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I. LA RESPONSABILIDAD CIVIL SANITAR-
IAY SU ASEGURAMIENTO. ASPECTOS GENE-
RALES

A) EL INCREMENTO RECIPROCO DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA Y DE SU
NECESARIO ASEGURAMIENTO.

Conviene dar comienzo a este estudio con-
statando que, en el ambito de la responsabi-
lidad civil médica y de su seguro, se observa
una tendencia gque -como una auténtica “ley
de hierro”- afecta a la generalidad de los segu-
ros de responsabilidad civil comunes vy, en par-
ticular, a los que cubren la responsabilidad civil
profesional. Asi, en términos generales, vemos
como, en las sociedades desarrolladas, se ex-
tiende, dia tras dia, una suerte de “cultura de
la reclamacion” que se manifiesta, entre otras
formas, mediante un incremento sostenido de
las reclamaciones de responsabilidad civil a los
profesionales y ello tanto en sentido cuantita-
tivo, porque cada vez es mayor el nimero de
tales reclamaciones y su cuantia; como en sen-
tido cualitativo, porque la responsabilidad civil
tanto empresarial como profesional tiende a
objetivarse como consecuencia de la mera ex-
plotacion de dichas actividades empresariales
y profesionales. Observamos, por lo tanto, que
en este ambito se da la “interferencia reciproca
de la evolucion de la responsabilidad civil y su
sequro” que se ocupod de destacar el maestro
Fernando Sanchez Calero'y, conforme a la cual
podemos anticipar un desarrollo de los seguros
de responsabilidad civil profesional conforme a
la dindmica creciente de lo que podriamos de-
nominar “la espiral de la responsabilidad civil y
Su aseguramiento” porgue, en el ambito en el
gue operan estos seguros? dia tras dia, se in-
crementan las exigencias de responsabilidad
civil de los distintos profesionales (por ejemplo,
médicos, abogados, auditores, administradores
de sociedades, etc3). Y ello causa gue estos

1 A esta “interferencia reciproca de la evolucion de la res-
ponsabilidad civil y su seguro” se referia el Maestro Fernan-
do Sanchez Calero, en su comentario al art.73 de la LCS en
Sanchez Calero F. (Dir.) y otros, “Ley de Contrato de Seguro.
Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre y a sus mo-
dificaciones”, 42 Edicion, Cizur Menor 2010, p.1594 vy ss. Ver,
asimismo, Garrigues, J., “L’assicurazione della responsabilita
civile totale nel diritto spagnolo”, A.S.S., |, 1963, pag. 295 v ss.

2 Ver Salelles, J. R, "Delimitacion del riesgo vy limitacion de los
derechos de los asegurados en el contrato de seguro de res-
ponsabilidad civil profesional”, R.D.M. 245, 2002, pag. 1125 v ss.

3 Sobre este uUltimo tipo de seguro, de creciente importan-
cia practica, ver Sanchez Calero, F., “El seguro de responsa-
bilidad civil para administradores, directivos y gerentes de
sociedades mercantiles”, RES n2107, 2001, pag. 393 vy ss.;
Roncero Sanchez, A., "El seguro de responsabilidad civil de
administradores de una sociedad andonima (sujetos, interés y
riesgo)”, Cizur Menor 2002; Fernandez del Moral Dominguez,
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profesionales suscriban sus respectivos segu-
ros de responsabilidad civil cada vez con mayor
frecuencia y por sumas aseguradas crecientes.
Y, a su vez, estas mayores coberturas incenti-
van que los terceros perjudicados por los actos
u omisiones de aquellos profesionales present-
en reclamaciones con mayor frecuencia y por
sumas mas elevadas. Reclamaciones facilitadas
por la consciencia de que disponen de accio-
nes directas contra los aseguradores de aquella
responsabilidad civil profesional. Lo que, a la
postre, genera la espiral creciente que hemos
seflalado porque se genera un incremento del
riesgo de responsabilidad civil profesional y de
la necesidad de asegurarlo“.

En el caso de la responsabilidad civil médica
y sanitaria, la contemplacidon de la realidad
mas reciente nos dice que no escapa a la regla
general que hemos descrito de incremento del
riesgo de reclamaciones de su responsabilidad
civil 'y, por ello, de la necesidad de su
aseguramiento. En este sentido, la experiencia
de los ultimos ejercicios muestra una tendencia
creciente del niUmero de reclamaciones tanto a
nivel cuantitativo como cualitativo.

B) LA RESPONSABILIDAD CIVIL SANITARIA
1. Tipos de responsabilidad civil sanitaria

1.1. La responsabilidad civil sanitaria derivada de
ilicitos civiles o de ilicitos penales

La jurisprudencia civil nos muestra que la
responsabilidad civil médica se ha articulado
tanto en forma contractual, conforme al
articulo 1101 del Cdédigo Civil; como en forma
extracontractual conforme al articulo 1902
del mismo Codigo Civil. Con la consiguiente
repercusion en los respectivos plazos de
prescripcion de las acciones: 1 aflo o 5 afos.

En cuanto interesa a la responsabilidad
civil derivada de delito, procede destacar tres

J.F., “El seguro de responsabilidad civil de administradores
vy altos directivos de la sociedad andnima (podliza D&O)”,
Granada 1998 vy Guerrero Lebron, “El seguro de responsa-
bilidad civil de administradores vy directivos”, Madrid 2004.
Recientemente, puede verse el estudio de Sanchez-Calero
Guilarte, J./Tapia Hermida, A.J., sobre “La responsabilidad
civil derivada de los delitos de los administradores vy direc-
tivos de sociedades y su aseguramiento: reflexiones sobre
la jurisprudencia reciente” publicado en LA LEY MERCAN-
TIL n2 10, Seccion banca y seguros (enero 2015), pp. 84 v ss.

4 Sobre esta tendencia expansiva del seguro de respon-
sabilidad civil pueden verse las siguientes obras: AAVV.,
“Perfiles de la responsabilidad civil en el nuevo milenio”,
(Coord. Moreno Martinez, J.A), Madrid 2000 y AAVV,
“Estudios sobre el aseguramiento de la responsabilidad
en la gran empresa” (Dir. Sdnchez Calero, F.) Madrid 1994.
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aspectos generales que son: Primero, el que
establece el principio mismo de imputacion
accesoria al autor del delito o falta, responsable
penal de aqguella; de esa responsabilidad civil
derivada de delito o falta en el articulo 116 del
Codigo Penalt. Segundo, el que sefala que
esta responsabilidad civil derivada de delito se
enjuicia por la Jurisdiccion criminal, aplicando
las reglas generales del Derecho comun que
establece el Codigo Civil, como asi lo tiene
establecido la Sala Segunda de lo Penal del
Tribunal Supremos. Tercero, el que establece la
responsabilidad civil directa de los aseguradores
de la responsabilidad civil, extremo este
particularmente relevante a los efectos de esta
Conferencia y con vistas al siguiente epigrafe
sobre el aseguramiento de la responsabilidad
civil médica, porgue los presuntos perjudicados
pueden y suelen reclamar la responsabilidad
civil directa de los aseguradores conforme al
articulo 17 del Codigo Penal’.

1.2. La responsabilidad civil derivada del mal
funcionamiento de los servicios sanitarios.

Se trata de wuna responsabilidad civil
objetiva conforme establece el art. 148 de la
Ley del Consumidors cuando dispone -dentro
del régimen general de responsabilidad civil

5 Este precepto dispone: “. Toda persona criminalmente
responsable de un delito lo es también civiimente si del he-
cho se derivaren dafios o perjuicios. Si son dos o mas los
responsables de un delito los jueces o tribunales sefialaran
la cuota de que deba responder cada uno. 2. Los autores y
los complices, cada uno dentro de su respectiva clase, se-
ran responsables solidariamente entre si por sus cuotas, y
subsidiariamente por las correspondientes a los demas res-
ponsables. a responsabilidad subsidiaria se hara efectiva:
primero, en los bienes de los autores, y después, en los de
los complices. Tanto en los casos en que se haga efectiva
la responsabilidad solidaria como la subsidiaria, quedara a
salvo la repeticion del que hubiere pagado contra los de-
mas por las cuotas correspondientes a cada uno. 3. La res-
ponsabilidad penal de una persona juridica llevara consigo
su responsabilidad civil en los términos establecidos en el
articulo 1710 de este Codigo de forma solidaria con las perso-
nas fisicas que fueren condenadas por los mismos hechos”.

6 V. Sanchez-Calero Guilarte, J./ Tapia Hermida, A.J., “La res-
ponsabilidad civil derivada de los delitos de los administra-
dores vy directivos de sociedades y su aseguramiento: re-
flexiones sobre la jurisprudencia reciente” La Ley Mercantil
n2 10, Seccion banca y seguros (enero 2015), pp. 84 vy ss.

7 Este precepto dispone: “Los aseguradores que hubieren
asumido el riesgo de las responsabilidades pecuniarias de-
rivadas del uso o explotacion de cualquier bien, empresa,
industria o actividad, cuando, como consecuencia de un
hecho previsto en este Codigo, se produzca el evento que
determine el riesgo asegurado, seran responsables civi-
les directos hasta el Iimite de la indemnizacion legalmen-
te establecida o convencionalmente pactada, sin perjui-
cio del derecho de repeticion contra quien corresponda”.

8RealDecretolegislativol/2007,del6denoviembre, porelque
se aprueba el textorefundido de la Ley General parala Defensa
delos ConsumidoresyUsuariosy otrasleyes complementarias.
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por bienes o servicios defectuosos- un régimen
especial que afecta, en todo caso, a los servicios
sanitariose.

El Tribunal Supremo tiene declarado que
este régimen no resulta de aplicacion a la re-
sponsabilidad civil médica en particular, sino a
la que deriva de aspectos organizativos o de
prestacion de servicios sanitarios, ajenos a la
actividad meédica en sentido estricto.

