas, que
no pueden ser examinadas de nuevo por el Supremo,
como tantas veces se dice®’, se concluye el consenti-
miento informado suficiente pues no se advierte, en
suma, que procediera la informacion al paciente de
un tratamiento alternativo respecto al que el cirujano
se vio obligado a decidir en el momento mismo de la
intervencion y que, por otra parte, no era el indicado,
pues el requisito de la completitud de la informacion
exigido por el articulo 10.5 LGS no comporta que
ésta deba ser exhaustiva, sino adecuada en términos
razonables conforme a las circunstancias®.

88 Se exige que sea el médico quien pruebe que proporcio-
no al paciente todas aquellas circunstancias relacionadas con la
intervencion mientras éste se halle bajo su cuidado, pues se trata
de hechos que facilmente pueden ser probados por €l, y que in-
tegran, ademas, una de sus obligaciones fundamentales (SSTS
25 de abril de 1994, 16 de octubre de 1998, 10 de noviembre de
1998, 8 de diciembre de 1998, 19 de abril de 1999, 7 de marzo
de 2000, 12 de enero de 2001 y 26 de junio de 2006), conclu-
yéndose que ha existido informacion suficiente para obtener el
consentimiento del paciente para la aplicacion de un tratamien-
to médico a que aluden las sentencias de 20 de septiembre de
2005, 17 de abril y 28 de noviembre de 2007, al considerarse
inamovible la conclusién probatoria de la sentencia recurrida,
seglin la cual se ha probado que se informd al paciente de la
posibilidad de sufrir eyaculacion retrograda, y que dicha infor-
macion le habia sido suministrada de manera circunstanciada
con anterioridad a la intervencion, aunque no por escrito, y que
el paciente dio su consentimiento.

89 La conclusion del consentimiento informado en el caso
aparece fundada en un detallado analisis y valoracion de las
declaraciones del cirujano, del ayudante y del anestesista y de
las informaciones suministradas por el paciente psiquiatra que
lo atendid, las cuales aparecen examinadas con razonable dete-
nimiento y en contraste con los demas elementos probatorios,
concluyéndose que nada permite sustentar la opinion del recu-
rrente en el sentido de que no se practico la informacion con el
alcance que resulta preceptivo segln la ley y la jurisprudencia,
pues esta alegacion no aparece fundada en elemento alguno
concreto de la prueba que de manera suficientemente manifiesta
pueda demostrar lo contrario, de modo que, en suma, la parte
parece reclamar implicitamente de la Sala de lo Civil del Su-
premo un nuevo examen de la prueba en su conjunto, llaman-
do la atencion sobre unos u otros extremos (verbigracia, de la
prueba de confesion) que, a su juicio, contradicen la valoracion
efectuada por la Sala de apelacion, pero, como tantas veces ha
advertido el Supremo, esta operacion no podria ser llevada a
cabo sin exceder de manera notoria las facultades de casacion
que les confiere la ley.

90 Se afirma que no se informé de las alternativas del tra-
tamiento, haciendo referencia a la posibilidad de la practica de
la dilatacion de la vejiga en lugar de la intervencion practicada,
a lo que el Supremo responde que, sin embargo, la sentencia
recurrida afirma que la técnica seguida (trigonocervicotomia),
segun se desprende de los informes periciales, fue precisa para
alcanzar un tratamiento endoscopico lo mas perfecto posible de
la tumoracién vesical; fue necesario decidirlo durante la inter-
vencion al advertir la estenosis del cuello de la vejiga; era la
técnica de referencia; y la alternativa propuesta por el actor de

El consentimiento informado, por su propia na-
turaleza, contintia precisando el Supremo en esta in-
teresante sentencia de 29 de julio de 2008, integra
un procedimiento gradual y basicamente verbal, por
lo que la exigencia de forma escrita por parte de la
entonces vigente en este apartado LGS tiene la fina-
lidad de garantizar la constancia del consentimiento
y de las condiciones en que se ha prestado, pero no
puede sustituir a la informacion verbal, que es la mas
relevante para el paciente”, de suerte que la falta de
forma escrita no determina por si, en consecuencia,
la invalidez del consentimiento en la informaciéon no
realizada por escrito, que tiene mero valor ad proba-
tionem®, tal y como se concluye en la STS de 18 de
marzo de 2009%.

dilatacion prostatica era una técnica con muy escasos buenos
resultados

91 En consonancia con este principio, la jurisprudencia de
la Sala de lo Civil viene declarando que la exigencia de la cons-
tancia escrita de la informacion tiene, para casos como el que se
enjuicia, mero valor ad probationem [a los efectos de la prueba]
(SSTS 2 de octubre de 1997, 26 de enero de 1998, 10 noviem-
bre 1998; 2 de noviembre de 2000; 2 de julio de 2002) y puede
ofrecerse en forma verbal, en funcion de las circunstancias del
caso (SSTS 2 de noviembre 2000, 10 de febrero de 2004, 10
de febrero de 2004 y 29 de septiembre de 2005), siempre que
quede constancia en la historia clinica del paciente y en la do-
cumentacion hospitalaria que le afecte (STS de 29 de mayo de
2003), como exige hoy la LAP.

92 Todo ello en la forma que previene el art. 10.5 y.6 LGS
, vigente en el momento de los hechos, siendo dicha jurispru-
dencia acorde con la seguida por la Sala Tercera del TS en las
sentencias de 4 de abril de 2000 y 3 de octubre de 2000, y con la
seguida por la Corte de Casacion de Francia, Camara Civil, de 4
de abril de 1995, puntualizandose que en el caso examinado no
se advierte que las circunstancias concurrentes permitan conce-
der relevancia alguna al hecho de que el consentimiento no se
recabase por escrito, especialmente teniendo en cuenta, entre
aquellas, el cardcter de miembro del personal del hospital por
parte del paciente sujeto a la intervencion, y el caracter necesa-
rio desde el punto de vista de la salud de éste de la intervencion
llevada a cabo.

93 Vid. Comentario de BELLO JANEIRO, Domingo, Cua-
dernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nimero 83, mayo/agos-
to 2010 paginas 1147 y ss., de dicha sentencia, en que se trata
de responsabilidad del centro médico y de los facultativos por
ausencia de consentimiento informado, en un caso de falta de
consentimiento escrito, pero con prueba del consentimiento por
otros medios, analizandose con detalle la carga de la prueba de
la informacion médica, declarando el TS que la informacion es
una, mas acusada en la medicina voluntaria, en la que el pacien-
te tiene un mayor margen de libertad para optar por su rechazo
habida cuenta la innecesidad o falta de premura de la misma,
que en la asistencial, y por su propia naturaleza integra un pro-
cedimiento gradual y basicamente verbal, que es exigible y se
presta por el médico responsable del paciente, por lo que si este
da adecuada satisfaccion al mismo no cabe pretenderlo también
del centro hospitalario, sin perjuicio de que si el informe radica
en la actuacion de la entidad sanitaria sea esta la que se haga
responsable de las informaciones de cuantos estén llamados a
intervenir con arreglo a criterios uniformes, generalmente acep-
tados y conformes con el dictado legal, tras lo cual se afade
que la exigencia de la constancia escrita de la informacion tiene
mero valor “ad probationem”, garantizar la constancia del con-
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En similar sentido se produce la sentencia de 17
de noviembre de 2008 en que, con cita de la de 19 de
junio de 2007, ante la alegacion de falta de informa-
cion de la posibilidad de pruebas sobre malformacio-
nes del feto, no detectadas durante el embarazo®, se
concluye que hubo informacion asi como correcta vi-
gilancia del embarazo descartandose una situacion de
riesgo que obligara a adoptar medidas preventivas®,

sentimiento y de las condiciones en que se ha prestado, pero no
puede sustituir a la informacion verbal, que es la mas relevante
para el paciente, especialmente en aquellos tratamientos conti-
nuados en los que se va produciendo poco a poco dentro de la
normal relacion existente con el médico, a través de la cual se le
pone en antecedentes sobre las caracteristicas de la intervencion
a la que va a ser sometido asi como de los riesgos que la misma
conlleva, debiendo al menos quedar constancia de la misma en
la historia clinica del paciente y documentacion hospitalaria que
le afecte, como exige la Ley de 24 de noviembre de 2002, lo
que no anula la validez del consentimiento en la informacion
no realizada por escrito, en la forma que prevenia la Ley Gene-
ral de Sanidad para cualquier intervencion, y que exige como
corolario 16gico invertir la carga de la prueba para que sea el
médico quien pruebe que proporciond al paciente todas aquellas
circunstancias relacionadas con la intervencion mientras este se
halle bajo su cuidado, incluyendo diagndstico, prondstico y al-
ternativas terapéuticas, con sus riesgos y beneficios.

94 Se invoca infraccion del articulo 10 de la Ley General
de Sanidad, vigente entonces, al haberse vulnerado el derecho
a la informacién, en un caso de una gestante a la cual no se le
informo sobre la posibilidad de que se le practicaran las prue-
bas sobre la existencia de malformaciones del feto, en virtud de
lo cual reclama indemnizacion por responsabilidad médica, ya
que nacid un nifio con malformaciones, que no fueron detecta-
das durante el embarazo, precisando el recurrente que lo que
se cuestiona no es tanto la falta de prestacion médica como la
ausencia de informacion previa.

95 Se dice que la sentencia que se recurre en casacion, una
vez analizadas las pruebas practicadas, llega a la conclusion de
que la atencion dispensada a la gestante por el codemandado
en relacion con las ecografias y los informes emitidos por el
mismo fue correcta, y que se tratd de un embarazo normalizado
pese a la existencia de anticuerpos positivos de cardiolipina que
precisaron de un tratamiento consistente en la administracion
a la gestante de comprimidos con la finalidad de evitar un re-
traso en el crecimiento del feto, que nada tiene que ver con las
malformaciones que present6 al nacer, descartando que fueran
necesarias pruebas invasivas como la amniocentisis, pues el
seguimiento del embarazo fue el habitual, correcto y ajustado
ala lex artis y el “screening” practicado a la gestante dio re-
sultado negativo, siendo normal el perimetro craneal del menor
al nacer (36 cm), asi como la imagen de 20 mm del cerebelo,
no constando signos sospechosos de las malformaciones que
posteriormente se presentaron como es el signo “de la banana o
del limén”, constando también integra la columna vertebral del
feto, y figurando en el historial clinico que a la gestante se le
practicaron muchas mas ecografias que las tres unicas prescri-
tas en los correspondientes protocolos, ademas de las pruebas
complementarias como el ya citado “screening” que resultaron
normales, concluyendo con que no se ha privado del derecho de
informacion a los consortes para la practica de nuevas pruebas,
y en ultimo término su eleccion de interrumpir o no el embara-
zo, todo lo cual conduce a rechazar el motivo por cuanto hubo
informacion y vigilancia del embarazo desde las primeras se-
manas de gestacion descartandose una situacion de riesgo que
obligara a prevenir las consecuencias no deseadas para la madre
y el recién nacido.
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afiadiendo, con cita de la sentencia de 19 de junio de
2007 que, en cualquier caso, el deber de informacion
sobre esa posibilidad de pruebas para comprobar
la posibilidad de que el feto estuviera afectado por
malformaciones, con el fin de permitir a la gestante
hacer efectivo su derecho a abortar por causas euge-
nésicas dentro de las veintidos semanas de embarazo,
“Gnicamente existe cuando se dan circunstancias que
evidencien o permitan sospechar con arreglo a la lex
artis (reglas del oficio) la existencia de un riesgo de
que el feto presente algun tipo de anomalia psiquica,
pero no en los casos de embarazos que pueden con-
siderarse normales y no afectados por circunstancias
extraordinarias”.

