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ExTrRACTO

El presente trabajo consiste en una aproximacion al estudio de los elementos de la culpa o negligencia
que la doctrina jurisprudencial exige para la atribucion de responsabilidad civil a los miembros de la
profesiéon médica, analizando la doctrina de la pérdida de oportunidad médica y la responsabilidad
derivada de la omision de la informacion previa, para concluir con el examen de la derivacion 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 ambito de la responsabilidad médica curativa, es jurisprudencia reiterada la que declara
que la relacion juridica médico-enfermo no implica una obligacién de resultado, sino de medios, es
decir, la labor del facultativo no tiene por objeto necesario la curacion 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, segtn el estado de la ciencia.

El criterio basico, respecto de los profesionales médicos, estriba en la determinacion de si se
comportaron con arreglo a las pautas o parametros prescritos, segtn el estado actual de la ciencia, a
modo de concrecion de la diligencia que exige el articulo 1.104 del Codigo Civil ajustada a la natu-
raleza de la obligacion 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-
sion de ciertos deberes, sin que se le imponga la obligacion de vencer dificultades que puedan equipa-
rarse a la imposibilidad. Cualquier otra forma de entender la responsabilidad del profesional médico
equivaldria 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
realizacion del acto médico, al margen de cualquier otra valoracion sobre culpabilidad y relacion de
causalidad y de la prueba de una actuacion médica ajustada a la lex artis, cuando esta reconocido
cientificamente que la seguridad de un resultado no es posible pues no todos los individuos reaccio-
nan de igual manera ante los tratamientos de que dispone la medicina en cada momento.

2. LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR ACTOS MEDICOS

2.1. LA LEX ARTIS AD HOC. LOS PROTOCOLOS MEDICOS

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

Todo esto hace que la medicina esté continuamente definiendo lo que es cientificamente co-
rrecto. Esa es la funcion de un género literario surgido hace relativamente poco tiempo y conocido
con los nombres de Guidelines, Guias clinicas, Protocolos, Conferencias de consenso, etc. Actuar
fuera de estas normas supone una infraccion, no de la lex artis, sino mas bien de lo que deberiamos
llamar la /ex scientiae.
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Pero hay un segundo sentido de la expresion lex artis, que por ello mismo ha dado lugar a una
expresion propia, la de lex artis ad hoc. Se trata, no de los criterios universales de actuacion, sino de
los particulares, de lo que pueden y deben considerarse correctos en una situacion concreta.

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

En los ultimos tiempos asistimos a una progresiva protocolizacion de los procedimientos de
diagndstico y terapéutica médicos. Se trata de plasmar en documentos las directrices o recomenda-
ciones que un grupo de expertos cualificados establecen para orientar la labor diaria de los profesio-
nales con el fin de mejorar la calidad y la eficacia de la actuacion sanitaria.

Esos documentos, conocidos como protocolos médicos, son confeccionados a veces por socie-
dades cientificas de ambito nacional, y en otros casos por expertos de un area 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 juridica.

Son normas técnicas que carecen de juridicidad, si bien pueden ser acogidas como reglas por
el juez para configurar el deber objetivo de cuidado en el caso concreto que se le plantea, ya sea en
el ambito 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 aportacion al proceso constituye una enorme ayuda para dilucidar el criterio de lex artis
aplicable al supuesto factico que se juzga.

A la luz de la jurisprudencia mas reciente podemos afirmar que los protocolos se estan erigien-
do en un elemento probatorio clave en los juicios sobre responsabilidad sanitaria. La acreditacion 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 artis'.

Asi, constituye una infraccion de la lex artis ad hoc la vulneracion del deber de obtener el con-
sentimiento informado al paciente.

LaLey41/2002, de 14 de noviembre, de la autonomia del paciente, contempla el consentimien-
to informado como una exigencia ética legalmente exigible a los miembros de la profesion médica
y un derecho basico a la dignidad de la persona y autonomia de su voluntad.

I Camas JIMENA, M. (coord.); GOMEZ RIVERO, M. C.; SILLERO CROVETTO, B. y SUCH MARTINEZ, J.: Responsabilidad médica,
Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, pags. 169-173
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Se trata de un acto que debe hacerse efectivo con tiempo y dedicacion suficiente 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 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 especialista o centro distinto.

2.2. LA RELACION DE CAUSALIDAD ENTRE LA CONDUCTA DEL AGENTE
Y LA PRODUCCION DEL DANO

Como se apuntaba en la introduccion de este trabajo, la responsabilidad médica curativa es una
obligacion de medios, no de resultado. En estas ultimas, el hecho de no lograrse el resultado pro-
metido es suficiente para fundar la reclamacion del perjudicado, en tanto que en las obligaciones de
medios es a través de la prueba de la acreditacion de la falta, la existencia del dafio y la relacion de
causalidad entre la falta y el dafio producido lo que comporta la culpabilidad del agente y la consi-
guiente obligacion de reparar.

