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Resumen:

En el presente trabajo se ha realizado un estudio sobre la responsabilidad civil en
el diagnostico médico erréneo. Los avances tecnoldgicos y cientificos en materia sanitaria
no siempre son coincidentes con una correcta aplicacion profesional, lo cual puede supo-
ner una conducta negligente causante de un dafio y, por lo tanto, una responsabilidad del
profesional. Para determinar la responsabilidad civil en el &mbito sanitario es necesario el
estudio de aspectos como la relacion que une médico-paciente asi como la naturaleza
juridica de la obligacion médica -medicina satisfactiva o curativa-. El régimen de respon-
sabilidad civil en el referido ambito se asienta sobre la culpa, y ello hace preciso determi-
nar cuando una actuacion médica se considera negligente. Los deberes médicos se han
estudiado desde una conducta ajustada a la lex artis ad hoc, la cual viene determinada
por las obligaciones médicas que se extraen de la legislacion existente en materia sanita-
ria y por la interpretacidn jurisprudencial al respecto. En la responsabilidad civil por un
diagnostico médico erréneo existen peculiaridades que son de gran relevancia, debiendo
ser tenidas en cuenta para abordar este tema; a saber: la apreciacion del error “ex ante”,
la falta de colaboracidn del paciente, la doctrina del dafio desproporcionado o la doctrina
de la pérdida de oportunidad y el error diagnostico prenatal.

Palabras clave: responsabilidad civil médica, deberes médicos, consentimiento informa-
do, “lex artis ad hoc”, error diagndstico.

Abstract:

In the present work a study on the civil responsability in erroneous medical diag-
nosis has been carried out. The technological and scientific advancements in the Health
field do not always fit with a proper professional application. This may cause injury due to
a negligent conduct and as a consequence a professional responsibility. To define the pro-
fessional responsibility in the Health sector it is necessary to study variables such as the
doctor-patient relationship as well as the legal nature of the medical obligation - satisfac-
tory or curative medicine-. The professional responsibility regime in such scope is based
on fault, and consequently it is necessary to decide when a medical practice is considered
as negligent. The medical obligations have been studied from the point of view of a con-
duct adjusted to lex artis ad hoc, which is given by the medical obligations that are de-
rived from the current legislature in Health and by the corresponding jurisprudential in-
terpretation. In the civil responsibility based on an erroneous medical diagnosis there are
relevant peculiarities. Then they should be taken into account when addressing this topic.
Namely, the assessment of the error “ex ante”, the lack of patient’s collaboration, the



doctrine of disproportionate harm, the doctrine of loss of opportunity and prenatal diag-
nosis errors.

Keywords: medical civil liability, medical duties, informed consent, “lex artis ad hoc”,
misdiagnosis.
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo, que lleva por titulo “Responsabilidad civil en el diagndstico
médico erroneo”, conforma el Trabajo Fin de Grado con el que finaliza la formacién aca-
démica de Grado en Derecho, estudios que estoy cursando en la actualidad.

En el ambito sanitario destaca el gran avance tecnoldgico y cientifico que ha expe-
rimentado la Ciencia Médica en el ultimo siglo, configurandose nuevas especialidades
médicas (v. gr., cardiologia intervencionista y hemodinamia, genética, neurologia, cirugia
plastica y estética, maxilofacial), desarrollandose técnicas altamente sofisticadas (v. gr.,
cateterismos, incorporacion de protesis, trasplante de 6rganos) e incorporandose proce-
dimientos no invasivos, multiples pruebas y técnicas que han supuesto una mejora en la
calidad de vida de la poblaciéon, y a la postre un aumento de la esperanza de vida. Sin
embargo, también ha venido acompafiado de unas mayores expectativas de la poblacién
general y de una falsa imagen de que la Medicina “puede con todo”. Todo ello ha sido
motivo de un creciente nUmero de demandas en la asistencia sanitaria, que, ademas, van
acompafiadas de cuantiosas indemnizaciones para la reparacion del dafio causado.

El mencionado incremento de demandas formuladas frente al personal sanitario
también tiene su origen en otros aspectos, como es el mayor conocimiento de los dere-
chos por parte de los pacientes y la despersonalizacion que ha experimentado la Medicina
al ser practicada en grandes centros sanitarios (que conlleva un cambio en la forma de
relacionarse, mas distante y profesional, y con ello una pérdida de confianza e intimidad
en la relacion medico paciente).

Una de las razones que despertd mi interés y me llevo a la eleccidon del tema obje-
to de este trabajo es este incremento de las reclamaciones en materia de responsabilidad
médica. No obstante, he de decir que alun asi me ha sorprendido el tema por el aumento
tan continuado de demandas en este campo, y que ademas ha supuesto un elevado es-
fuerzo para poder revisar la abundante jurisprudencia al respecto.

Parece obvio que se requiera una mayor exigencia de las responsabilidades en los
profesionales sanitarios, sobre todo si se tiene en cuenta que la actuacion diaria de estos
profesionales incide de manera directa en la vida, la integridad fisica y psiquica de las
personas. Sin embargo, el constante avance tecnoldgico y cientifico genera en los profe-
sionales la necesidad de especializacién y/o de acumular mayores conocimientos y habili-
dades para poder realizar un correcto desempefio de su actividad profesional, lo que ad-
quiere gran relevancia en la practica diaria.

El supuesto concreto del error diagnostico es un problema mas frecuente de lo

esperado y que estda infravalorado por la profesidon médica. Un estudio realizado en el afio



2000 por el Institute of Medicine de Estados Unidos reveld que el error diagndstico esta
presente entre el 6% y el 17% de los eventos adversos ocurridos en los hospitalesl.

La metodologia para la confeccién de este trabajo se basa en el estudio de la
normativa aplicable en materia de responsabilidad civil, constatando una ausencia de
normativa especifica en sede de responsabilidad sanitaria. El analisis de los distintos as-
pectos referentes a la responsabilidad médica se ha hecho desde un panorama doctrinal
y jurisprudencial, a través de la lectura de monografias sobre Derecho Sanitario, revision
de articulos doctrinales en revistas cientificas y busqueda y analisis de jurisprudencia en
base de datos.

El objetivo de este trabajo consiste en identificar los aspectos de una actuacién
médica no diligente y sus consecuencias. Para ello se ha estructurado en varios aparta-
dos que, a su vez, se dividen en subapartados, abordando primero la institucion de la
responsabilidad civil en el &mbito sanitario desde una perspectiva general para llegar al
tema concreto objeto de este trabajo, esto es, la responsabilidad civil que se origina co-
mo consecuencia de un error o retraso en el diagndstico médico.

En sintesis, el trabajo versa sobre las distintas opciones en la relacion médico-
paciente en funcion de la existencia o no de un vinculo contractual, de la relacion pre-
existente entre el médico, paciente y centro sanitario, o de la necesidad terapéutica asis-
tencial, diferenciando entre medicina curativa y satisfactiva. Se ha realizado un examen
de la responsabilidad del facultativo en el acto médico mediante un analisis de cuales son
las obligaciones del médico y las consecuencias de una mala praxis para determinar la
responsabilidad del mismo. Los deberes médicos se han estudiado desde el enfoque de
una conducta ajustada a la /ex artis ad hoc, determinada por las obligaciones que se ex-
traen de la legislacion existente en materia sanitaria y por la interpretacion jurispruden-
cial al respecto. Posteriormente se trata en profundidad el tema de la responsabilidad
civil que se deriva concretamente del error o retraso diagndstico, y cuales son los crite-
rios para la imputacién de responsabilidad, asi como sus caracteristicas particulares. Por

ultimo se exponen las conclusiones extraidas del trabajo.

2. LA RELACION MEDICO-PACIENTE: SU NATURALEZA JURIDICA
2.1. LA RELACION MEDICO-PACIENTE

La relacion médico-paciente se ha concebido tradicionalmente como una relacion
interpersonal entre profesional sanitario y enfermo con connotaciones éticas, humanas y
sociolégicas. Sin embargo, el devenir hacia la sociedad de consumo y la especializaciéon
de la Medicina han transformado esta originaria situaciéon. Concretamente, en el ambito

sanitario hay factores que dificultan una calificacion de las relaciones que pueden darse

' SIERRA R.: “El error diagndstico, un problema infravalorado”, 19 Octubre de 2015, Madrid. Vid.
http://www.diariomedico.com/2015/10/19/area-profesional/gestion/el-error-diagnostico-un-problema-
infravalorado - Fecha Consulta 16/04/2017
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entre los distintos actores que intervienen en el curso de una asistencia sanitaria. Para su
clarificacion, estos factores pueden agruparse en cuatro grandes lineas: a) una excesiva
especializacion por parte de los profesionales y auxiliares de la salud; b) la complejidad
de los nuevos tratamientos que requieren centros sanitarios equipados con mayor tecno-
logia y unidades de referencia; c) el ingreso en este campo de las companias de seguro,
ya sea con centros propios o no; d) la practica, cada vez mas habitual, de contratos de
asistencia sanitaria entre el paciente y centro hospitalario/ch’nicaz.

La prestacion de servicios médicos se puede realizar atendiendo a distintas moda-
lidades contractuales, existiendo diferentes vinculos en virtud de los cuales se presta la
asistencia sanitaria, y que, a su vez, generan relaciones singulares con connotaciones
distintas. Por ello es necesario hacer una valoracion de distintos aspectos que son rele-

vantes en materia de responsabilidad civil sanitaria:

A) Determinar el nexo concurrente en la relacién médico-paciente segin exista o no
un contrato previo; es decir, diferenciar si la obligacion nace de un vinculo con-
tractual® o extracontractual®. En funcién de ello la vulneracidn de los deberes mé-
dicos genera una responsabilidad que se puede sustanciar en una infraccion del
art. 1101 del CC (en el caso de que exista una relaciéon contractual) o del art.
1902 CC (si se determina una relacién extracontractual). La jurisprudencia sostie-
ne que el perjudicado puede optar entre ambas acciones, bien alternativa o subsi-
diariamente, cuando “el hecho causante del dafio sea al mismo tiempo, incumpli-
miento de una obligacion contractual y violacion del deber general de no causar
dafio a otro™. No obstante, en las relaciones contractuales es necesario identificar
adecuadamente al sujeto responsable en funcion del contrato (clinica, seguro mé-
dico, facultativo...), asi como aquellos matices que pueden ser determinantes para

. 6
establecer una responsabilidad contractual o extracontractual.

B) Establecer cudl es la naturaleza de la relacién contractual, determinando si el con-

trato es un arrendamiento de servicios o un arrendamiento de obra, y si con ello

2 PARRA SEPULVEDA, D.: La responsabilidad civil del médico en la medicina curativa (tesis doctoral),

Departamento de Derecho Privado de la Universidad Carlos III de Madrid, 2014, pp. 16-28. Disponible en

http://e-archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/19232/dario parra tesis.pdf?sequence=1- Fecha consulta

15/12/2016

Existe una relacion obligatoria previa entre el perjudicado y el causante del dafio basada en el art. 1101 del

CC: “Quedan sujetos a la indemnizacion de los danios y perjuicios causados los que en el cumplimiento de

sus obligaciones incurran en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al

tenor de aquéllas”.

Cuando no exista una relacion contractual previa entre el perjudicado y el causante del dafio, se tendra que

recurrir a la responsabilidad aquiliana del art. 1902 del CC: “El que por accion u omision causa dario a otro,

interviniendo culpa o negligencia, esa obligado a reparar el dario causado”.

> MONTERROSO CASADO, E: “Diligencia médica y responsabilidad civil”, Premio Magistrado Ruiz Vadi-
llo, pp. 2-3. Disponible en
http://asociacionabogadosrcs.org/doctrina/Diligencia%20Medica%20y%20R.%20Civil. PDF

®  Vid. STS (Sala de lo Civil, Seccién 1%) de 19 de diciembre de 2008 (RJ 2009/536). En ella se determina que
la responsabilidad de la aseguradora de servicios médicos es contractual, pero la del personal o profesionales
sanitarios que la aseguradora emplea es extracontractual.




se genera una obligacién de medios o de resultados. Atendiendo a la naturaleza
juridica de la obligacion médica, la doctrina hace una distincion entre la medicina
curativa y la medicina satisfactiva, tema que sera tratado mas ampliamente en el

epigrafe siguiente.

C) Determinar la existencia de una responsabilidad directa o indirecta’, en funcién de
si la culpa es propia o de un tercero. En la responsabilidad directa la reparacion
del dafio se exige de manera directa al causante del dafio, ya sea en el marco de
una relacion contractual o extracontractual. Pero la responsabilidad civil médica
también contempla la posibilidad de reclamar por hecho ajeno ante un tercerog,
en cuyo caso debe existir una relacion de subordinacién o dependencia9 entre el
principal y el causante del dafio, en virtud del art. 1903 del cc'. Asi pues, el titu-
lar de una clinica respondera de los perjuicios sufridos por los defectos de organi-
zacion y por los dafios que pudieran ocasionar sus dependientes o auxiliares en el
cumplimiento de los servicios contratados, con independencia de su pertenencia o
no al centro. En los dafios causados en él ambito de la sanidad publica se recono-
ce la responsabilidad patrimonial por los dafios y perjuicios causados por el perso-

nal a su servicio' .
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ASUA GONZALEZ, C. 1.: “Marco normativo y jurisprudencial”, en REGLERO CAMPOS, L. F. y BUSTO
LAGO, J. M. (Coords.) et al: Tratado de Responsabilidad Civil, Editorial Aranzadi, S.A., 2014, pp. 6-7.

Vid. STS (Sala de lo Civil, Seccion 1%) de 4 de diciembre de 2007 (RJ 2008/251): Refleja la responsabilidad
contractual de una entidad aseguradora por un dafio que ocurre en el curso de la prestacion de servicios médi-
cos, donde la aseguradora debe responder, ya sea por concurrir culpa in eligendo o por tratarse de responsabi-
lidad por hecho de tercero. Por su parte, la STS (Sala de lo Civil, Seccion 1) de 14 de noviembre de 2008
(RJ 2008/14) establece que se puede incurrir en responsabilidad basada en el art. 1903 del CC por un funcio-
namiento defectuoso de un servicio sanitario.