2. Requisitos para reclamar la responsabilidad
civil sanitaria

La jurisprudencia pone de manifiesto que el
éxito de toda demanda de responsabilidad civil
médica exige que el demandante acredite los
tres requisitos comunes a toda reclamacion de
responsabilidad civil® que son:

2.1. El acto médico no ajustado a la diligencia
profesional.

El primero de los requisitos es la comision
de un acto no ajustado a la diligencia profesional
exigible (lex artis) que sea imputable al
médico o, en general, al personal sanitario en
concepto de dolo o culpa, grave o leve. A este
respecto, el analisis de la jurisprudencia sobre
responsabilidad civil médica permite identificar
un conjunto de criterios generales para valorar
la diligencia profesional exigible al médico de
los que nos ocupamos a continuacion.

a) La obligacion de medios vy la «lex artis ad
hoc»

Desde la Sentencia de la Sala Primera de lo
Civil del Tribunal Supremo de 25 abril 1994 (RJ
1994, 3073) se sostiene que el contrato médico-

9 Dice el precepto citado: “Se responderd de los darfos
originados en el correcto uso de los servicios, cuando por
su propia naturaleza, o por estar asi reglamentariamente
establecido, incluyan necesariamente la garantia de nive-
les determinados de eficacia o seguridad, en condiciones
objetivas de determinacion, y supongan controles técni-
cos, profesionales o sistematicos de calidad, hasta llegar
en debidas condiciones al consumidor y usuario. En todo
caso, se consideran sometidos a este régimen de respon-
sabilidad los servicios sanitarios, los de reparacion y man-
tenimiento de electrodomésticos, ascensores y vehiculos
de motor, servicios de rehabilitacion y reparacion de vi-
viendas, servicios de revision, instalacion o similares de
gas y electricidad y los relativos a medios de transpor-
te. Sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones
legales, las responsabilidades derivadas de este articu-
lo tendran como Ilimite la cuantia de 3.005.060,52 euros”.

10 V. Blazquez Martin, R, “La responsabilidad ci-
vil de los profesionales juridicos en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo”, Diario La Ley, N2 9093, Sec-
cion Dossier, 4 de diciembre de 2017, pag.19 y ss.



paciente es de arrendamiento de servicios y no
de obra y que la actuacion del médico se rige
por la «lex artis ad hoc».

b) El consentimiento informado del paciente

Al deber médico de utilizar los medios
adecuados a la ciencia tanto en el diagndstico
como en el tratamiento de la enfermedad, se
une -tanto en la medicina curativa como en la
medicina satisfactiva- la obligacion de informar
al paciente sobre el diagndstico, el prondstico
vy las opciones de tratamiento vy, en particular,
sobre como va a efectuarse este ultimo, su
duracion vy los riesgos inherentes. Y todo ello
para gue pueda ejercer su derecho fundamental
a la libertad, optando entre tratarse o no,
entre el centro médico elegido, etc., etc. En
este sentido, podemos destacar la Sentencia
n.e 447/2001 de 11 mayo de la Seccion 12 de
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo (RJ
2001\6197) que destaca la raiz constitucional
de este deber/derecho de informacion'. De tal

1 En su Fundamento de Derecho Séptimo dice: “"Sobre e/
deber/derecho de Informacion aludido, se subraya que con-
sistiré en informar al paciente o, en su caso, a los familia-
res del mismo, siempre, claro esta, que ello resulte posible,
del diagnostico de la enfermedad o lesion que padece, del
prondstico que de su tratamiento puede normalmente es-
perarse, de los riesgos que el mismo, especialmente si éste
es quirdrgico, pueden derivarse y, finalmente, y en el caso
de que los medios de que se disponga en el lugar donde

35

se aplica el tratamiento puedan resultar insuficientes, debe
hacerse constar tal circunstancia, de manera que, si resul-
tase posible, opte el paciente o sus familiares por el trata-
miento del mismo en otro centro médico mas adecuado (S
25-4-1994). Asimismo, se ha expuesto que «...Ia informacion
del médico preceptiva para que el enfermo pueda escoger
en libertad dentro de las opciones posibles que la ciencia
médica le ofrece al respecto e incluso la de no someterse
a ningun tratamiento, ni intervencion, no supone un mero
formalismo, sino que encuentra fundamento y apoyo en la
misma Constitucion Esparniola , en la exaltacion de la dig-
nidad de la persona que se consagra en su articulo 10,1,
pero sobre todo, en la libertad, de que se ocupan el art. 1]
reconociendo la autonomia del individuo para elegir entre
las diversas opciones vitales que se presenten de acuerdo
con sus propios intereses y preferencias -Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 132/1989, de 18 de junio ( RTC 1989,
132) - en el articulo 9,2, en el 10,1 y ademas en los Pactos
Internacionales como la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 10 de diciembre de 1948, proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, principalmente
en su Preédmbulo y articulos 12, 18 a 20, 25, 28 y 29, el Con-
venio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, de Roma de 4 de noviembre de
1950 , en sus articulos 3, 4, 5, 8 v 9 y del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York de 16
de diciembre de 1966, en sus articulos 1, 3, 5, 8 9 y 10. El
consentimiento informado constituye un derecho humano
fundamental, precisamente una de las dltimas aportaciones
realizada en la teoria de los derechos humanos, consecuen-
cia hecesaria o explicacion de los clasicos derechos a la vida,
a la integridad fisica y a la libertad de conciencia. Derecho
a la libertad personal, @ decidir por si mismo en lo atinente
a la propia persona y a la propia vida y consecuencia de la
autodisposicion sobre el propio cuerpo, regulado por la Ley
General de Sanidad y actualmente también en el Convenio
Internacional para la Proteccion de los Derechos Humanos
vy la Dignidad del Ser Humano con respecto a las Aplica-
ciones de la Biologia y de la Medicina y que ha pasado a
ser derecho interno esparnol por su publicacion en el BOE
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manera que se produce una suerte de regla de
proporcionalidad directa conforme a la cual:
cuanto mayor rango juridico tiene un derecho
(en este caso, el derecho de informacion del
paciente), se produce una mayor exigencia en
el cumplimiento del deber correlativo (en este
caso, en el deber del médico de informar).

c) La distincidn entre la medicina curativa y la
medicina satisfactiva

En la medicina curativa -que es aquella
necesaria por estrictos motivos de salud (por
ejemplo, un tratamiento contra el cancer o una
operacion por fractura osea)- la jurisprudencia
constante y reiterada nos dice que la obligacion
del médico -tanto si procede de contrato como
si es extracontractual- debe considerarse de
actividad o medios y no de resultado, aplicando
en todo caso la lex artis ad hoc. En este sentido,
podemos destacar la Sentencia n.2 495/2006
de 23 mayo de la Seccion 12 de la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo (RJ 2006\3535)>.

En la medicina satisfactiva -que es aquella
voluntaria destinada a mejorar algun aspecto
de la vida del paciente (por ejemplo, una inter-
vencion de cirugia estética)- la jurisprudencia
toma en consideracion si, en el caso concreto,
se ha asegurado previamente un resultado. En
este Ultimo supuesto se habla de una obligacion
de medios acentuada. En este sentido, podem-
os destacar la Sentencia nim. 349/1994 de 25
abril de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
(RJ 1994\3073) que se pronuncia en este sen-
tido ante un caso de “transformacion de una ac-
tividad biologica -la actividad sexual-, en forma
tal que le permita practicar el acto sin necesidad

forma parte de la actuacion sanitaria practicada con seres
libres y auténomos» ( Sentencia 12-1-2001 [ RJ 2001, 37 ). En
la propia Carta 2000/CE 364/0], de los Derechos Funda-
mentales de la Union Europea, en su art. 3, se prescribe res-
pecto a la integridad de la persona. «1.-Toda persona tiene
derecho a su integridad fisica y psiquica. 2.-En el marco de
la medicina y la biologia se respetaran en particular: el con-
sentimiento libe e informado de la persona de que se trate,
de acuerdo con las modalidades establecidas en la ley..»”

12 En su Fundamento de Derecho Tercero dice: “Es cier-
to que esta Sala funda la responsabilidad derivada de ac-
tos de naturaleza médica en establecimientos de caracter
publico en la culpa o negligencia como base de la respon-
sabilidad extracontractual y que la obligacion de diligencia
del personal médico, como deber de actuacion y no de re-
sultado, se funda en el cumplimiento de la llamada lex ar-
tis ad hoc. La lex artis ad hoc, sin embargo, como criterio
valorativo para calibrar la diligencia exigible en todo acto o
tratamiento meédico, no solo comporta el cumplimiento for-
mal y protocolar de las técnicas previstas con arreglo a la
ciencia médica adecuadas a una buena praxis, sino la apli-
cacion de tales técnicas con el cuidado y precision exigible
de acuerdo con las circunstancias y los riesgos inherentes
a cada intervenciéon segun su naturaleza y circunstancias’.
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de acudir a otros métodos anticonceptivos’s.

d) La distincion entre el momento del
diagndstico y el momento del tratamiento, la
prescripcion de medicamentos o la intervencion
quirdrgica

En cuanto a la responsabilidad médica por
error en el diagnostico de la enfermedad suf-
rida por el paciente al no adoptar los medios o
emplear las técnicas adecuadas segun el estado
actual de la ciencia, cabe destacar la Sentencia
n.2 1202/2002 de 18 diciembre del Tribunal Su-
premo (Sala de lo Civil) (RJ 2003\47) que cali-
fica de acto médico negligente la “omision de
la utilizacion de un instrumento tan eficaz como
el ecocardiografo para detectar la existencia de
cardiopatias morfoldgicas o congénitas’™.

13 En su Fundamento de Derecho Tercero dice: “Si las an-
teriores obligaciones médicas pueden predicarse en los su-
puestos en los que una persona acude al mismo para la cu-
racion de una enfermedad o cuadro patolégico, en los que,
como se ha dicho anteriormente, el contrato que liga a uno
y otro cabe calificarlo nitidamente como de arrendamiento
de servicios, en aquellos otros en los que la medicina tie-
ne un caracter meramente voluntario, es decir, en los que
el interesado acude al médico, no para la curacion de una
dolencia patolégica, sino para el mejoramiento de un aspec-
to fisico o estético o, como en el estudiado en los presentes
autos, para la transformacion de una actividad biolégica -la
actividad sexual-, en forma tal que le permita practicar el
acto sin necesidad de acudir a otros métodos anticoncepti-
vos, 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 Su-
cediera, es obvio que el interesado no acudiria al facultativo
para la obtencion de la finalidad buscada. De ahi que esta
obligacion que, repetimos, es todavia de medios, se intensi-
fica, haciendo recaer sobre el facultativo, no ya soélo, como
en los supuestos de medicina curativa, la utilizacion de los
medios idoéneos a tal fin, asi como las obligaciones de infor-
mar ya referidas, sino también, y con mayor fuerza aun, las
de informar al cliente -que no paciente-, tanto del posible
riesgo que la intervencion, especialmente si ésta es quirdr-
gica, acarrea, como de las posibilidades de que la misma no
comporte la obtencion del resultado que se busca, y de los
cuidados, actividades y analisis que resulten precisos para
el mayor aseguramiento del éxito de la intervencion. Cuarta:
Que, por lo que se refiere al presente supuesto, habida cuen-
ta de que la resolucion recurrida sienta como fundamento
factico de su fallo, no combatido con éxito en esta via de ca-
sacion, que el demandado recurrente no acreditd haber he-
cho llegar al actor recurrido la informacion necesaria que le
condujera a evitar que la reanudacion de su vida matrimonial
en forma normal condujera al embarazo de su esposa, obvio
es que aquél incumplio sus obligaciones médicas, por lo que
el acto médico puede calificarse de negligente, pudiéndose
producir, como consecuencia de ello, la correcta aplicacion
del mecanismo reparador que, para los darios producidos
por las conductas contractuales, prevén los articulos 17107 y
1104 del Codigo Civil y sin que, por el contrario, al no poder-
se calificar el acto como fortuito, quepa aplicar el precepto
del articulo 1105 del mismo Cuerpo Legal, como pretende
el motivo primero, que debe, igualmente, ser rechazado”.

