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E

El presente trabajo consiste en una aproximación al estudio de los elementos de la culpa o negligencia 
que la doctrina jurisprudencial exige para la atribución de responsabilidad civil a los miembros de la 
profesión médica, analizando la doctrina de la pérdida de oportunidad médica y la responsabilidad 
derivada de la omisión de la información previa, para concluir con el examen de la derivación de la 
responsabilidad de las entidades de seguros de asistencia sanitaria por mala praxis de los facultativos, 
personal sanitario o centros médicos.
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1.  PLANTEAMIENTO

En el ámbito de la responsabilidad médica curativa, es jurisprudencia reiterada la que declara 
que la relación jurídica médico-enfermo no implica una obligación de resultado, sino de medios, es 
decir, la labor del facultativo no tiene por objeto necesario la curación del paciente, que normalmen-
te nadie puede asegurar –al no ser la medicina una ciencia exacta–, sino el compromiso de propor-
cionarle todos los cuidados que requiera, según el estado de la ciencia.

El criterio básico, respecto de los profesionales médicos, estriba en la determinación de si se 
comportaron con arreglo a las pautas o parámetros prescritos, según el estado actual de la ciencia, a 
modo de concreción de la diligencia que exige el artículo 1.104 del Código Civil ajustada a la natu-
raleza de la obligación y a las circunstancias de las personas, tiempo y lugar.

Su responsabilidad ha de basarse en una culpa patente que revele el desconocimiento o la omi-
sión de ciertos deberes, sin que se le imponga la obligación de vencer difi cultades que puedan equipa-
rarse a la imposibilidad. Cualquier otra forma de entender la responsabilidad del profesional médico 
equivaldría a prescindir de la idea subjetiva de culpa, propia de este sistema, para poner a su cargo 
una suerte de responsabilidad de naturaleza objetiva derivada del simple resultado alcanzado en la 
realización del acto médico, al margen de cualquier otra valoración sobre culpabilidad y relación de 
causalidad y de la prueba de una actuación médica ajustada a la lex artis, cuando está reconocido 
científi camente que la seguridad de un resultado no es posible pues no todos los individuos reaccio-
nan de igual manera ante los tratamientos de que dispone la medicina en cada momento.

2.  LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR ACTOS MÉDICOS

2.1.  LA LEX ARTIS AD HOC. LOS PROTOCOLOS MÉDICOS

El hecho de que la llamada ciencia médica no puede aspirar al estatuto de cierta o verdadera, 
sino solo de verifi cable, hace que sus conclusiones tengan que estar en continua revisión. 

Todo esto hace que la medicina esté continuamente defi niendo lo que es científi camente co-
rrecto. Esa es la función de un género literario surgido hace relativamente poco tiempo y conocido 
con los nombres de Guidelines, Guías clínicas, Protocolos, Conferencias de consenso, etc. Actuar 
fuera de estas normas supone una infracción, no de la lex artis, sino más bien de lo que deberíamos 
llamar la lex scientiae.
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Pero hay un segundo sentido de la expresión lex artis, que por ello mismo ha dado lugar a una 
expresión propia, la de lex artis ad hoc. Se trata, no de los criterios universales de actuación, sino de 
los particulares, de lo que pueden y deben considerarse correctos en una situación concreta.

A la vista de las circunstancias, el médico tiene que tomar decisiones que pueden resultar dis-
cutibles, pero que deberán ser aceptadas siempre que sean prudentes.

En los últimos tiempos asistimos a una progresiva protocolización de los procedimientos de 
diagnóstico y terapéutica médicos. Se trata de plasmar en documentos las directrices o recomenda-
ciones que un grupo de expertos cualifi cados establecen para orientar la labor diaria de los profesio-
nales con el fi n de mejorar la calidad y la efi cacia de la actuación sanitaria.

Esos documentos, conocidos como protocolos médicos, son confeccionados a veces por socie-
dades científi cas de ámbito nacional, y en otros casos por expertos de un área de sanidad de un cen-
tro hospitalario o de un servicio concreto.

Estamos ante normas o reglas técnicas que operan como pautas o recomendaciones dirigidas a 
los profesionales de la sanidad pero que carecen de obligatoriedad jurídica.