Vid. STS (Sala de lo Civil) de 24 de marzo de 2001 (RJ 2001/3986): Se afirma la responsabilidad del centro
sanitario por la omision del personal facultativo de las exploraciones aconsejadas por la lex artis. Se estima la
responsabilidad de la clinica al existir una relacion de dependencia laboral o funcional entre ella y el médico
que realizé la intervencion que caus6 los dafios.

Articulo 1903 del Cédigo Civil “La obligacion que impone el articulo anterior es exigible, no solo por los
actos u omisiones propios, sino por los de aquellas personas de quienes se debe responder. Los padres son
responsables de los dafios causados por los hijos que se encuentren bajo su guarda. Los tutores lo son de los
perjuicios causados por los menores o incapacitados que estan bajo su autoridad y habitan en su compaiia.
Lo son igualmente los dueiios o directores de un establecimiento o empresa respecto de los perjuicios causa-
dos por sus dependientes en el servicio de los ramos en que los tuvieran empleados, o con ocasion de sus
funciones. Las personas o entidades que sean titulares de un Centro docente de enseiianza no superior res-
ponderdn por los dafios y perjuicios que causen sus alumnos menores de edad durante los periodos de tiem-
po en que los mismos se hallen bajo el control o vigilancia del profesorado del Centro, desarrollando activi-
dades escolares o extraescolares y complementarias. La responsabilidad de que trata este articulo cesara
cuando las personas en él mencionadas prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre de fami-
lia para prevenir el daiio”.

Art. 36 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico “Para hacer efectiva la
responsabilidad patrimonial a que se refiere esta Ley, los particulares exigiran directamente a la Administra-
cion Publica correspondiente las indemnizaciones por los dafios y perjuicios causados por las autoridades y
personal a su servicio”



2.1. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA OBLIGACION MEDICA: MEDICINA CURA-
TIVA VERSUS MEDICINA SATISFACTIVA

En este punto, tal y como revela la jurisprudencia, resulta fundamental delimitar
las obligaciones médicas derivadas de una medicina curativa o de una medicina satisfac-
tiva'’. En el primer caso, el propdsito médico es la curacién de un proceso patoldgico, y
para ello el profesional se compromete a poner todos los medios a su alcance a disposi-
cion del paciente para conseguir la curaciéon del mismo, pero sin obligarse a garantizar
que se produzca el resultado esperado. Para el caso de la medicina satisfactiva, la inter-
venciéon médica no consiste en lograr la salud del paciente, sino que el paciente se guia
por la voluntad de conseguir un beneficio estético o funcional; por tanto, la labor del mé-
dico no consiste en curar, sino en realizar una intervencién para obtener un resultado
especifico”.

Tradicionalmente se ha entendido la prestacién médica como una obligacién de
medios, donde el profesional queda obligado a proporcionar al enfermo todos los cuida-
dos necesarios que éste requiera, segun el estado de la Ciencia y la denominada /ex artis
ad hoc, pero el médico no se obliga a garantizar que se vaya a producir el resultado es-
perado. Como excepcion al supuesto anterior se encuentra la medicina voluntaria o satis-
factiva, donde el facultativo no actla sobre un cuerpo enfermo sino sobre uno sano, y en
cuyo caso el objetivo es mejorar el aspecto externo de un paciente (cirugia estética, or-
todoncia) o eliminar la capacidad reproductora del sujeto (vasectomia, salpingectomias).
En estos casos la prestacion médica se asemeja mas a una obligacion de resultado'®.

Hay una nutrida jurisprudencia declarando que la obligacion del profesional médi-
co no es la de obtener la recuperacion del enfermo, considerandose como una obligacién
de mediosls, con naturaleza de contrato de arrendamiento de serviciosl6, en la cual el
profesional queda obligado a proporcionar al enfermo todos los cuidados que éste requie-

. . . . . 1
ra, en consonancia con el estado de la Ciencia y de la denominada /ex artis ad hoc 7,

"2 Vid. SSTS (1*) de 4 de marzo de 2011 (RJ 2011/2633), que refleja diferencias en la responsabilidad médica
en funcién de que el acto médico esté vinculado a una intervencion necesaria/asistencial o volunta-
ria/satisfactiva, estableciendo mayores exigencias en el contenido de la informacion que debe darse en la me-
dicina satisfactiva; STS (Sala de lo contencioso-administrativo) de 29 de marzo de 2006 (RJ 2006/5482), que
considera el reconocimiento de un plus de responsabilidad en la medicina satisfactiva ya que esta debe cen-
trarse en conseguir el resultado pactado, mientras que en la medicina asistencial el criterio de diligencia se
valora en proporcionar los medios necesarios para intentar conseguir el mejor resultado posible.

3 BELLO JANEIRO, D.: “Sentencia de 23 de Octubre de 2008: Fecundacion in vitro. Responsabilidad sanita-
ria. Carga de la prueba. Técnica casacional. Obligacion de medios o de resultado. Medicina curativa y satis-
factiva. Aplicacion de la Ley de Consumidores a los servicios sanitarios. Resultado desproporcionado. Con-
sentimiento informado”, en Revista Cuadernos de Jurisprudencia Civil, naim. 80, 2009, pp. 779-806.

¥ BELLO JANEIRO, D. (Coord.) et al: Régimen Juridico de la responsabilidad sanitaria, 1* Ed., Editorial
REUS S.A., Madrid, 2013, pp. 72-73.

> Vid. STS (Sala de lo Civil, Seccion 1¢) de 20 de noviembre de 2009 (RJ 2010/138), que establece que la res-

ponsabilidad del médico es de medios y por lo tanto, no se puede garantizar un resultado concreto.

Art. 1544 CC: “En el arrendamiento de obras o servicios, una de las partes se obliga a ejecutar una obra o a

prestar a la otra un servicio por precio cierto”.

Son multiples las sentencias que se pronuncian en tal sentido, entre las que cabe destacar las SSTS de 26 de

mayo de 1986 (RJ 1986/2824) y 23 de marzo de 2001 (RJ 2001/3984).



No obstante, la doctrina ha tenido en cuenta otro matiz para apreciar la responsa-
bilidad civil del profesional sanitario basandose en la diferencia sobre la naturaleza con-
tractual de la prestacion en la medicina curativa y satisfactiva. Si bien en la medicina
asistencial el médico no se obliga a la curacion del paciente sino a poner a su disposicion
los medios necesarios para su curacién, originando una obligacion de medios o actividad,
en la medicina satisfactiva o voluntaria el contrato de arrendamiento de servicios se
aproxima al de un contrato de obra'® entre médico-paciente, generandose la obligacion
de conseguir el resultado pactado. Esta doctrina ha admitido la existencia de un contrato
de obra en casos de medicina satisfactiva (como son los casos de cirugia estética, repa-
radora o reproductora), al entender la existencia de una relacién contractual con obliga-
cion de obtener el resultado esperado; por lo tanto, la no obtencién del resultado fijado
derivaria en una responsabilidad por incumplimiento o cumplimiento defectuoso'.

Dicho todo esto, debe resefiarse que la doctrina actual considera la actividad sani-
taria como de medios sin apreciar diferencia alguna en funcion de la especialidad médi-
ca®’. Es mas, la ultima linea jurisprudencial asienta que la responsabilidad del profesional
médico es de medios, incluso en la medicina vquntariazl, y como tal no se puede garan-
tizar un resultado concreto, salvo pacto expreso del mismo. Consecuentemente, y aten-
diendo a esta linea, no seria factible mantener una distincion entre obligacién de medios
y de resultados en el ejercicio de la actividad médica, salvo que el resultado se pacte o se
garantice, ya sea medicina voluntaria/satisfactiva o necesaria-asistencialzz, sobre todo a
partir de la asuncion del derecho a la salud como una condiciéon de bienestar fisico, psi-
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quico y social™". Pero en realidad si que subyace una diferenciacién en ambas modalida-

" Vid. SSTS 25 de abril de 1994 (RJ 1994/3073), de 11 de diciembre de 2001 (RJ 2001/2711), 22 de julio de
2003 (RJ 2003/5391). En todas ellas se establece que el contrato de arrendamiento de servicios impone al
médico una obligacion de medios, pero que en la medicina satisfactiva hay supuestos donde se intensifica la
consecucion del resultado perseguido, lo cual se aproxima al contrato de arrendamiento de obra.

' La STS (Sala de lo Civil, Seccién 1%) de 26 de marzo de 2004 (RJ 2004/1668) sefiala que “cuando se produce
la prdctica de una intervencion quirurgica reparadora o perfectiva el paciente es cliente y la obligacion es
de resultado por ubicarse el acto médico en una especie de locatio operis”. Por su parte, la STS de 11 de fe-
brero de 1997 (RJ 1997/940) estima la responsabilidad del médico por incumplimiento o cumplimiento de-
fectuoso, al no conseguir el resultado esperado y existir una relacion contractual que deriva de un contrato de
obra.

*® La STS (Sala de lo Civil, Seccion 1¢) de 3 de febrero de 2015 (RJ 2015/641) establece que tanto en la medi-
cina necesaria como voluntaria la obligacion es de medios. No obstante, en la medicina satisfactiva se inten-
sifica el deber de informacion que se debe procurar al paciente, para evitar que se silencien los riesgos excep-
cionales, ante cuyo conocimiento el paciente podria haber decidido no someterse a una intervencion innece-
saria.

>l Vid. STS (Sala de lo Civil, Seccion 1%) de 13 de abril de 2016 (RJ 2016/1495) donde se establece que una

cirugia estética o plastica no conlleva la garantia de resultado, ya que no se prometi6 el resultado, y ademas

la informacion al paciente fue correcta y suficiente.

ANON CALVETE, J.: “Criterio de imputacion en la responsabilidad médica”, en Noticias Juridicas, Civil,

Conocimiento, 27/05/2015. Disponible en http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-

doctrinales/10678-participe-por-titulo-lucrativo/

La STS de 27 de septiembre de 2010 (RJ 2010/5155) determina que no es posible distinguir entre obligacion

de medios o resultados, salvo que el resultado se pacte o garantice, ni siquiera en los supuestos de medicina
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des de Medicina; se trata de la relevancia que cobra el derecho/deber de informacion en
el concreto ambito de la medicina satisfactiva. Es doctrina asentada que en ésta se inten-
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sifica el deber de informacién hacia el paciente™.

2.2. EL CONTRATO MEDICO-PACIENTE EN LA PRACTICA DE LA ASISTENCIA SA-
NITARIA

La opcién mas comun en la asistencia sanitaria es la reflejada en un contrato mé-
dico-paciente, en el que ambos perfeccionan un contrato en virtud del cual el facultativo
se compromete a prestar sus servicios profesionales al paciente, y éste a satisfacerle sus
honorarios. Dicho contrato no tiene que ser solemne ni formal, pudiendo ser hasta ver-
bal. Las obligaciones que emanan del contrato celebrado entre médico-paciente se tienen
que circunscribir al pacto realizado, y para ello es de gran relevancia determinar si la
responsabilidad médica se genera a través de una obligacion de medios o de resultados,
y consecuentemente, si se encuadra dentro de una medicina asistencial o satisfactivazs,
lo cual conllevara las obligaciones adquiridas por el facultativo en la prestacidon sanitaria.

El contrato de hospitalizacion se genera cuando el paciente acude a un centro
asistencial para recibir integramente la prestaciéon sanitaria, correspondiendo en este
caso a la clinica la designacion del personal sanitario que atendera al paciente, asi como
la infraestructura del servicio a utilizar. La obligaciéon contractual, ya sea de medios o de
resultados, es asumida por la clinica y esta debera responder por los dafos y perjuicios
provocados al paciente, que le serdn imputados directamente al titular del centro médi-
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co”". También respondera de los perjuicios sufridos por los defectos de organizacion y por

satisfactiva, sobre todo a partir de la asuncion del derecho a la salud como una condicion de bienestar fisico,
psiquico y social.

Asimismo, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) define la salud como “un estado de completo bienes-
tar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades".

** SAP Valencia de 11 de marzo de 2005 (JUR 2005/131307) y STS (Sala de lo Civil, Seccién 1%) de 3 de febre-
ro de 2015 (RJ 2015/641). En este sentido es bastante clarificadora la STS de 23 de mayo de 2007 (RJ
2007/4667) “el deber de informacion en la medicina satisfactiva (...), debe ser una informacion objetiva, ve-
raz, completa y asequible, y comprende las posibilidades de fracaso de la intervencion, es decir, el prondsti-
co sobre la probabilidad del resultado, y también cualesquiera secuelas, riesgos, complicaciones o resulta-
dos adversos se puedan producir, sean de cardcter permanente o temporal, con independencia de su frecuen-
cia”.

* MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ, L.: La responsabilidad Civil, 3* Ed., Colex, Madrid, 2004, p. 230.

® Esta seleccion de sentencias refleja este sentido:

La STS (Sala de lo Civil) de 6 de octubre de 1994 (RJ 1994/7465) estima la responsabilidad del centro (con-
certado por Instituto Nacional de la Salud INSALUD) por no atender adecuadamente a un paciente, imputan-
do los dafios a la falta de medios materiales o personales y a una deficiente organizacion; el centro médico
era concertado con INSALUD, a quien también se le imputa responsabilidad por entreverse la culpa “in eli-
gendo”.

La STS (Sala de lo Civil) de 7 de mayo de 1997 (RJ 1997/3874) resuelve un litigio fallindose la responsabi-
lidad del centro sanitario por los dafios causados por las omisiones en la organizacion y planificacion del cen-
tro, y que causaron un retraso en la atencion sanitaria.

La STS (Sala de lo Civil) de 26 de mayo de 1997 (RJ 1997/4114) aprecia la responsabilidad del centro sanita-
rio por incumplir su obligacion de mantener unas adecuadas condiciones de higiene y asepsia en el instru-
mental.



los dafios que pudieran ocasionar sus dependientes o auxiliares en el cumplimiento de los
servicios contratados, con independencia de su pertenencia o no al centro’’. Sin embar-
go, en el contrato de hospitalizacidon existe una modalidad que permite al cliente contra-
tar la asistencia sanitaria con un médico especifico y pactar con la clinica la prestacidon de
otros servicios no médicos. En este caso, el centro sanitario no respondera de los danos y
perjuicios producidos por los actos médicos practicados en sus instalaciones®.