14 En su Fundamento de Derecho Tercero dice: “Con segui-
miento de la posicion mantenida por la STS de 11 de marzo
de 1996 (RJ 1996, 2415) , procede manifestar que la omision
de la utilizacion de un instrumento tan eficaz como el eco-



En cuanto a la responsabilidad médica
por error en el tratamiento de la enfermedad

cardiografo para detectar la existencia de cardiopatias mor-
fologicas o congénitas, constituye sin duda un descuido bien
precisado por la Audiencia, con el resultado darioso seguido
v la posibilidad de haberlo evitado, si se hubiera actuado con
la diligencia sanitaria normal en tales casos, por lo que la
culpa o negligencia surge con dotacién de la suficiente cau-
salidad, en virtud de que no se realizaron las funciones que
las técnicas de salud aconsejan y emplean como usuales, en
aplicacion mas coherente de la deontologia médica y del
sentido comun humanitario para tales supuestos ( STS de 6
de julio de 1990 [ RJ 1990, 57807 ), v hubieran podido con-
sequir, mediante un diagnostico en el preoperatorio, salvar o
aminorar los efectos de la dolencia sobrevenida a la paciente”.

37

sufrida por el paciente al no adoptar los medios
o emplear las técnicas adecuadas segun el
estado actual de la ciencia, podemos destacar
la Sentencia n.2 318/2002 de 14 noviembre
de la Audiencia Provincial de Ciudad Real
(Seccién 22) (AC 2003\275) que declara la
responsabilidad meédica en el caso de una
intervencion de ligaduras de trompas en la que
la mujer se quede embarazada a los tres meses
de realizarse dicha intervencions,

15 En su Fundamento de Derecho Cuarto dice: “En cuanto
a la segunda cuestion, que es la relativa a la responsabili-
dad del apelante, se ha de sehalar, que, conviene destacar

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG i

ABOGADOS #” "

O 4 0O O O

Z




o 4 0O O O

> Z

33

2.2. El dafo evaluable patrimonialmente.

El segundo requisito para el éxito de
una reclamacion de responsabilidad civil
médica consiste en que el demandante

acredite la generacion de un dafho evaluable
patrimonialmente en el reclamante o en sus
herederos.

2.3. La relacion de causalidad eficiente entre el
acto doloso o negligente del médico implicado
y el dafio reclamado

El tercer requisito para el éxito de una
reclamacion de responsabilidad civil médica
consiste en que el demandante acredite la
relacion de causalidad eficiente entre el acto
doloso o negligente del médico implicado vy el
dafo reclamado.

2.4. El problema de la carga de la prueba

Es un factor procesal comun a los tres
requisitos expuestos el problema de la carga de
la prueba porgue la jurisprudencia descarta la
existencia de una responsabilidad objetiva, asi
como la aplicacion de la inversion de la carga
de la prueba en contra del médico. Por ello,
el paciente o sus familiares deberan probar
tanto la realidad de los hechos como el nexo
causal existente entre la conducta negligente
del facultativo y el dafio sufrido conforme a lo
dispuesto en el art. 217 LEC. En este sentido,
podemos destacar la Sentencia n.2 616/2003
de 25 junio de la Sala Primera de lo Civil del
Tribunal Supremo (RJ 2003\4261) que descartd

la STS de 25 abril 1994 (RJ 1994, 3073) , que si bien sigue
sosteniendo que el contrato médico-paciente es de arren-
damiento de servicios y no de obra, y que la actuacion del
meédiico se rige por la «lex artis ad hoc», afiade: «que si las
anteriores obligaciones o medidas pueden practicarse en los
supuestos en los que la persona acuda a la misma para la
curacion de una enfermedad o cuadro patoldgico, en aque-
llos otros en los que la medicina tiene cardcter meramen-
te voluntario (cirugia estética, o como en el caso de autos,
vasectomia) el contrato, sin perder su caracter de arrenda-
miento de servicios (que obliga al médico a una obligacion
de medios) se aproxima ya de forma notoria al de arren-
damiento de otra, 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 acu-
diria al facultativo para la obtencion de la finalidad busca-
da». Llegados a este punto, la prueba pericial practicada,
extensa en su contenido y conocimientos sobre la materia,
contiene una afirmacion, que es basica para la resolucion
de este problema, siendo ésta, lo improbable, extraordinario
Vy dificultoso que resulta tras una intervencion de ligaduras
de trompas, que una mujer se quede embarazada a los tres
meses de realizarse dicha intervencion ya que en los casos
en los que la recanalizacion de las trompas es la causa del
fallo (causa esta, que es la que depende de la naturaleza),
pasan habitualmente una serie de arfios antes de que se
produzca el embarazo, de unos 2 a 5 anos. De todo ello, se
ha de concluir afirmando que la intervencion quirdrgica a
la que fue sometida la actora, fue realizada de forma inco-
rrecta para la obtencion del resultado por ella pretendido.”
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la responsabilidad del médico por considerar
probada la correccion del acto médico de un
doctor gue fue demandado porgue se informo
de la situacion de la enferma por lo manifestado
por ella y sus familiares y comprobd que tenia
un dolor epigastrico. De modo tal que no soélo
le tomod el pulso vy la auscultd, sino que examind
sus vomitos vy le prescribid un tratamiento. De
modo tal que, dejandola mejorada, le aconsejo
que visitara a su especialista al dia siguiente
Por ello, si posteriormente se presentd un
infarto seria algo sobrevenido tras la mejora de
la enferma; sin que exista nexo causal alguno
entre la actuacion del galeno vy el resultado fatal
posteriormente acaecido®.

Il. LA ACCION DIRECTA DEL PERJUDI-
CADO EN EL “CRUCE DE CAMINOS” DE LA
JURISDICCION CIVIL Y LA CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA

A) LA SENTENCIA NUM.321/2019, DE 5 DE
JUNIO, DEL PLENO DE LA SALA PRIMERA DE
LO CIVIL DEL TRIBUNAL SUPREMO

16 Que en su Fundamento de Derecho Segundo dice: “La
obligacion médica, segun reiterada doctrina de esta Sala,
se concreta en proporcionar al enfermo los cuidados que
requiera, segun el estado de la ciencia y de la denomina-
da «lex artis ad hoc», es decir, tomando en consideracion el
caso concreto en que se produce la actuacion médica y las
circunstancias en que tenga lugar sentencia de 31 de julio
de 1996 ( RJ 1996, 6084) . Asimismo, que la obligacion con-
tractual o extracontractual del médico, es una obligacion de
medios y en la valoracion de su conducta queda descartada
toda clase de responsabilidad més o menos objetiva, sin que
opere tampoco la inversion de la carga de la prueba, estan-
cdo a cargo del paciente o familiares la prueba de la culpa y
la relacion o nexo de causalidad, ya que a la relacion causal
material o fisica ha de sumarse el reproche culpabilistico, por
lo que no hay responsabilidad sanitaria cuando no es posible
establecer relacion de causalidad culposa, por depender de
la misma el resultado darioso sentencias de 26 de mayo de
1986 ( RJ 1986, 2824) , 12 de junio de 1988 SIC, 7 de febrero
de 1990 (RJ 1990, 668), 8 de mayo de 1997 ( RJ 1991, 3585)
, 20 de febrero ( RJ1992,1326) y 13 de octubre de 1992 ( RJ
1992, 7547) , 15 de noviembre de 1993 ( RJ 1993, 9096) , 26
de septiembre de 1994 ( RJ 1994, 7303) y un largo etcétera.
La correccion del acto médico esta fuera de duda, el deman-
dado se informo de la situacion de la enferma por o mani-
festado por ella y sus familiares y comprobd que tenia un
dolor epigastrico, no en el pecho, como han querido afirmar
los recurrentes, tras su asesoramiento letrado, como recoge
la sentencia del Juzgado en su fundamento juridico cuarto.
Y, no sdlo le tomo el pulso y la ausculto, sino que examind
sus vomitos y le prescribio un tratamiento y dejgndola mejo-
rada y aconsejando visitara a su especialista al dia siguiente.
Ha cumplido el médico cuanto le prescribia la «lex artis ad
hoc». No existia entonces dolor alguno de pecho, ni otra sin-
tomatologia que revelase el «supuesto infarto de miocardio»,
al punto de mejorar tan notoriamente que recupero toda su
lucidez y durmié placidamente. Si luego se presentd un in-
farto, lo que no esta acreditado, es algo sobrevenido tras
la mejora de la enferma de su real padecimiento. No existe
nexo causal alguno sobre la actuacion del galeno y el resul-
tado fatal posteriormente acaecido y no podia determinarse
durante su visita la existencia del supuesto infarto porque
toda la sintomatologia, pese a los esfuerzos y dislocamientos
dialécticos del motivo, apuntaba a una dolencia gastrica”.



Esta Sentencia nim.321/2019, de 5 de junio,
del Pleno de la Sala Primera de lo Civil del
Tribunal Supremor fija doctrina jurisprudencial
clarificadora sobre algunos aspectos esenciales
que afectan al ejercicio de la accion directa del
perjudicado en el complejo “cruce de caminos”
de la jurisdiccion civil y de la contencioso-
administrativa que se pueden resumir diciendo
que la indemnizacion que gueda firme en via
administrativa es el limite maximo cuantitativo
del derecho de repeticion contra la aseguradora.

1. El supuesto de hecho

El supuesto de hecho del litigio surgid de
una intervencion de mentoplastia y lipofiling
realizada, en el mes de mayo de 2012, al paciente
Sr. X; constando acreditada en autos una mala
praxis médica concretada en tres aspectos:
falta de consentimiento informado de la cirugia
maxilofacial a la que fue sometido; deficiente
examen post-operatorio de la herida quirurgica;
e indebida actuacion una vez detectada la
insuficiencia respiratoria del paciente. Esta
ultima actuacién que le causd unos danos
cerebrales irreversibles, siéndole reconocida
una discapacidad de un 100%.