Son normas técnicas que carecen de juridicidad, si bien pueden ser acogidas como reglas por 
el juez para confi gurar el deber objetivo de cuidado en el caso concreto que se le plantea, ya sea en 
el ámbito de la imprudencia penal o en el marco de la culpa civil.

Por otra parte, si se pondera que en los protocolos suelen plasmarse normas técnicas actualiza-
das y recomendadas por expertos en el tema para obtener una correcta praxis médica, no puede du-
darse que su aportación al proceso constituye una enorme ayuda para dilucidar el criterio de lex artis 
aplicable al supuesto fáctico que se juzga.

A la luz de la jurisprudencia más reciente podemos afi rmar que los protocolos se están erigien-
do en un elemento probatorio clave en los juicios sobre responsabilidad sanitaria. La acreditación de 
su cumplimiento constituye prueba de primer orden para poder considerar que el acto médico enjui-
ciado se ha ajustado o desviado de la lex artis1.

Así, constituye una infracción de la lex artis ad hoc la vulneración del deber de obtener el con-
sentimiento informado al paciente.

La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, de la autonomía del paciente, contempla el consentimien-
to informado como una exigencia ética legalmente exigible a los miembros de la profesión médica 
y un derecho básico a la dignidad de la persona y autonomía de su voluntad.

1 CAMAS JIMENA, M. (coord.); GÓMEZ RIVERO, M. C.; SILLERO CROVETTO, B. y SUCH MARTÍNEZ, J.: Responsabilidad médica, 
Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, págs. 169-173 
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Se trata de un acto que debe hacerse efectivo con tiempo y dedicación sufi ciente y de una forma 
comprensible y adecuada a las necesidades del paciente, para permitirle hacerse cargo o valorar las 
posibles consecuencias que pudieran derivarse de la intervención sobre su particular estado, y en su 
vista elegir, rechazar o demorar una determinada terapia por razón de sus riesgos e incluso acudir a 
un especialista o centro distinto. 

2.2.   LA RELACIÓN DE CAUSALIDAD ENTRE LA CONDUCTA DEL AGENTE 
Y LA PRODUCCIÓN DEL DAÑO

Como se apuntaba en la introducción de este trabajo, la responsabilidad médica curativa es una 
obligación de medios, no de resultado. En estas últimas, el hecho de no lograrse el resultado pro-
metido es sufi ciente para fundar la reclamación del perjudicado, en tanto que en las obligaciones de 
medios es a través de la prueba de la acreditación de la falta, la existencia del daño y la relación de 
causalidad entre la falta y el daño producido lo que comporta la culpabilidad del agente y la consi-
guiente obligación de reparar.

La jurisprudencia tiene declarado que el nexo causal requiere una prueba terminante, al ser la 
base de la culpa, pues en el vínculo entre la conducta del agente y la producción del daño ha de ha-
cerse patente la culpabilidad de aquel, sin que se pueda basar en meras conjeturas o suposiciones, 
sino en una indiscutible certeza probatoria2.

Esta exigencia de su cumplida justifi cación no puede quedar desvirtuada por una posible aplicación 
de la teoría del riesgo, la objetivación de la responsabilidad o la inversión de la carga de la prueba, invo-
cables en la interpretación del artículo 1.902 del Código Civil, ya que el cómo y el porqué constituyen 
elementos indispensables en el examen de la causa efi ciente del evento dañoso, al ser un concepto puen-
te entre el daño y el juicio de valor sobre la conducta del que lo causó o entre la acción y el resultado.

Por otra parte, en cuanto a la responsabilidad exigible por culpa o negligencia en el diagnóstico 
de la enfermedad, se ha señalado que tal responsabilidad deriva, bien de la omisión de la totalidad de 
comprobaciones o pruebas necesarias, bien del diagnóstico completamente erróneo, destacando la di-
fi cultad de acertar por parte del médico y la existencia de un margen de error razonable, de tal forma 
que, realizadas las comprobaciones que el caso requiera, solo el diagnóstico que presente un error de 
notoria gravedad o unas conclusiones absolutamente erróneas, puede servir de base para declarar su 
responsabilidad3. 

En cualquier caso, no se puede cuestionar el diagnóstico inicial por la evolución posterior dada 
la difi cultad que entraña acertar con el correcto, a pesar de haber puesto para su consecución todos 

2 SSTS de 3 de noviembre de 1993, 23 de noviembre de 1994, 16 de diciembre de 1994, 24 de enero de 1995, 29 de mayo 
de 1995, 30 de abril de 1998, 2 de marzo de 2001 y 31 de mayo de 2005 entre otras. 