La jurisprudencia tiene declarado que el nexo causal requiere una prueba terminante, al ser la
base de la culpa, pues en el vinculo entre la conducta del agente y la produccion del dafio 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 justificacion no puede quedar desvirtuada por una posible aplicacion
de la teoria del riesgo, la objetivacion de la responsabilidad o la inversion de la carga de la prueba, invo-
cables en la interpretacion del articulo 1.902 del Codigo Civil, ya que el como y el porqué constituyen
elementos indispensables en el examen de la causa eficiente del evento dafioso, al ser un concepto puen-
te entre el dafio y el juicio de valor sobre la conducta del que lo causé o entre la accion y el resultado.

Por otra parte, en cuanto a la responsabilidad exigible por culpa o negligencia en el diagnostico
de la enfermedad, se ha sefialado que tal responsabilidad deriva, bien de la omision de la totalidad de
comprobaciones o pruebas necesarias, bien del diagndstico completamente erroneo, destacando la di-
ficultad 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 diagndstico que presente un error de
notoria gravedad o unas conclusiones absolutamente erroneas, puede servir de base para declarar su
responsabilidad?.

En cualquier caso, no se puede cuestionar el diagndstico inicial por la evolucion posterior dada
la dificultad que entrafa acertar con el correcto, a pesar de haber puesto para su consecucion 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 realicen®.

2.3. LA PERDIDA DE OPORTUNIDAD Y LA OMISION DE LA INFORMACION
PREVIA

El concepto de «pérdida de oportunidad médica» podria definirse como aquellas actuaciones u
omisiones que realiza un profesional de la medicina que no son causa de las dolencias, pero que si
han influido en la evolucion del curso de la enfermedad del paciente y por las que se debera respon-
der civilmente. Si bien la patologia que sufre el enfermo es ajena a los profesionales que la tratan,
debe declararse su responsabilidad cuando un retraso o desviacion del acto médico suponga que la
enfermedad o el dafio se convierta en cronico, en definitivo 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 podia establecerse un nexo directo entre la negligencia y la muerte del pacien-
te, aunque si podia 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 eficaz. En estos casos, el obrar negligente del médico no causa la enfermedad, sino
que minora de distintas formas en cada caso las posibilidades de curacion, esto es, determina la pér-
dida de una oportunidad para la victima que el tribunal debera evaluar en cada caso, atendiendo a
las circunstancias concurrentes.

Ello viene a suponer una minoracién del estandar ordinario de prueba ante las dificultades pro-
batorias del nexo de causalidad en los procesos de responsabilidad médico sanitaria. Es posible que
sea una solucion mas equitativa, o como algtin autor ha sefialado, la menos mala; porque, por un lado,
impide liberar al agente dafoso por dificultades probatorias y, por otro, le obliga a reparar un dafio
solo en proporcién a la incidencia de su actuacion en el menoscabo causado?.

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

4 En el sentido de la atribucién 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 dafioso no basta con la constancia de la relacién causal
material o fisica, sino que ademas se precisa la imputacion objetiva del resultado o atribucion del resultado, es lo que en la
determinacion del nexo de causalidad se conoce como causalidad material y juridica (...)».

MEDINA ALCOz, L.: «Teoria General de la Causalidad en la Responsabilidad Civil Contractual (y extracontractual); la doc-
trina de la pérdida de oportunidades», Revista de la Asociacion Espaiiola de Abogados Especializados en Responsabilidad
Civil y Seguro, nim. 30, 2009, pag. 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 dafio®.

Por ultimo, debe significarse 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 informacion previa y
suficiente sobre un determinado riesgo. La resolucion refiere que la falta de informacion no es «per se»
una causa de resarcimiento pecuniario si no existe dafio derivado, evitable de haberse producido, pero
sostiene que esa falta de informacion previa materializé un riesgo del que no habia sido informada la
paciente. El dafio que fundamenta la responsabilidad, en este caso, resulta de haberse omitido una infor-
macion adecuada y suficiente sobre las consecuencias de una determinada intervencion y de la materia-
lizacion de un riesgo y la relacion de causalidad se debe establecer entre la omision de la informacion
y la posibilidad de haberse sustraido a la intervencion médica y no entre la negligencia del médico y el
daiio a la salud de la paciente, ya que la decision pertenece al enfermo y afecta a su salud y como tal es
la informacion que recibe, lo que le permite adoptar la solucién mas favorable a sus intereses.

En conclusion, el principio de seguridad juridica obliga a los tribunales en la aplicacion de la
doctrina de la pérdida de oportunidad a establecer unos margenes minimos de certeza para declarar
la responsabilidad una vez acreditada que la asistencia sanitaria no se ha ajustado a lex artis ad hoc
pero la relacion con el dafio inferido al paciente resulte dudosa. Y ello a fin de evitar una objetiva-
cion de la responsabilidad profesional en el ambito de la responsabilidad médica.