2. El conflicto juridico

El conflicto juridico se desarrolld en las
siguientes fases:

a) El 7 de agosto de 2012, el Sr. X junto
con otros familiares, interpusieron reclamacion
patrimonial contra la Administracion sanitaria,
recayendo resolucién administrativa que estimo
la reclamacion de dafos vy perjuicios formulada,
reconociéndoles el derecho a percibir una
indemnizacion total actualizada por importe
de 334.684, 66 euros por los dafos y perjuicios
ocasionados. Aguella resolucién devino firme
por cuanto guienes presentaron la reclamacion
patrimonial -que coinciden con los actores
de la accién civil- no la impugnaron ante la
jurisdiccion  contencioso-administrativa que
puso término al expediente el 3 de septiembre
de 2014.

17 Recurso de Casacion num. 2992/2016; Ponente: Exc-
mo. Sr. Eduardo Baena Ruiz; RJ 2019\2213. P.D.. So-
bre este Sentencia puede verse el comentario de Badi-
llo Arias, J.A., en la Revista de la Asociacidon Espafola de
Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Se-
guro n.2 70. Segundo Trimestre. Afo 2019, pp. 89 vy ss. v
la entrada de nuestro blog (ajtapia.com) de 30.09.2019
sobre “Seguro de responsabilidad civil sanitaria. Accion
directa del perjudicado en el “cruce de caminos” de la
jurisdiccion civil 'y contencioso-administrativa. Senten-
cia num.321/2019, de 5 de junio, del Tribunal Supremo”.
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b) El 15 de enero de 2014, el Sr. X junto
con otros familiares interpusieron demanda
contra la aseguradora de responsabilidad civil
sanitaria en reclamacion de 1.289.567,62 euros,
mas los intereses del articulo 20 LCS, como
indemnizacion por daffos y perjuicios, a resultas
de la negligente atencidon meédica prestada.
Resulta esencial recordar que esta accion civil
se ejercitd cuando el expediente administrativo
se encontraba en tramite, ya avanzado y con
informe emitido por el inspector médico.

c) El 29 de julio de 2015, el Juzgado de
Primera Instancia n2 67 de Madrid dictd
sentencia que, estimando sustancialmente la
demanda, condend a la aseguradora a pagar la
cantidad de 735.972,75 euros; con los intereses
de demora previstos en el articulo 20 de la
Ley de Contrato de Seguro desde la fecha del
siniestro, hasta su completo pago.

d) El 27 de junio de 2016, la seccion 12.2
de la Audiencia Provincial de Madrid dictd
sentencia desestimando el recurso de apelaciéon
de la aseguradora demandada y estimando
parcialmente la impugnacion formulada por la
parte actora sefalando que también la suma de
334.684,66 euros devengaria los intereses del
articulo 20 de la LCS desde la fecha del siniestro
hasta la fecha de consignacion.

e) La aseguradora interpuso recurso
de casacion sobre la base de dos tipos de
infracciones legales: por una parte, sostuvo que
la Sentencia de apelacion infringia los articulos
N37 ,M44 y 1145 del Cédigo Civil y los articulos
73y 76 de la Ley del Contrato de Seguro al
no respetar la declaracidon de responsabilidad
de la Administracién asegurada que devino
firme e inatacable con caracter previo a que
se dictase la sentencia de primera instancia
habiendo procedido al pago de la misma;
y, por otra parte, la sentencia de apelaciéon
infringfa los apartados 2, 6 y 7 del articulo 20
de la Ley de Contrato de Seguro, al imponer los
intereses moratorios desde el siniestro hasta la
fecha de sentencia sin tener en cuenta que la
aseguradora procedid a consignar el importe
minimo previsto legalmente.

B) LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL FIJADA

La Sentencia niim.321/2019, de 5 de junio, del
Pleno de la Sala Primera de lo Civil del Tribunal
Supremo gque comentamos decide en su fallo
estimar el recurso de casacion interpuesto
por la aseguradora contra la sentencia dictada
con fecha 18 de abril de 2016 por la Audiencia
Provincial de Barcelona, (seccion 14.2); casar
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la sentencia recurrida, que se deja sin efecto;
y con revocacion de la de primera instancia,
estimar parcialmente la demanda, al quedar
limitada la condena a la suma fijada en la
resolucion administrativa (334.684, 66 euros),
que devengara los intereses del art. 20 de esta
suma desde la fecha del siniestro hasta la fecha
de su consignacion. El Pleno de la Sala Primera
de lo Civil del Tribunal Supremo llega a este fallo
en un razonamiento que recopila y fija doctrina
jurisprudencial en los tres aspectos siguientes

1. El alcance de la autonomia de la accidon directa
prevista en el articulo 76 de la LCS

Eneste punto, el apartado 3 del Fundamento
de Derecho Tercero de la Sentencia comentada,
partiendo de la base de la aceptacion, por la
aseguradora recurrente, del caracter autdénomo
de la accion directa prevista en el articulo 76 de
la LCS expone dos aspectos esenciales para la
interpretacion del precepto:

a) En primer lugar, la posicion de la doc-
trina cientifica® diciendo: “Se ha afirmado que
la accion directa es una accion autonoma que
nada tiene que ver con la accion subrogatoria,
pues el perjudicado no se subroga en los dere-
chos del asegurado, sino que su derecho nace
de un modo indirecto y por disposicion legal de
un contrato de seguro al Que en principio es aje-
no.(..) El derecho del tercero perjudicado fren-
te al asegurador goza de autonomia profunda
respecto al que aquel tiene frente al asegurado
causante del darnio, pues se trata de derechos di-
versos, que no deben confundirse. (..) Al dia de
hoy es doctrina pacifica que la accion directa no
es subsidiaria de la accion contra el responsable
sino que goza de autonomia procesal y que para
ejercitarla no es preciso que se sustancie previa-
mente la reclamacion en via administrativa, pues
precisamente una de las ventajas de dicha ac-
cion, que a su vez constituye su fundamento, es
evitar esa reclamacion previa y la sumision a la
autotutela decisoria y las dilaciones que tal ac-
tuacion previa conlleva. (..) Ahora bien, la parte
recurrente si pone el acento en que la premisa
de la responsabilidad del asegurado es un pre-
supuesto técnico de la acciéon directa, pues la
aseguradora no responde por el hecho de otro
(articulo 1903 CC) sino por la responsabilidad
de otro.(..) Segun afirma la doctrina, la accion

18 Ver por todos Sanchez Calero, F. “Ley de Contra-
to de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de
octubre y a sus modificaciones”, 42 Edicion Civitas/
Thomson Reuters, Cizur Menos 2010, pag.l721 y ss. vy
nuestro estudio sobre “Aspectos polémicos del Segu-
ro de Responsabilidad Civil. Reflexiones sobre la Juris-
prudencia reciente”, RDM n.2 233 (1999), pag. 977 y ss.
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directa no hace a la aseguradora responsable
sino garante de la obligacion de indemnizar. (..)
De ahi que, a la hora de analizar el alcance de su
autonomia, distinga entre su autonomia proce-
sal, pues no hay que reclamar ni antes ni con-
Jjuntamente al asegurado, y su caracter acceso-
rio, en el sentido de que no prosperara si no se
acredita la responsabilidad del asegurado. (..)
Predica que la autonomia procesal de la accion
directa lo es respecto del contrato de seguro,
pero no respecto de los contornos de la respon-
sabilidad del asegurado. (..) Esto es, la asegura-
dora queda obligada via accion directa, frente a
la victima, pero nunca mas alla de la obligacion
propia del asegurado, generada por la respon-
sabilidad nacida a su cargo (..) Por tanto el ase-
gurador puede oponer a la victima, aunque se
halle presente en el litigio el asegurado, que este
no puede ser considerado responsable del darfio
cuya indemnizacion reclama’.

b) En segundo lugar, la Sentencia comenta-
da hace una utilisima sintesis de la doctrina ju-
risprudencial en los términos siguientes: “(I) Se
trata de una accion autonoma e independiente
de la que puede tener el perjudicado frente al
asegurado y se configura como un derecho de
origen legal que tiene como finalidad la satisfac-
cion del darfio producido al tercero perjudicado
(STS 484/2018, de 11 de septiembre (RJ 20i18,
3829). (..) (D Implica «un derecho propio -sus-
tantivo y procesal- del perjudicado frente al ase-
qurador, con el propodsito, de una parte, de un
resarcimiento mas rapido [...] y, de otra parte,
de eludir la via indirecta en virtud de la cual el
perjudicado habria de reclamar al causante del
dano y éste al asegurador, lo que provocaba una
innecesaria litigiosidad» (STS 87/2015, de 4 de
marzo (RJ 2015, 714) (..). (i) El derecho del ter-
cero a exigir del asegurador la obligacion de in-
demnizar no es el mismo que el que tiene dicho
tercero para exigir la indemnizacion del asegu-
rado, causante del dafio. Es decir, el perjudicado
tiene dos derechos a los que corresponden en
el lado pasivo dos obligaciones diferentes: «la
del asegurado causante del dafio (que nace del
hecho ilicito en el ambito extracontractual o el
contractual) y la del asegurador (que también
surge de ese mismo hecho ilicito, pero que pre-
supone la existencia de un contrato de seguro
Y que esta sometida al régimen especial del ar-
ticulo 76)» ( STS 200,/2015, de 17 de abril (RJ
2015, 1199) , que cita la deSI2 de noviembre de
2013). (..) (iv) La conexidad de ambos obligados
resulta de su condicion de deudores solidarios.
Por ello, el cumplimiento de la obligacion por
cualquiera de los dos responsables solidarios
extingue la obligacion por efecto del art. 1145.1
CC (STS 87/20i15, de 4 de marzo). (..) (v) El art.
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76 LCS, al establecer que la accion directa es in-
mune a las excepciones que puedan correspon-
der al asegurador frente al asegurado, configura
una accion especial, que deriva no solo del con-
trato sino de la ley (STS 200/2015). (.) (vi) La
inmunidad de la accion directa a las excepcio-
nes que el asegurador tenga contra su asegura-
do significa que no puede oponer las excepcio-
nes personales ni las derivadas de la conducta
del asegurado, como por ejemplo el dolo, pero
si las excepciones objetivas, tales como la defi-
nicién del riesgo, el alcance de la cobertura y, en
general, todos los hechos impeditivos objetivos
que deriven de la ley o de la voluntad de las par-
tes del contrato de seguro (STS 200/20i15, de
17 de abril (RJ 2015, 1199) , con cita de las de 26
de noviembre de 2006 , 8 de marzo de 2007
y 23 de abril de 2009). (..) (vi) En particular,
«la delimitacion del riesgo efectuada en el con-
trato resulta oponible [...] al tercero perjudica-
do, no como una excepcion en sentido propio,
sino como consecuencia de la ausencia de un
hecho constitutivo del derecho de aquel sujeto
frente al asegurador. Ese derecho podra haber
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nacido frente al asegurado en cuanto causante
del dano, pero el asequrador no sera responsa-
ble, porque su cobertura respecto al asegurado
contra el nacimiento de la obligacion de indem-
nizar solo se extiende a los hechos previstos en
el contrato. En tales casos, queda excluida la ac-
cion directa, pues el perjudicado no puede ale-
gar un derecho al margen del propio contratox
( STS 730/2018, de 20 de diciembre (RJ 2018,
5493) , que cita las sentencias 1166,/2004, de
25 de noviembre (RJ 2004, 7558) ; 268/2007,
de 8 de marzo (RJ 2007, 1527) ; 40/2009, de
23 de abril (RJ 2009, 3164) ; 200,/2015, de 17
de abril (RJ 2015, 1199) ;| y 484,/2018, de 11 de
septiembre (RJ 2018, 3829). (..). (viil) La accion
directa se entiende sin perjuicio del derecho del
asegurador a repetir contra el asegqurado, preci-
samente, este derecho de repeticion solo tiene
sentido porque el asegurador no puede oponer
al perjudicado el comportamiento doloso del
asegurado. (..) (ix) Su regulacion no impide que
la pretension objeto de la accion se someta al
régimen del art. 219 LEC (RCL 2000, 34, 962 y
RCL 2001, 1892) , dejando la cuantificacion de