Con amplia informacion jurisprudencial se pro-
duce la sentencia de la Sala de lo Civil del TS de
23 de octubre de 2008, donde, tras recordar que la
finalidad de la informacion es la de proporcionar a
quien es titular del derecho a decidir los elementos
adecuados para tomar la decision que considere mas
conveniente a sus intereses, y por ello ha de ser ob-
jetiva, veraz y completa, para la prestacion de un
consentimiento libre y voluntario, pues no concurren
estos requisitos cuando se desconocen las compli-
caciones que pueden sobrevivir de la intervencion
médica que se autoriza, y que la informacion tiene
distintos grados de exigencia segln se trate de actos
médicos realizados con cardcter curativo o se trate
de la medicina denominada satisfactiva, revistiendo
mayor intensidad en los casos de medicina no estric-
tamente necesaria’®®, se concluye que la denuncia por
informacién deficiente resulta civilmente intrascen-
dente cuando no existe ningun dafio vinculado a su
omision o a la propia intervencion médica; es decir,
no genera responsabilidad civil”’.

96 Se especifica de nuevo que en la medicina curativa no
es preciso informar detalladamente acerca de aquellos riesgos
que no tienen un caracter tipico por no producirse con frecuen-
cia ni ser especificos del tratamiento aplicado, siempre que ten-
gan caracter excepcional o no revistan una gravedad extraordi-
naria, mientras que en la medicina satisfactiva comprende las
posibilidades de fracaso de la intervencion, es decir, el pronds-
tico sobre la probabilidad del resultado, y también cualesquiera
secuelas, riesgos, complicaciones o resultados adversos que se
puedan producir, sean de caracter permanente o temporal, con
independencia de su frecuencia, dada la necesidad de evitar que
se silencien los riesgos excepcionales ante cuyo conocimien-
to el paciente podria sustraerse a una intervencion innecesaria
-prescindible- o de una necesidad relativa. Vid. comentario de
BELLO JANEIRO, Domingo, Cuadernos Civitas de Jurispru-
dencia Civil, nimero 80, mayo/agosto 2009, paginas 779 y ss.

97 En el caso en que fallece la mujer a la que se habia prac-
ticado fecundacion in vitro a consecuencia de una eclampsia
asociada a un sindrome de Hellp, se concluye que ningun dafio
se ha producido en el ambito de la medicina satisfactiva, pues
no puede considerarse tal que se haya anticipado un parto por
cesarea de los fetos, por lo que resulta irrelevante si la formula
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Para concluir este apartado cumple mencionar
las dos siguientes SSTS de mayo de 2011, la primera
del dia 13, donde se concluye la existencia de respon-
sabilidad apreciando dafio moral grave por falta de
consentimiento®®, y la segunda citada sentencia del
dia 31 en que se considera procedente la responsabi-
lidad en un caso en que, naciendo la nifa sin el brazo
derecho, se aprecia diagnostico erréneo consistente
en no haber detectado la anomalia que presentaba el
feto, que no se justifica por el caracter falible de las
pruebas de imagen por ecografia con la consiguien-
te privacion del derecho a abortar que se materializa
en la informacion errénea proporcionada después de
las 20 semanas de embarazo, impidiéndola decidir en
torno a su interrupcion, por lo que se concluye la co-
rrespondiente indemnizacion, siendo el colofon a la
evolucioén jurisprudencial en la materia la sentencia
del Tribunal Constitucional de 28 de marzo de 2011
en que la ausencia de consentimiento informado se
considera como una lesion a la integridad fisica y
moral del articulo 15 de la Constitucion®.

utilizada para el consentimiento informado es o no suficiente
puesto que en la sentencia recurrida se declara probado que la
técnica reproductiva de la fecundacion “in vitro” no se consti-
tuye, por si misma, y en término epidemiologicos, como factor
de riesgo alguno en relacion a la eclamsia en el embarazo, no
existiendo por tanto relacion de causa a efecto que pudieran in-
tegrar dichos procesos patologicos en la categoria de los riesgos
previsibles asociados al tratamiento, tras lo que se afiade que en
el embarazo, que se inserta en la medicina curativa, la causa del
dano no entra, dadas las circunstancias facticas en la sentencia
recurrida, entre los riesgos sujetos a la exigencia de una infor-
macion previa, por lo que se estima correcta la apreciacion de
la sentencia impugnada en cuanto sefiala que “quedan fuera del
derecho a la informacion los riesgos atipicos por imprevisibles
o infrecuentes, como en su caso podia venir representado por la
preclamsia y el sindrome de Hellp en el marco de las deficien-
cias de caracterizacion sintomatologica que se adveraron en el
caso que no ocupa, y en funcion del caracter subito y brusco de
su manifestacion en estadio de especial gravedad”.

98 Se trataba en el caso de la programacion de interven-
cién quirargica de menisco izquierdo mediante artroscopia, tras
lo que se procedi6 al cambio de cirugia en quiréfano al no estar
afectado el menisco, sin el consentimiento previo de la pacien-
te que lo habia dado para intervencion distinta a la que se le
practico, puesto que la patologia fue detectada en el momento
de la operacion y no en la fase previa de diagnostico de la que
no derivaba ninglin riesgo inmediato y grave para su integri-
dad fisica o psiquica que pudiera justificarla, concluyendo el
TS que la intervencion sin previa informacion es un elemento
esencial de la lex artis para llevar a cabo la actividad médica,
apreciando, entre los dafos y perjuicios, la existencia de dafio
moral grave con lesion del derecho de autonomia de la paciente
al ser privada de conocer los riesgos y beneficios posibles para
su salud con la consecuencia afiadida de falta de mejora de sus
dolencias en rodilla.

99 El caso que dio lugar a la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 37/2011, de 28 de marzo, comenzd con un cateteris-
mo cardiaco que provoco pérdida funcional de la mano derecha
realizandose la intervencion con ausencia de consentimiento
informado de los riesgos ante lo cual se otorgd el amparo por
vulneracion de los derechos de integridad fisica y tutela judicial

XI. RESPONSABILIDAD POR OMISION

Sobre la responsabilidad por riesgo se manifiesta
la sentencia, de la Sala de lo Civil, del TS, de 19 de
julio de 2007, donde se considera que la no repeticion
de las pruebas ante la favorable evolucion del pacien-
te es una practica médica negligente y una evidente
vulneracion de la ‘lex artis’ y se afiade, ademas, la
consideracion del riesgo que supone el tratamiento
a base de retroviral al que el paciente fue sometido
innecesariamente, produciéndose ampliamente tam-
bién, lo que suele suceder en casos de omision, sobre
los limites del consentimiento informado y el con-
sentimiento por representacion la Ley 41/2002, de 14
de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacion y documentacion clinica!®,

efectiva, con fundamento en que el derecho del art. 15 de la
Constitucion espafiola protege, segun reiterada doctrina (SSTC
220/2005, 12 de septiembre y 160/2007 de 2 de julio), la invio-
labilidad de la persona contra ataques dirigidos a lesionar su
cuerpo o espiritu y contra toda clase de intervencion en esos bie-
nes que carezca del consentimiento de su titular por lo que para
apreciar la vulneracion del art. 15 no es preciso que la lesion de
la integridad se haya consumado, sino que basta con que exista
un riesgo relevante de que la lesion pueda llegar a producirse,
afirmandose que el derecho a que no se dafie o perjudique la
salud personal queda comprendido en el derecho a la integridad
personal, de suerte que la asistencia médica coactiva constituira
limitacion vulneradora del derecho fundamental a la integridad
fisica, a no ser que tenga una justificacion constitucional (SSTC
120/1990, de 27 de junio y 137/1990, de 19 de julio).

100 En concreto, el articulo 9 de La Ley 41/2002, de 14
de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y
de derechos y obligaciones en materia de informaciéon y docu-
mentacion clinica, sefiala que la renuncia del paciente a recibir
informacion esta limitada por el interés de la salud del propio
paciente, de terceros, de la colectividad y por las exigencias te-
rapéuticas del caso. Cuando el paciente manifieste expresamen-
te su deseo de no ser informado, se respetara su voluntad ha-
ciendo constar su renuncia documentalmente, sin perjuicio de la
obtencion de su consentimiento previo para la intervencion, tras
lo que se especifica que los facultativos podran llevar a cabo las
intervenciones clinicas indispensables en favor de la salud del
paciente, sin necesidad de contar con su consentimiento, s6lo
cuando existe riesgo para la salud ptiblica a causa de razones sa-
nitarias establecidas por la Ley, aclarandose que, en todo caso,
una vez adoptadas las medidas pertinentes, de conformidad con
lo establecido en la Ley Orgéanica 3/1986, se comunicaran a la
autoridad judicial en el plazo maximo de 24 horas siempre que
dispongan el internamiento obligatorio de personas, asi como
también lo podran hacer cuando existe riesgo inmediato grave
para la integridad fisica o psiquica del enfermo y no es posible
conseguir su autorizacion, consultando, cuando las circunstan-
cias lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas
de hecho a €I, tras todo lo cual se pronuncia por la posibili-
dad de otorgar el consentimiento por representacion en los si-
guientes supuestos cuando el paciente no sea capaz 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 y si el paciente carece de representante legal, el
consentimiento lo prestaran las personas vinculadas a ¢l por ra-
zones familiares o de hecho, asi como cuando el paciente esté
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En la sentencia de la Sala de lo Civil del TS de
29 de noviembre de 2002!%!, se concluye incumpli-
miento y culpa del facultativo procediendo a estimar
la reclamacion realizada por extirpacion de tumor
puesto que se considera probado que, tras una serie
de molestias, fiebre y estado anormal, el mismo mé-
dico practicé una nueva intervencion y extirpé un
trozo de gasa que habia quedado alli, incarcerado en
la primera operacion, tras lo cual el paciente presen-
té unas secuelas irreversibles, que dieron lugar a la
incapacidad permanente absoluta para todo trabajo,
reconociéndose que en la prestacion del servicio por
el médico se produjo una omision (dejar la gasa en la
zona operada) “de cuya culpabilidad no cabe duda”.