La dificultad en la aplicacion de esta doctrina radica en el modo de determinar el importe de
la indemnizacion correspondiente, en la medida en que el resultado indemnizable no es el resulta-
do dafoso finalmente producido, sino la posibilidad o la oportunidad que, como consecuencia de la
conducta del facultativo, perdid el paciente de poder evitarlo o disminuir sus efectos perjudiciales.

3. LARESPONSABILIDAD 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 determinandose por la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo en funcion de diversos criterios aplicados, alternativa o combinadamente,
en atencion a las circunstancias de cada caso:

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

6 Gascon ABELLAN, M.: «Prueba de la Causalidad en pleitos de dafios y pérdida de oportunidad», Derecho de Darios, Sepin,
2011.
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de los médicos con la aseguradora de asistencia médica es una relacion de naturaleza
laboral. Sin embargo, en la mayoria de los casos esta relacion es la propia de un arren-
damiento de servicios entre la entidad aseguradora y el prestador sanitario, segin la
califica habitualmente la jurisprudencia’.

b) Responsabilidad derivada de naturaleza contractual que contrae la entidad aseguradora de
la asistencia médica frente a sus asegurados, basada normalmente en asumir, mas o menos
explicitamente, que la aseguradora garantiza o asume el deber de prestacion directa de la
asistencia médica®. En este sentido, el articulo 105 de la Ley de Contrato de Seguro es-
tablece como caracteristica del seguro de asistencia sanitaria la circunstancia de que «el
asegurador asume directamente la prestacion de servicios médicos y quirurgicosy.

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 legislacion de consumidores. El seguro es contratado en atencion a la ga-
rantia de la calidad de los servicios que representa el prestigio de la compaiiia, con lo
que sus obligaciones abarcan mas alla de la simple gestion asistencial.

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

e) Responsabilidad en aplicacion de la Ley de Consumidores y Usuarios. Segin la mas
reciente jurisprudencia, dada su especifica naturaleza, este tipo de responsabilidad no
afecta a los actos médicos propiamente dichos, siendo tinicamente aplicable en rela-
cion con los aspectos organizativos o de prestacion de servicios sanitarios, ajenos a la
actividad médica propiamente dicha’.

En conclusion, la posicion de la compaifiia 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 relacion de de-
pendencia entre la sociedad de seguros y el médico demandado, por razén de la relacion entre uno y
otro, bien sea por vinculos laborales, bien por razon de contrato de arrendamiento de servicios pro-
fesionales que pone a disposicion de su asegurado-cliente.

Lo cierto es que en los casos de responsabilidad de la aseguradora por la via del articulo 1903.4
del Cédigo Civil, la misma se ha calificado de solidaria o subsidiaria con independencia de la respon-
sabilidad directa de los profesionales sanitarios. En la practica, la mayoria de los pronunciamientos
judiciales se refieren a la solidaridad, dada la posicion 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 econdémica de la clinica y profesional a la compaiiia, asi
como por la limitacion a la eleccion por el asegurado en un cuadro médico delimitado por el asegu-
rador. Todo ello, sin perjuicio de la posibilidad del asegurado de dirigir la accion directa frente a la
aseguradora, sin tener que demandar conjuntamente al profesional sanitario!©,

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

Ademas, la obligacion del asegurador no termina con la gestion asistencial, sino que va mas
alla, en atencion a la garantia de la calidad de los servicios que afectan al prestigio de la compania y
consiguiente captacion de clientela. El médico no es elegido por el paciente, sino que viene impuesto
por la aseguradora dentro de los que pone a su disposicion, y desde esta relacion puede ser condena-
da por la actuacion de quien presta el servicio en las condiciones previstas en la pdliza, en razén 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 dafios 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 pdliza a
través de facultativos, clinicas e instalaciones adecuadas, conforme resulta del articulo 105 de la Ley
de Contrato de Seguro. Y si bien es cierto, como apunta algtin sector de la doctrina, que posiblemente
seria necesaria una mejor delimitacion de los articulos 105 y 106 de la Ley de Contrato de Seguro, que
estableciera el alcance de las respectivas obligaciones de las partes y su posicion frente a los errores
médicos y hospitalarios, también lo es que la redaccion actual no permite otros criterios de aplica-
cion 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 ocasion de la defectuosa
ejecucion de las prestaciones sanitarias por los centros o profesionales, como auxiliares de las mis-
mas en el ambito de la prestacion contractualmente convenida, en unos momentos en que la garantia
y calidad de los servicios mediante sus cuadros médicos se oferta como instrumento de captacion de
la clientela bajo la apariencia y la garantia de un servicio sanitario atendido por la propia entidad.

10 pominGuez MARTINEZ, P.: «La contratacion del seguro de asistencia sanitaria y las limitaciones de los derechos de deter-
minados aseguradosy, Revista de Derecho de Consumo, Centro de Estudios de Consumo, 2013, pags. 421-440.
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