la indemnizacion para un momento posterior (
STS 213/2015, de 17 de abril (RJ 2015, 1198) ). la
aseguradora no queda privada de la posibilidad
de excepcionar las clausulas delimitativas del
riesgo, como es el capital maéximo por siniestro
«pues nada impedia a la aseguradora plantear o
excepcionar esas supuestas clausulas delimita-
tivas del riesgo tanto en el primer pleito como
en el segundox. (..). En esencia, el tratamiento
Jjurisprudencial se basa en tres principios desta-
cados por doctrina autorizada. autonomia de la
accion, solidaridad de obligados y dependencia
estructural respecto de la responsabilidad del
asegurado”.

2.Las posibles vias de actuacién del perjudicado
cuando ocurre un siniestro por el que pudiese
exigirse responsabilidad patrimonial a una
Administracion sanitaria

En esta hipodtesis, el apartado 5 del Fun-
damento de Derecho Tercero de la Sentencia
comentada sefiala que se abren las siguientes
posibilidades: “() Que el perjudicado ejercite

43

contra la aseguradora de la Administracion sa-
nitaria la accion directa que prevé el art. 76 LCS,
obviando seguir el procedimiento administrati-
vo previsto legalmente para reclamar respon-
sabilidad y consiguiente indemnizacion de esta.
En este supuesto, en el que el perjudicado se
dirige, al amparo del art. 76 LCS, directa y ex-
clusivamente contra la compafia aseguradora,
la competencia para conocer de la accion co-
rresponde necesariamente a la jurisdiccion ci-
vil, pues no cabe acudir a los tribunales de lo
contencioso-administrativo sin actuacion u omi-
sion administrativa previa que revisar ni Admi-
nistracion demandada que condenar (STS de
15 de octubre de 2013 (RJ 2013, 6956). Pero
ello serd a los solos efectos prejudiciales por
lo que se refiere a la responsabilidad de la Ad-
ministracion ( art. 42.1 LEC ), esto es, que solo
produce efectos en el proceso civil y no en el
contencioso-administrativo, si llegase a existir,
pues para que asi fuese, esto es, si se preten-
diese demandar responsabilidad de la Adminis-
tracion y condena de ésta, sera preciso segquir la
via administrativa y contencioso-administrativa.
Y como se ha expuesto, la prejudicialidad de la
responsabilidad de la Administracion, a los so-
los efectos del proceso civil, debe verificarse
conforme a parametros administrativos. (..) (i)
Que el perjudicado acuda a la via administrativa
Y contencioso-administrativa y que, una vez de-
clarada la responsabilidad de la Administracion
Y su condena, ejercite contra la aseguradora de
esta la accion directa prevista en el art. 76 LCS.
En este caso la accion directa se circunscribira
al contrato de seguro, pues el presupuesto téc-
nico de la responsabilidad del asegurado, que
es la Administracion, consta como vinculante,
por seraquella la unica jurisdiccion que la puede
condenar, esto es, la contencioso-administrati-
va. Asi se infiere de la sentencia 625/2014 de 25
de febrero.(..) (i) Que el perjudicado opte por
seguir el expediente administrativo de respon-
sabilidad patrimonial y, recaida resolucion por la
Administracion, sea consentida por aquel al no
impugnarla en la via contencioso-administrativa.
Naturalmente la cuestion juridica que pudiese
suscitarse es si con posterioridad a la resolucion
administrativa o con anterioridad pero en el cur-
so de la tramitacion del expediente incoado, el
perjudicado ejercita la accion directa del art. 76
LCS contra la aseguradora de la Administracion.
La resolucion administrativa recalida puede ser
desestimando la existencia de la responsabili-
dad o asumiendo su existencia y fijando la cuan-
tificacion de la indemnizacion a satisfacer. Este
ultimo supuesto es el de autos y, por ende, el
que va a merecer nuestra atencion y enjuicia-
miento”.
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3. El valor que se debe dar a la resolucion
dictada por la Administracion dentro del
procedimiento incoado contra la aseguradora
ante la jurisdiccion civil, al amparo del art. 76
LCS

Los apartados 6 y 7 del Fundamento de
Derecho Tercero de la Sentencia comentada
establece doctrina jurisprudencial del Pleno en
este punto cuando, partiendo de la circunstan-
cia de que la parte demandante, en su legitimo
derecho de opcidn al que se hizo mencidn, optd
voluntariay libremente por acudir a la via admin-
istrativa previa para exigir de la Administracion
una indemnizacion del dafo padecido por ser
responsable de la causa que lo origind; sefala:
“De ello se colige que lo Unico que podian im-
pugnar los reclamantes ante la jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa, era el quantum indem-
nizatorio en el caso de que discrepasen de él,
por cuanto la Administracion asumiod su respon-
sabilidad. Si a ello se une, segun expusimos, que
la aseguradora no puede quedar obligada mas
alla de la obligacion del asegurado asi como que
la jurisdiccion contencioso-administrativa es la
Unica competente para condenar a la Adminis-
tracion, mientras que la jurisdiccion civil solo co-
noce de su responsabilidad y consecuencias a
efectos prejudiciales en el proceso civil, se ha de
convenir qQue seria contrario a la legalidad que
se utilizase la accion directa para impugnar el
acto administrativo, que se habia consentido,
a los solos efectos indemnizatorios. Se conse-
quiria asi el reconocimiento en via civil de una
responsabilidad de la entidad aseguradora dis-
tinta cualitativa y cuantitativamente a la que con
caracter firme ha sido reconocida y declarada
por el érgano competente para ello al culminar
el procedimiento administrativo legalmente pre-
visto, que ha sido consentido por los perjudica-
dos al no acudir a la jurisdiccion contencioso-
administrativa, Unica que podria revisarla. Con la
consecuencia de que seria condenada la asegu-
radora en el proceso civil, en aplicacion del art.
76 LCS, a una cantidad superior a la obligacion
de la Administracion asegurada, que de haber-
se satisfecho se podria tener por extinguida. Por
tanto, cuando como es el caso, existe una es-
timacion, total o parcial, de la reclamacion, se
pone en marcha una serie de mecanismos que
Justifican la solucion que propugnamos. (..) Asi:
(D fijada la indemnizacion, la aseguradora o la
propia asegurada pueden pagarla y extinguir el
crédito; (i) una vez declarada la responsabilidad
y establecida la indemnizacion, si el perjudicado
no acude a la via contenciosa, esos pronuncia-
mientos quedan firmes para la administracion;
(i) pueden producirse, potencialmente, todos
los efectos propios de las obligaciones solida-
rias, ademas del pago, ya mencionado, y (iv) la

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

indemnizacion que queda firme en via adminis-
trativa es el limite del derecho de repeticion que
el art. 76 LCS reconoce a la aseguradora’.

lll. LA DOCTRINA DE LA “PERDIDA DE
OPORTUNIDAD”

A) AMBITO, FINALIDAD Y ESTRUCTURA
LOGICA

1. El ambito de la responsabilidad civil
profesional, en particular, médica

Los tribunales han aplicado la teoria o
técnica de la perdida de oportunidad para
enjuiciar casos de la responsabilidad civil de
las profesiones juridicas y médico-sanitarias.
Ello no obsta para gue, a nuestro entender,
pueda extenderse esta doctrina a otras clases
de responsabilidad civil profesional vy, por lo
tanto, a su asesoramiento. Estamos pensando
en la responsabilidad civil de administradores
de administradores y directivos de sociedades
y a los seguros que cubren los siniestros de
este tipo (los llamados seguros de D&O)e. En
particular, cuando se trata de los seguros de
la responsabilidad civil de los altos cargos de
entidades financieras, la finalidad tuitiva de
colectivos numerosos de terceros perjudicados,
la dificultad de probar la relacion causal precisa
entre el acto negligente y el daflo econdmico
-muchas veces, difuso- ocasionado vy la
necesidad da dar respuesta justa a los dafos
sufridos son otros tantos argumentos para
plantear esta posible extension ya que, segun
veremos, estan en la estructura basica de la
teoria o técnica de la perdida de oportunidad.

2. La finalidad tuitiva del paciente

La doctrina jurisprudencial de la “pérdida
de oportunidad” opera, en el dmbito médico-
sanitario, como una tercera herramienta para
garantizar la indemnizacién del paciente
dafflado en aquellos supuestos en los que ni la
aplicacion, primero, de la teoria clasica de la
imputacion de la responsabilidad sobre la base
de una relacién de causalidad; ni el recurso,
después, a laimputacion objetiva son suficientes
de modo tal que pudiera producirse, en estos
supuestos, una irresponsabilidad absoluta del
agente profesional.

19 Sobre los que se puede ver nuestro estudio sobre “El
seguro de responsabilidad civil de administradores y di-
rectivos de sociedades (D&O) ante las novedades legis-
lativas vy jurisprudenciales”, en esta misma Revista de la
Asociacion Espafola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro n.2 54 (2015), pp. 29 vy ss.



En relacién con esta finalidad tuitiva del
paciente, es destacable que la jurisprudencia
contencioso-administrativa aplique esta
doctrina jurisprudencial de la “pérdida de
oportunidad” de oficio aun cuando no se
mencione expresamente en la demanda inicial
como asi lo dice el Fundamento de Derecho
Cuarto de la Sentencia de la Seccion 42 de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo de 2 enero de 2012 (RJ
2012\2)%.

