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I. INTRODUCCION

En la jurisprudencia es comtin la afirmacién de que la responsabili-
dad del personal médico-sanitario, sea del tipo que sea (contractual o
extracontractual), ha de fundamentarse en un reproche culpabilistico,
subrayandose cémo en la practica de la Medicina confluyen demasiados
elementos aleatorios como para que en su 4mbito pueda consagrarse
una responsabilidad objetiva; una responsabilidad de este caricter, se
dice, vendria a lastrar enormemente la labor de los médicos y demds

* Este articulo se inscribe en el marco del Proyecto de investigacién PB95-0194 sobre
«Responsabilidad de los profesionales», dirigido por el Catedrético de Derecho Civil Dr.
D. José Maria Miquel Gonzélez, y concedido por la Resolucién de la Direccién General
de Investigacién Cientifica y Técnica, de 11 de octubre de 1996.
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personal sanitario y, en iltimo término, perjudicaria a los pacientes al
determinar la préctica de una medicina defensiva !. No obstante este
planteamiento tedrico, lo cierto es que en la practica de los tltimos afios
cabe apreciar ciertos sintomas de objetivacidn en la responsabilidad del
mencionado personal. De otra parte, éste no suele trabajar aisladamen-
te, sino que con frecuencia su actividad aparece vinculada a un centro
asistencial, sea publico o privado, cuya responsabilidad también se
pone en tela de juicio cuando del servicio que prestan se derivan resul-
tados dafiosos; pues bien, puede decirse que el caréacter objetivo de la
responsabilidad del titular del centro se admite con mayor facilidad
que respecto de los profesionales sanitarios: en ocasiones, cuando de
centros de titularidad piiblica se trata, porque se invoca la responsabi-
lidad patrimonial objetiva de la Administracién, y en otras porque, a
partir de la consideracién del titular del centro como empresario, se le
aplica la conocida tendencia objetivadora desarrollada a propésito del
articulo 1903.1V del Cédigo Civil.

La reciente admisién por parte del TS, en varias sentencias pro-
nunciadas en los afios 1997 y 1998, de la aplicabilidad de la Ley 26/1984,
de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(en adelante, LGDCU) y, en particular, del régimen de responsabilidad
sin culpa previsto en su articulo 28, a los servicios sanitarios (incluidos
expresamente en su parrafo segundo), es un buen motivo para que nos
planteemos si en la practica algo ha cambiado en cuanto al fundamento
de la responsabilidad civil de los centros sanitarios y, sobre todo, del
personal médico-sanitario.

Para analizar el tema hemos de partir de la determinacién de la nor-
mativa aplicable, segtin cudl sea la responsabilidad que se pretenda
hacer valer en cada caso. Asi, y sin entrar por el momento en el tema de
la aplicabilidad de la LGDCU, conviene empezar distinguiendo los
casos en que la causacién del dafio es consecuencia del funcionamiento
del servicio ptiblico de asistencia sanitaria de aquéllos otros en que lo es
de la asistencia sanitaria privada. Si nos centramos, como pretendemos
en este estudio, en los supuestos dafiosos no constitutivos de ilicito
penal 2, en la primera hipétesis sera de aplicacion el régimen de respon-

1 En este sentido sefiala la STS 7 de febrero de 1990 [las sentencias del Supremo
respecto de las cuales no indiquemos la Sala de que proceden son de la Sala 1.*]: «la exi-
gencia de una responsabilidad objetiva en el actuar médico, y concretamente en las inter-
venciones quirirgicas, es decir el responsabilizarle como consecuencia de su simple actuar
profesional, sin consideracién alguna de si su actuar fue correcto por plena y absoluta
adaptacion a los medios de curacién posibles a emplear, tanto supondria el cercenar su
actuar, pues que ldgicamente se inhibiria de hacerlo, con evidente perjuicio para el pacien-
te y la sociedad en general ante el temor, en casos delicados, de que a pesar de actuar
correclamente..., el resultado favorable al paciente no llegara a obtenerse».

2 Por tanto, no vamos a analizar aqui el régimen de la cominmente denominada
responsabilidad civil «derivada de delito», contenido en el Cédigo Penal (arts. 109 y ss., en
especial los articulos 116 -responsabilidad civil directa del responsable criminalmente—, art.
120 —conforme al cual cabria exigir a los titulares de los centros sanitarios privados una
responsabilidad objetiva y subsidiaria, cuando concurran los presupuestos de la norma,
por las consecuencias dafiosas de los delitos y faltas de sus empleados-y art. 121 —que con-
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sabilidad patrimonial de la Administracién previsto en la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Puiblicas y del Procedimiento Administrativo Comitin (en adelante,
LRJPA), mientras que en la segunda hipétesis entrardn en juego los
regimenes de responsabilidad civil, contractual o extracontractual segiin
los casos, contenidos en el Cédigo Civil; no obstante, ya aqui hay que
indicar que en la préctica se recurre sistematicamente a la normativa del
Cédigo Civil aun en los supuestos de daiios fruto de la asistencia sani-
taria piblica, en detrimento de la citada normativa administrativa. Lo
primero que a continuaciéon hemos de analizar es el tipo de relacién que
puede vincular al paciente con quien le presta asistencia, para deducir
de ahi el régimen de responsabilidad aplicable.