3 SSTS de 31 de julio de 1999, 2 de marzo de 2000, 27 de diciembre de 2002, 17 de junio de 2003, 25 de septiembre de 
2003, 17 de diciembre de 2004 y 10 de diciembre de 2010.
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los medios disponibles, pues en todo paciente existe un margen de error independientemente de las 
pruebas que se le realicen4.

2.3.   LA PÉRDIDA DE OPORTUNIDAD Y LA OMISIÓN DE LA INFORMACIÓN 
PREVIA

El concepto de «pérdida de oportunidad médica» podría defi nirse como aquellas actuaciones u 
omisiones que realiza un profesional de la medicina que no son causa de las dolencias, pero que sí 
han infl uido en la evolución del curso de la enfermedad del paciente y por las que se deberá respon-
der civilmente. Si bien la patología que sufre el enfermo es ajena a los profesionales que la tratan, 
debe declararse su responsabilidad cuando un retraso o desviación del acto médico suponga que la 
enfermedad o el daño se convierta en crónico, en defi nitivo o cause la muerte. 

La doctrina de la pérdida de oportunidad ya ha sido aplicada por el Tribunal Supremo en aquellos 
supuestos en que no podía establecerse un nexo directo entre la negligencia y la muerte del pacien-
te, aunque sí podía establecerse entre la negligencia y la imposibilidad de saber si se hubiese podido 
detectar la enfermedad a tiempo de ser tratada convenientemente, teniendo en cuenta la posibilidad 
de un tratamiento efi caz. En estos casos, el obrar negligente del médico no causa la enfermedad, sino 
que minora de distintas formas en cada caso las posibilidades de curación, esto es, determina la pér-
dida de una oportunidad para la víctima que el tribunal deberá evaluar en cada caso, atendiendo a 
las circunstancias concurrentes.

Ello viene a suponer una minoración del estándar ordinario de prueba ante las difi cultades pro-
batorias del nexo de causalidad en los procesos de responsabilidad médico sanitaria. Es posible que 
sea una solución más equitativa, o como algún autor ha señalado, la menos mala; porque, por un lado, 
impide liberar al agente dañoso por difi cultades probatorias y, por otro, le obliga a reparar un daño 
solo en proporción a la incidencia de su actuación en el menoscabo causado5. 

Asimismo, se ha defendido por algunos autores que un sistema realmente estricto con la causa-
lidad dejaría sin indemnización muchos casos de daños efectivamente causados. Se ha argumentado 

4 En el sentido de la atribución del resultado, la STS de 1 de junio de 2011 refiere: «La prueba del nexo causal resulta im-
prescindible, tanto si se opera en el campo de la responsabilidad subjetiva como en el de la objetiva (SSTS de 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 de 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 sentar al juzgador de 
instancia (...) Ahora bien, para imputar a una persona un resultado dañoso no basta con la constancia de la relación causal 
material o física, sino que además se precisa la imputación objetiva del resultado o atribución del resultado, es lo que en la 
determinación del nexo de causalidad se conoce como causalidad material y jurídica (...)».

5 MEDINA ALCOZ, L.: «Teoría General de la Causalidad en la Responsabilidad Civil Contractual (y extracontractual); la doc-
trina de la pérdida de oportunidades», Revista de la Asociación Española de Abogados Especializados en Responsabilidad 
Civil y Seguro, núm. 30, 2009, pág. 31.
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a favor apelando al sentido de la justicia en aquellas situaciones que un perjudicado percibe que en 
un juicio de responsabilidad sale indemne quien ha desarrollado una conducta negligente que puede 
haberle causado un daño6.