La jurisprudencia contencioso-
administrativa ha construido esta doctrina de
la “pérdida de oportunidad” para garantizar
la indemnizacion del paciente dafado vy
evitar irresponsabilidad absoluta del agente
profesional en aquellos supuestos donde la
incertidumbre probatoria sobre la relacion de
causalidad no permite aplicar la teoria clasica de
laimputacion culpabilistica de la responsabilidad
sobre la base de la quiebra de la lex artis “ad
hoc”, dando por supuesta una relacion de
causalidad; ni el recurso a laimputacion objetiva;
Nni tampoco la compensacion de culpas.

3. Laestructuraldgica de la doble incertidumbre
sucesiva

La doctrina jurisprudencial de la “pérdida
de oportunidad” opera sobre la base de una
doble incertidumbre porque, sobre un escenario
hipotético se aplican las técnicas probabilisticas.
En efecto, del analisis de las Sentencias de las
Salas Primera y Tercera del Tribunal Supremo
se deduce que el razonamiento que sustenta la
evaluacion del dafio por pérdida de oportunidad
pasa por dos fases logicas:

a) Primero, comienza estableciendo la
hipdtesis de que las personas implicadas,
en especial el personal médico o sanitario,
hubieran diagnosticado adecuadamente al
paciente o le hubieran aplicado el tratamiento
médico o quirdrgico adecuado segun el estado
de la técnica.

20 Cuando sefala: “No obsta a la aplicacion de esta doctrina
el hecho de que no se mencionara de forma expresa por la
parte recurrente en su demanda inicial, puesto que se dedu-
ce claramente que el fundamento de su pretension iba dirigi-
da a un diagnostico mas temprano de la verdadera patologia
que le afectaba y, consecuentemente a un tratamiento ade-
cuado ala misma. (..) En el presente caso, la privacion de ex-
pectativas no puede reputarse total sino que evidentemente
existio un lapso temporal inicial en el que el diagnostico renal
era adecuado a la sintomatologia de dolor lumbar que pre-
sentaba, pero que al no mejorar debié haberse contrastado
Y sometido a consideracion, por lo que procede reconocer
la cantidad global de CINCUENTA MIL EUROS (50.000 EU-
ROS) que se considera actualizada a fecha de la sentencia”.
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b) En segundo lugar, una vez establecido
este escenario hipotético, los tribunales
precisan la indemnizacion en funcidon del
grado de probabilidad que hubiera tenido
la aplicacion de aquella técnica meédica o
quirdrgica en la inexistencia del dafio personal
efectivamente acaecido o en su minoracion. Y
dicha probabilidad se mueve en una curva que
transita desde la imposibilidad hasta la certeza.

La probabilidad crece en funcion de la
relacion de causalidad fisica entre el tratamiento
médico vy la evitacidn o reduccion del dafo
padecido, de tal manera que se distinguen tres
franjas de probabilidad con las consecuencias
indemnizatorias respectivas: una franja superior
gue implica la certeza causal y debe conducir
a la integra reparacion del dafo; una franja
inferior en la que la relacion de causalidad es
remota o ilusoria y no debe conducir a reparar
un dafo inverosimil; y una franja media o
central en la que, sin existir una certeza causal,
de las pruebas resulta una probabilidad causal
seria. Es en este Ultimo escenario donde se
situa la aplicacion de la doctrina de la pérdida
de oportunidad.

Se trata de lo que se denominaria “el sen-
dero medio” de la responsabilidad civil médica
porgue -tal y como sefiala la jurisprudencia mas
reciente en el Fundamento de Derecho Sépti-
mo de la Sentencia nim.105/2019, de 19 de fe-
brero, de la Sala Primera de lo Civil del Tribunal
Supremo (a la que después nos referiremos e n
detalle)- “su aplicacion es un paliativo del radi-
cal principio del «todo o nada» a la hora de de-
terminar el nexo causal entre un hecho y el re-
sultado acaecido, pues existen supuestos en los
que la certeza absoluta no es posible, y su exi-
gencia dejaria a las victimas sin resarcimiento,
por lo que se hace preciso moverse en términos
de probabilidad.(..) La moderna jurisprudencia
huye de la exigencia de la certeza y se centra en
el cadlculo de probabilidades para fundamentar
indemnizaciones parciales”.

21 En este sentido, en nuestro Manual sobre “Derecho de
Seguros y Fondos de Pensiones”, Ed. lustel, 12 Edicion, Ma-
drid (2014), pag.138 nos referiamos al riesgo como uno de
los elementos esenciales de la operacion -y del contrato- de
seguro diciendo: “E/ riesgo, entendido como la posibilidad
de que suceda un evento darnoso que haga nacer la nece-
sidad pecuniaria cubierta por el seguro, posibilidad que se
mueve en grados de probabilidad entre los extremos de la
imposibilidad y la certeza. Para la existencia del seguro es
suficiente que la incertidumbre pueda predicarse del evento
en si (robo, en el seguro de robo) o, simplemente, del mo-
mento en que pueda acaecer (muerte, en el seguro de vida
entera para caso de muerte). En el contrato de seguro tiene
enorme importancia la correcta delimitacion del riesgo cu-
bierto. El riesgo potencial se actualiza en forma de siniestro”.
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Los factores que configuran la doctrina de la
“pérdida de oportunidad” ante esta jurisdiccion
son los siguientes: no se ha producido la quiebra
de la lex artis “ad casum”, concurre un dafo
antijuridico consecuencia del funcionamiento
del servicio sanitario, ese dafio se concretaen la
incertidumbre sobre la secuencia que hubieran
tomado los hechos de haberse seguido en el
funcionamiento del servicio otros pardmetros
de actuacion, la actuacidon médica privo al
paciente de determinadas expectativas de
curacion gue deben ser indemnizadas vy, en
conclusion, el montante debe reducirse en
funcion de la probabilidad de que el daho se
hubiera producido, igualmente, aun cuando se
hubiera actuado diligentemente.

BOGADOS
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Por lo tanto, hay una dosis de ucronia
porqgue el tribunal, para reparar un dafio cierto
del paciente; debe plantearse -sobre la base de
los hechos probados en autos y el estado de
la técnica en general- qué hubiera pasado de
aplicarse el tratamiento médico adecuado. VY,
como el futuro es una regidn gue nadie conoce,
habra de valorar el dafo en funcidn del grado de
probabilidad de no haberlo sufrido el paciente
en ese futuro imperfecto.

Lo anterior implica que la doble
incertidumbre sucesiva (calculo de probabilidad
sobre escenario hipotético) sobre la que opera
la doctrina de la pérdida de oportunidad
incrementa de forma exponencial la facultad
de apreciacion de los jueces y tribunales



disminuyendo, en consecuencia, la previsibilidad
de sus decisiones y reduciendo el margen de la
seguridad juridica.

B)'APLICACION DE LA DOCTRINA DE LA
“PERDIDA DE OPORTUNIDAD” POR LA
JURISPRUDENCIA CIVIL

1. El caso de la mano amputada. Sentencia de 10
de octubre de 1998

La primera Sentencia de la Sala Primera
de lo Civil del Tribunal Supremo gque acogio
la doctrina de la pérdida de oportunidad en el
ambito médico-sanitario fue la de 10 de octubre
de 1998 (RJ 1998/ 8371) que resolvid un caso en
el que una ATS dispensd los primeros auxilios a
un trabajador que habia sufrido la amputacion
de una mano, dando instrucciones para que el
segmento distal amputado fuera introducido en
una caja con hielo normal y verificando que asi
se hiciera. Una tercera persona, compafero de
trabajo del accidentado, considerd oportuno
cambiar la caja y colocd el miembro amputado
en una caja de corcho blanco introduciendo a
continuacion hielo seco o sintético, operacion
que realizd fuera del botiquin y sin conocimiento
de la ATS. Esta, observando que se habia
cambiado el recipiente y considerandolo
mas iddéneo, lo entregod, sin abrirlo, al centro
sanitario tras haber acompafnado al lesionado
en ambulancia. El segmento amputado llego en
avanzado estado de congelacion y el reimplante
no tuvo éxito.

Demandadas la titular de la empresa, una
médica vy la ATS; el Tribunal Supremo casa la
sentencia absolutoria Unicamente por lo que
hace a la ATS, considerando que deberia haber
comprobado que el miembro se seguia conser-
vando en hielo natural. Sin embargo -tal y como
sefala en su Fundamento de Derecho Segun-
do- «/o que a ella no puede imputarsele es la
responsabilidad por el fracaso del reimplante,
porque la prueba pericial ha demostrado que en
condiciones normales no es seguro el éxito de
la operacion. En suma a la demandada no se le
puede imputar mas que la pérdida de una opor-
tunidad para efectuar en condiciones una ope-
racion de reimplante de la mano, que no se sabe
si al final hubiera dado resultado. Dicho de otra
manera se le puede imputar la pérdida de unas
expectativas».

2. El caso del atragantamiento por papilla.
Sentencia de 19 de febrero de 2019

En la jurisprudencia civil reciente, destaca la
Sentencia num.105/2019, de 19 de febrero, de la
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Sala Primera de lo Civil del Tribunal Supremoz.

El supuesto de hecho sobre el que se
pronuncia esta Sentencia es el de un nifo de
7 meses de edad que fallece al atragantarse
mientras le daban la papilla en una guarderia
infantil, propiedad de una sociedad mercantil,
bajo el cuidado de dos empleadas de la
guarderia, siendo una de ellas la directora de
la guarderia. En concreto, quedo acreditado en
autos que la cuidadora que daba de comer al
bebé realizd las maniobras de primeros auxilios
para intentar su reanimacion sin éxito y que,
al no haber reaccion, llamd a la directora vy
otros empleados, que también intentaron sin
resultado reanimar al bebe que no respiraba,
por lo que llamaron al 061 vy, sin esperar a que
llegara la UVI, lo trasladaron al hospital que
estaba a 200 metros.

El conflicto juridico se inicid mediante la de-
manda que interpuso la madre del nifo falleci-
do frente a las dos empleadas de la guarderia,
frente a la sociedad mercantil propietaria de
la misma vy frente a la aseguradora, con la que
tenia suscrita la podliza de seguro la guarderia,
solicitando a las tres primeras una indemni-
zacion de 135.617,80 euros y a la aseguradora
60.000 euros (por ser la suma asegurada) en
concepto de dafhos y perjuicios derivados de la
muerte del nifo al atribuir responsabilidad a am-
bas empleadas por no haber actuado ajustan-
dose a la diligencia exigible a las circunstancias
del caso. Se ejercité acumuladamente la accion
de responsabilidad extracontractual (arts. 1902
v 1903.1 2y 42 del Codigo Civil) junto a la accion
directa frente a la aseguradora (art. 76 LCS). .La
aseguradora se allano parcialmente a la deman-
da por la suma de 60.000 euros afladiendo que
ello no debia entenderse como reconocimiento
de responsabilidad por parte de ninguno de los
codemandados y defendiendo que se trataba
de un caso fortuito. Mientras que los demas de-
mandados se opusieron a la demanda.