II. LA RELACION ENTRE EL PACIENTE Y QUIEN LE PROCURA
LA ASISTENCIA SANITARIA: SUPUESTOS

La atencién médica puede prestarse dentro o fuera del marco de
una relacién contractual o afin entre el paciente y quien le atiende; a su
vez, cuando existe una relacion de ese tipo, el paciente aparece vincula-
do con muy diversas personas, fisicas o juridicas, ptiblicas o privadas
(uno o varios facultativos, un centro hospitalario, una sociedad médica,
la Seguridad Social). A continuacién tratamos de ordenar los supuestos
que pueden darse en la préictica.

2.1 SUPUESTOS DE ASISTENCIA ESPONTANEA
EN LOS QUE FALTA CUALQUIER CONTRATO

Nos referimos aqui a la hipétesis, poco frecuente en la practica, de
asistencia prestada espontdneamente y sin la autorizacion pero también
sin la oposicién del enfermo, por un facultativo que obra por razones
humanitarias en un caso de urgencia que requiere de su intervencion,
fuera del marco habitual de la consulta o del centro en que presta sus
servicios (por ejemplo, atiende a una persona que ha perdido el cono-
cimiento por haber sufrido un accidente en la misma calle por la que €]
pasaba de manera casual).

Con frecuencia, la responsabilidad médica basada en el régimen del
Cddigo Civil se ordena atendiendo tinicamente a los moldes contractual
y extracontractual 3 este planteamiento obligarfa, en principio, a cali-

sagra la responsabilidad civil, objetiva y subsidiaria, de la Administracién por los dafios
resultado de los delitos cometidos por sus funcionarios y contratados cuando la lesién sea
consecuencia del funcionamiento del servicio ptblico que tuvieran confiado).

3 Asi, por ejemplo, la STS 22 de abril de 1997 sefiala que la responsabilidad médi-
ca «puede ser una responsabilidad contractual, cuando se ha producido un dafio por
incumplimiento total o parcial de un contrato que contempla el articulo 1101 del Cédigo
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ficar de aquiliana a la responsabilidad del facultativo en las hipétesis
que ahora interesan, de asistencia espontdnea, por cuanto en ellas no
existe relacién contractual alguna entre dafiante y dafiado previa a la
causacion del dafio, y éste no puede ser consecuencia de la infraccién de
una obligacién contractual (que no existe), sino de la del principio gene-
ral neminem laedere plasmado en el articulo 1902 del Cédigo Civil.

Sin embargo, frente a ello cabria entender que en estos casos exis-
te un cuasi contrato, concretamente de gestion de negocios ajenos sin
mandato (arts. 1888 y ss. del Cédigo Civil) 4. De ahi que el médico deba
continuar asistiendo al enfermo «hasta el término del asunto», si es
que por el estado en que se encuentra no puede requerirle para que le
sustituya (art. 1888 del Cédigo Civil), que esté obligado a indemnizar
al lesionado los dafios que le irrogue por culpa o negligencia (art. 1889
del Cédigo Civil), y que tenga derecho al reembolso de los gastos
necesarios y ltiles hechos asi como de los perjuicios que €l mismo
haya sufrido (art. 1893 del Cédigo Civil); en cuanto a si tendria dere-
cho a una retribucién, hay que tener en cuenta que, segin el articulo
1892 del Cédigo Civil, si el paciente ratifica lo hecho se producen los
efectos del mandato expreso y el mandato es, en principio, esencial-
mente gratuito, a no ser que el mandatario tuviera por ocupacién el
desempeiio de los servicios a que se refiere el mandato (art. 1711 del
Cédigo Civil), circunstancia que se darfa en nuestro caso; parece, pues,
que en esta situacién el médico si tendria derecho a la retribucién de
sus servicios 3.

Pocas son las ocasiones en que el TS ha podido referirse a la califi-
cacién como cuasi contrato de una relacién médico-paciente. A este res-
pecto cabe citar su Sentencia de 24 de mayo de 1995, en la que simple-

Civil..., o “extracontractual”, cuando el dafio no deriva de la ejecucién del contrato, sino
que se ha producido al margen de la relacién contractual o el profesional no ha contrata-
do con la victima, como es el caso del médico dependiente del Instituto Nacional de la
Salud [el Supremo alude concretamente a este caso, porque era el planteado en esta oca-
sién), cuya responsabilidad derivada de acto ilicito (principio alterum non laedere) se con-
templa como principio en el articulo 1902 del Cédigo Civil...; o, por tltimo, responsabili-
dad civil derivada de delito cuando.. se ha incurrido en un tipo delictivo y la
responsabilidad civil deriva de éste, como prevén el articulo 1092 del Cédigo Civil y los
articulos 116 y siguientes del Cdodigo Penal...».