Una practica cada vez mas habitual es la concertacion de seguros de asistencia
sanitaria donde la relacion contractual es entre cliente y compania aseguradora. Asi, la
entidad aseguradora pone a disposicidon de sus asegurados un catalogo de profesionales
sanitarios y centros sanitarios (que pueden ser propios 0 concertados) a cambio del pago
periodico de una prima por el pacientezg. En este caso, a veces, es dificil determinar de
manera nitida cuales son las obligaciones que asume la empresa aseguradora con su
cliente (si se asume el pago de los profesionales que intervienen en el proceso y el coste
de los centros hospitalarios, o si la compafiia aseguradora se obliga a la prestacion sani-
taria realizando una subcontrata con otros profesionales y centros sanitarios3°). No obs-
tante, parece ldgico considerar una relacién contractual con la entidad aseguradora, sin
perjuicio de la posibilidad que asiste al paciente de reclamar directamente al profesional
sanitario3l, al amparo del articulo 1902 del CC, por el dafio causado. Por ultimo, no se
puede olvidar la existencia de una atencién médica que surge al margen de todo vinculo
juridico previo, y que conlleva una responsabilidad extracontractual. Son situaciones par-
ticulares, pero frecuentes en la profesion médica, como son casos de urgencia en via pu-
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blica o fuera del centro de trabajo ", atencién a persona inconsciente sin compafia de

La STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 27 de enero de 2001 (RJ 2001/5377) determina la res-
ponsabilidad del centro sanitario por no adoptar las medidas de seguridad adecuadas ante un riesgo que era
previsible.

" Vid. STS de 24 de marzo de 2001 (RJ 2001/3986): responsabilidad del centro sanitario por la omision, por
parte del personal médico, al existir una relacion de dependencia laboral o funcional entre ella y el médico
que realizé la intervencion que caus6 los dafios.

** Vid. STS (Sala de lo Civil) de 23 de diciembre de 2003 (RJ 2003/914): Se exonera el centro sanitario, donde
se practicd una intervencion considerada lesiva, al no constatarse una relaciéon de dependencia entre el per-
sonal sanitario y el centro, ya que la clinica se limitaba a poner a su servicio las instalaciones mediante un
contrato de hospitalizacion.

* PARRA SEPULVEDA, D., op. cit., pp. 23-24.

% Vid. STS (Sala de lo Civil, Seccion 1%) de 4 de octubre de 2004 (RJ 2004/606): Se estima la responsabilidad
de la entidad aseguradora ya que esta debe asumir los gastos médicos, la efectiva prestacion de la asistencia
sanitaria y los medios a utilizar en las condiciones de la poliza. La persona asegurada no tiene libre eleccion
de médico ya que la compaiiia limita la eleccion del centro y profesionales a lo que esta ofrece.

1 Vid. STS de 19 diciembre de 2008 (RJ 2009/536): la responsabilidad de la aseguradora de servicios médicos

es contractual, pero la personal de los profesionales sanitarios que la aseguradora emplea es extracontractual.

Los articulos 195 y 196 del Codigo Penal establecen el imperativo legal de asistencia a cualquier persona que

se encuentre en situacion de urgencia vital o cuasi-vital.

Art. 195: “I. El que no socorriere a una persona que se halle desamparada y en peligro manifiesto y grave,

cuando pudiere hacerlo sin riesgo propio ni de terceros, serd castigado con la pena de multa de tres a doce

meses. 2. En las mismas penas incurrira el que, impedido de prestar socorro, no demande con urgencia auxi-
lio ajeno. 3. Si la victima lo fuere por accidente ocasionado fortuitamente por el que omitio el auxilio, la pe-
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familiares que puedan prestar el consentimiento debido, servicios prestados en contra de
la voluntad del paciente, etc. En estos supuestos se hace imprescindible acudir a la teoria
del consentimiento presunto, esto es, el que daria el paciente en la hipétesis de encon-

trarse capacitado para ello®.
3. LOS DEBERES MEDICOS
3.1. ORIGEN Y EVOLUCION DE LOS DEBERES MEDICOS

Los deberes médicos comenzaron siendo una obligacidn ética recogida en los dis-
tintos cédigos deontolc’>gicos34 de la profesién. Sin embargo, estos se advienen al mundo
del Derecho al concretarse la existencia de una relacion juridica médico-paciente, incor-
porandose al ordenamiento juridico como auténticas obligaciones legales, que surgen con
independencia de que la relacion médico-paciente tenga su origen en una relacion con-
tractual o extracontractual®.

En la actualidad no se puede hablar de deberes médicos sin traer a colacién los
derechos del paciente ya que van intimamente ligados. A lo largo de las ultimas décadas
se han ido gestando los derechos de los pacientes y, de manera practicamente simulta-
nea, se han ido conformando los deberes médicos. El primer antecedente de relevancia lo
encontramos en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad36, donde se estable-
cia ya por entonces la necesidad del obtener el consentimiento escrito previamente a
cualquier intervencion. Una década después, en 1997, se celebra el Convenio de Ovie-
do37, y con él aparece el primer instrumento internacional, y juridicamente vinculante,

que reconoce derechos a los pacientes en distintos aspectos, como son el derecho a la

na serd de prision de seis meses a 18 meses, y si el accidente se debiere a imprudencia, la de prision de seis
meses a cuatro anos”.

Art. 196: “El profesional que, estando obligado a ello, denegare asistencia sanitaria o abandonare los servi-
cios sanitarios, cuando de la denegacion o abandono se derive riesgo grave para la salud de las personas,
sera castigado con las penas del articulo precedente en su mitad superior y con la de inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico, profesion u oficio, por tiempo de seis meses a tres anos”.

Para el caso de consentimiento presunto se argumenta la existencia de una responsabilidad extracontractual,
como asi lo establece en el derecho de dafios CADENAS SOBREIRAS, M. A.: “Las reclamaciones por ne-
gligencia médica en via civil: el ambito de la competencia de la jurisdiccion civil”, en BELLO JANERO, D.
(Coord.) et al: Régimen juridico de la responsabilidad sanitaria, Editorial Reus, S.A., Madrid, 2013, p. 53.
También se establece una relacion extracontractual entre médico-paciente cuando los servicios médicos se
prestan contra la voluntad del paciente, como seria el caso de la atencion a un suicida que rechaza el auxilio
médico.

Entre otros cabe citar: Juramento Hipocratico, Declaracion de Helsinki o Codigo ético de la Asociacion Mé-
dica Mundial, Cédigo Internacional de Nuremberg, Declaracion del Comité Permanente de Médicos de la
CEE y Cdédigo deontoldgico de la Organizacion Médica Colegial (OMC).

LLAMAS POMBO, E.: Estudios sobre la responsabilidad sanitaria. Un andlisis interdisciplinar, 1* edicion,
Editorial La Ley, Madrid, 2014, p. 43. Asi lo concreta LLAMAS POMBO aludiendo a que, cuando los debe-
res surgen de una relacion contractual médico-paciente, aquellos son contenido natural del contrato y se les
denomina por la doctrina como deberes ex oficio; y cuando la relacion es extracontractual los deberes pene-
tran en la relacion médico-paciente a través de la antijuricidad.

BOE ntim. 102, de 29 de abril de 1986. Vigente en la actualidad tras numerosas revisiones.

BOE num. 251, de 20 de octubre de 1999, Instrumento de ratificacion del Convenio para la proteccion de los
derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina
(Convenio sobre los derechos del hombre y la biomedicina), hecho en Oviedo, el 4 de abril de 1997. En vigor
desde 1 de enero del 2000.
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informacidn, a un consentimiento informado o a la intimidad de la informacién relativa a
la salud de las personas. Con posterioridad, surge numerosa Iegislacic’m38 a tener en
cuenta para poder conformar los derechos del paciente, y por ende, determinar los debe-
res médicos. Pero sin duda alguna la mas relevante es la Ley 41/2002, de 14 de noviem-
bre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en ma-
teria de informacion y documentacion clinica® (también conocida como Ley de autonomia
del paciente).

En intima conexion con los deberes médicos se encuentra el instituto de la res-
ponsabilidad civil. Asi, en el ambito sanitario resulta de gran relevancia determinar la
existencia o no de culpa para poder establecer la responsabilidad civil del médico. Dada
la importancia del elemento culpa, este aspecto sera desarrollado con mayor amplitud en
otro epigrafe de este trabajo. No obstante, y a modo introductorio, es preciso saber que
el régimen de responsabilidad civil consagrado en nuestro ordenamiento juridico se
asienta sobre la culpa. Surge pues, la necesidad de sefialar, con caracter previo, cuales
son los criterios que condicionan una actuacién médica como negligente o culposa, o di-
cho de otro modo, cudles son los estandares que se exigen en el desarrollo de la profe-
sion médica.

El art. 1104 del CC* establece los criterios generales para considerar cualquier
actuacion como negligente, sin que se pueda apreciar una diferencia de criterios por ra-
zones especiales o técnicas. El modelo del buen padre de familia es considerado como un
criterio estandar, pero es obvio que precisa de una adaptacién a las particularidades del
ambito sanitario, considerandose como patron general de conducta diligente la del buen
profesional de la medicina. Asi surgen los llamados deberes médicos, que integran la de-
nominada lex artis ad hoc, y que se constituyen como un pardmetro de comparacion es-
pecifico para la profesion sanitaria. La lex artis ad hoc se concibe como un criterio de
valoracion que permite apreciar un concreto acto médico, teniendo en cuenta las especia-
les caracteristicas de su autor, de la profesion, de la complejidad y transcendencia vital
del acto, asi como la influencia de otros factores, y poder calificar dicho acto de ajustado
o0 no a la técnica normal requerida“. El Tribunal Supremo considera la lex artis ad hoc
como el deber del facultativo de “tomar en consideracién el caso concreto en que se pro-

duce la actuacion o intervencion médica y las circunstancias en que la misma se desarro-

¥ Entre otras: Ley Organica 2/2010, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embara-

zo (BOE num 55, de 4 de marzo de 2010); Ley Orgénica 11/2015, de 21 de septiembre, para reforzar la pro-
teccion de las menores y mujeres con capacidad modificada judicialmente en la interrupcion voluntaria del
embarazo (BOE ntim. 227, de 22 de septiembre de 2015); Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del
sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia (BOE niim. 180 de 29 de julio de 2015).

* BOE ntim. 274, de 15 de noviembre de 2002.

40 Art. 1104 del CC “La culpa o negligencia del deudor consiste en la omision de aquella diligencia que exija
la naturaleza de la obligacion y corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar.
Cuando la obligacion no exprese la diligencia que ha de prestarse en su cumplimiento, se exigird la que co-
rresponderia a un buen padre de familia”.

' LLAMAS POMBO, E., op. cit., pp. 39-42.
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lla, asi como las incidencias inseparables en el normal actuar profesional, teniendo en
cuenta las especiales caracteristicas del actor, del acto médico, de la profesion, de la
complejidad y transcendencia vital del paciente y, en su caso, la influencia de otros facto-
res enddégenos -estado e intervencion del enfermo- o exdégenos -la influencia de sus fami-
liares o de la misma organizacién sanitaria-, para calificar dicho acto conforme o no a la
técnica normal requerida’Az.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia han reflejado la imposibilidad de concre-
tar una Unica obligacién en el desarrollo de la actividad médica, ya que son multiples los
deberes que emanan del acto médico. En este sentido, la jurisprudencia hace una apro-
ximacion al contenido de la obligacion de medios que debe emplear el médico, y conside-
ra como deberes imputables al médico los siguientes: a) utilizar cuantos remedios conoz-
ca la Ciencia Médica y estén a disposiciéon del médico en el lugar en que se produce el
tratamiento, de manera que su actuacidn se rija por la denominada lex artis ad hoc; b)
informar al paciente o, en su caso, a los familiares del mismo, del diagnédstico, tratamien-
to, prondstico y posibles riesgos derivados, informando incluso del caso de no disponer
de suficientes medios terapéuticos, para dar la opcién al paciente y familiares de poder
elegir un centro mas adecuado; c) continuar el tratamiento del enfermo hasta el momen-
to en que éste pueda ser dado de alta, advirtiendo de los riesgos en caso de abandono
del tratamiento; d) en el caso de enfermedades cronicas, informar al paciente sobre la
necesidad de someterse a los controles y tratamientos necesarios en prevencion del un
agravamiento de su afeccién™®.

Por lo tanto, los deberes inherentes a la profesion médica se deben considerar
desde una perspectiva multiobligacional, utilizando la siguiente clasificacién** para su
mejor estudio:

* Deberes relacionados con la informacion.
* Deberes relacionados con la competencia profesional.
* Deberes de asistencia.

e Deber de certificacion.

2 Vid. STS de 23 de septiembre de 2004 (RJ 2004/5890). En el mismo sentido encontramos la STS de 25 de
abril de 1994 (RJ 1994/3073) que establece una actuaciéon médica conforme a la lex artis ad hoc “en conside-
racion al caso concreto en que se produce la actuacion e intervencion médica y de las circunstancias en que
la misma se desarrolle, asi como las incidencias inseparables en el normal actuar médico, teniendo en cuen-
ta las especiales caracteristicas del autor del acto médico, de la profesion, de la complejidad y transcenden-
cia vital del paciente, y en su caso, la influencia de otros factores endogenos (estado e intervencion del en-
fermo, de sus familiares, o de la misma organizacion sanitaria), para calificar dicho acto como conforme o
no a la técnica normal requerida, pero, en cualquier caso, debiendo de hacerse patente que, dada la vital
transcendencia que, en muchas ocasiones, reviste para la enfermo la intervencion médica, debe ser exigida,
al menos en estos supuestos, la diligencia que el derecho sajon califica como propia de las obligaciones del
mayor esfuerzo”.