La Sentencia de la Sala Primera de lo Civil
del Tribunal Supremo num.105/2019, de 19 de
febrero que, en consecuencia, estima parcial-
mente la demanda formulada contra la Guard-
erfa y su directora., en el sentido de que la con-
dena solidaria de éstas a abonar a la parte ac-
tora sea de 60.000 euros. A este fallo se llega a

22 Recurso de Casacion/Recurso extraordinario por in-
fraccion procesal num. 2990/2016; Ponente: Excmo. Sr.
Eduardo Baena Ruiz; RJ 2019\613. Puede verse el co-
mentario en la entrada de nuestro blog (ajtapia.com) de
15 de abril de 2019 titulada “Seguro de responsabilidad
civil y teoria de la "pérdida de oportunidad”. Sentencia
num.105/2019, de 19 de febrero, del Tribunal Supremo”.
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través de un razonamiento que pasa por las tres
fases siguientes:

a) Primero, recoge la formulacion de
la técnica de la «pérdida de oportunidad o
chance» consolidada en el Derecho de dafos
y, en particular, en la responsabilidad civil de
abogados, procuradores y meédico-sanitaria
en su Fundamento de Derecho Séptimo como
matizacion de las doctrinas clasicas de la
imputacion objetiva y causalidad adecuada 2.

b) Segundo, expone la jurisprudencia sobre
la técnica de la «pérdida de oportunidad o

23 Aquel Fundamento de Derecho dice: “Las doctrinas de
la imputacion objetiva y causalidad adecuada sobre la re-
lacion de causalidad persiguen evitar, en nuestro caso en
contra del médico, multiplicidad de demandas fundadas
en una aplicacion mecanica del nexo de causalidad. De ahi
que se acuda a la teoria de la imputacion objetiva y como
clausula de cierre a la de la causalidad adecuada para negar
relevancia juridica a los supuestos en que, aun constatada
la relacion causal material, fisica o natural, sin embargo el
resultado no es susceptible de ser imputado al demandado.
(..) Ahora bien tal tesis doctrinal y jurisprudencial tiene un
reverso, ahora a favor del paciente, para evitar una continua
exoneracion de responsables ante la dificultad de acreditar
el nexo causal fisico. Esa dificultad no puede traducirse en
una situacion de irresponsabilidad absoluta por parte del
agente profesional. (..) Tal reverso, para conjurar dicho pe-
ligro, es la llamada técnica de la “pérdida de oportunidad o
chance”. (..) Esta teoria se ubica en el ambito de la causali-
dad material o fisica, como medio de la incertidumbre sobre
ella, y con la consecuencia de reduccion proporcional de /la
indemnizacion. (..) Su aplicacion es un paliativo del radical
principio del “todo o nada” a la hora de determinar el nexo
causal entre un hecho y el resultado acaecido, pues existen
supuestos en los que la certeza absoluta no es posible, y su
exigencia dejaria a las victimas sin resarcimiento, por lo que
se hace preciso moverse en términos de probabilidad.(..) La
moderna jurisprudencia huye de la exigencia de la certeza y
se centra en el célculo de probabilidades para fundamentar
indemnizaciones parciales. Pero ello exige un esfuerzo de los
tribunales a la hora de motivar sus resoluciones, para evitar
que el quantum indemnizatorio se conceda a ciegas, pues /a
indemnizacion debe calcularse en funcion de la probabilidad
de oportunidad perdida o ventaja frustrada y no en el dafio
real sufrido, que queda reservado para la certeza absoluta
de la causa. (..) Este planteamiento general requiere para
su correcto entendimiento ser acompanado de una puntua-
lizacién.(..) En sede de causalidad fisica, se pueden distin-
quir tres franjas. Una superior, que es cuando existe certeza
causal y la reparacion del dario seria integra. Otra inferior
que permite asegurar que el agente no causo el darfio y las
oportunidades perdidas no son serias sino ilusorias. La franja
central, entre las anteriores, en la que se residencia esta teo-
ria, y en la que existird una probabilidad causal seria, que sin
alcanzar el nivel maximo si supera el minimo (STS 27 de julio
de 2006. (..) Cuando se observa como la teoria de la pérdi-
da de oportunidad se aplica a las responsabilidades civiles
que tienen un origen médico-sanitario, se constata que se
viene aplicando a supuestos de errores o retrasos en el diag-
nostico y tratamiento de dolencias, y en aquellas de falta de
informacién o consentimiento informado. Son supuestos en
los que por no existir certeza ni probabilidad cualificada del
resultado final, se identificara el dafio con la oportunidad de
curacion o supervivencia perdida por la actuacion del facul-
tativo, o por habérsele privado al paciente de su derecho a
decidir si se le hubiese informado del riesgo materializado”.
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chance?.

c) Tercero, aplicade latécnica dela «pérdida
de oportunidad o chance» al caso litigioso en su
Fundamento de Derecho Séptimo® que justifica
la condena a la directora de la Guarderia vy
una vez condenada ésta, procede la condena
solidaria de la entidad mercantil propietaria de
este establecimiento - conforme a la prevision
establecida por el art. 1903. 42 del Coddigo
Civil- porgue se trata de una entidad cuyo fin
social es el negocio de guarderia, al frente del
cual aparece la directora como empleada por la
sociedad para dirigirlo.

)] APITICACIO'N DE LA DOCTRINA DE
LA “PERDIDA DE OPORTUNIDAD” POR
LA JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA

1. El caso del retraso en el estudio neumoldgico
del paciente que fallece por un carcinoma. La
Sentencia de 27 de septiembre de 2011

La Sentencia de la Sala Tercera de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
de 27 de septiembre de 2011 aplica la doctrina
de la pérdida de oportunidad a un caso de re-
traso en el estudio neumoldgico de un pacien-
te gue acaba falleciendo por un carcinoma. En
concreto, sefala: “Para la fijacion de la indem-
nizacion procedente, ha de tenerse en cuenta
que no se indemniza por el fallecimiento de Don
Melchor , esposo de la recurrente, ocasionado
por un carcinoma epidermoide, sino, como he-
mos dicho, por la pérdida de oportunidad su-
frida pues, a la vista de los referidos informes

24 Diciendo: “En sede de probabilidad, la sala en unos
casos ha entendido que la probabilidad de que la con-
ducta evitase el dafio era muy elevada (STS 25 de junio
de 2010 ) y concede toda la indemnizacion, mientras que
en otros (STS de 2 de enero de 2012 ) limita la indemni-
zacion “en razén de la probabilidad de que el dafo se
hubiera producido, igualmente, de haberse actuado”.

25 Diciendo: “Si se aplica la doctrina expuesta al supuesto
enjuiciado, se aprecia que la omision del traslado inmediato
del bebé al centro hospitalario si supera el nivel minimo de
probabilidad causal, pues, como se ha expuesto, y asi apa-
rece acreditado en autos, es lo que prevé el protocolo.(..) Si
médicamente asi se prevé, y basta con acudir a lo informado
por los médicos forenses, es porque existe un minimo de
probabilidad de que el paciente pueda superar y conjurar
el peligro de muerte. (..) Ahora bien, dicho lo anterior, hay
que descender a las circunstancias singulares y concretas de
este bebé para, a partir de ellas, constatar si existia certeza
total de que superase el episodio y, en su caso, si seria con
secuelas severas por anoxia, de haber sido inmediatamen-
te trasladado al centro hospitalario.(..) O si por el contrario
solo existia probabilidad, y en qué grado, de la franja central.
(...) Como esto ultimo es lo que se desprende de la sentencia
recurrida, es lo que acoge la sala, pero, al no constar como
hecho probado el concreto grado de probabilidad, fijamos
la indemnizacion en 60.000 euros, que era la asegurada”.

26 RJ 2012/939, Recurso de casacion 6280/20009.



cabe sostener que, en este caso, el retraso en la
practica del «estudio neumoldgico del paciente
hizo imposible su tratamiento con posibilidades
de curacion por la extension tumoral», una vez
acreditada «la presencia de un nodulo pulmo-
nar solitario de bordes irregulares y ya de un
tamario de 12 mm», unido a las especiales cir-
cunstancias del paciente, sus antecedentes per-
sonales de haber sido trabajador de asbesto y
disolventes organico, ademas de los anteceden-
tes familiares de neoplasia pulmonar del padre
Yy un hermano. Atendido este fundamental ex-
tremo en relacion con la edad -59 arfios-, las cir-
cunstancias del esposo de la actora, detalladas
en los Informes que han servido de base para la
estimacion del recurso, asi como las cantidades
reclamadas en el escrito de demanda -folio 46
de los Autos- y lo manifestado en relacion con
las mismas por la aseguradora codemandada en
el tramite de conclusiones evacuado en fecha
2 de septiembre de 2008 -folio 172 de los Au-
tos- resulta ponderado fijar en treinta mil euros
(30.000 €) la cantidad a conceder en concepto
de indemnizacion, la cual ha de entenderse ya
actualizada a la fecha de esta Sentencia”.

Ademas, esta Sentencias define en su
Fundamento de Derecho Séptimo la doctrina
de la pérdida de oportunidad, recordando otras
Sentencias precedentes?.

2.Elcasodeldiagnodstico tardio de unaneurisma.
La Sentencia de 2 de enero de 2012

La Sentencia de la Seccidn 42 de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-

27 Cuando dice: “Como hemos dicho en la Sentencia de 24
de noviembre de 2009 (RJ 2009, 8082) , recurso de casa-
cion 1593/2008, la doctrina de la pérdida de oportunidad ha
sido acogida en la jurisprudencia de la Sala 32 del Tribunal
Supremo, asi en las sentencias de 13 de julio (RJ 2005, 9617)
y 7 de septiembre de 2005 (RJ 2005, 8846) , como en las
recientes de 4 (RJ 2007, 6617) y 12 de julio de 2007 (RJ
2007, 4993) , configurandose como una figura alternativa a
la quiebra de la lex artis que permite una respuesta indem-
nizatoria en los casos en que tal quiebra no se ha producido
V., no obstante, concurre un darfio antijuridico consecuen-
cia del funcionamiento del servicio. Sin embargo, en estos
casos, el darfio no es el material correspondiente al hecho
acaecido, sino la incertidumbre en torno a la secuencia que
hubieran tomado los hechos de haberse seguido en el fun-
cionamiento del servicio otros parametros de actuacion, en
suma, la posibilidad de que las circunstancias concurrentes
hubieran acaecido de otra manera. En la pérdida de oportu-
nidad hay, asi pues, una cierta pérdida de una alternativa de
tratamiento, pérdida que se asemeja en cierto modo al dario
moral y que es el concepto indemnizable. En definitiva, es
posible afirmar que la actuacion médica privo al paciente
de determinadas expectativas de curacion, que deben ser
indemnizadas, pero reduciendo el montante de la indemni-
zacion en razon de la probabilidad de que el daio se hubiera
producido, igualmente, de haberse actuado diligentemente”,

49

premo de 2 enero de 20122 trata de un caso de
diagnodstico tardio de un aneurisma donde que-
do probado en autos que no se le practicaron
al paciente las pruebas diagndsticas acordadas
gue podian haber permitido inferir otro diag-
ndstico diferente del que se le hizo de cdlico re-
nal; omision relevante unida a la falta de consid-
eracion de los antecedentes de riesgo del pa-
ciente que evidenciaban la posibilidad de otras
patologias cardiovasculares concurrentes?.