En este caso, el Alto Tribunal aplica la teoria

incapacitado legalmente o cuando el paciente menor de edad
no sea capaz intelectual ni emocionalmente de comprender el
alcance de la intervencion, en cuyo caso, el consentimiento lo
dara el representante legal del menor después de haber escu-
chado su opinion si tiene doce afios cumplidos y si se trate de
menores no incapaces ni incapacitados, pero emancipados o con
dieciséis afios cumplidos, no cabe prestar el consentimiento por
representacion, aunque se excepciona, sin embargo, en caso de
actuacion de grave riesgo, segun el criterio del facultativo, en
cuya hipotesis los padres seran informados y su opinién sera
tenida en cuenta para la toma de la decision correspondiente,
incluyéndose también la interrupcion voluntaria del embarazo,
la practica de ensayos clinicos y la practica de técnicas de re-
produccion humana asistida, que se rigen por lo establecido con
caracter general sobre la mayoria de edad y por las disposicio-
nes especiales de aplicacion, para finalizar concluyendo que la
prestacion del consentimiento por representacion sera adecuada
a las circunstancias y proporcionada a las necesidades que haya
que atender, siempre en favor del paciente y con respeto a su
dignidad personal, de suerte que el paciente participara en la
medida de lo posible en la toma de decisiones a lo largo del
proceso sanitario.

101 El caso concreto se divide en tres fases, siendo la pri-
mera, la inicial intervencion quirirgica, en la que se produjo la
omision “de cuya culpabilidad no cabe duda”, al dejar una gasa
dentro de la herida, que implica un inicial incumplimiento de la
obligacion de prestar correctamente el servicio médico, mien-
tras que la segunda fue la intervencion provocada por la anterior
omision; siendo por si misma innecesaria, tuvo que llevarse a
cabo por la mala prestacion y la tercera fase es el conjunto de
secuelas que desembocan en la declaracion de la incapacidad
absoluta permanente, razonandose que no se ha acreditado, ni
justificado, ni practicamente alegado, que estas secuelas y, en
definitiva, esta incapacidad tuviera una causa ajena a la actua-
cion médica considerada, reiterandose la doctrina que inicio6 la
sentencia de 2 de diciembre de 1996, en cuya virtud se reafirma
que el deber procesal de probar recae, también, y de manera
muy fundamental, sobre los facultativos demandados, que por
sus propios conocimientos técnicos en la materia litigiosa y por
los medios poderosos a su disposicion gozan de una posicion
procesal mucho mas ventajosa que la de la propia victima, ajena
al entorno médico y, por ello, con mucha mayor dificultad a la
hora de buscar la prueba, ya que muchas veces sus elementos
probatorios estan en posesion de los propios médicos o de los
centros hospitalarios a los que aquéllos tienen mucho mas facil
acceso por su profesion, afadiéndose que- el resultado que se
ha producido, ni se habia advertido al paciente, demandante (lo
que ni se ha alegado siquiera), ni lo habia consentido, ni 1o habia
previsto.
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del dafo desproporcionado y de la responsabilidad
objetiva del entonces vigente articulo 28 de la Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la defensa de
los consumidores y usuarios, siendo que ahora dicha
Ley ha sido, en primer lugar, modificada, pero no en
dicho precepto, por la Ley 44/2006, de 29 de diciem-
bre, de Mejora de la Proteccion de los Consumidores
y Usuarios, para ser definitivamente derogada por el
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviem-
bre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias'®, que repro-
duce, en similares términos, el mismo contenido del
precepto aplicado en este caso que ahora pasa a ser el
numero 148, ya digo con similar diccion y, desde lue-
g0, con la misma consideracion de responsabilidad
objetiva, si bien actualizando su redaccion a las pres-
cripciones comunitarias, como se corresponde con la
intencion y finalidad del nuevo texto en general'®.

En relacion a los dafios derivados de la anestesia

102 El Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviem-
bre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias publicado en BOE de viernes 30 de noviem-
bre 2007, procede a refundir en un tnico texto la Ley 26/1984,
de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y las normas de transposicion de las directivas comu-
nitarias dictadas en materia de proteccion de los consumidores
y usuarios. Incorpora al texto refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios; la Ley 26/1984,
de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios; la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre con-
tratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles; la
regulacion dictada en materia de proteccion a los consumidores
y usuarios en la Ley 47/2002, de 19 de diciembre, de refor-
ma de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista, para la
transposicion al ordenamiento juridico espafiol de la Directiva
sobre contratos a distancia; la Ley 23/2003, de 10 de julio, de
Garantias en la Venta de Bienes de Consumo; la Ley 22/1994,
de 6 de julio, de responsabilidad civil por los dafos causados
por productos defectuosos y la Ley 21/1995, de 6 de julio, sobre
viajes combinados.

103 Asi, el concepto de consumidor y usuario se adapta a
la terminologia comunitaria en relacion con las «personas juri-
dicas, puesto que “el consumidor y usuario, definido en la ley,
es la persona fisica o juridica que actia en un ambito ajeno a
una actividad empresarial o profesional. Esto es, que interviene
en las relaciones de consumo con fines privados, contratando
bienes y servicios como destinatario final, sin incorporarlos, ni
directa, ni indirectamente, en procesos de produccion, comer-
cializacion o prestacion a terceros; incorpora asimismo las defi-
niciones de empresario, productor, producto y proveedor, al ob-
jeto de unificar la terminologia. El concepto de proveedor es el
de cualquier empresario que suministra o distribuye productos
en el mercado, distinguiéndose del vendedor, que, aunque no
se define, por remision a la legislacion civil es quien interviene
en un contrato de compraventa, en el caso de esta ley, actuando
en el marco de su actividad empresarial” y en la regulacion del
Sistema Arbitral del Consumo se incorporan las modificaciones
introducidas por la Ley de mejora de la proteccion de los consu-
midores y usuarios en el mecanismo de resolucion extrajudicial
de conflictos.
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o relacionados con ella, la sentencia de la Sala de lo
Civil del TS de 13 de octubre de 1995 examina un
caso de complicacion durante la intervencion, con
falta de oxigenacion cerebral durante tres o cuatro
minutos, que se consider6 adecuadamente resuelta
por el anestesista pese a las gravisimas secuelas que
le quedaron al paciente, absolviéndose tanto a aquél,
por no haberse acreditado su culpa o negligencia en
dicha omision de actuacion ni poder invertirse en su
contra la carga de la prueba, como a la Administra-
cion Publica de la que dependia el centro hospitalario,
por no haberse probado escasez de medios alguna.

Tampoco se aprecia en el anestesista demandado
en la sentencia de la Sala de lo Civil del Supremo de 4
de febrero de 1996 la culpa o negligencia exigida por
el articulo 1902 del CC, en un caso en que tanto los
cirujanos como el propio anestesista se ajustaron al
patron de conducta que juridicamente les era exigible
en el ejercicio de su profesion, anadiéndose por parte
del Supremo, frente a la alegada omision, que siem-
pre cabe imaginar hipotesis de una posible deteccion
del problema aun mas temprana, como en general
sucede con cualquier otra situacion de riesgo, pero
afladir a las precauciones normalizadas en un deter-
minado ambito otras mas que s6lo en pura hipotesis
habrian podido evitar cualquier tipo de dafo equivale
en la practica a desvirtuar el recto sentido del articu-
lo 1902 del CC para, en definitiva, acabar transfor-
mandolo en un régimen de responsabilidad objetiva
carente de los complementos que por regla general
acompafian a las opciones legislativas por este tipo
de régimen para determinados ambitos, como puedan
ser la concrecion de supuestos, el limite de cuantias
o el seguro obligatorio, por lo que se concluy6 de-
clarando no haber lugar al recurso en ninguno de sus
motivos, puesto que la responsabilidad civil médica
no debe seguir los parametros de la responsabilidad
objetiva, lo que, desde luego, comparto.

Por ultimo, en la sentencia de la Sala de lo Civil
del TS de 24 de octubre de 2008' en un caso de na-
cimiento de un hijo con espina bifida, se aprecia la
existencia de responsabilidad del médico ya que con-
sidera concurre negligencia en su actuar, con nexo
de causalidad entre este comportamiento y el naci-
miento del nifio con graves patologias, por cuanto las
omisiones fueron determinantes del dafio por lo que

104 Por otro lado, en esta sentencia se denuncia infraccion
del articulo 1108 CC al considerar erroneamente determinada
la indemnizacion, lo que se desestima porque esta norma nada
tiene que ver con la indemnizacion sino con el abono de los
intereses de demora, en un caso en que se acuerda el pago de
intereses desde la fecha de la sentencia de primera instancia.

el hecho de no haber propiciado la practica ecografia
morfoldgica, que facilita el estudio de la anatomia
del feto, comprobar que el feto se desarrolla normal-
mente, en el periodo correspondiente, como medio de
diagnoéstico contemplado por los protocolos, deter-
mino el resultado juridicamente desaprobado y que
era previsible dado que el embarazo, aun no siendo
de riesgo, presentaba en sus inicios datos patologicos
que requerian un particular control y aconsejaba una
serie de pruebas para descartar alteraciones tanto cro-
mosomicas como morfologicas!®,

XII. CIRUGIA ESTETICA

En materia de cirugia estética, sobre todo si la
operacion es de pequefia entidad, el TS, como sin-
gular excepcion, ha declarado que la obligacion del
médico es de resultado (siendo paradigmatico el su-
puesto de conseguir una nariz mas pequefia), por lo
que si se causan dafios se presume la culpa del ciru-
jano, lo cual puntualizaré a continuacion para situar
dicho planteamiento en sus justos términos.

Asi, en la sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TS de 29 de marzo de 2006'%, se

105 Se concluye que no fue adecuada la toma de deci-
siones clinicas basada en un diagnoéstico previo y ello impidid
adoptar el tratamiento adaptado a la evolucion de la paciente
dentro de esas pautas y asi resulta a partir de una correcta valo-
racion de las pruebas, incluida la pericial, puesto que el médico
demandado no respeto la lex artis pues, como dice la sentencia
recurrida, “a partir de la inseguridad que le proporcionaban las
ecografias por ¢l practicadas y la insuficiencia del resumen de la
aportada por la paciente, que no respondia a la prescripcion de
una ecografia morfoldgica de ginecélogo, ni podia denominarse
o considerarse como tal, no solicité una ecografia morfologica
detallada... pero aunque asi fuera, si tenia dudas sobre la natura-
leza y alcance de la ecografia, lo normal y diligente en un mé-
dico, es informarse inmediatamente solicitando las aclaraciones
pertinentes de quienes realizaron la actividad diagnostica”, pues
en la visita el periodo de gestacion todavia se encontraba en
una fase que hubiese permitido la interrupcion del embarazo a
instancia de la madre, de haberse practicado la ecografia del ni-
vel correspondiente por prescripcion del médico que la trataba,
que hubiera permitido comprobar las patologias morfologicas
del feto, y una vez conocidas por la paciente decidir esta como
habia advertido al respecto..., tras lo que se afiade que “la am-
niocentesis prescrita en dicho periodo, descartaba anormalida-
des cromosoOmicas, pero no morfologicas que son mas numero-
sas”, por lo que se concluye que dicho elemento de diagndstico
no se aplicd, “aun tratdndose de un caso que habia presentado
sugerencias patologicas a las 5-6 semanas por “quiste lateral
derecho” a las 13 o 14 semanas de embarazo por alto nivel de
alfafetoproteina, esperandose a las 31/32 semanas, cuando ya
era inviable el embarazo.