“ Vid. STS de 25 de abril de 1994 (RJ 1994/3073)

# LLAMAS POMBO, E., op. cit., pp. 44-55.



3.2. DEBERES RELACIONADOS CON LA INFORMACION

El paciente tiene derecho a recibir la informacion correspondiente sobre cualquier
proceso que afecte a su salud, lo que conlleva un deber del médico o institucion sanitaria
a proporcionarsela. Dentro de este grupo de deberes encontramos el relativo a la infor-

macion (con su consiguiente consentimiento informado) y el de secreto profesional.

3.2.1. EL DEBER DE INFORMACION

La informacion que debe darse para obtener véalidamente el consentimiento del
paciente ha de incluir la informacidon referente al diagndstico, prondstico y alternativas
terapéuticas, con sus riesgos y beneficios. El médico debe “informar al paciente, o en su
caso, a los familiares del mismo, siempre que ello resulte posible, del diagndstico de la
enfermedad o lesién que padece, del prondstico que de su tratamiento pueda normal-
mente esperarse, de los rasgos que del mismo puedan derivarse, especialmente si es
quirurgico, y si los medios disponibles fuesen insuficientes, debe hacerse constar tal cir-
cunstancia para permitir la opcién del paciente por otro centro mas adecuado s

Con caracter general, en la medicina asistencial se debe informar de los riesgos
tipicos o frecuentes®®. No obstante, y como se ha sefalado anteriormente, la jurispru-
dencia establece una mayor rigurosidad en la informacién que se debe ofrecer para el
caso de la medicina satisfactiva, considerando que aquella debe ser objetiva, veraz, com-
pleta y asequible, y ademas debe comprender las posibilidades de fracaso de la interven-
cion. Y ello porque la libertad de opcion por parte del cliente es evidentemente superior a
la que tienen los pacientes sometidos a la medicina necesaria o curativa®’. El Tribunal
Supremo considera que se debe ofrecer informacion sobre la posibilidad y probabilidad de
no obtener el resultado, y sobre cualquier tipo de lesién o complicacién que pudiese apa-

recer, ya sea permanente o temporal, tipica o atipica, y no se deben silenciar los riegos

* Vid. STS de 25 de abril de 1994 (RJ 1994/3073)

% Vid. STS de 29 de julio de 2008 (RJ 2008/4767): “no es menester informar detalladamente acerca de aque-
llos riesgos que no tienen un cardcter tipico por no producirse con frecuencia ni ser especificos del trata-
miento aplicado, siempre que tengan cardcter excepcional o no revistan una gravedad extraordinaria”.

La STS 29 de octubre de 2004 (RJ 2004/7218) observa que “la informacion proporcionada no fue oportuna y
razonable en relacion con la intervencion y el usuario, pues no se le pusieron de relieve los eventuales ries-
gos previsibles e incluso frecuente, para poder ser valorados por el mismo, y con base en tal conocimiento
prestar su asentimiento o conformidad o desistir de la operacion, y ello era tanto mas relevante si se tiene en
cuenta que se trataba de una intervencion quirurgica, y de un supuesto de los que se denominan de medicina
voluntaria en los que la libertad de opcion por parte del cliente es evidentemente superior a la que tienen los
pacientes sometidos a la medicina necesaria o curativa”. También cabe destacar la STS de 25 de abril de
1994 (RJ 1994/3073), que establece que “una de las consecuencias del cardcter satisfactivo del acto médico
quirurgico, en consonancia con la elevacion del resultado a criterio normativo de la obtencion de un resul-
tado (...), una intensificacion de la obligacion de informar al paciente tanto del riesgo inherente a la inter-
vencion, como de las posibilidades de que la misma no comporte la obtencion del resultado que se busca, y
de los cuidados, actividades y andlisis que resulten precisos para el mayor aseguramiento del éxito de la in-

“«

tervencion .
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excepcionales, ante cuyo conocimiento el paciente podria haber optado por otra elec-
cion®®.

La informacidén ha de ser clara, comprensible y adaptada a la capacidad de enten-
dimiento del paciente o sus familiares49, atendiendo a la dificultad para entender térmi-
nos técnico-cientificos. Por tanto, el paciente tiene derecho a recibir una informacion ex-
haustiva, que sea suficiente, y contar con datos claros y precisos sobre la intervencion
gue le permitan decidir (a través de su consentimiento informado) sobre si someterse o
no al tratamiento que se le proponeso.

Llegados a este punto, cabe resefiar que la informacion para conformar el consen-
timiento informado ha de ser la necesaria, considerando como tal, aquella informacion
gue sea suficiente para que el paciente pueda adoptar la decision mas acorde con sus
intereses; y, en todo caso, esta informacion debe ser correcta, veraz y leal®!.

En los casos en que se debe recabar el consentimiento escrito, esto es, interven-
cion quirurgica, procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasores, y procedimientos
que supongan un riesgo notorio o una previsible repercusion negativa en la salud del pa-
ciente, la informacidn basica sera la siguiente (ex art. 10 Ley 41/2002):

* Las consecuencias relevantes o de importancia que la intervencion origina con se-
guridad.

* Los riesgos relacionados con las circunstancias personales o profesionales del pa-
ciente.

* Los riesgos probables en condiciones normales, conforme a la experiencia y al es-
tado de la ciencia o directamente relacionados con el tipo de intervencion.

* Las contraindicaciones.

Por Gltimo, y muy brevemente, sefialar que existen situaciones excepcionales (ur-
gencia vital o privilegio terapéutico) en las que el deber de informacién no se puede
desarrollar en sentido estricto si se desea el beneficio del paciente, lo que no obsta para

ofrecer la informacion oportuna en un momento posterior.

3.2.2. EL CONSENTIMIENTO INFORMADO

Consecuencia légica del deber de informacion por parte del profesional sanitario
es el denominado consentimiento informado. Dado que en la asistencia sanitaria se pue-
de afectar la integridad fisica de la persona, el paciente tiene derecho a decidir, consin-

tiendo o rehusando, sobre toda intervencion efectuada en su propio cuerpo. Si bien el

*STS de 23 de octubre de 2008 (RJ 2008/5371).

* QTS de 2 de noviembre de 2008 (RJ 2008/731) y STS de 4 de abril de 2000 (RJ 2000/3258).
% LLAMAS POMBO, E., op. cit., p. 49.

1 Vid. STS de 27 de abril de 2001 (RJ 2001/6891).



art. 15 de la CE>? no tiene referencia expresa al consentimiento informado, la vulneracién
del derecho a ser informado se puede situar dentro del derecho fundamental a la integri-
dad fisica y moral. Tal es asi, que el maximo intérprete de nuestra Constitucion eleva el
consentimiento informado a categoria de derecho fundamental derivado™.

La Ley 41/2002, en su articulo 3, define lo que se debe entender por consenti-
miento informado: “/a conformidad libre, voluntaria y consciente de un paciente, mani-
fiesta en el pleno uso de sus facultades después de la informacion adecuada, para que
tenga lugar una actuacion que afecta a su salud”. A ello hay que afiadir los numerosos
pronunciamientos jurisprudenciales al respecto54 .

Por regla general, el consentimiento puede prestarse verbalmente, aunque por su
efecto “ad probationem” parece aconsejable recabar el consentimiento escrito del usuario
o paciente. También hay que destacar la importancia de reflejar los procesos de informa-
cion oral y consentimiento verbal en la historia clinica del paciente a efectos probatorios.
No obstante lo dicho, el articulo 8 de la Ley 41/2002 establece supuestos concretos en
los que dicho consentimiento debe prestarse por escrito, a saber: intervencidén quirdrgica,
procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasores, y en general, todos aquellos pro-
cedimientos que supongan un riesgo notorio o una previsible repercusion negativa en la
salud del paciente.

Para que un consentimiento sea valido el usuario debe obtener la informacidén en
pleno uso de sus facultades. De hecho, la capacidad para poder prestar el consentimiento
es la capacidad natural (aptitud minima para comprender la situacion, poder asumirla y
tomar una decisién al respecto). La normativa vigente establece como limite de edad
para prestar el consentimiento informado en los dieciséis afios, elevandose a los dieci-
ocho afios para los casos de intervenciones sobre interrupcion voluntaria del embarazo,
practica de ensayos clinicos y técnicas de reproduccion humana asistida’”.

Pero, ademas, en la asistencia sanitaria existen multiples situaciones en las que se
produce un deterioro del estado fisico o psiquico del paciente, y que privan al usuario de
su capacidad para entender la informacion recibida, o que producen una merma de su

capacidad de discernimiento, y por lo tanto, le impiden emitir su consentimiento de ma-

> Articulo 15 de la CE: “Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningiin

caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena
de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra”.
> Vid. STC de 28 de marzo de 2011 (RTC 2011/37).
>* Vid. SSTS de 9 de mayo de 2014 (RJ 2014/2716); de 13 de mayo de 2011 (RJ 2011/32796); de 3 de enero de
2012 (RJ 2012/8); de 27 de abril de 2011 (RJ 2011/6891) y 29 de mayo de 2003 (RJ 2003/3916).
Se establecen excepciones a la edad de dieciséis afios para prestar el consentimiento informado en el art. 9 de
la Ley 41/2002; en la Ley Orgéanica 11/2015, de 21 de septiembre, para reforzar la proteccion de las menores
y mujeres con capacidad modificada judicialmente en la interrupcion voluntaria del embarazo; y en la Ley
26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia.
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. . . 56 . .
nera consciente, voluntaria y libre™". La norma recoge para los casos de incapacitados
legalmente, y para aquellos casos donde el estado fisico y/o psiquico del paciente no

permite obtener directamente su consentimiento, el consentimiento por representacion.

3.2.3. EL SECRETO PROFESIONAL

El derecho a la intimidad es un derecho fundamental, reconocido en el art. 18 de
la CE57, y que encuentra su respaldo civil en la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, so-
bre proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagensg, considerando el derecho a la intimidad como irrenunciable, inalienable e im-
prescriptible. Debe afadirse que esta Ley considera como intromision ilegitima la revela-
cion de datos privados de una persona que hayan sido conocidos a través de su actividad
profesionalsg.

El sanitario tiene el deber de guardar secreto profesional, y esta obligacion de
confidencialidad afecta a todos los profesionales de la salud, ya sean sanitarios o no. No
obstante, el secreto médico puede tener sus excepciones atendiendo a supuestos de sa-
lud publica o de dafio a terceros.

El maximo interprete de nuestra Constitucidon, en referencia a los datos de salud,
considera que “/os datos relativos a la enfermedad de una persona se enmarcan dentro
de los acontecimientos o sucesos propios de la vida privada de un individuo, calificando-
los como datos intimos y por lo tanto susceptibles de ser preservados del conocimiento
ajeno si el sujeto asi los desea”6°; y que “el derecho a la intimidad comprende la infor-
macion relativa a la salud fisica y psiquica de una persona y queda afectado cuando se
accede a esa informacion sin el consentimiento del paciente, o incluso accediendo de
forma legitima se divulga o se emplea lo conocido sin el consentimiento del interesado, o
sin el respeto a los limites de ese consentimiento™'.

Ademas de la referida Ley 1/1982, de Proteccién al Honor, la Intimidad y la Propia
Imagen, encontramos legislacién especifica que afecta al personal sanitario de manera

directa, a saber: a) La Ley 14/1986, General de Sanidad, que refleja este deber de secre-

® La SAP de Ourense de 8 de noviembre de 1997 (AC 1997/2311) aprecia la invalidez de un consentimiento
informado al ofrecerse éste bajo los efectos de una medicacion preanestésica, la cual afecta a la capacidad de
comprension y decision del paciente.

Articulo 18 CE “I.Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia ima-
gen.2.El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podrd hacerse en él sin consentimiento del titu-
lar o resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito. 3.Se garantiza el secreto de las comunicaciones y,
en especial, de las postales, telegrdficas y telefonicas, salvo resolucion judicial.4.La ley limitara el uso de la
informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio
de sus derechos”.

BOE num 115, de 14 de mayo de 1982. Articulo 1.3: “El derecho al honor, a la intimidad personal y familiar
v a la propia imagen es irrenunciable, inalienable e imprescriptible. La renuncia a la proteccion prevista en
esta ley serd nula, sin perjuicio de los supuestos de autorizacion o consentimiento a que se refiere el articulo
2 de esta ley”.

Art. 7.4 de la Ley 1/1982 “La revelacion de datos privados de una persona o familia conocidos a través de la
actividad profesional u oficial de quien los revela”.

% Vid. STC de 29 de junio de 2009 (RTC 2009/159).

' Vid. STC de 23 de marzo de 2009 (RTC 2009/70).
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to profesional pero desde el ambito de los derechos del paciente, estableciendo que éste
tiene derecho a la confidencialidad de toda la informacion relacionada con su proceso de
salud62; b) la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de Ordenacion de las Profesiones Sani-
tarias, que en su art. 5.1.c) recoge la obligacion de respetar la intimidad de las personas
al cuidado del personal sanitario®.

Por Gltimo, resefiar que existe un acceso a los datos de salud, no sélo de los pro-
fesionales, sino también por personal en formacion e investigacion de diversos sectores
sanitarios, o vinculados a él. Esto ha promovido la creacion reciente de una Orden Minis-
terial (Orden SSI/81/2017, de 19 de enero, por la que se publica el Acuerdo de la Comi-
sion de Recursos Humanos del Sistema Nacional de Salud, por el que se aprueba el pro-
tocolo mediante el que se determinan pautas basicas destinadas a asegurar y proteger el
derecho a la intimidad del paciente por los alumnos y residentes en Ciencias de la Sa-
Iud)64, que establece pautas comunes de actuacién que garantizan el respeto de los dere-

chos del paciente también por el personal en formacion e investigacion.

3.3. DEBERES RELACIONADOS CON LA COMPETENCIA PROFESIONAL

La Ciencia Médica es de gran complejidad y se encuentra en continuo cambio y
progreso. Esto hace inalcanzable para cualquier facultativo tener un conocimiento absolu-
to y general sobre cualquier especialidad de Medicina. Es por ello, que el médico debe
ejercer su profesion dentro de su campo competencial, pero ademas esta obligado a ha-
cerlo en razon de los conocimientos propios de su especialidad. En definitiva, el galeno
tiene el deber de conocer la ciencia médica en general, y en particular, la especialidad
que desempeifia.