Por último, debe signifi carse la reciente Sentencia del Tribunal Supremo, de fecha 8 de septiem-
bre de 2015, en la que se fundamenta la responsabilidad por haberse omitido una información previa y 
sufi ciente sobre un determinado riesgo. La resolución refi ere que la falta de información no es «per se» 
una causa de resarcimiento pecuniario si no existe daño derivado, evitable de haberse producido, pero 
sostiene que esa falta de información previa materializó un riesgo del que no había sido informada la 
paciente. El daño que fundamenta la responsabilidad, en este caso, resulta de haberse omitido una infor-
mación adecuada y sufi ciente sobre las consecuencias de una determinada intervención y de la materia-
lización de un riesgo y la relación de causalidad se debe establecer entre la omisión de la información 
y la posibilidad de haberse sustraído a la intervención médica y no entre la negligencia del médico y el 
daño a la salud de la paciente, ya que la decisión pertenece al enfermo y afecta a su salud y como tal es 
la información que recibe, lo que le permite adoptar la solución más favorable a sus intereses.

En conclusión, el principio de seguridad jurídica obliga a los tribunales en la aplicación de la 
doctrina de la pérdida de oportunidad a establecer unos márgenes mínimos de certeza para declarar 
la responsabilidad una vez acreditada que la asistencia sanitaria no se ha ajustado a lex artis ad hoc 
pero la relación con el daño inferido al paciente resulte dudosa. Y ello a fi n de evitar una objetiva-
ción de la responsabilidad profesional en el ámbito de la responsabilidad médica.

La difi cultad en la aplicación de esta doctrina radica en el modo de determinar el importe de 
la indemnización correspondiente, en la medida en que el resultado indemnizable no es el resulta-
do dañoso fi nalmente producido, sino la posibilidad o la oportunidad que, como consecuencia de la 
conducta del facultativo, perdió el paciente de poder evitarlo o disminuir sus efectos perjudiciales.

3.   LA RESPONSABILIDAD DE LAS ENTIDADES DE SEGUROS DE ASISTEN-
CIA SANITARIA

La responsabilidad de las entidades de seguros de asistencia sanitaria por una mala praxis de 
los facultativos, personal sanitario o centros médicos, ha venido determinándose por la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo en función de diversos criterios aplicados, alternativa o combinadamente, 
en atención a las circunstancias de cada caso: 

a) Responsabilidad por hecho ajeno dimanante de la existencia de una relación de de-
pendencia contemplada en el artículo 1903.4 del Código Civil. La existencia de una 
relación de dependencia no ofrece duda en aquellos supuestos en los cuales la relación 

6 GASCÓN ABELLÁN, M.: «Prueba de la Causalidad en pleitos de daños y pérdida de oportunidad», Derecho de Daños, Sepin, 
2011. 
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de los médicos con la aseguradora de asistencia médica es una relación de naturaleza 
laboral. Sin embargo, en la mayoría de los casos esta relación es la propia de un arren-
damiento de servicios entre la entidad aseguradora y el prestador sanitario, según la 
califi ca habitualmente la jurisprudencia7. 

b) Responsabilidad derivada de naturaleza contractual que contrae la entidad aseguradora de 
la asistencia médica frente a sus asegurados, basada normalmente en asumir, más o menos 
explícitamente, que la aseguradora garantiza o asume el deber de prestación directa de la 
asistencia médica8. En este sentido, el artículo 105 de la Ley de Contrato de Seguro es-
tablece como característica del seguro de asistencia sanitaria la circunstancia de que «el 
asegurador asume directamente la prestación de servicios médicos y quirúrgicos». 

c) Responsabilidad sanitaria con base en la llamada doctrina o principio de apariencia, o 
de los actos de publicidad que se integran en el contenido normativo del contrato con 
arreglo a la legislación de consumidores. El seguro es contratado en atención a la ga-
rantía de la calidad de los servicios que representa el prestigio de la compañía, con lo 
que sus obligaciones abarcan más allá de la simple gestión asistencial.

d) Responsabilidad derivada de la existencia de una intervención directa de la aseguradora 
en la elección de los facultativos o en su actuación. Este tipo de responsabilidad opera 
en el marco de la relación contractual determinante de una responsabilidad directa de 
la aseguradora, pero no es infrecuente la referencia a las disposiciones del Código Civil 
que regulan la responsabilidad por hecho de otro en el marco de lo extracontractual. 

e) Responsabilidad en aplicación de la Ley de Consumidores y Usuarios. Según la más 
reciente jurisprudencia, dada su específi ca naturaleza, este tipo de responsabilidad no 
afecta a los actos médicos propiamente dichos, siendo únicamente aplicable en rela-
ción con los aspectos organizativos o de prestación de servicios sanitarios, ajenos a la 
actividad médica propiamente dicha9.