106 En esta sentencia se cita la sentencia de la Sala Pri-
mera del TS de 11 de febrero de 1997, para concluir que el
resultado, en la cirugia satisfactiva, opera como auténtica repre-
sentacion final de la actividad que desarrolla el profesional, de
tal suerte que su consecucion es el principal criterio normativo

109



Domingo Bello Janeiro

alude, literalmente, a la distincion existente, en ma-
teria sanitaria, entre la medicina curativa y la medici-
na satisfactiva, consistente, a grandes rasgos, en que
la primera es una medicina de medios que persigue la
curacion y la segunda una medicina de resultados a la
que se acude voluntariamente para lograr una trans-
formacion satisfactoria del propio cuerpo, de suerte
que en la primera la diligencia del médico consiste
en emplear todos los medios a su alcance para con-
seguir la curacion del paciente, que es su objetivo,
mientras que en la segunda no es la necesidad la que
lleva a someterse a ella, sino la voluntad de conse-
guir un beneficio estético o funcional y ello acentta
la obligacion del facultativo de obtener un resultado
¢ informar sobre los riesgos y pormenores de la in-
tervencion.

Tras ello, se afiade que esta distincion entre me-
dicina curativa y satisfactiva, aplicada al campo de la
cirugia, ha permitido diferenciar entre una «cirugia
asistencial» que identificaria la prestacion del profe-
sional con lo que, en el ambito del derecho privado,
se asocia con la locatio operarum y una «cirugia sa-
tisfactivay (operaciones de cirugia estética u opera-
ciones de vasectomia, como la que se debatia en el
caso) que la identificaria, en el mismo terreno de las
relaciones entre particulares, con la locatio operis,
esto es, con el reconocimiento del plus de responsa-
bilidad que, en ultimo caso, comporta la obtencion
del buen resultado o, dicho con otras palabras, el
cumplimiento exacto del contrato en vez del cumpli-
miento defectuoso.

En este sentido, la sentencia de la Sala de lo Civil
del TS de 28 de Junio de 1997, en un caso de ciru-
gia estética en que fallecio el paciente!”’, se declaro

de la intervencién, mientras que, por el contrario, cuando se
actua ante un proceso patologico, que por si mismo supone
un encadenamiento de causas y efectos que hay que abordar
para restablecer la salud o conseguir la mejoria del enfermo,
la interferencia de aquel en la salud convierte en necesaria la
asistencia y eleva a razon primera de la misma los medios que
se emplean para conseguir el mejor resultado posible, por lo
cual finaliza manifestando que el criterio normativo aplicable se
centra entonces en la diligencia y adecuacion en la instrumenta-
cion de aquéllos, teniendo en consideracion las circunstancias.

107 Se trat6 de una operacion de cirugia estética de esti-
ramiento de la cara en la que fallecio el paciente, promoviendo
sus hijos demanda contra el Cirujano Plastico, Anestesista, In-
tensivista, Jefe del Servicio de Reanimacion y Congregacion
religiosa propietaria de la Clinica en la que se realizé dicha
intervencion quirargica, lo que se rechazoé por la Sentencia de
Primera Instancia, que, tras el correspondiente recurso de ape-
lacion, interpuesto por los demandantes, fue estimada parcial-
mente con respecto al Cirujano Plastico, que interpuso recurso
de casacion, declarandose probado que el fallecido contraté los
servicios del doctor para una operacion de /ifiing al paciente
que habia experimentado en varias operaciones anteriores sen-
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que no hubo culpa o negligencia alguna por parte del
anestesista, ni del intensivista y por lo que respecta
al cirujano demandado, se afirma que la intervencion
practicada presentaba unas caracteristicas especiales,
por lo que debid de informar de esas caracteristicas
especificas al intensivista, asi como de los anteceden-
tes del paciente, posibles complicaciones postopera-
torias, previsibles, sin duda, en el caso de este enfer-
mo, asi como del tratamiento que debia ser aplicado
en la UCI'%,

Se vuelve a decir que no cabe hablar, para los
médicos, de una obligacion de resultado, salvo en
determinadas especialidades, en las que la obliga-
cion se vuelve mas rigurosa, porque se trate de ci-
rugia satisfactiva — cirugia estética — o estemos ante
el supuesto de analistas clinicos y odont6logos, pero
fuera de estos casos, la obligacion del facultativo es
de medios y no de resultado, lo que, inevitablemente,
conlleva que, cuando se produce un acto dafioso para
el paciente, ha de ser éste y/o sus familiares mas di-
rectos los que han de probar el nexo causal y la con-
siguiente culpabilidad del médico, y sin embargo, en
este caso aun cuando se calificara la obligacion del
cirujano plastico de medios, y no, como es frecuente,
de resultado, habria lugar, como, en efecto, se decla-

dos problemas alérgicos y edematosos, circunstancia conocida
por el cirujano y que ademas preocupaba hondamente en las
visperas de la operacion al paciente, si bien la operacion qui-
rurgica se desarroll6 correctamente asi como el despertar, pues
solicitd el paciente miccionar, tras lo que se sucedieron a partir
de este momento una serie de complicaciones postoperatorias
que derivaron en el fallecimiento del citado. Parte la sentencia
de instancia del informe objetivo y riguroso de los médicos fo-
renses para sefalar la causa de la muerte por anoxia cerebral,
que consistid en la obstruccion de las vias respiratorias altas
por infiltraciéon edematosa hemorragica condicionante de una
asfixia mecénica y de una hipoxia cerebral irreversible, produ-
cida por una reaccion anafilactica, sin que existan datos para
apreciar que existiera un problema de drenaje y retorno venoso.

108 El intensivista, ante la omision de las informaciones,
no pudo llegar a tener un conocimiento adecuado de los datos
precisos para solventar una situacion critica que habia de deci-
dir en escasos minutos y sin que pudiera negarse a atender al
paciente, pero en cambio no considera acreditado qué es lo que
hubiera ocurrido de haberse adoptado todas las medidas indi-
cadas, sin que en cambio se pueda compartir esta tesis pues la
obligacion contractual o extracontractual del médico no es la de
obtener en todo caso la recuperacion del enfermo o lo que es lo
mismo, no es la suya una obligacion del resultado sino una obli-
gacion de medios, es decir, estd obligado no a curar al enfermo
sino a proporcionarle todos los cuidados que requiere el estado
de la ciencia y por cuanto como informan los médicos forenses,
el desconocimiento del tipo de intervencion concreta practicada
obstaculizd gravemente la actuacion del intensivista, posibili-
tando que el conjunto de actuaciones sobre el paciente se de-
sarrollase de manera inapropiada, por todo ello, manteniendo
la absolucion del resto de codemandados, procede estimar la
demanda (art. 1.902 del CC), respecto al cirujano estético.
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1o, a la indicada responsabilidad civil'®.

Se anade que los deberes profesionales y asisten-
ciales del cirujano no quedan agotados o cumplidos
de manera plena y absoluta con la terminacion de
los actos que integran o componen una intervencion
quirargica, y ello por muy correctamente que dicha
intervencion haya sido realizada, porque esos debe-
res se extienden, como no podia ser menos, a tratar
de solventar las posibles complicaciones postopera-
torias que el paciente intervenido pueda presentar en
la fase — por lo general, compleja y delicada — del
postoperatorio, lo que, en este caso, no se cumplio,
por lo que se produce su condena'’®,

En esta sentencia, se entrd, asimismo, a conside-
rar, a peticion del médico (cirujano plastico), que el
contrato pactado con el paciente era de ejecucion de
obra, resultando que la causa del contrato, el caracter
objetivo del mismo, es la obligacién de una mejoria
estética, a través, en este supuesto, de la realizacion
de un “lifting”. Alegaba el facultativo, en este sen-
tido, que la razon y causa de la intervencion de la
operacion, al igual que todas las intervenciones de
cirugia estética, era la biisqueda de una apariencia fi-
sica mas atractiva.'!!

109 Asi, se declara que “...el recurrente dice textualmente
que se le achaca “el no haber instruido suficientemente al equi-
po de internistas — se supone que queria decir “intensivistas” y
no “internistas” — sobre las particularidades que se presentaban
en el caso. Sin embargo, cuando el paciente que al término de
la operacion estaba en estado absolutamente normal, es trasla-
dado a la UCI de la clinica, le acompafia en la camilla la hoja
de planta y hoja de anestesia, en las que constan los datos de
interés que ofrece el enfermo”, a lo que, tratando de hacer una
nueva valoracion de la prueba practicada en el proceso, con re-
ferencia especifica a concretos informes periciales, agrega que
“es improcedente y juridicamente inadmisible, poder relacionar
la falta de comunicacion de datos con que se acusa al recurrente,
con el fatal resultado.”

110 Queddé demostrado que el cirujano, al término de la
intervencion quirdrgica practicada, no comunico al intensivis-
ta la clase de operacion que habia efectuado al paciente, que
presentaba la cabeza y el rostro vendados en su totalidad, salvo
unos huecos para los ojos, orificios nasales y boca y tampoco
comunic6 los antecedentes alérgicos que presentaba, asi como
las posibles y previsibles complicaciones postoperatorias — no
hay caso fortuito ni fuerza mayor -, ni comunic¢ el cirujano qué
tratamiento habia de recibir en la UCI, omision ésta trascen-
dental, ya que la complicacion mas grave aparecio en seguida,
consistente en la obstruccion de las vias respiratorias altas, y el
intensivista, ante este cuadro de tal gravedad, por faltarle la in-
formacion adecuada y oportuna, no pudo aplicar el tratamiento
apropiado, concluyéndose la existencia de responsabilidad en el
cirujano, al no proceder éste conforme a las pautas profesiona-
les, al infringir las normas de la lex artis que le eran exigibles
y que, de haberlas observado, es probable que hubiera podido
evitar el fallecimiento del paciente, ocurrido en menos de cua-
renta y ocho horas después de la practica de la intervencion de
cirugia estética.

111 Sobre la base de esta premisa, el recurrente preten-

Asi, el cirujano plastico afirmaba haber cumplido
adecuadamente con el contrato de obra — el lifting -,
al no haber sido cuestionado por los herederos del pa-
ciente, siendo nueva esta cuestion —que se basaba en
un contrato previamente suscrito entre el cirujano y
el paciente—, ya que, desde el punto de vista procesal,
el proceso se tramitaba y resolvia sobre el fundamen-
to de la responsabilidad extracontractual, por lo que,
de haberse admitido esta nueva cuestion, introducida
por el facultativo, se estarian desbordando los cauces
del recurso de casacion, que, como tantas veces se ha
dicho, no es una tercera instancia.

La realidad es que el cirujano plastico no cum-
pli6 con las obligaciones que le incumbian, conforme
a las pautas profesionales que le eran exigibles ante
omision de informacion al intensivista, al finalizar la
intervencion quirdrgica, tanto en lo que se refiere a
la clase de intervencion llevada a cabo al paciente,
como los antecedentes del mismo y las posibles y
previsibles complicaciones postoperatorias, y a con-
secuencia de todo ello, el paciente fallecio, por lo que
se produjo un resultado desproporcionado, imputable
al facultativo, sin que ni el caso fortuito ni la fuerza
mayor pudieran erigirse como causas exoneradoras
o0, de algun modo, reductoras de la culpabilidad del
cirujano.