La actualizacidon de conocimientos es un derecho del médico, pero también es una
obligacion del mismo, como asi lo establece el Cdédigo de Deontologia Médica®. El deber
de competencia profesional es una exigencia que se engloba dentro de la denominada /ex
artis ad hoc, donde el facultativo tiene el deber de acomodar sus actos a los conocimien-
tos y procedimientos médicos vigentes al tiempo de su actuacién. Si por competencia
profesional se entiende la disposicion o suficiencia para el ejercicio de la profesién, por

consiguiente, por incompetencia profesional se debe entender la falta de idoneidad o im-

62 Articulo 10.3: “4 la confidencialidad de toda la informacion relacionada con su proceso y con su estancia en

instituciones sanitarias publicas y privadas que colaboren con el sistema publico”.

BOE ntim. 280, de 22 de noviembre de 2003. Articulo 5.1.c) “Los profesionales tienen el deber de respetar la
personalidad, dignidad e intimidad de las personas a su cuidado y deben respetar la participacion de los
mismos en las tomas de decisiones que les afecten. En todo caso, deben ofrecer una informacion suficiente y
adecuada para que aquéllos puedan ejercer su derecho al consentimiento sobre dichas decisiones”.

BOE num 31, de 6 de febrero de 2017, para proteger el derecho a la intimidad del paciente por los alumnos y
residentes en Ciencias de la Salud.

El Codigo de Deontologia Médica, en su articulo 7.3 establece que “la formacion médica continuada es un
deber ético, un derecho y una responsabilidad de todos los médicos a lo largo de su vida profesional”; y en
su articulo 29, que “el médico tiene el deber y la responsabilidad de mantener actualizados sus conocimien-
tos cientificos y perfeccionar su capacidad profesional”.
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pericia para dicho ejercicio, y esta puede tener su origen en diversos factores, como son:
la ignorancia, carencia del nivel de conocimientos necesarios, incapacidad fisica, emocio-
nal y la falta o el mal estado de los medios técnicos necesarios para el ejercicio de la pro-
fesion®.

De todo ello se deduce que la impericia, como falta de habilidad manifiesta y con-

traria a la lex artis ad hoc, constituye una modalidad de culpa médica.

3.4. DEBERES DE ASISTENCIA

Se puede considerar acto médico toda aquella tarea encaminada a la curacién o
alivio de la enfermedad, y que incluye el diagndstico, el prondstico, el tratamiento y la
prevencic’)n67.

El deber de asistencia médica puede tener su origen en una relacion contractual o
extracontractual, pero sin olvidar que siempre esta presente como objetivo la proteccion
de derecho a la vida y a la integridad fisica. Esta obligacion médica se impone tanto en el
Codigo Deontoldgico Médico®®, como en nomas de caracter imperativo que generan una
responsabilidad Iegal69. En palabras del Tribunal Supremo: “se puede deducir la existen-
cia de un deber fundamental de asistencia médica a un paciente en grave estado, en
cuanto derivado de una urgencia vital, de cuya omision o negativa puede surgir una res-
ponsabilidad ya sea de tipo penal, ya sea de tipo civil, pues comporta una violaciéon de un
obligacion legal que puede configurar la omision del deber de socorro tipificada como
delito; tal deber de asistencia médica (...) cuyo respeto obliga a entender que su concul-
cacion produce, al menos, un dafio moral a aquellos que se ven privados de tal derecho,
con la consiguiente obligacion de repararlo por parte de quienes lo infringen7°”.

El deber de asistencia en una relacion extracontractual cesa cuando finaliza la
obligacion perentoria de prestar asistencia sanitaria. No obstante, en la relacion contrac-
tual, una vez iniciada la relacién asistencial surgen nuevas obligaciones, como la progre-
siva continuidad asistencial una vez iniciado el tratamiento, el deber de reducir los ries-
gos a los que se somete al paciente, la obligacién de realizar las practicas necesarias pa-
ra mantener la vida del paciente, el deber de diligencia y conservacion de la historia clini-
ca, etc.

Los actos médicos desarrollados por el facultativo en el ejercicio de su profesion

. 1
se pueden clasificar en’!:

% LLAMAS POMBO, E., op. cit., pp. 53-54.

7 Ibidem.

8 Art. 6.1. del Codigo de Deontologia Médica,“Todo médico, cualquiera que sea su especialidad o la modali-
dad de su ejercicio, debe prestar ayuda de urgencia al enfermo o accidentado”.

Los articulos 195 y 196 del Codigo Penal establecen el imperativo legal de asistencia a cualquier persona que
se encuentre en situacion de urgencia vital o cuasi-vital.

" Vid. STS de 6 de julio de 1990 (RJ 1990/5780).

' PARRA SEPULVEDA, D., op. cit., pp. 118 y 119.
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* Actos de prevencidon, o precauciones necesarias para evitar que surja o aparezca
una enfermedad.

* Actos de diagnéstico, cuyo objetivo consiste en determinar la naturaleza de una
enfermedad sobrevenida, y esto conlleva hacer uso de todos los medios y recur-
sos al alcance del profesional72.

* Actos de prescripcion, también conocido como el acto de recetar.

* El tratamiento, que consiste en la ejecucion de la accidon idénea (farmacoldgica o
de otra indole) para lograr el restablecimiento o mejoria del paciente.

* La rehabilitacién, cuyo objetivo es lograr el restablecimiento del érgano o funcion,

y que la persona alcance un nivel éptimo fisico, psiquico y social.

3.5. DEBER DE CERTIFICACION

de

Un certificado médico es la declaracion escrita de un médico que da fe del estado

salud de un persona en un determinado momento (ex art. 3 Ley 41/2002).

El deber de certificacién lo podemos encontrar a tres instancias diferentes:

* La obligaciéon de certificacion con el paciente: éste tiene derecho a que le sean ex-
pedidos documentos acreditativos de su estado de salud (informe de salud, vacu-
nas, informe de alta, partes de alta o baja médica, recetas); y en contrapartida, el
meédico tiene la obligacién de emitir dichos certificados.

e El facultativo también tiene un deber de certificacion médico-sanitario, estando
obligado a rellenar los informes que establezcan las autoridades sanitarias, como
son documentos de declaracion obligatoria de determinadas enfermedades infec-
to-contagiosas o revelacion de efectos secundarios de medicamentos y productos
sanitarios, registros de estupefacientes, etc.

* El médico, ademas, tiene obligaciéon de emitir documentos médico-legales, de-
biendo rellenar aquellos informes y certificados que le sean requeridos por las au-
toridades judiciales o administrativas competentes en referencia al desempefio de
sus funciones, asi como expedir los documentos legales inherentes al ejercicio de

su profesion (parte de defuncidn, parte de Iesiones...)73.

72

73
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La STS de 16 de febrero de 1995 (RJ 1995/844) contempla que “la actividad de diagnosticar, como la efecti-
va de sanar han de prestarse con la aportacion profesional mas completa y entrega decidida, sin regateros
de medios y esfuerzos, ya que la importancia de la salud humana asi lo requiere e impone, y por lo tanto son
censurables y generadoras de responsabilidad civil todas aquellas conductas en las que se da omision, irre-
flexion, precipitacion e incluso rutina que causen resultados nocivos”.

GOMEZ JARA, M.: La responsabilidad profesional sanitaria, Editorial Atelier, Barcelona, 2007, pp. 113-
118.



4. RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA POR ERROR DIAGNOSTICO

4.1. EL DIAGNOSTICO Y SU POTENCIAL RESARCITORIO

Diagnosticar es "recoger y analizar datos para evaluar problemas de diversa natu-
raleza”, y en el contexto de la Ciencia Médica supone “determinar el caracter de una en-

w14

fermedad mediante el examen de sus signos”'”. A través de la accion de diagnosticar se

I\\

consigue emitir un diagndstico que es el “acto por el cual el médico, agrupando los sin-

tomas modrbidos que ofrece el enfermo, los atribuye a una enfermedad que ocupa su lu-
s . w15
gar en el cuadro nosologico” .
El diagndstico médico es considerado desde hace mucho tiempo “un arte inseguro
y dificil, sobre el que hasta los mismos médicos no estdn muchas veces de acuerdo; la
mejor opinion y el diagndstico mas seguro varian mucho de médico a médico, dada la

. 76
naturaleza conjetural del arte médico !

. La Medicina se considera la Ciencia inexacta por
excelencia; se debe tener en cuenta que, por mucho que avance, y con ello la Medicina,
no se va a conseguir convertir en exacta una Ciencia que no lo es.

En muchas ocasiones resulta dificil vincular que el retraso o error diagnostico de
una patologia sea la causa directa del deterioro final del paciente (agravamiento de la
enfermedad o su fallecimiento), sobre todo porque la propia enfermedad del paciente
sigue su desarrollo y evolucién natural, y esta puede ser la causa del resultado final. Por
ello, se debe apreciar si la demora en el diagnostico o un error en la apreciacién de la
enfermedad pueden haber influido en el curso y evolucion de la patologia, debiendo dife-

renciar entre tres escenarios distintos77, sobre los que profundizaré mas adelante:

* Existencia de una relacidon cierta de causalidad entre el error diagnostico y el
agravamiento en la salud del paciente. En este caso hay una certeza de que el
error o retraso en el diagndstico es el motivo del agravamiento de la salud del pa-
ciente, ya que se constata una relaciéon de causalidad entre la falta de diligencia
del médico y el resultado lesivo. En este supuesto el dafio ocasionado sera total-
mente indemnizable.

* Inexistencia de una relacién de causalidad cierta entre el error o retraso diagnds-
tico y el dafio sufrido. El resultado final se debe a la evolucidén de la propia patolo-
gia del paciente, y las consecuencias se habrian producido igualmente y con inde-
pendencia de la actividad médica. En este caso el resultado final no es indemniza-
ble.

" Diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE. Vid. http://dle.rae.es/srv/search?m=30&w=diagnosticar -

Fecha Consulta 18/4/2017

> Vid. http://www.portalesmedicos.com/diccionario medico/index.php/Diagnostico - Fecha Consulta
18/04/2017

® ROYO-VILLANOVA MORALES, R.: La responsabilidad médica y el nuevo Cédigo Penal, Editorial Javier
Morata, Madrid, 1930, pp. 170-172.

7 LLAMAS POMBO, E., op. cit., pp. 221-222.




* No existe relacién causal cierta pero si existe una probabilidad causal entre el
error diagnostico y el dafno causado. Aunque es dificil probar un nexo causal cierto
entre el error diagndstico y el dafio causado, si existe la probabilidad de que una
actuacion mas diligente del facultativo hubiera evitado el resultado lesivo, es decir,
que el evento dafoso se podria haber evitado o atenuado con un diagndstico co-
rrecto y en tiempo. En este supuesto se entiende que es la falta de diligencia en la
actuacion médica la que priva al paciente de las expectativas de curacidon o super-
vivencia, y esto en si mismo supone un dafio, que es lo que se denomina como

pérdida de oportunidad78.

El deber de diagndstico forma parte de la lex artis, y en la jurisprudencia se de-
termina que aquel debe realizarse atendiendo al estado de la Ciencia Médica en ese mo-
mento. De ahi que se vulnere la lex artis cuando el diagndstico presenta un error de no-
toria gravedad o unas conclusiones absolutamente erréneas, asi como cuando no se
practican todas las comprobaciones y examenes exigidos o exigibles79. Es obvio que pau-
tar el tratamiento adecuado en una enfermedad precisa de un diagndstico correcto de la
misma, por lo que resulta evidente que los errores de diagndstico van a ser causa de
dafios en los pacientes. Y ello porque una diagnosis equivocada puede suponer retrasos
en la aplicacion del tratamiento oportuno, o que sean asignados tratamientos innecesa-
rios, o incluso perjudiciales, con resultados lesivos y consecuencias fisicas, psicoldgicas y
econdmicas para el paciente.

El error diagnostico genera responsabilidad cuando se vulnera la lex artis ad hoc,
lo cual sucede, por ejemplo, cuando no se emplean las suficientes pruebas para emitir el
diagnostico y por eso se yerra. En este sentido cabe destacar la STS de 18 de febrero de
2015%. En ella, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo estima un recurso de casacion
fundamentado en la infraccion del los art. 1902 y 1903 del CC, donde se imputa a un
médico especialista (ginecdlogo) una negligencia por error diagndstico. A la paciente se
le habia intervenido por una cesarea y en el postoperatorio aparecio fiebre y dolor abdo-
minal y fue diagnosticada de endometriosis, que se tratd con el oportuno tratamiento
antibiodtico; fue dada de alta hospitalaria sin la certeza de a qué obedecia el dolor ya que
no se le realizd ninguna prueba de imagen, regresando al dia siguiente por empeora-
miento del cuadro general; fue ingresada y se le realizaron las pruebas de diagndstico
por imagen oportunas que evidenciaron una peritonitis abdominal; se le intervino quirdr-
gicamente al apreciar una necrosis de Utero, que se soluciond con una histerectomia sub-

total. La Sala entendié que no se estaba ante un error de diagndstico disculpable o de

® ROYO-VILLANOVA MORALES, R., op. cit., pp. 170-172.

7 Son varias las sentencias donde se refleja esta apreciacion de responsabilidad por negligencia en el error
diagnéstico por la aplicacion de pruebas insuficientes, como son SSTS de 7 de mayo de 2007 (2007/3553);
de 10 de diciembre de 2010 (RJ 2011/137 ) y de 18 de febrero de 2015 (RJ 2015/340).

80 (RJ 2015/340)
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apreciacion, sino ante un diagnostico equivocado por no haber puesto a disposiciéon de la
paciente los medios con los que se contaba para lograrlo, y que la actuacion médica fue
carente de los conocimientos necesarios para hacer posible un diagndstico correcto me-
diante la exploracion y la practica de pruebas complementarias que hubieran prevenido,

evitado o aminorado el dafio a partir de una previa sintomatologia evidente y reiterada.