3. El caso de la falta de pruebas de la tension
arterial. La Sentencia de 13 de enero de 2015

En fecha mas reciente, esta doctrina de
la pérdida de oportunidad ha sido reiterada
por la Sentencia de la Seccion 42 de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal

28 RJ 2012\2) Recurso de Casacion num. 4795/2010,
Ponente: Excmo. Sr.  Enrique Lecumberri Marti.

29 El Fundamento de Derecho tercero expone el caso del
siguiente modo: “E/ recurso ha de prosperar al apreciarse
que la sentencia ha desconocido el articulo 139 de la Ley
30/1992 y articulo 106.2 de la Constitucion que genera o
sustenta una conclusion erronea respecto de la asistencia
prestada al Sr. Hernan en el Hospital Doce de Octubre de
Madrid entre el veintiséis y veintisiete de mayo de dos mil
siete. (..) Existen datos y circunstancias que no han sido
tenidos en cuenta en la sentencia de instancia y que evi-
dencian una clara infraccion de la “lex artis ad hoc”. No se
han valorado las conclusiones tanto de la prueba pericial de
parte ratificada a presencia judicial del Dr. Desiderio como
tampoco el Informe del Servicio de inspeccion elaborado
con ocasion de la reclamacion administrativa. Como man-
tiene la parte recurrente no se esta valorando la asistencia
a partir de las 3.30 horas sino el periodo que va desde las
22.45 horas a las 3.30 horas, en que se diagnostica el aneu-
risma y la gravedad del mismo. Durante ese periodo pre-
vio se observan deficiencias y omisiones relevantes, como
es que no se practicaran pruebas diagnosticas acordadas
que en algun caso pudieran inferir otro diagnostico que no
el de cdlico renal, asi como también la falta de atencion a
los antecedentes de riesgo del paciente que evidencian la
posibilidad de otras patologias cardiovasculares cuando
menos concurrentes, la falta de hoja de enfermeria del pa-
ciente. Ademas, de la lectura del informe de Inspeccion se
observa la no existencia de un seguimiento correcto donde
se llama la atencion de porqué no se realizd una valoracion
“‘mas temprana” ante la falta de mejoria del paciente, que
podia determinar alguna prueba diagndstica complementa-
ria o dirigida hacia otras patologias diferenciales. Asimismo,
se llega a afirmar que “el propio aneurisma abdominal por
su situacion podria estar comprimiendo la zona renal y ser
responsable de la sintomatologia que el paciente presenta-
ba. (,...) La sentencia se centra en la asistencia posterior a las
3.30 horas, pero no en si el diagnostico inicial de problema
renal se demord en el tiempo sin observar que el paciente
no mejoraba y que por tanto, cabia la posibilidad de que
no estuviéramos ante lo que inicialmente se determind. La
realizacion de pruebas complementarias dirigidas al diag-
nostico de otras patologias o incluso para descartar el pro-
blema renal hubiera conducido a un diagnostico certero an-
terior, por lo que la valoracion continuada y concreta hubiera
conducido a un diagnostico mas temprano .Por todo ello,
se evidencia que la sentencia desconoce o no toma en con-
sideracion todos los elementos concurrentes en la presente
situacion y que se centran en la existencia de un retraso re-
levante en la valoracion del paciente en el Servicio de Ur-
gencias cuando podia observarse que no mejoraba al trata-
miento dispensado. Ha lugar al recurso y casar la sentencia’.
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Supremo de 13 de enero de 2015% que resuelve
un caso de la falta de pruebas de la tension
arterial de un paciente en el que quedd
acreditado en autos que en ningdn momento
se le tomd la tension arterial, achacandose su
malestar a otras causas. Sin embargo, terminod
por presentar un cuadro de hipertension arterial
maligna, que le ocasiond insuficiencia renal y
ceguera. Constaba, ademas, que el paciente
padecia de hemiparesia desde la infancia, por
lo que tenia reconocida una minusvalia del 47%.

Ante estos dafos corporales, el paciente
interpuso una reclamacién de responsabilidad
patrimonial de la Administracion por el
tratamiento recibido de los servicios sanitarios
de la Comunidad de Madrid en los afios 2007
y 2008.

Ante la falta de respuesta de la
Administraciéon, el paciente acudid a la via
jurisdiccional, donde la Sentencia de 7 de
marzo de 2012 de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid (Seccion Décima), tras examinar el
material probatorio recogido en las actuaciones
(consistente fundamentalmente en el informe
del Inspector Médico y en un dictamen
pericial emitido por especialista en Medicina
Interna) concluyd que no se agotaron los
medios diagnosticos disponibles que hubieran
podido orientar el diagnostico del paciente vy
determinar su estudio y tratamiento, sin llegar
a la situacion de hipertension arterial maligna
y de deterioro visual irreversible; si bien -y es
aqui donde entra en juego la doctrina de la
pérdida de oportunidad- no se podia llegar a
saber cual hubiera sido el resultado final, aun
el caso de haber agotado todos los medios
diagndsticos disponibles?. En consecuencia,
esta Sentencia estimo en parte el recurso
contencioso administrativo interpuesto por el
paciente contra la desestimacion presunta por
silencio administrativo de la reclamacion de
responsabilidad patrimonial por él presentada

30 RJ 2015\264, Recurso de casacion para la uni-
ficacion de doctrina nam. 612/2013, Ponen-
te;  Excmo. Sr. Luis Marfa Diez-Picazo Giménez.

31 En concreto, dice esta Sentencia: llega a la siguiente
conclusion: "Examinados los datos recogidos en la histo-
ria clinica obrante en el expediente administrativo y valo-
rados conforme a las reglas de la sana critica los informes
obrantes en las actuaciones, hemos de convenir que, en
el caso examinado, como de forma razonada reconoce /a
Inspeccion médica, no se agotaron los medios diagnosti-
cos disponibles que hubieran podido orientar el diagnosti-
co del paciente y determinar su estudio y tratamiento, sin
llegar a la situacion de Hipertension Arterial Maligna y de
deterioro visual irreversible. Ahora bien, no podemos llegar
a saber cual hubiera sido el resultado final, aun el caso de
haber agotado todos los medios diagnosticos disponibles”.

BOGADOS
w0 REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

ante la Direccidon General de la Consejeria de
Sanidad de la Comunidad de Madrid, con fecha
de 20 de abril de 2009, anulando la Resolucion
administrativa presunta recurrida y condenando
a la Administracion demandada a indemnizar al
recurrente en la cantidad de 15.000 euros.

La Sentencia de la Seccion 42 de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo de 13 de enero de 2015 declara no
haber lugar al recurso de casacion para la
unificacion de doctrina interpuesto contra
la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid (Seccién Décima) citada por las
razones técnico-juridicas que se exponen en su
Fundamento de Derecho Segundo®,

32 Cuando dice: “Como sentencias de contraste para fun-
dar el recurso de casacion para la unificacion de doctrina,
el recurrente aporta sentencias de esta Sala de 9 de junio
de 2009 (RJ 2009, 6531 , 10 de diciembre de 2009 (RJ
2010, 2183) , 25 de junio de 2010 (RJ 2010, 5886) y 23 de
septiembre de 2010 (RJ 2011, 965) . Tienen que ver con la
responsabilidad patrimonial de la Administracion por el fun-
cionamiento de servicios sanitarios, asi como con la doctrina
de la pérdida de oportunidad en este ambito. (..) Ocurre,
sin embrago, que el recurrente no justifica en absoluto que
entre la sentencia (JUR 2012, 199196) impugnada y las sen-
tencias de contraste medie la triple identidad de hechos,
fundamentos y pretensiones que el art. 96 LJCA (RCL 1998,
1741) exige para que pueda prosperar el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina. Toda su argumentacion bus-
ca mostrar que la sentencia (JUR 2012, 199196) impugnada
hace una aplicacion erronea e indebida de la doctrina de la
pérdida de oportunidad, que -siempre en opinion del recu-
rrente- no encaja en las circunstancias del presente caso.
Lo que sostiene el recurrente, dicho de otro modo, es que
se ha producido una infraccion de la jurisprudencia sobre
indemnizacion de darfios ocasionados por la Administra-
cion sanitaria: @ su juicio, en este caso, lejos da haber una
pérdida de oportunidad, habria unas lesiones directamente
causadas por el deficiente funcionamiento de los servicios
sanitarios y, por tanto, procederia la indemnizacion total del
danio. (..) Es criterio jurisprudencial claro y constante de esta
Sala que el recurso de casacion para la unificacion de doc-
trina no tiene por finalidad reparar las posibles infracciones
de la jurisprudencia, sino mas modestamente asegurar que
supuestos sustancialmente iguales no reciban soluciones di-
ferentes. Asi, dado que el recurrente no ha justificado que
el presente caso sea sustancialmente idéntico a los aborda-
dos en las sentencias de contraste, sino que se ha limitado
a criticar lo que considera una incorrecta aplicacion de la
Jurisprudencia en la materia, es claro que su impugnacion no
puede prosperar. (..) Cabe ariadir que la argumentacion del
recurrente parte del presupuesto, implicito pero inequivoco,
de que la valoracion de la prueba recogida en la sentencia
(JUR 2012, 199196) impugnada es ildgica. Entiende que, a la
vista del material probatorio, solo cabe concluir que las le-
siones fueron causadas por la defectuosa atencion recibida
de los servicios sanitarios, sin que se pueda hablar de nin-
guna pérdida de oportunidad. Ahora bien, en el recurso de
casacion para la unificacion de doctrina no cabe combatir la
valoracion de la prueba efectuada por la Sala de instancia,
ni siquiera limitadamente a los supuestos de arbitrariedad
o irrazonabilidad que la jurisprudencia admite en el recurso
de casacion comun. De aqui que toda la argumentacion del
recurrente sobre la erronea aplicacion de la doctrina de la
pérdida de oportunidad por la sentencia (JUR 2012, 1997196)
impugnada esté construida sobre una base deficiente”.