Por lo demas, en los casos de medicina satisfacti-
va se suelen plantear también cuestiones relativas al
deber de informacion, sobre lo que versa la sentencia,
de la Sala de lo Civil, del TS, de 22 de noviembre de
2007, que, con cita de numerosa jurisprudencia del
mismo TS, asume expresamente la mayor intensidad
del mismo al paciente cuando se trata de medicina
no curativa en un caso derivado de una operacion de
cirugia estética''? en que el incumplimiento del deber
de informacion no fue alegado en la demanda, por lo
que se rechaza en casacion dicho motivo del recurso,
al igual que, en este caso, la pretendida falta de ho-

did concluir que €l habia cumplido integramente la obligacion
contraida en el referido contrato, alegando, literalmente, que
“teniendo en cuenta que el resultado del /ifiing no ha sido cues-
tionado, lo que constituiria la Uinica posibilidad de incumpli-
miento, tenemos que concluir que el contrato se ha cumplido de
acuerdo con lo convenido. La vida humana no puede ser objeto
de comercio y esta excluida de cualquier posibilidad de pacto en
relacion con la misma, lo que en un orden estrictamente juridico
imposibilita sostener que el contrato no se ha cumplido porque
el paciente ha fallecido. La concurrencia inevitable en un dis-
curso logico intelectual es que por el doctor se han cumplido las
obligaciones.”

112 Se asume, especificamente, que el deber de informa-
cion reviste especial intensidad en los casos de medicina no es-
trictamente necesaria de conformidad con las sentencias de la
Sala de lo Civil del TS de 28 de junio de 1997, 27 de abril de
2001, 22 de julio de 2003 y 29 de octubre de 2004.

111



Domingo Bello Janeiro

mologacion en Espaina de la titulacion de especialista
en cirugia estética'’’,

En este caso de cirugia estética, se recuerda, con
fundamento en las sentencias de la misma Sala de lo
Civil del TS de 12 de febrero y 23 de mayo de 2007,
que en la medicina satisfactiva la informacion debe
ser objetiva, veraz, completa y asequible, y compren-
de las posibilidades de fracaso de la intervencion, es
decir, el prondstico sobre la probabilidad del resul-
tado, y también cualesquiera secuelas, riesgos, com-
plicaciones o resultados adversos que se puedan pro-
ducir, sean de caracter permanente o temporal, con
independencia de su frecuencia, dada la necesidad
de evitar que se silencien los riesgos excepcionales
ante cuyo conocimiento el paciente podria sustraerse
a una intervencion innecesaria o de una necesidad re-
lativa, sefialandose, expresamente, en esta sentencia
de 22 de noviembre de 2007 que dicha mayor intensi-
dad del deber de informacion del médico al paciente
cuando se trata de medicina no curativa, cuyas con-
clusiones se comparten, no son incompatibles con la
adecuada distribucion de la carga de la prueba sobre
el cumplimiento del deber de informacion'*,

113 Acerca del informe administrativo sobre el estado de
la titulacion de especialista en cirugia plastica del médico que
efectud la operacion, se dice que la sentencia de instancia no
niega que dicho titulo no haya sido objeto de homologacion en
Espaiia, sino que declara que esta circunstancia es irrelevante,
por si misma, para construir una responsabilidad por negligen-
cia médica, habida cuenta de que la posesion del expresado ti-
tulo no fue invocada por el médico demandado, aduciéndose
que la parte, al socaire de una valoracion de la prueba que dice
ser erronea, pretende, en realidad, que se deduzca de la falta de
homologacion del titulo de especialista en cirugia plastica soli-
citada por el médico demandado, cuyo titulo lo habilita para la
practica de cirugia general, la existencia de una negligencia mé-
dica fundada en su falta de aptitud, dando ademas por supuesta
la existencia de una relacion de causalidad entre la actuacion del
médico y las secuelas producidas que la sentencia impugnada
ha declarado inexistente, todo lo cual se asume en la supradicha
sentencia del TS de 22 de noviembre de 2007.

114 En el caso, el rechazo de la falta de informaciéon como
fundamento de la responsabilidad sanitaria no se funda en una
inexistencia o en una consideracion debilitada de este deber, o
en hacer recaer sobre la parte actora la falta de prueba de su in-
cumplimiento, sino que el fundamento de la denegacion radica,
por el contrario, en que el incumplimiento del deber de informa-
cion no fue alegado en la demanda, sino en la apelacion, como
hecho nuevo, cuando ya no habia posibilidades de proponer
prueba sobre ¢€l, de suerte que el facultativo no pudo defenderse
frente a la expresada alegacion en la instancia, y la estimacion
de la pretension fundada en este hecho, sustancial para su in-
tegracion, adoleceria de incongruencia por haber existido una
mutatio libelli o modificacion de la demanda, dada la distinta
naturaleza del dafio que se reclama por falta de informacion res-
pecto del de la defectuosa practica de la intervencion médica,
segun STS de 15 de noviembre de 2006, afiadiéndose que la
falta de prueba sobre el cumplimiento del deber de informacion
no puede hacerse recaer sobre el facultativo demandado, que
carecié de oportunidades procesales para aportar pruebas sobre
el cumplimiento del deber de informacion.
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En la STS de 29 de julio de 2008 se concluye
al respecto que la informacion que debe darse al pa-
ciente para obtener validamente su consentimiento,
segun reiterada jurisprudencia de la Sala de lo Civil,
incluye el diagndstico, pronostico y alternativas tera-
péuticas, con sus riesgos y beneficios, pero presenta
grados distintos de exigencia segln se trate de actos
médicos realizados con caracter curativo o se trate de
la llamada medicina satisfactiva, puesto que en rela-
cion con los primeros puede afirmarse con caracter
general que no es menester informar detalladamente
acerca de aquellos riesgos que no tienen un caracter
tipico por no producirse con frecuencia ni ser espe-
cificos del tratamiento aplicado, siempre que tengan
caracter excepcional o no revistan una gravedad ex-
traordinaria''s.

Con todo, hay que puntualizar que en la sentencia
de la misma Sala de lo Civil de 30 de abril de 2007,
el TS matiza que no cabe desconocer que estamos en
el campo de la medicina curativa, y ante una situa-
cion de especial necesidad quirurgica, respecto de la
que no cabe exigir una informacion acerca de todos y
cada uno de los riesgos eventuales y potenciales que
pueden producirse, maxime si se tiene en cuenta que,
en el orden natural de las cosas, presidido por la re-
gla de la razonabilidad, cabe presumir, dadas las cir-
cunstancias expuestas, que los padres demandantes,
en bien de su hijo, no se habrian opuesto a la técnica
empleada de haber sido consultados en un caso en
que se alegaba falta de informacion del riesgo de la
operacion de implantacion de lente intraocular que
no consider6 desencadenante de la infeccion grave
detectada dos afios después que determind la pérdida
de vision del ojo derecho en términos ya expuestos al
tratar de la falta de informacion y del alegado dafio
desproporcionado, que también se rechazo.

Sobre el tema, aparte la sentencia antes citada de
23 de octubre de 2008, en la sentencia de la Sala de

115 En apoyo de tal conclusion se citan las SSTS de 28 de
diciembre de 1998, 17 de abril de 2007, y 30 de abril de 2007,
tras lo que se sefiala que el articulo 10.1 LAP incluye dentro
de la informacion basica que corresponde al consentimiento
prestado por escrito las consecuencias relevantes o de impor-
tancia que la intervencion origina con seguridad, los riesgos re-
lacionados con las circunstancias personales o profesionales del
paciente, los riesgos probables en condiciones normales, con-
forme a la experiencia y al estado de la ciencia o directamente
relacionados con el tipo de intervencion, y las contraindicacio-
nes, mientras que el articulo 2.3 LAP establece como principio
basico el «derecho del paciente o usuario a decidir libremente
después de recibir la informacion adecuada, entre las opciones
clinicas disponibles» se deduce la necesidad de incluir este as-
pecto en la informacion.
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lo Civil de 12 de marzo del mismo afio!'®, en un caso

en que se interpone una accion contra cirujano maxi-
lofacial y aseguradora, en reclamacion del precio de
una nueva operacion para la rehabilitacion del maxi-
lar superior izquierdo, la cual precisaba la actora tras
fracasar la actuacion del demandado, y el dafio moral
derivado del incumplimiento contractual, se dice que
las peculiaridades del caso enjuiciado determinan
que estemos ante un contrato de arrendamiento de
obra entre médico y paciente, dado que comprometio
un resultado satisfactorio al término de la interven-
cion, lo cual, junto con la falta de informacion ', es
suficiente para apreciar la responsabilidad del facul-

tativo por su incumplimiento!'s,

116 En esta sentencia se pone de relieve, en cuanto a la
naturaleza de la relacion contractual existente entre médico y
paciente, la discrepancia del recurrente de que se trate de una
obligacion de resultado, como apreci6 la Audiencia, sefialando
el Supremo que si bien la responsabilidad del profesional mé-
dico es, con caracter general, de medios, y no puede garantizar
un resultado concreto, siendo solo obligacion suya poner a dis-
posicion del paciente los medios adecuados y proporcionarle la
informacion necesaria que le permita consentir o rechazar una
determinada intervencion, sin garantizar el resultado, pues al
actuar sobre la salud, la intervencion médica esta sujeta a un
componente aleatorio, de manera que no siempre es responsable
el médico del fracaso de una intervencion, en cambio, como se
dice en el texto, las peculiaridades del caso enjuiciado deter-
minan que estemos ante un contrato de arrendamiento de obra
entre médico y paciente.

117 Se condené exclusivamente al médico a indemnizar
a la actora por la pérdida de la protesis dental, al ser un hecho
acreditado que el médico la recibid para su adaptacion y que la
rompi6 al manipularla, no habiéndola devuelto a su propietaria,
y por la falta de informacion y consiguiente dafio moral, puesto
que entiende la sentencia de la Audiencia, que confirma el Su-
premo, que entre las partes hubo un arrendamiento de obra, que
define el articulo 1544 del CC ,”en virtud del cual el médico
se obligod a alcanzar un resultado, que en el caso ahora exami-
nado consistia en subsanar la deficiencia restante en el maxilar
superior izquierdo de la actora mediante la aludida técnica de
implantes 0seo-integrados, ya que la unica razon por la que la
paciente accedid a que tal intervencion para rehabilitacion de
su maxilar fuese llevada acabo por el aludido facultativo, y no
por el que inicialmente ella deseaba y que le habia reconocido
en Barcelona, fue que le asegurd el éxito de la misma”, puesto
que dicho resultado reparador no se obtuvo al fracasar el in-
jerto, y con ello se impidieron los implantes, siendo también
hecho probado que hubo falta de informacion, dado que no se le
comunic6 el tratamiento aplicado, que resulto sustancialmente
distinto del que entendia iba a serlo conforme las pautas del
médico especialista en Barcelona, y que deseaba respetara el
médico, como asi se lo habia comunicado.