4.2. CRITERIOS DE IMPUTACION EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA
APLICADOS A LA PRACTICA JURISPRUDENCIAL

Como se viene desarrollando a lo largo del trabajo, el deber médico es el de pro-
porcionar al paciente todos los cuidados que éste requiera conforme el estado de la Cien-
cia en ese momento. De ahi que la obligacion del profesional sanitario, tanto si existe una
relacién contractual o extracontractual, no sea la de obtener en todo caso la recuperacion
o sanacion del enfermo, o lo que es lo mismo, no es una obligacion la suya de resultados,
sino de medios. En lo que a responsabilidad extracontractual o aquiliana concierne, fun-
damentada en los arts. 1902 y 1903 CC, la jurisprudencia ha puesto de manifiesto que
para que se genere una responsabilidad médica que sea imputable al galeno, es preciso
la aparicion de tres elementos clave:

* La culpa médica o “infraccion por parte del médico o del cirujano de algun deber
propio de su profesidn, y mas concretamente, del deber de actuar con la diligencia
objetivamente exigida por la naturaleza del acto médico que se ejecuta, segun las
circunstancias de las personas, del tiempo y del Iugar”gl.

* El dano. En el ambito de la responsabilidad civil médica adquiere importancia no
solo la antijuricidad de la conducta que causa el dafo, sino la antijuricidad del da-
flo mismo, (que exista un dano que el reclamante no tenga el deber juridico de
soportar). La doctrina jurisprudencial ha acufado tres tipos de dafios: permanen-
tes, consolidados y tardios, cuya importancia radica en la relevancia que adquiere
el evento dafioso para establecer el plazo de prescripcion de la accion®?.

, . ~ . . . 83
* Un vinculo de causalidad entre el dano y la conducta del profesional sanitario™ .

En este Ultimo punto, relacidén de causalidad, la jurisprudencia establece que “es a/

actor al que le corresponde probar el dafio, la autoria y la relacion de causalidad y la in-

n84

fraccion de los deberes profesionales o lex artis ad hoc”". En la conducta de los profesio-

1 LLAMAS POMBO, E., op. cit., pp. 40-41.

52 AVILES GARCIA, J.: “Responsabilidad Civil. Prescripcion de dafios causados por farmacos con Talidomida.
Dafos permanentes continuados y tardios. Dafios consecutivos y cronicos. Dimension juridica de disposicio-
nes normativas que inciden el el conocimiento ulterior de la causa originaria de dafios, secuelas y discapaci-
dades ya reconocidos. Alcance juridico de un diagnoéstico diferencial sobre la causa probable del dafio. Co-
mentario a la Sentencia de 20 de octubre de 2015 (RJ 20015,4226)”, en Revista Cuadernos de Jurisprudencia
Civil nim.101/2016 parte Sentencias, en Editorial Civitas, SA, Pamplona, 2016, pp 3-14.

Que, dado el objeto de este trabajo, seria el diagnostico equivocado.

¥ Vid. STS de 7 de mayo de 2007 (2007/464).
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nales sanitarios se descarta toda clase de responsabilidad mas o menos objetiva, exi-
giéndose la existencia de un nexo causal y la infraccion de la lex artis atendiendo al caso
concreto enjuiciado.

Se trata de dirimir en quién recae la carga de la prueba. Tradicionalmente, para la
imputacion de responsabilidad por un acto médico, se exigia del paciente la demostracion
de una relacion o vinculo de causalidad entre el dafio y el diagndstico erréneo, asi como
la culpags. Nuestros Tribunales vienen apreciando que la carga de la prueba, con caracter
general, recae en el paciente, sin que opere la inversion de la carga de la prueba, admiti-
da por la jurisprudencia para los dafios de otro origen. Por tanto, estaria a cargo del pa-
ciente la prueba de la culpa o negligencia de la actuacion médica, dejando acreditado en
el proceso que el acto médico enjuiciado se realizé con infraccidon o no sujecién a las téc-
nicas médicas o cientificas exigibles para el mismo®°. Sin embargo, en la practica, en ba-
se al principio de facilidad probatoria, el Juez de Primera Instancia tiende a equiparar las
obligaciones de las partes en lo que a la prueba se refiere®’. A ello hay que afadir que,
nuestra jurisprudencia reconoce varias situaciones en las que si opera la inversion de la
carga de la prueba (recayendo sobre el profesional sanitario la obligacion de probar que
actu6 adecuadamente), a saber: medicina satisfactiva y consiguiente deber de informa-
cion, dafo desproporcionado y falta de historia clinica®.

Volviendo al ambito del diagndstico médico, debe resefiarse que no todo diagnds-
tico erroneo resultara reprochable y generara una responsabilidad juridica, ya que “los
médicos actuan sobre personas, con o sin alteraciones de la salud, y la intervencion mé-
dica esta sujeta, como todas, al componente aleatorio propio de la misma, por lo que los
riesgos o complicaciones que se pueden derivar de las distintas técnicas de cirugia utili-
zadas son similares en todos los casos y el fracaso de la intervencién puede no estar tan-
to en una mala praxis cuanto en las simples alteraciones biolégicas. Lo contrario supon-
dria prescindir de la idea subjetiva de culpa, propia de nuestro sistema, para poner a su
cargo una responsabilidad de naturaleza objetiva derivada del simple resultado alcanzado
en el 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 reaccionan de igual manera ante los tratamientos de que dispone la medi-

. 89 “ . - .
cina actual”™. Es por ello que “los errores de diagnostico solo podran comprometer la

% Vid. STSS de 16 de diciembre de 1997 (RJ 1997/8690) y de 10 de noviembre de 1997 (RJ 1997/7868).

% ASUA GONZALEZ, C. 1.: “Imputacién de responsabilidad civil por culpa en el ambito sanitario”, en RE-
GLERO CAMPOS, L. F. y BUSTO LAGO, J. M. (Coords.) et al: Tratado de Responsabilidad Civil, Editorial
Aranzadi, S.A., 2014, pp. 16-30

ALBI NUEVO, J.: “La carga de la prueba en los procedimientos de responsabilidad sanitaria”, en Revista
CESCO de Derecho de Consumo, Num. 8/ 2013, pp. 264.

% ALBINUEVO, J., op. cit., p. 266.

¥ Vid. STS de 12 de marzo de 2008 (RJ 2008/4045)
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responsabilidad del médico cuando patenticen una completa ignorancia en asuntos médi-
cos, constituyan un error grosero o tengan su origen en un estudio a todas luces insufi-
ciente del enfermo por no haber aplicado al examen de éste las reglas elementales del

arte 0

. Ademas, es deber del galeno mantener actualizados sus conocimientos y perfec-
cionar su capacidad profesional.

La jurisprudencia ha resuelto que el diagndstico equivocado genera responsabili-
dad del médico cuando el facultativo no emplea los medios técnicos disponibles, y pue-
den evitar un posible error de juicio diagndstico ya que éste debe utilizar adecuadamente
los medios que la Ciencia le facilita’'. En este sentido resulta representativa la sentencia
del Alto Tribunal de 30 de septiembre de 2000, El caso se refiere a un paciente que fue
diagnosticado de otitis crénica bilateral en 1989 y sometido a varias intervenciones qui-
rargicas por ello; ante el empeoramiento del cuadro clinico (con paralisis facial), y por
sospecha de tuberculosis oOtica, se realizd una prueba de deteccion de bacilo de Koch que
resultd negativa; no se volvid a repetir la prueba (a pesar de que la Ciencia es clara en la
existencia de falsos negativos) ni se realizd prueba de Mantoux, que orienta sobre un
proceso activo de tuberculosis. La Sala estimd la negligencia profesional del otorrino al
apreciar que esta “ha quedado debidamente patentizada, por no haber demostrado hu-
biera actuado con toda diligencia, atencion persistente y cuidado continuado, que exigia
su profesion, protectora de la salud, cuando contaba con los medios adecuados para ello
qgue no utilizé correctamente, para confiar con excesivo abandono en Unica aprueba de
tuberculosis que dispuso, quedando por ello descontada situacion de caso fortuito”.

Asimismo, y por no ser apreciada la responsabilidad sanitaria, cabe destacar la
Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de abril de 200793, que declara no haber lugar a
un recurso de casacion interpuesto contra Sentencia dictada por la Audiencia Provincial
de Barcelona. El caso fue visto en el Juzgado de Primera Instancia n°® 13 de Barcelona,
donde la paciente demandd a diversos facultativos y entidades solicitando una indemni-
zacion econdmica por apreciar negligencia médica. En el caso se detecta en la actora una
displasia fibroquistica bilateral en mama (enfermedad de caracter benigno) siendo some-
tida a un seguimiento y control ginecoldgico periddico; sin embargo, 10 anos después es
diagnosticada de un carcinoma infiltrante en mama derecha que es tratado con mastec-
tomia, quimioterapia y radioterapia; el seguimiento que se realizé a la paciente se baso
en un control radioldégico, y no se realizé una exploracidn mamaria, que se considera im-
prescindible para este tipo de enfermedades. En apelacidén, ante la Audiencia Provincial
de Barcelona, se revoco la sentencia y se absolvié a los demandados y condenados en

primera instancia. Lo fundamenta la Audiencia en que se realizaron los controles clinicos,

% LOPEZ GOMEZ, L. y GISBERT CALABUIG, J. A.: Tratado de Medicina Legal, Editorial Saber, 1* Edicion,
Tomo II, Vol. 1°, Valencia, 1962, p. 41.

' BELLO JANEIRO, D.: Régimen juridico..., op. cit., pp. 181-183

2 (RJ 2000/8130)

% (RJ2007/415)



mamograficos y ecograficos correctos en consideracion a la dolencia de la paciente. Pero
contra esta sentencia se interpuso recurso de casacion por la actora de la primera instan-
cia, que el Tribunal Supremo desestim6 basdndose en que la omisidon de la técnica de
palpacion de la mama durante un largo periodo de exploracion de la paciente no implicé
una infraccion de la lex artis ad hoc ya que no se ha demostrado que la lex artis exija
necesariamente la practica de dicha prueba (palpaciéon de la mama) por el ginecélogo
que ordena la mamografia si no se manifiesta problema alguno. El alto Tribunal establece
que “la actividad diagnostica comporta riesgos de error que pueden mantenerse en cier-
tos casos dentro de los limites de lo tolerable. Existe, sin embargo, responsabilidad si
para la emision del diagndstico el médico no se ha servido en el momento oportuno,
siendo posible, de todos los medios que suelen ser utilizados en la practica profesional,
teniendo en cuenta las pautas seriadas de diagndstico y tratamiento terapéutico con las
que facilita la concrecion de la lex artis y la evolucion y perfeccionamiento de los protoco-
los asistenciales y valorando las circunstancias de cada caso para decidir la prestacion
sanitaria”.

En esta Gltima linea, y por la proximidad temporal y espacial de la misma, cabe
destacar la Sentencia de 12 de abril de 2017 del Juzgado de lo Contencioso Administrati-
vo n° 1 de Cuenca’. En ella encontramos un caso similar al anterior, donde la paciente
demanda al SESCAM por responsabilidad patrimonial que se deriva de un error/retraso
diagnostico. La paciente es diagnosticada de una mastopatia fibroquistica en 2009 y de
un cancer de mama infiltrante en 2012; durante este periodo la paciente tiene dos gesta-
ciones, en las cuales esta protocolizada la exploracion mamaria en el primer trimestre del
embarazo, prueba que no fue realizada. A pesar de ello, se considera, a la luz de los in-
formes periciales presentados, que aun estando protocolizada dicha exploracion, esta no
se realiza de manera generalizada ya que no tiene valor en el diagndstico precoz del can-
cer de mama, a no ser que se ponga de manifiesto algin problema, situacion que no
concurria. El juez no aprecia en ello un comportamiento contrario a la lex artis ad hoc y
desestima el recurso presentado contra el SESCAM vy la entidad aseguradora codemanda-
da MAPFRE ESPANA.

En referencia a la pericia profesional y los conocimientos médicos, es resefiable la
Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 6 de octubre de 200595, que de-
clara no haber lugar al recurso de casacion interpuesto contra Sentencia dictada por la
Audiencia Provincial de Barcelona por el fallecimiento de un paciente. En primera instan-
cia se dirige la accién contra la doctora clasificadora que realizé el triage inicial en el cen-
tro médico donde se atendid al paciente (Institut Catald de la Salut) y contra la entidad

aseguradora de dicho centro (Winterthur). El paciente acude a urgencias por un dolor

" Sentencia n® 00119/2017, facilitada por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n° 1 de Cuenca.
% (RJ 2005/8763)
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epigastrico y es diagnosticado de Ulcera gastrica; una vez en el centro, en el curso del
reconocimiento y de forma repentina, experimenta dolor de pecho intenso irradiado al
brazo izquierdo, sufriendo una parada cardiorrespitoria (PCR) por fibrilacion ventricular
(FV). La actora (mujer del paciente fallecido) fundamenta la denuncia en que la doctora
clasificadora que realiz6 la primera valoracidon, y que no era especialista en realizar el
triage, errd en el diagndstico y por eso no actio con la premura que el caso requeria. El
Juzgado de Primera Instancia n°® 21 de Barcelona condené a los demandados al pago de
cantidad en concepto de indemnizacion por la muerte del paciente. En apelacion se revo-
co la sentencia dictada en Primera Instancia y se absolvid a los demandados. En casa-
cion, el Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso interpuesto, fundamentando-
se en que no ha quedado acreditada la relacion de causalidad entre la conducta de la
doctora demandada vy el fallecimiento del paciente. Asi, considera que, para determinar
una responsabilidad del médico, es preciso acreditar con una minima certeza el nexo
causal entre el proceder negligente del personal sanitario y el resultado dafioso y evita-
ble. Y en el caso referido no se ha podido probar que una inmediata atencion hubiera
logrado la supervivencia del paciente. La Sala declara que “no cabe apreciar culpa del
facultativo en aquellos supuestos en que la confusion viene determinada por la ausencia
de sintomas claros de la enfermedad, o cuando los mismo resultan enmascarados con
otros mas evidentes caracteristicos de otra dolencia y tampoco cuando quepa calificar el
error de diagndstico de disculpable o de apreciacion”.