En conclusión, la posición de la compañía aseguradora no es la de mero intermediario entre el 
médico y el asegurado, sino la de garante del servicio, a partir de la existencia de una relación de de-
pendencia entre la sociedad de seguros y el médico demandado, por razón de la relación entre uno y 
otro, bien sea por vínculos laborales, bien por razón de contrato de arrendamiento de servicios pro-
fesionales que pone a disposición de su asegurado-cliente. 

Lo cierto es que en los casos de responsabilidad de la aseguradora por la vía del artículo 1903.4 
del Código Civil, la misma se ha califi cado de solidaria o subsidiaria con independencia de la respon-
sabilidad directa de los profesionales sanitarios. En la práctica, la mayoría de los pronunciamientos 
judiciales se refi eren a la solidaridad, dada la posición de la aseguradora como garante y obligada a 

7 SSTS de 12 de febrero de 1990 y 10 de noviembre de 1999.
8 SSTS de 4 de octubre de 2004 y 17 de noviembre de 2004
9 SSTS de 5 de febrero de 2001; 26 de marzo de 2004; 17 de noviembre de 2004; 5 de enero de 2007 y 26 de abril de 2007.
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un resultado, por la dependencia funcional y económica de la clínica y profesional a la compañía, así 
como por la limitación a la elección por el asegurado en un cuadro médico delimitado por el asegu-
rador. Todo ello, sin perjuicio de la posibilidad del asegurado de dirigir la acción directa frente a la 
aseguradora, sin tener que demandar conjuntamente al profesional sanitario10.

Al asegurado se le garantiza la asistencia médica, quirúrgica y hospitalaria que proceda, en los 
términos que autoriza la Ley de Contrato de Seguro y lo convenido en el contrato. Esta relación que 
se establece entre una y otra parte garantiza al asegurado, entre otras cosas, las prestaciones sanita-
rias incluidas en la póliza por medio de un cuadro médico que viene a actuar como auxiliares con-
tractuales para la realización de las prestaciones, a partir de lo cual es posible responsabilizarla por 
los daños ocasionados, ya sea por concurrir culpa in eligendo o porque se trata de la responsabilidad 
por hecho de tercero. 

Además, la obligación del asegurador no termina con la gestión asistencial, sino que va más 
allá, en atención a la garantía de la calidad de los servicios que afectan al prestigio de la compañía y 
consiguiente captación de clientela. El médico no es elegido por el paciente, sino que viene impuesto 
por la aseguradora dentro de los que pone a su disposición, y desde esta relación puede ser condena-
da por la actuación de quien presta el servicio en las condiciones previstas en la póliza, en razón de 
la existencia o no de responsabilidad médica o sanitaria. 

Estamos ante unas prestaciones que resultan del contrato de seguro, contrato que no se limita 
a cubrir los daños que se le producen al asegurado cuando tiene que asumir los costes para el resta-
blecimiento de su salud, sino que se dirige a facilitar los servicios sanitarios incluidos en la póliza a 
través de facultativos, clínicas e instalaciones adecuadas, conforme resulta del artículo 105 de la Ley 
de Contrato de Seguro. Y si bien es cierto, como apunta algún sector de la doctrina, que posiblemente 
sería necesaria una mejor delimitación de los artículos 105 y 106 de la Ley de Contrato de Seguro, que 
estableciera el alcance de las respectivas obligaciones de las partes y su posición frente a los errores 
médicos y hospitalarios, también lo es que la redacción actual no permite otros criterios de aplica-
ción que los que resultan de una reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el contenido y 
alcance de la norma y la responsabilidad que asumen las aseguradoras con ocasión de la defectuosa 
ejecución de las prestaciones sanitarias por los centros o profesionales, como auxiliares de las mis-
mas en el ámbito de la prestación contractualmente convenida, en unos momentos en que la garantía 
y calidad de los servicios mediante sus cuadros médicos se oferta como instrumento de captación de 
la clientela bajo la apariencia y la garantía de un servicio sanitario atendido por la propia entidad.

10 DOMÍNGUEZ MARTÍNEZ, P.: «La contratación del seguro de asistencia sanitaria y las limitaciones de los derechos de deter-
minados asegurados», Revista de Derecho de Consumo, Centro de Estudios de Consumo, 2013, págs. 421-440.
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