118 La actora dedujo demanda contra médico estomato-
logo y aseguradora, interesando la condena de ambos a que le
abonaran el importe de una nueva operacion que precisaba para
conseguir la adecuada rehabilitacion y reposicion de la masa
osea en su maxilar superior izquierdo y colocacion de implantes
osteointegrados de piezas dentarias que perdié a consecuencia
de un accidente de trafico; importe de la protesis dental de su
propiedad extraviada por el facultativo, al que le fue entregada
para su debida adaptacion, y dafio moral por incumplimiento
de las obligaciones contraidas para con ella por ambos code-
mandados, confirmandose la sentencia de la Audiencia Provin-
cial que, revocando en parte la del Juzgado, condend a ambos

El primer motivo del recurso se dirige a combatir
el pronunciamiento de la sentencia sobre la natura-
leza de la relacion contractual existente con su pa-
ciente, entendiendo que se trata de un arrendamiento
de servicios y no de obra y que lo que se garantiza
no es el resultado sino la puesta a disposicion de la
paciente de los medios adecuados para obtenerlo,
citando como norma del Ordenamiento juridico que
considera infringida el articulo 1544 del CC y reite-
rada jurisprudencia de la Sala de lo Civil, lo que se
desestima, razonando que la distincioén entre obliga-
cion de medios y de resultados (“discutida obligacion
de medios y resultados”, dice la sentencia de 29 de
junio 2007), no es posible en el ejercicio de la ac-
tividad médica, salvo que el resultado se garantice,
incluso en los supuestos mas proximos a la llamada
medicina voluntaria que a la satisfactiva, cuya dife-
rencia tampoco aparece muy clara en los hechos!",
concluyéndose que en el caso, la relacion juridica en-
tre demandante y demandado se produjo a partir de
un contrato entre paciente y médico, consistente en
subsanar la deficiencia restante en el maxilar superior

demandados a indemnizar a la actora por la rehabilitacion del
maxilar superior izquierdo y lograr implantar en ¢l las piezas
dentarias perdidas, al haberse comprometido dicho facultativo
a lograr un implante osteo-integrado de cinco piezas dentarias,
previo injerto de un trozo de hueso extraido de la cadera de la
paciente para asi subsanar la deficiencia de masa 6sea.

119 A continuacion se afiade que ello a partir de la asun-
cion del derecho a la salud como bienestar en sus aspectos
psiquicos y social, y no sélo fisico, puesto que se dice que la
responsabilidad del profesional médico es de medios, y como
tal no puede garantizar un resultado concreto. Obligacion suya
es poner a disposicion del paciente los medios adecuados y, en
particular, proporcionarle la informacion necesaria que le per-
mita consentir o rechazar una intervencion. Los médicos actiian
sobre personas, con o sin alteraciones de la salud, y la interven-
cion médica estd sujeta, como todas, al componente aleatorio
propio de la misma, por lo que los riesgos o complicaciones que
se pueden derivar de las distintas técnicas de cirugia utilizadas
son similares en todos los casos y el fracaso de la intervencion
puede no estar tanto en una mala praxis cuanto en las simples
alteraciones biologicas. Lo contrario supondria prescindir de la
idea subjetiva de culpa, propia de nuestro sistema, para poner
a su cargo una responsabilidad de naturaleza objetiva derivada
del simple resultado alcanzado en la realizacion del acto médi-
co, al margen de cualquier otra valoracion sobre culpabilidad y
relacion de causalidad y de la prueba de una actuacion médica
ajustada a la lex artis, cuando esta reconocido cientificamente
que la seguridad de un resultado no es posible pues no todos
los individuos reaccionan de igual manera ante los tratamientos
de que dispone la medicina actual. Las singularidades de cada
supuesto influyen de manera decisiva en la determinacion de
la regla aplicable al caso y de la responsabilidad consiguiente,
con cita, en este sentido, de la sentencia de 22 de noviembre de
2007, analizando un supuesto de medicina voluntaria o satisfac-
tiva, que declara que “no comportan por si la garantia del resul-
tado perseguido, por lo que solo se tomara en consideracion la
existencia de un aseguramiento del resultado por el médico a la
paciente cuando resulte de la narracion factica de la resolucion
recurrida” de acuerdo con las SSTS de 25 de abril de 1994, 11
de febrero de 1997, 7 de abril de 2004, 21 de octubre de 2005, 4
de octubre de 2006 y 23 de mayo de 2007.
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izquierdo mediante la técnica de implantes 6seo- in-
tegrados, con intervencion quirdrgica bajo anestesia
general, que tiene la naturaleza de contrato de obra,
segun define precisamente el articulo 1544 del CC'%.

De acuerdo, pues, con la propia jurisprudencia
vista, también la medicina voluntaria, al igual que
la necesaria, esta supeditada a riesgos tipicos, gene-
rales e incluso especificos, susceptibles de sufrirse,
pese a que la asistencia médica dispensada se hubie-
ra prestado con plena sujecion a la lex artis ad hoc,
con lo cual una vez que se advierte al paciente de los
mismos y €ste los acepta, con plena informacion, el
médico, que actua con diligencia en el ejercicio de
su actividad profesional, no puede responder por el
resultado no deseado como si fuese una responsabili-
dad objetiva puesto que la distincion entre obligacion
de medios y resultados no es posible mantenerla en el
ejercicio de la actividad médica, salvo que el resul-
tado se pacte o se garantice ( SSTS 30 de junio y 20
de noviembre de 2008 y 27 de septiembre de 2010),
si bien es lo cierto que en la medicina voluntaria o
satisfactiva, se requiere que el consentimiento infor-
mado sea mas detallado para evitar que se silencien
los riesgos excepcionales ante cuyo conocimiento el
paciente podria sustraerse a una intervencion no cu-
rativa, y como tal prescindible.

XII1. VASECTOMIA

La vasectomia, precisamente, es de naturaleza
hibrida, como, por todas, con amplia referencia juris-
prudencial sobre el particular, puede verse en la sen-
tencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del TS de 29 de marzo de 2006 sobre responsabili-
dad patrimonial de la Administracion sanitaria ante
la practica de una vasectomia que produjo un hijo no
deseado, aludiendo, de nuevo, a la aludida diferencia
entre medicina curativa, de medios que persigue la

120 En el caso se dice que estamos ante un contrato de
obra como aquel por el que una de las partes se obliga a ¢je-
cutar una obra por precio cierto, puesto que comprometiéo un
resultado satisfactorio al término de la intervencion o lo que
es igual, asegur6 o garantizod el interés final perseguido por el
paciente, como declara probado la sentencia, captando su vo-
luntad para realizar un tratamiento que en principio, y conforme
al deseo de la paciente, iba a adecuarse a las pautas senaladas
por el médico especialista en esta clase de actuaciones, que le
habia reconocido con anterioridad, y esta actuacion deja al mar-
gen cualquier valoracion sobre los elementos que conforman la
responsabilidad que pudiera derivar de la intervencion médica
para aproximarla al régimen juridico del arrendamiento de obra
y no de servicios, en el que el resultado ofertado o prometido,
y no cumplimentado, y no los medios que se pusieron a dispo-
sicion de la paciente, resulta suficiente para responsabilizar al
facultativo del dafio.
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curacion, y satisfactiva, de resultados pues a ella se
acude voluntariamente para lograr una transforma-
cion satisfactoria del propio cuerpo, donde no es la
necesidad la que lleva a someterse a ella, sino la vo-
luntad de conseguir un beneficio estético o funcional,
que acentua la obligacion del facultativo de obtener
un resultado e informar sobre los riesgos y porme-
nores de la intervencion, y donde, como se ha dicho,
hay un reconocimiento del plus de responsabilidad
que comporta la obtencion del buen resultado, o del
cumplimiento exacto del contrato.

Ahora bien, en esta sentencia de 29 de marzo de
2006, como ya digo, se considera que la vasectomia
es una intervencion hibrida entre ambas, ocupando
una posicion intermedia entre el arrendamiento de
servicios y el de obra, especificandose que en el caso
de la vasectomia, sin embargo, existe un porcentaje
de fracasos reducido, sobre cuya cuantia discrepan
los especialistas, por lo cual, aun manteniendo la
prevalencia de la obtencion del resultado de esteri-
lizacidon como criterio normativo de la intervencion,
la vasectomia (seccion y ligadura de los conductos
deferentes, con el fin de impedir el paso de los es-
permatozoides y provocar la esterilizacion) es una
intervencion de naturaleza hibrida entre la medicina
curativa y la satisfactiva.

En esta interesante decision judicial, a continua-
cion se citan algunas resoluciones jurisprudenciales
de la Sala Primera de lo Civil del mismo TS, logica-
mente cefiidas al caracter juridico-privado de las re-
laciones contempladas, en las cuales se declaran que
en los supuestos de cirugia satisfactiva -cirugia es-
tética, pero que también incluye casos de vasectomia
como el que se debate en la supradicha sentencia-
el contrato, sin perder su caracter de arrendamiento
de servicios, que impone al médico una obligacion
de medios, se aproxima ya de manera notoria al de
arrendamiento de obra, que propicia la exigencia de
una mayor garantia en la obtencion del resultado que
se persigue, ya que, si asi no sucediera, es obvio que
el interesado no acudiria al facultativo para la obten-
cion de la finalidad buscada, como se evidencia en la
sentencia de 25 de abril de 199421

121 Aun poniendo en cuestién, como se plantea la STS
de 11 de febrero de 1997, la legitimidad juridica de esta cate-
goria atipica de contrato intermedio entre el arrendamiento de
servicios y el arrendamiento de obra, y sin abordar la correc-
cion cientifica de una hibridacién entre los fines de medicina
curativa y satisfactiva, las conclusiones obtenidas en cuanto al
distinto peso y relevancia en una y otra modalidad de asistencia
médica entre adecuacion de medios y obtencion de un resulta-
do, salvando la diferente naturaleza de las relaciones juridicas
en juego, desempefia un papel determinante también en el exa-
men de la concurrencia o no de los criterios de responsabilidad
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Sobre la misma cuestion versa la sentencia de la
Sala de lo Civil del TS de 19 de noviembre de 2007,
en que se recuerda la obligacion de resultado y del
deber de informacion en los casos de medicina no
curativa, ante demanda de una pareja en la que el ma-
rido se habia sometido voluntariamente a una inter-
vencion de vasectomia practicada por el demandado
y la mujer habia quedado embarazada después de tal
intervencion y alumbrado una hija que, tras practi-
carse las correspondientes pruebas de paternidad, re-
sult6 ser hija suya'??, y en la que el TS se pronuncio
ampliamente ante la disparidad de las sentencias de
instancia'®.

objetiva por los que se rige la actividad administrativa cuando
en el plano de la asistencia sanitaria genera dafios o perjuicios
alos particulares seglin se concluye en la STS de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de 29 de marzo de 2006.