Por ultimo, destacar la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de marzo de 200796,
que considera culpable el error diagnostico por una incorrecta lectura de un electrocar-
diograma (ECG). En este caso el paciente acude a urgencias de un centro de salud por
dolor toracico y se le realiza un ECG, donde se aprecian cambios electrocardiograficos
sugerentes de patologia coronaria que no fueron observados por el personal facultativo;
el paciente fallece a causa de un infarto, sin recibir tratamiento para ello. El infarto fue
detectado con posterioridad, en la autopsia, a raiz de lo cual se valord el ECG que se le
habia realizado, constatando los cambios sugerentes de dicha patologia que habian pasa-
do inadvertidos. Finalmente, la responsabilidad de la Administracion se fija por el efectivo
fallecimiento del paciente al no haberse puesto el tratamiento adecuado para combatir su

. . 9
padecimiento 7,

4.3. EL ERROR DIAGNOSTICO Y EL CONSENTIMIENTO INFORMADO

Es evidente que el error diagndstico va a afectar al consentimiento informado de-

rivado del deber de informacion, que forma parte de la lex artis ad hoc. Dada esta con-

% (RJ2007/953)

7" Otro caso similar lo encontramos en la Sentencia de 20 de marzo de 2007 (RJ 2007/3283), de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, que considera la responsabilidad civil derivada de un
error de diagnostico basado en la incorrecta interpretacion de un ECG por no apreciarse la existencia de un
infarto que hubiera evitado el resultado final sobre la salud del paciente.



creta situacion, el médico suministra al paciente una informacidn inexacta o incompleta,
al igual que las supuestas circunstancias que rodean a la enfermedad, con lo que la in-
formacion ofrecida se aparta de la veracidad esperada en un diagndstico correcto. El con-
sentimiento informado no contiene una informacion correcta, leal y veraz, como cabria
esperarse en la lex artis ad hoc. Tal es asi que, la declaracidén y los datos que ofrece el
galeno sobre las posibilidades de éxito del tratamiento o intervencion, los riesgos tipicos
y atipicos que este conlleva, las alternativas, el prondstico, etc., es informacion errénea
en conexion con el propio diagndstico errdneo. En definitiva, el consentimiento informado
se presta desde una informacion incorrecta, lo que supone un vicio que es causa de inva-
lidez del mismo. La validez del consentimiento informado exige que este se preste sin
vicios del consentimiento, y en este escenario se produce un consentimiento viciado,
cuanto menos, de error. Este seria, ademas, un error esencial por afectar a requisitos

. . ’ - Ny YO . 98
elementales del negocio juridico en la relaciéon medico-paciente™.

4.4. LA DOCTRINA DE LA PERDIDA DE OPORTUNIDAD

La doctrina de la pérdida de oportunidad es una construccion dogmatica que se
plantea cuando existen dudas en la certeza del nexo causal entre el acto médico y el da-
fio sufrido por el paciente. Se trata de apreciar y valorar la oportunidad que hubiese teni-
do el paciente con un proceder médico mas diligente. Asi pues, la obligacién de indemni-
zar no es por el resultado final del dafio, sino por la pérdida de posibilidades o expectati-
vas que hubiera tenido el paciente si la actuacion médica hubiese sido correcta’.

Esta doctrina es de aplicacidon en supuestos de errores o retrasos de diagndsticos,
tema objeto de este trabajo; aunque también se emplea en otros supuestos como son
errores o retrasos de tratamiento y falta de informacion o de consentimiento informa-

100
do .

Esta doctrina ha sido recogida en numerosas sentenciaslm, “configurandose como
una figura alternativa a la quiebra de la lex artis que permite una respuesta indemnizato-
ria en los casos en que tal quiebra no se ha producido y, no obstante, concurre un dafio
antijuridico consecuencia del funcionamiento del servicio (...); sin embargo, en estos ca-
sos, el dafio no es el material correspondiente al hecho acaecido, sino la incertidumbre
en torno a la secuencia que hubieran tomados los hechos de haberse seguido en el fun-
cionamiento del servicio otros pardmetros de actuacion, en suma, la posibilidad de que

las circunstancias concurrentes hubieran acaecido de otra manera (...); en la pérdida de

% LLAMAS POMBO, E., op. cit, pp. 45-47

% PEREZ VALLEJO, A. M.: “Responsabilidad médica y mecanismos correctores del rigor probatorio”, en
Practica del derecho de daiios, nim 110, 2012, p. 18.

' LLAMAS POMBO, E., op. cit, pp. 220-221.

%V Vid. STSS de 13 de julio de 2005 (RJ 2005/9611); 7 de septiembre de 2005 (RJ 2005/8846); 4 de julio de
2007 (RJ 2007/6617); 12 de julio de 2007 (RJ2007/4993); 24 de noviembre de 2009 (RJ 2009/8082).
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oportunidad hay, asi pues, una cierta pérdida de una alternativa de tratamiento, pérdida

que se asemeja en cierto modo al dafio moral y que es el concepto indemnizable” .

4.5. LA DOCTRINA DEL DANO DESPROPORCIONADO

El dafio médico desproporcionado es aquel no previsto y que resulta inexplicable
desde la actuacion profesional cotidiana. De ahi deriva la necesidad de una explicaciéon
que aclare la importante discordancia existente entre el riesgo inicial de la actividad mé-
dica y la consecuencia producida, de modo que la inexistencia de una explicacidon razona-
ble puede determinar la imputacion por surgir una deduccion de negligencia.

Concretamente, la STS de 31 de enero de 2003 103

aporta el siguiente concepto:
“La responsabilidad médica del demandado deriva esencialmente de la doctrina del resul-
tado desproporcionado, del que se desprende la culpabilidad del autor, (...); el profesional
médico debe responder de un resultado desproporcionado, del que se desprende la cul-
pabilidad del mismo, que corresponde a la regla res ipsa liquitur (la cosa habla por si
misma) de la doctrina anglosajona, a la regla Anscheinsbeweis (apariencia de la prueba)
de la doctrina alemana y a la regla de la faute virtuelle (culpa virtual), que significa que
si se produce un resultado dafioso que normalmente no se produce mas que cuando me-
dia una conducta negligente, responde el que ha ejecutado ésta, a no ser que pruebe
cumplidamente que la causa ha estado fuera de su esfera de accion”.

La existencia de un dafio desproporcionado afecta a la atribucidn causal y al re-
proche de culpabilidad, alterando las normas generales sobre responsabilidad civil médica
en referencia a la relacion de causalidad y la presuncion de culpa. Tal es asi que se pre-
sume la culpa cuando se aprecia un resultado desproporcionado, y este no se contradice
con hechos acreditados que constaten una explicacion razonable de las consecuencias
producidas. El resultado desproporcionado no determina por si solo la existencia de res-
ponsabilidad del médico, sino la exigencia de una explicacién coherente acerca de la cau-
sa disonante entre el acto médico y el dafio generado. En definitiva, la culpabilidad del
médico se desprende de la regla res ipsa loquitur -o la cosa habla por si misma- que crea
una deduccion de negligencia. La existencia de un dafio que excede considerablemente
de los que cabria esperar para ese acto médico induce a pensar en la existencia de una
insuficiencia de medios o mala praxis médica' ™,

La doctrina jurisprudencial del dafio desproporcionado justifica una inversion de la
carga de la prueba desplazando sobre el médico demandado la demostracion de su pro-
pia diligencia. Se exime al paciente de tener que probar el nexo causal y la culpa al haber

sufrido un dafio que no se corresponde con las complicaciones posibles y definidas. No

"2 Vid. STS de 2 de enero de 2012 (RJ/2012/2): Se realiza un diagnéstico de colico renal y se orientan las prue-

bas en este sentido; el error diagnostico produce un retraso del diagnostico real que era un aneurisma abdo-
minal (con retraso del tratamiento quirurgico) y el fallecimiento del paciente.

103 (RJ 2003/646)

' BELLO JANEIRO, D.: “Comentario a la Sentencia de 23 de octubre de 2008” , op. cit., pp. 7-9.



obstante, debe matizarse que no puede calificarse de resultado desproporcionado el dafio
indeseado o insatisfactorio que se enmarca entre los riesgos tl'picoslos.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 14 de septiembre de
2006'

nostico con resultado de muerte del paciente. Los hechos ocurrieron en 2001, cuando la

sirve como ejemplo para la doctrina del dafio desproporcionado en un error diag-

paciente recibe un pufetazo en la cara, por el que queda inconsciente y es trasladada por
la Policia al Hospital; los servicios sanitarios no diagnosticaron el hematoma epidural que
padecia la paciente (a pesar de que se realizaron dos TACs), atribuyendo los médicos el
estado semicomatoso de la paciente a la ingesta de alcohol, y realizandose analisis en
este sentido, que son positivos. No obstante, en el periodo del ingreso hospitalario se
determinan nuevos niveles de alcohol en sangre, que disminuyen, sin que mejore su es-
tado semicomatoso; la evolucidén de la patologia concluyé con el fallecimiento de la pa-
ciente. Asi las cosas, se inicia proceso penal contra el autor del pufietazo con condena
por un delito de homicidio imprudente. Al margen de ello se inicia un recurso contencio-
so-administrativo sustentado en la doctrina del dafio desproporcionado, determinando la
Sala la existencia de un resultado tal afirmando que “debemos partir de la consideracion
consistente en que, en este caso, como sostiene la jurisprudencia civil res ipsa loquitur,
se entiende por tanto que existe una presuncion defectuosa del servicio cuando se pro-
duce un resultado desproporcionado con lo que es usual comparativamente”. Finalmente,
se estima el recurso reconociendo el derecho a los padres de la fallecida a una indemni-
zacion.

En esta linea cabe destacar la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de
2007, en la que se alega por la parte recurrente la doctrina sobre el dafio desproporcio-
nado. En Primera Instancia se desestima la demanda por reclamacion de cuantia y se
absuelve a los demandados (varios facultativos y al Servicio Valenciano de Salud); en
recurso de apelacidén se desestima el recurso planteado por la parte demandante. Se in-
terpone recurso de casacidon por infraccion de normas procesales y por inaplicacion de
doctrina jurisprudencial, que también se desestima por el Tribunal Supremo, el cual y en
relacion a la doctrina del dafio desproporcionado, realiza la siguiente puntualizacion: "“/a
existencia del dafio desproporcionado no determina por si sélo la existencia de responsa-
bilidad del médico sino la exigencia de una explicacion coherente acerca del por qué de la
importante disonancia existente entre el riesgo inicial que implicaba la actividad médica y

. .y nl0
la consecuencia producida 7,

15 BELLO JANEIRO, D.: Régimen ..., op. cit., pp. 185-187.
106 (JUR 2006/ 251874)
107 (RJ 2007/2397)
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4.6. APRECIACION DEL ERROR DIAGNOSTICO “EX ANTE” Y NO “EX POST”

De lo expuesto hasta ahora se entiende que el médico tiene la obligacion de reali-
zar todas las pruebas diagndsticas necesarias atendiendo a las referencias concretas del
caso y al estado de la Ciencia en ese momento.

Pues bien, la insuficiencia de pruebas diagndsticas y la prescripcion de un trata-
miento no acorde a la patologia real del paciente ha de considerarse desde una perspec-
tiva ex ante, esto es, tratandose desde la perspectiva de las circunstancias concurrentes
al momento en que tuvieron lugar. En este sentido se expresa el Tribunal Supremo al
decir que “no puede cuestionarse el diagndstico inicial del paciente si el reproche se reali-
za exclusivamente fundamentandose en la evolucion posterior y, por ende, infringiendo
la prohibicién de regreso que imponen las leyes del razonamiento pra’ctico”log.

La apreciacion de un acto médico que permita calificar una conducta de mala pra-
xis debe realizarse con los datos disponibles en el momento en que se adoptd la decisidon
diagnostica y terapéutica (datos, posibilidades, medios, condiciones); es decir, debe ha-
cerse desde una perspectiva ex ante, y no atendiendo al desenlace posterior de los acon-
tecimientos o ex postlog. La evaluacion del acto médico debe reflejar si se utilizaron los
recursos necesarios y si se practicaron los procedimientos oportunos para alcanzar un
diagnostico médico correcto, ya que lo que se cuestiona no es el error en si mismo, sino

. . . . 110
la existencia de un comportamiento inexcusable al cometerlo” .

4.7. ERROR DE DIAGNOSTICO POR FALTA DE COLABORACION DEL PACIENTE

A pesar de los supuestos mencionados anteriormente, en los que se incide en la
conducta alejada de la lex artis por parte del médico, existen aquellos otros en los que,
concurriendo una conducta diligente del médico, se produce un error o retraso en el
diagnostico por causa atribuible a la falta de colaboracion del paciente. Si es asi, este
error no sera objeto de responsabilidad para el profesional sanitario.

La Ley 41/2002, de Autonomia del Paciente, establece como principio basico el

deber del paciente de facilitar los datos sobre su estado fisico o sobre su salud de manera

1% Pid. STS de 7 de mayo de 2007 (RJ 2007/464).

"% Vid. STS de 18 de diciembre de 2006 (RJ 2006/9172). El supuesto de hecho trata de un paciente que, tras
sufrir un accidente vial padece varias lesiones, entre ellas una lesion en miembro superior izquierdo que se
trata con escayola. En su evolucion posterior se detecta un sindrome compartimental que derivé en una lesion
permanente por un sindrome de Volkmann. Es criterio de la Sala que “no se puede cuestionar el diagnostico
inicial por la evolucion posterior, dada la dificultad que entrafia acertar con el correcto, a pesar de haber pues-
to para su consecucion todos los medios disponibles, pues en todo paciente existe un margen de error inde-
pendientemente de las pruebas que se le realicen”. En este sentido también se expresan las SSTS de 15 de fe-
brero de 2006 (RJ 2006/692), 19 de octubre de 2007 (RJ 2007/7309) y 3 de marzo de 2010 (RJ 2010/3778).

"0 Vid. STS de 15 de febrero de 2006 (RJ 2006/692) en referencia a un retraso diagnostico, el Tribunal establece
que “(...) un defectuoso diagnostico médico o error médico no es por si mismo causa de responsabilidad si se
acredita que se emplearon los medios ordinarios y se actud con la debida diligencia para cerciorarse del diag-
nostico”.



leal y verdadera, asi como el de colaborar en su obtencién con motivo de la asistencia
sanitaria''".