122 La demanda se fundaba en los articulos 1101 y 1104
del CC y en la doctrina de la Sala de lo Civil del TS sobre la
acentuacion de la obligacion de resultado y de informacion en
medicina no estrictamente curativa, lo pedido era una indemni-
zacion por dafios y perjuicios y carga alimentaria y se alegaba
que el demandado habia confirmado la esterilidad del marido
demandante tras una sola prueba de espermiograma con resul-
tado de azoospermia; que tras comunicar el actor al médico el
embarazo de su mujer, habia puesto en duda la fidelidad conyu-
gal de ésta, causando un estado de inquietud y deterioro de la
relacion matrimonial hasta conocer el resultado de las pruebas
de paternidad; que la nifia nacida tras la intervencion hacia el
numero cinco; y que el demandado habia omitido informar de
la necesidad de una segunda prueba, seis semanas después de
la primera, para confirmar definitivamente su esterilidad. En su
contestacion a la demanda el demandado propuso la excepcion
de prescripcion de la accion y alegd haber facilitado al deman-
dante una informacion detallada sobre la intervencion y las pre-
cauciones a tomar en el postoperatorio, incluyendo la necesidad
de utilizar métodos anticonceptivos hasta la confirmacion de su
esterilidad; que le prescribid espermiogramas de control para
después de pasados dos y tres meses de la intervencion, pero el
demandante no volvié a la consulta con el analisis de los tres
meses y el demandado incluso desconocié en su momento el
resultado del andlisis de los dos meses; que las pruebas de pa-
ternidad aportadas con la demanda no eran fiables y que el de-
mandante presentaba ausencia total de espermatozoides no sélo
a las nueve semanas de la intervencion sino también al cabo de
diez meses.

123 La sentencia de primera instancia rechazo la prescrip-
cion de la accidon pero desestim6 la demanda en el fondo ra-
zonando que a los dos meses y seis dias de la intervencion la
prueba de espermiograma dio el resultado de azoospermia; que
no se habia probado que el médico hubiera comunicado al actor
que tras esa primera prueba podia hacer vida marital normal sin
temor a un posible embarazo; que otro analisis realizado dos
meses después de haber nacido la nifia también dio resultado de
azoospermia; y que el médico si habia informado al actor de la
necesidad de controles analiticos posteriores a la intervencion y
de utilizar métodos anticonceptivos hasta confirmarse el éxito
de la operacion mediante dos espermiogramas consecutivos con
resultado de azoospermia. Interpuesto recurso de apelacion por
los conyuges demandantes, el tribunal de segunda instancia lo
acogio y, revocando la sentencia apelada, estimo la demanda,
salvo en la cuantia de la indemnizacion, y condené al deman-
dado a pagar a aquéllos la mitad de la cantidad solicitada por
entender que la prueba testifical se consideraba insuficiente por
el tribunal para acreditar que el demandado hubiera informado
debidamente al actor, que no se compartia la valoracion pro-

En esta sentencia se vuelve a recordar la doctrina
de la Sala de lo Civil en cuanto a la especial intensi-
dad del deber de informacion para las intervenciones
no estrictamente curativas o necesarias, precisamente
por el mayor margen de libertad de decision que tie-
ne el paciente a la hora de afrontar los riesgos de la
intervencion y sus consecuencias'?, tras lo cual se
acepta la valoracion probatoria sobre la paternidad
del actor, asi como la negligencia del médico por la
omision de la debida informacion'?,

Con el mismo planteamiento de partida, la Sala
de lo Civil del TS, en su sentencia de 28 de noviem-
bre de 2007, ante un caso de reclamacion de indem-
nizacion por responsabilidad médica por mala praxis
durante embarazo y parto en un caso de intervencion
quirargica relativa a la ligadura de trompas de la de-
mandante, quién posteriormente qued6 embarazada,
en que se alego falta de informacion previa al pacien-

batoria hecha por el juzgador del primer grado y que era el de-
mandado quien tenia una mayor facilidad para haber probado,
sobre todo documentalmente, que habia informado de las cir-
cunstancias posteriores a la intervencion y de sus obligaciones,
no constando “el conocimiento fehaciente del actor en la forma,
método y desarrollo del sistema a seguir con posterioridad a la
intervencion”.

124 Sentencias de 25 de abril de 1994, 11 de mayo de 2001
y 23 de mayo de 2007, la tltima con cita de otras muchas, espe-
cificando que el cumplimiento de la obligacion de informacion
debe considerarse con independencia del cumplimiento del de-
ber de que la intervencion en si misma se desarrolle con suje-
cion a la lex artis; que el consentimiento informado es presu-
puesto y elemento esencial de la /ex artis y como tal forma parte
de toda actuacion asistencial y constituye una exigencia ética y
legalmente exigible a los miembros de la profesion médica y
que ante el fracaso de una operacion de vasectomia la cuestion
se concreta en determinar si se cumplio el deber de informacion
que al tiempo de los hechos establecia el art. 10.5 de la Ley de
Sanidad de 1986 en el sentido de explicar el posible fracaso de
la operacion.

125 Se desestima la infraccion de los arts. 1225 y 1232
(hoy derogado) CC por mezclar indebidamente dos normas so-
bre pruebas de muy distinta naturaleza, prescindir por completo
de la prueba de confesion judicial a que se refiere el citado art.
1232, criticar la valoracion de la prueba testifical por el tribunal
sentenciador, pese a estar sustraida a la revision casacional, y no
intentar demostrar que de un determinado documento resulte un
evidente error probatorio del tribunal, sino que parece pretender
que de la practica de un solo espermiograma se presuma a favor
del recurrente que si informo6 debidamente de la necesidad de
practicar dos de tales pruebas, de suerte que no es la sentencia
la que falta a la 16gica, como se aduce, tras lo que se rechaza que
jurisprudencialmente solo se exija informacion escrita para las
intervenciones de alto riesgo y que al recurrente se le haya im-
puesto una prueba imposible o diabolica, pues como ha sefala-
do la STS de 29 de junio de 2007 “la prueba de haber facilitado
la informacién incumbe a quien tiene obligacion de prestarla y
tiene a su alcance los medios necesarios para justificarlo”, que
en el caso bien podrian haber sido los correspondientes docu-
mentos firmados por el actor o la constancia de la informacion
en su historia clinica, y esa carga de la prueba viene siendo afir-
mada por la jurisprudencia desde las sentencias, por ejemplo, de
25 de abril de 1994 y 31 de julio de 1996 .
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te, lo que, a su juicio, provoca la ausencia de consen-
timiento informado, estimé improcedente el recurso
porque, ademas de documento escrito en el que se
manifiesta de modo suficiente dicho consentimiento,
la sentencia recurrida considera probado que la infor-
macion verbal complementaria le ha sido facilitada
a la paciente'®, declarando inaplicable el entonces
vigente articulo 28 de la Ley General de Defensa de
Consumidores y Usuarios al supuesto debatido'”’.

XIV. CONSIDERACIONES CONCLUSIVAS

En la actualidad, uno de los campos en que la
proliferacion de conflictos juridicos es mas notoria es
el de las reclamaciones judiciales que tienen su base
en dafios sufridos con ocasion de la prestacion de un
servicio médico o, en sentido mas amplio, sanitario,
lo cual es, realmente, universal en los paises como el
nuestro, al menos de momento, con servicios sani-
tarios avanzados, que trae consigo la realizacion de
actos médicos constantes, con medios de diagnostico
y tratamiento de ultima generacion, altamente sofisti-
cados, que, en consecuencia, conllevan mas riesgo, a
todo lo cual ha de afiadirse una mayor preocupacion,
de todo tipo, legal, judicial y social, por dichos ser-
vicios y, desde luego, por la adecuada defensa de los
derechos de los consumidores y usuarios de los mis-
mos, con una mas amplia informacién de toda clase,
incluyendo la procedente de los medios de comu-
nicacién de masas, lo que concluye con el aumento
por parte de los usuarios de servicios sanitarios del
recurso a impetrar la tutela correspondiente ante los
tribunales de justicia.

En los supuestos en que se dilucida en los tribu-
nales de justicia la responsabilidad civil médica, con
caracter general, después de corroborarse el dafio,

126 Basado el recurso en la falta de consentimiento infor-
mado ante la inexistencia de informacioén previa al paciente, se
rechaza pues la jurisprudencia ha declarado que la informacion
al paciente ha de ser puntual, correcta, veraz, leal, continuada,
precisa y exhaustiva, que para la comprension del destinatario
se integre con los conocimientos a su alcance para poder enten-
derla debidamente y también informacion suficiente que permi-
ta contar con datos claros y precisos para poder decidir si se so-
mete a la intervencion que los servicios médicos le recomiendan
de modo que el consentimiento prestado mediante documentos
impresos constituye una exigencia impuesta por el entonces vi-
gente articulo 10.5 de la Ley de Sanidad de 1986, si bien se
permite su practica verbal, concluyéndose que en el caso, aparte
del documento transcrito, se considera probado que la informa-
cién verbal complementaria se le facilito a la paciente.

127 Asi, la expresion “servicios sanitarios” del articulo 28
no comprende la prestacion individual médica o quirtrgica, e
incluso, de considerarla incluida, la responsabilidad del médico
no puede calificarse sin mas de objetiva.
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ha de analizarse la existencia de actuacion médica
negligente y estudiarse posteriormente con detalle,
tal y como se especifica en la STS de 1 de junio de
2011'28 si entre ambos elementos existe relacion de
causalidad, de causa-efecto, pudiéndose apreciar el
vinculo entre el acto médico y la consecuencia su-
frida incluso por la alta probabilidad cualificada de
que el mismo haya producido el dafio, tras lo que se
calcula la correspondiente sancion pecuniaria, ante lo
cual echo en realidad en falta una Ley especifica so-
bre la responsabilidad sanitaria asi como también un
baremo de dafios médicos que sirva para fijar dichas
indemnizaciones sobre lo cual se detiene la STS de
30 de noviembre de 2011'%°,

128 Se reitera la doctrina de la Sala de lo Civil en cuya
virtud en el d&mbito de la responsabilidad del profesional mé-
dico debe descartarse la responsabilidad objetiva y una aplica-
cion sistematica de la técnica de la inversion de la carga de la
prueba, desaparecida en la actualidad de la LEC, salvo para los
del articulo 217,5, sefialandose que el criterio de imputacion
del articulo 1902 CC se funda en la culpabilidad y exige del
paciente la demostracion de la relacion o nexo de causalidad
y la de la culpa en el sentido de acreditar en el proceso que el
acto médico o quirtrgico enjuiciado fue realizado con infrac-
cién o no-sujecion a las técnicas médicas o cientificas exigibles
para el mismo (SSTS 24 de noviembre de 2005; 10 de junio
2008 y 20 noviembre 2009), de modo que la prueba del nexo
causal resulta imprescindible, tanto si se opera en el campo de
la responsabilidad subjetiva como en el de la objetiva (SSTS
11 de febrero de 1998; 30 de junio de 2000 y 20 de febrero de
2003) y ha de resultar de una certeza probatoria y no de meras
conjeturas, deducciones o probabilidades (SSTS 6 de febrero y
31 de julio de 1999 y 8 de febrero de 2000), aunque no siempre
se requiere la absoluta certeza, por ser suficiente un juicio de
probabilidad cualificada, que corresponde al juzgador de ins-
tancia, cuya apreciacion solo puede ser atacada en casacion si
es arbitraria o contraria a la légica (SSTS 30 de noviembre de
2001, 7 de junio y 23 de diciembre de 2002, 29 de septiembre
y 21 de diciembre de 2005; 19 de junio, 12 de septiembre, 19
y 24 de octubre 2007, 13 de julio 2010), puntualizandose que
para imputar a una persona un resultado dafioso no basta con
la constancia de la relacion causal material o fisica, sino que
ademas se precisa la imputacion objetiva del resultado, que es
lo que en la determinacion del nexo de causalidad se conoce
como causalidad material y juridica, actuando entre otros crite-
rios de imputacion, la prohibicion de regreso que impide que el
reproche se realice exclusivamente fundandose en la evolucion
posterior del paciente (SSTS de 14 de febrero de 2006 , 15 de
febrero de 2006 , 7 de mayo de 2007; 29 de enero 2010).

129 En esta STS de la Sala de lo Civil se continta en la
linea iniciada por la STS de 10 de febrero de 2006, sefialando-
se que aunque el principio de reparacion integra comprende el
resarcimiento de los dafios morales y asi se infiere del articulo
1.2 LRCSCVM , por lo general, de aplicarse el sistema de va-
loracién incorporado en dicha Ley, la indemnizacion del dafio
moral queda comprendida en las cantidades que se conceden
para el resarcimiento de los diferentes conceptos susceptibles
de indemnizacion con arreglo al mismo, pues, como afirma la
STS de 19 de septiembre de 2011, su indemnizacién por se-
parado solo es posible en aquellos supuestos en que la ley lo
concibe expresamente como un concepto independiente, por lo
que no se concede una indemnizacion complementaria por los
dafios morales reclamados porque, aceptada la aplicacion del
sistema legal de valoracion previsto en el ambito de la circula-
cion, no cabe acoger una indemnizacion al margen del mismo,
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En muchos casos se aplica el baremo de trafi-
co que puede ser suficiente si hablamos de lesiones
traumaticas, pero que no resulta extrapolable a otras
complicaciones médicas, en las que deviene muy di-
ficil de aplicar dicho baremo para la existencia de
diversas consecuencias derivadas de un determinado
tratamiento que causan secuelas y dafos al pacien-
te, o para los casos de contagio del virus del Sida
por transfusién sanguinea, por ejemplo. De hecho
la extraordinaria subida de las primas de seguro de
responsabilidad civil médica, en ocasiones superan-
do hasta el 200% en la altima década, sobre lo cual
ha recaido también nutrida jurisprudencia, como se
evidencia en la STS de 16 de enero de 2012'%, vie-
ne motivada, en gran medida, por la indeterminacion
de la cifra final de la cantidad a pagar en los casos
de condena al médico, por lo que parece necesario
desarrollar un baremo concreto de dafios médicos en
donde se especifiquen, como en los casos de acciden-
te de trafico, las cuantias concretas para cada secuela
consecuencia del acto médico, y que, de algin modo,
sirva para contener las indemnizaciones. De todos
modos, lo mas dificil siempre, por las complicacio-
nes que entrafla, es valorar los dafios morales que se
pueden producir en un paciente que haya sido victi-
ma de una mala praxis médica.

Aunque en la actualidad, todavia no hemos llega-
do en Espafa a cotas similares a las de EEUU, donde
prolifera el abogado agresivo a la busqueda de in-
demnizaciones y una sentencia condenatoria puede
conllevar la ruina econémica y profesional, sin em-
bargo existe un aumento creciente de la litigiosidad
hacia la practica médica, sobre todo en determinadas
especialidades, como la cirugia plastica o la gineco-
logia, siendo en la actualidad las previsiones al res-
pecto de que cada profesional de la medicina, a lo lar-
go del desarrollo de su actividad profesional, tendra
alrededor de cuatro demandas ante los tribunales de
justicia por su actuacion médica, lo que presupone,
muy posiblemente, que el propio abogado del pa-
ciente estimula o alienta la misma reclamacion, tal

y con menor motivo, cuando el sistema ha demostrado contar
con instrumentos suficientes para dar satisfaccion al perjuicio
moral acreditado.

130 Con amplia informacion jurisprudencial de la Sala de
lo Civil se razona sobre la posicion de la compania de seguros
como garante del servicio, a los efectos de la diligencia exi-
gible, llegandose a la condena por via del articulo 1903 CC a
partir de la existencia de una relacion de dependencia entre la
sociedad de seguros y el médico demandado, seiialandose que
al asegurado se le garantiza la asistencia médica, quirtrgica y
hospitalaria que proceda, en los términos que autoriza la Ley de
Contrato de Seguro y lo convenido en el contrato y la obliga-
cion del asegurador no termina con la gestion asistencial, sino
que va mas alld, en atencion a la garantia de la calidad de los
servicios que afectan al prestigio de la compaiiia y consiguiente
captacion de clientela.

y como pasa con ese “cazador de indemnizaciones”
americano, que yo veo con disfavor, precisamente
porque en este ambito, en que esta en juego nada me-
nos que la salud cuando mas se necesita, hay que ser
muy prudentes, e, incluso, el acoso al médico con las
reclamaciones judiciales en diversas ocasiones pro-
voca la practica de una medicina defensiva que no
beneficia ni mucho menos al paciente.

Hasta bien entrado el siglo XX los médicos per-
manecian ajenos al Derecho y se regian por su propio
codigo deontoldgico vy la relacion de confianza con el
paciente. La aparicion del Derecho en el campo de la
sanidad ha supuesto, en mi opinién, un cambio en el
modelo de relaciones, terminando con el paternalis-
mo médico. La sociedad contemporanea es la socie-
dad de la responsabilidad en la que se hace necesario
un esfuerzo entre todos para recuperar esa necesaria
confianza que yo deseo y espero que sea pronto una
realidad.

La judicializacion de la sanidad se ha convertido
en una barrera para esta confianza. Cada afio, aproxi-
madamente, hay cerca de 100.000 nuevas contiendas
a dirimir en los juzgados, lo que conlleva, sin duda,
una excesiva “judicializacion” de la sanidad, cuyos
motivos bien pueden ser los de busqueda de com-
pensacion al dolor o no asuncion de la realidad, u
otros, de intento de obtener rentabilidad economica,
en ocasiones con apoyo y aliento de los asesores ju-
ridicos, y que, también sin dudarlo, esta producien-
do como resultado que el médico, “acosado” por la
consecuencia juridica a la que podria conducir su
practica, no toma decisiones de riesgo por miedo a la
posterior reclamacion, sometiendo al paciente a mul-
titud de pruebas, sobre todo analiticas y de imagen,
lo que es perfectamente entendible ante el miedo a la
demanda y que esta produciendo mas encarecimiento
de los actos médicos.

En concreto, en la jurisprudencia aparecen de
manera recurrente condenas por errores en el segui-
miento del embarazo o el parto, falta de deteccion
de malformaciones visibles en pruebas ecograficas,
dafios en el feto por negligencia en el transcurso del
parto o por prescripcion de medicamentos a la madre
y, por lo demads, todavia hoy siete de cada diez recla-
maciones por dafios sanitarios son por defectos en el
consentimiento, de lo cual da buena cuenta la STS de
11 de febrero de 20113

131 La Sala de lo Civil del TS concluye que hubo informa-
cién médica y consentimiento suscrito por la actora autorizando
la ligadura de trompas porque “no queria tener mas embarazos”
y no porque no quisiera tener mas de tres hijos, independiente-
mente del numero de hijos en cada parto, con cesarea, con los
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El consentimiento informado no sélo ha modifi-
cado el modelo de relacion entre médico y paciente,
sino que también ha supuesto un cambio en la forma
de abordar las reclamaciones por negligencia ante
los tribunales. Cada vez se alega con mas frecuencia
la falta de consentimiento y de informacion cuando
historicamente las denuncias relacionadas con asun-
tos médicos que llegaban a los tribunales solian estar
referidas a casos de mala praxis.

Asi, la obligacion de informar al paciente ha su-
puesto una redistribucion de los riesgos, que ahora
son asumidos también por el profesional médico, lo
que ha derivado en una mayor protocolizacion de la
medicina, que ha provocado a su vez un aumento de
la desconfianza entre profesionales y enfermos y una
medicina defensiva. Efectivamente, en este sentido,
la aprobacion del paciente so6lo es valida cuando éste
recibe una informaciéon completa por parte de su mé-
dico, por lo que muchos de los formularios genéricos
que firman los pacientes en el momento de la entrada
en el hospital no sustituyen al consentimiento y no
tienen la misma validez legal.

Yo apuesto por abrir paso al “Consentimiento
Informado Humanizado*, solicitando a los médicos
que recaben la conformidad del paciente y expliquen
los riesgos o el impreso a firmar con empatia y cali-
dez como le gustaria que se lo dijesen a ¢l si fuere el
enfermo: con delicadeza, claridad y seriedad, al mar-
gen de estadisticas o probabilidades y considerando
el nivel de aprehension o encaje de sus afirmaciones
segun la edad, fortaleza y estado emocional del pa-
ciente, siempre angustiado para curarse.

La jurisprudencia suele reconocer la tendencia
actual a la progresiva protocolizacion del diagnostico
y la terapéutica y su finalidad de plasmar las direc-
trices o recomendaciones que un grupo de expertos
cualificados establecen para orientar la labor directa
de los profesionales con el fin de mejorar la calidad
de la actuacion, destacandose que dichos protocolos
tienen especial importancia desde el punto de vista

riesgos que conllevaria la practica de otro, tras lo que se aflade
que lo que no es posible es convertir ambos presupuestos, infor-
macion y consentimiento, en una especie de trampa para quie-
nes estaban obligados a adecuarlos a la nueva situacion origina-
da por el fallecimiento de una de las gemelas desde el momento
en que la paciente, al otorgar el consentimiento, no hizo constar
en modo alguno que era condicionado y que cuando la faculta-
tiva saca al nifio y lo pone en manos de los neonatdlogos, ante
la falta de respuesta, desconocia su fallecimiento, de tal forma
que cuando se lo comunican ya habia practicado la ligadura de
trompas, que es precisamente lo que habia solicitado la paciente
que se le hiciese, primero por escrito y después verbalmente sin
revocacion de la Ley 41/2002.
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profesional pero que en el ambito judicial no tienen
ninguna obligatoriedad juridica aun cuando pueden
ser acogidos para configurar el deber objetivo de cui-
dado y la técnica precisa de suerte que se analiza en
cada caso la actuacion concreta y el protocolo para
dilucidar si la actuacion médica ha sido o no correcta
por lo que considero recomendable la creacidon en los
hospitales de unidades de medicina legal preventiva
que sean capaces de averiguar y corregir a tiempo los
posibles fallos o errores médicos que puedan desen-
cadenar las demandas judiciales.

Por ultimo, en este estudio se ha pretendido po-
ner de relieve el acierto de la jurisprudencia conten-
cioso administrativa cuando precisa que el nexo cau-
sal modula la pretendida responsabilidad objetiva de
la Administracién siendo preciso acudir a la lex artis
que, por su parte, excluye la antijuricidad al igual que
comparto el planteamiento de las sentencias que, en
el ambito civil, apuestan por la subjetivacion de la
responsabilidad del médico con fundamento en la
culpa como criterio de imputacion, todo lo que ha de
ser probado debidamente en los términos que he ex-
puesto en las paginas precedentes, para lo cual ofrez-
co la amplia informacion jurisprudencial examinada,
que espero que sea de interés para los que en la vida
profesional se mueven dentro del ambito del Derecho
y Salud y que, por supuesto, someto muy gustoso a
cualquier otro dictamen mejor fundado.