Esta cuestién se aborda en la STS de 15 de diciembre de 20042

, donde, confor-
me a los hechos probados, la hija de los actores padecia una enfermedad congénita, sin-
drome de Von Recklinhausen (neurofibromatosis que se caracteriza por el desarrollo de
tumores malignos), de la que fue diagnosticada en 1986. La paciente acude en 1992 a
consulta sin comunicar al facultativo el padecimiento de esta enfermedad y es diagnosti-
cada de un posible neurofibroma degenerable (patologia benigna); a la paciente se le
somete a varias pruebas que llegan a la resulta de ser un tumor maligno. Lo cierto es
que el diagnodstico habria sido mas acertado y rapido si se hubiesen aportado los datos
clinicos que ya se conocian. La Sala establece, por tanto, que “el diagndstico para ser lo
mas acertado posible exige aportar los datos clinicos que se conozcan y de la forma mas
completa posible, pues con ello se pueden evitar demoras y procurar alcanzar una califi-
cacion mas exacta del padecimiento a fin de adoptar medidas para atajarlo o procurar
remediarlo, tratandose de una informacion que debe suministrar el enfermo o sus fami-
liares o allegados cuando le es conocida, y no se le puede exigir a los profesionales de la
medicina dotes de imaginacion o de adivinos ya que entonces la posibilidad de errores,
por creencias o suposiciones, pueden presentarse mayores y aqui se trataba de un médi-

co de cabecera y de una enfermedad muy poco comun”.

4.8. EL ERROR DIAGNOSTICO PRENATAL

El error diagnéstico prenatal es un motivo frecuente de reclamaciones en el dmbi-
to de la responsabilidad médica al tener como consecuencia el nacimiento de nifios afec-
tados por enfermedades y/o discapacidades. Sin animo de extenderme demasiado en
este controvertido tema, he considerado oportuno referirme a él someramente por tra-
tarse de un supuesto concreto de diagndstico erréneo con importantes derivaciones juri-
dicas.

Dentro del error diagnostico encontramos acciones que se sustancian en los que
se denomina “wrongful birth” y “wrongful life”, donde la negligencia médica en el error
diagndstico deriva en el nacimiento de un nifio con anomalias o deformaciones. En el ca-
so de “wrongful birth” la accidn la ejercitan los padres reclamando una indemnizacién
tanto por el quebranto moral como por el quebranto econémico derivado de haber tenido
un hijo aquejado de una enfermedad o anomalia genética, basandose en que, debido a la
negligencia del médico, se impidié a la gestante tomar una decisidn informada sobre la

continuidad o interrupcidén de su embarazo. En el caso de “wrongful life”, la accién la in-

" Vid. art. 2.5: “Los pacientes o usuarios tienen el deber de facilitar los datos sobre su estado fisico o sobre su

salud de manera leal y verdadera, asi como el de colaborar en su obtencion, especialmente cuando sean ne-
cesarios por razones de interés publico o con motivo de la asistencia sanitaria”.

12 (RJ 2004/8212)
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terpone en su propio nombre el hijo -0 sus representantes legales- solicitando una repa-
racion por el dafio que experimenta, esto es, su propia vida.

Cabe destacar que, mientras que los supuestos de “wrongful birth” estan plena-
mente reconocidos por nuestros tribunales, los de “wrongful life” presentan mas compli-
caciones, sobre todo éticas, no existiendo ningun pronunciamiento jurisprudencial espa-
Aol que avale este supuestom.

Al igual que en el resto de supuestos de responsabilidad sanitaria, también es
necesario acreditar la culpa del profesional sanitario, que se suelen fundamentar en la
existencia de una conducta negligente por la no realizacion de pruebas de diagnostico
prenatal“4, o por la interpretacion errénea de las pruebas prenatales reaIizadas“S, 0 por
una comunicacion extemporanea del resultado que priva a los padres de la capacidad de
decidir de acuerdo a sus intereses o preferencias“6.

En los casos de error en el diagndstico prenatal la jurisprudencia reconoce un da-
fio moral y un dafio patrimonial, ambos indemnizables, ya que “el dafio es independiente
de la decisién de abortar y resulta no sélo del hecho de haber privado negligentemente a
la madre de la posibilidad de decidir acerca de su situacion personal y familiar y de con-
sentir, en definitiva, dar vida a un nuevo ser, que afectard profundamente a la suya en
todos los sentidos, sino de los efectos que dicha privacion conlleva derivados de los su-
frimientos y padecimientos ocasionados por el nacimiento de una hija afectada por un
mal irremediable -dafio moral-, y de la necesidad de hacer frente a gastos o desembolsos
extraordinarios o especiales -dafios patrimonia/es-m”

Por ultimo, destacar que la verdadera dificultad en las demandas “wrongful birth”

se encuentra en determinar la relaciéon de causalidad entre el nacimiento y la accién u

'3 PACHECO JIMENEZ, M* N.:”Responsabilidad médica derivada de negligencia en el diagnostico prenatal:
acciones wrongful birth y wrongful life. Repercusion de la proyectada ley de proteccion de la vida del conce-
bido”, en Parlamento y Constitucion. Anuario, n° 15,2012-2013, pp. 287-308.

En este sentido cabe destacar la STS de 7 de junio de 2002 (RJ 2002/5216), que rechaza la existencia de
responsabilidad por el nacimiento de un hijo con sindrome de Down en mujer mayor de 35 afios, ya que no se
constata una relacion de causalidad entre la falta de informacion médica y que la gestante no optase por poner
fin al embarazo. Es conjetura deducir que de haber conocido la gestante el estado del feto ésta hubiese inte-
rrumpido el embarazo; y STS de 6 de julio de 2007 (RJ 2007/3658), que examina la existencia de una falta de
informacion, y con ello una vulneracion de la lex artis, al no informar a la madre sobre la posibilidad de rea-
lizar una prueba de triple screening, la cual aconseja la necesidad o no de someterse a una aminiocentesis,
que otorga un diagndstico mas cierto y seguro sobre la existencia de cromosopatias.

"5 Vid. SSTS de 21 diciembre de 2005 (RJ 2005/10149), que fundamenta la responsabilidad médica porque no
se detecto la afectacion del sindrome de Down del hijo nacido a pesar de que la paciente se realizé las prue-
bas de diagnostico prenatal mediante biopsia Corial para la deteccion de trisomia del par 21, y en los resulta-
dos no se reflejo; de 31 de mayo de 2011 (RJ 2011/4000), en la que queda patente el error diagnostico al re-
conocer visualmente al feto en ecografia y manifestar que todo era normal en las extremidades del mismo,
cuando no lo era al momento del nacimiento, donde se evidencid la ausencia del brazo derecho; de 14 de
marzo de 2013 (RJ 2013/2422), que fundamenta la responsabilidad civil por incumplimiento de los deberes
médicos por emitir un diagnoéstico incorrecto al no detectar anomalias en el feto (ausencia de manos y ante-
brazos) en las tres ultimas ecografias practicadas a la madre.

Vid. STS de 18 de diciembre de 2003 (RJ 2003/9302), en la que se estima una actuacién sanitaria deficiente
al no detectarse las anomalias de un feto, lo que impidid a los progenitores recibir la informacion adecuada a
la que tenian derecho, e impidio a los padres tomar decisiones acordes a la repercusion del hecho, como la
posibilidad de un aborto.

"7 Vid. STS (RJ 2013/2422).
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omision del médico; a lo que debe afiadirse la supuesta decisién de la gestante de inte-
rrumpir su embarazo. Pues bien, la mayoria de la doctrina considera que el dafo consis-
te ya en la mera privacion de la posibilidad de optar por interrumpir voluntariamente el

. ,y- . 118
embarazo, por lo que su hipotética voluntad resultaria irrelevante .

5. CONCLUSIONES
El desarrollo de este trabajo me ha permitido extraer las siguientes conclusiones:

I. La relacion médico-paciente se ha concebido tradicionalmente como una relacién inter-
personal entre profesional sanitario y enfermo con connotaciones éticas, humanas y so-
ciolégicas. Sin embargo, el devenir hacia la sociedad de consumo y la especializacion de
la Medicina han transformado esta originaria situacion, generando una mayor exigencia
de las responsabilidades en los profesionales sanitarios, reflejada en un incremento de

reclamaciones ante los Tribunales.

II. Para determinar el régimen de responsabilidad civil aplicable a la actividad médica es
necesario estudiar el caso concreto, principalmente el vinculo existente en la relacion
médico-paciente y determinar la presencia de una relacidn contractual o extracontractual

y el periodo de prescripcidén de la accion.

III. Establecer la diferencia entre medicina satisfactiva y curativa nos ayuda a aclarar la
naturaleza de las obligaciones que emanan de la relacidon contractual médico-paciente. La
obligacion del profesional médico se considera como una obligacion de medios, con natu-
raleza de contrato de arrendamiento de servicios, en la que el profesional queda obligado
a proporcionar al enfermo todos los cuidados que éste requiera, en consonancia con el
estado de la Ciencia y de la denominada lex artis ad hoc. Por su parte, en la medicina
satisfactiva el facultativo no actla sobre un cuerpo enfermo sino sobre uno sano, siendo
su objetivo mejorar el aspecto externo de un paciente o eliminar su capacidad reproduc-
tora, asemejandose mas a una obligacion de resultados derivada de un contrato de

arrendamiento de obra, donde se intensifica el deber de informacidn.

IV. Para determinar la existencia o no de responsabilidad del médico hay que recurrir a
parametros de comparacion de conducta que vienen determinados por la denominada /ex
artis ad hoc, que integra toda una serie de deberes médicos que permiten aclarar cuando

el profesional médico ha actuado de forma diligencia o negligente.

V. Los deberes médicos comenzaron siendo una obligacion ética recogida en los distintos
codigos deontoldgicos de la profesidon, pero hoy en dia, al concretarse la existencia de
una relacion juridica médico-paciente, se incorporan al ordenamiento juridico como au-
ténticas obligaciones legales, que surgen con independencia de que la relacion médico-

paciente tenga su origen en una relacién contractual o extracontractual.

'8 PACHECO JIMENEZ, M* N., op. cit., pp. 297 y 298.
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VI. Los deberes inherentes a la profesion médica se deben considerar desde una perspec-
tiva multiobligacional; a saber: deberes relacionados con la informacién, deberes relacio-

nados con la competencia profesional, deberes de asistencia y deber de certificacion.

VII. En intima conexidn con los deberes médicos se encuentra el instituto de la responsa-
bilidad civil. Asi, en el ambito sanitario el sistema de responsabilidad es subjetivo, basado
en la culpa; por lo tanto, para que se configure la responsabilidad médica es preciso de-
terminar la existencia de un dafio y una relacién causal del mismo con una actividad no

diligente del médico.

VIII. El deber de informacion, con su correlato en el paciente de consentimiento informa-
do, suponen un hito importante en el desarrollo de la actuacién médica. Asi, la entrega
de informacién adecuada para obtener el consentimiento informado del paciente forma

parte de la lex artis ad hoc.

IX. En el concreto ambito del diagndstico se vulnera la lex artis cuando éste presenta un
error de notoria gravedad o unas conclusiones absolutamente erréneas, asi como cuando
no se practican todas las comprobaciones y examenes exigidos o exigibles. No obstante,
no debe olvidarse la necesaria existencia de relacién de causalidad, es decir, se debe
apreciar si la demora en el diagndstico o un error en la apreciacion de la enfermedad

pueden haber influido en el curso y evolucién de la patologia.

X. En el diagndstico erréneo se puede considerar que el dafio se produce por la pérdida
de oportunidad de curacién. La no utilizacidon de los medios necesarios para el diagnostico
de una enfermedad (al igual que la ausencia de una informacion adecuada) produce un
riesgo que se materializa en un dafio. En definitiva, cuando este dafo se relaciona con la
pérdida de la posibilidad o probabilidad que sufre el paciente de obtener un resultado
mas satisfactorio, o incluso la curacion, con otro proceder médico, se podria aplicar la

referida teoria.

XI. La apreciacién de un acto médico que permita calificar una conducta de mala praxis
debe realizarse con los datos disponibles en el momento en que se adoptd la decisidon
diagnostica y terapéutica (datos, posibilidades, medios, condiciones); debe hacerse, por
tanto, desde una perspectiva ex ante, y no atendiendo al desenlace posterior de los

acontecimientos o ex post.

XII. Corresponde al paciente probar el dafio, la existencia de una actuacién médica con
infraccion de la lex artis ad hoc y la relacidon causal entre ambos. No obstante, cuando
exista un dano desproporcionado, se presupone que el médico actud con culpa, lo que
exime al paciente de probar la infraccion de la lex artis ad hoc, siendo el médico quien

debe probar que el curso de los acontecimientos no se debid a una actividad negligente.

XIII. El error diagndstico prenatal es un motivo frecuente de reclamaciones en el ambito

de la responsabilidad médica al tener como consecuencia el nacimiento de nifios afecta-



dos por enfermedades y/o discapacidades. Se contemplan las denominadas acciones
“wrongful birth” y “wrongful life" (esta ultima no tiene reconocimiento en nuestros tribu-
nales), donde la negligencia médica en el error diagnostico deriva en el nacimiento de un
nino con anomalias o deformaciones, solicitando el resarcimiento de dafios morales y

patrimoniales.

XIV. En mi opinidn, los requisitos estandares exigibles a un facultativo van a venir deter-
minados por muchas circunstancias y no sélo por la condicion profesional, lo cual explica
la variabilidad en las apreciaciones que hacen nuestros Tribunales para cada caso, sobre
todo en el ambito indemnizatorio. No obstante, aunque es obvio que cada caso debe ser
juzgado de manera individualizada, creo que deberia existir un consenso en el cuantia
indemnizatoria. La aplicacion de un baremo de dafios, similar al que se viene aplicando a
las lesiones por accidentes de circulacion desde enero de 2016, seria extrapolable a la
responsabilidad civil en el ambito sanitario, aportando tintes de objetividad a una cues-

tion tan subjetivamente valorada.
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