En sentido similar, vid. por ejemplo, FERNANDEZ COSTALES, La responsabilidad civil
sanitaria (médica y de enfermeria), Madrid 1995, pp. 49 ss., y RIVERA FERNANDEZ, La res-
ponsabilidad médico-sanitaria y del personal sanitario al servicio de la Administracion
Publica (Andlisis doctrinal y jurisprudencial), Valencia 1997, pp. 32 ss.

4 En este sentido, SANTOs BRIz, «La responsabilidad civil de los médicos en el
Derecho espafiol», RDP 1984, p. 667 (con cita de autores de distinta opinién en la nota 14)
y, siguiéndole de forma literal, MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ, La responsabilidad
civil médico-sanitaria, Madrid 1992, pp. 20y 21.

Sobre los argumentos barajados en pro y en contra de esta configuracién cuasi con-
tractual, vid. ALONSO PEREZ, Los contratos de servicios de abogados, médicos y arquitec-
tos, Barcelona 1997, pp. 193 ss.; esta autora distingue los casos en que el profesional actiia
a requerimiento de un tercero de aquéllos en que obra motu proprio.

5 SaNTOs BRiz («La responsabilidad...», cit., p. 667) llega a la misma conclusién,
aunque basdndose en el articulo 1893.1, en cuanto permite considerar al paciente «res-
ponsable de las obligaciones contraidas en su interés».
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mente apunta la irrelevancia que en el supuesto resuelto tenia la consi-
deracion que mereciese la relacién entre paciente y médico como con-
tractual, cuasicontractual o extracontractual; en cualquier caso, proce-
dia -a juicio del Supremo- estimar la responsabilidad del médico que
habia atendido en el embarazo y en el parto a una mujer que, aun sin
tener derecho estricto a ser atendida por ese doctor en particular, lo
habia elegido por ser colega suyo de trabajo, asi como por pertenecer al
INSALUD, de cuyos servicios era beneficiaria.

En realidad, desde el momento en que un profesional de la medi-
cina atiende a una persona surgen para €l ciertas obligaciones que van
mas alla del neminem laedere, aunque no haya contratado con el enfer-
mo, y ello lo mismo si lo trata espontdneamente como —con més razén
atin si cabe- si lo hace porque trabaja para la Administracién sanita-
ria, un centro privado o una entidad aseguradora que s estdn vincu-
lados al paciente, contractualmente o de otra forma en cierto modo
similar: no es s6lo que el facultativo esté obligado a no irrogar dafios,
sino que en el tratamiento del paciente no puede incurrir en negligen-
cia ni en impericia, debiendo observar la lex artis ad hoc. De ahi la
conveniencia de aplicar a la responsabilidad de los médicos, aun en los
casos en que no les une al paciente ningiin contrato, algunas de las
reglas propias de la responsabilidad contractual, como el articulo 1104
del Cédigo Civil, para determinar la diligencia exigible ¢, o el articulo
1107 del Cédigo Civil, en cuanto a la extensién de los dafios resarci-
bles. Extendemos, por tanto, esta observacién a todos aquellos casos
en los que, en las paginas que siguen, nos refiramos a la responsabili-
dad extracontractual de los médicos que no hayan contratado con el
paciente 7. Pero es que, ademas, hay que recordar que el mismo TS ha
admitido —no sin apoyo doctrinal- la aplicacién del régimen de la res-
ponsabilidad contractual a supuestos en los que entre dafiante y dafia-
do no existia previamente un contrato, sino una relacién juridica dis-
tinta (como una relacién de Derecho ptblico similar a un contrato de
Derecho privado, relaciones de vecindad o una comunidad de bienes)
8 y, en esta misma linea, diversos autores han entendido que no hay
inconveniente en considerar que es contractual la responsabilidad
derivada de un cuasi contrato °, con lo que se llegaria al resultado

¢ De hecho, veremos cémo el TS admite cominmente la aplicacién de este precepto
en el &mbito de la responsabilidad extracontractual (vid. infra apart. 2 epigrafe 4.2.1).

7 Enuna linea similar se expresa, siguiendo a Ataz L6pez, REBOLLEDO VARELA, en
«Responsabilidad civil del personal sanitario en centros asistenciales: sus presupuestos
bésicos», RGLJ nim. 5, mayo 1986, pp. 675 y 676.

8 A propé6sito de esta doctrina jurisprudencial, vid. PANTALEON PRIETO,
«Comentario a la STS 26 de enero de 1984», CCIC n.° 4, 1984, pp. 1262 y 1263,
«Comentario a la STS 19 de junio de 1984», CCJC n.° 6, 1984, p. 1876; y «Comentario al
articulo 1902 del Cédigo Civil», Comentarios del Cédigo civil, T. 11, Ministerio de Justicia,
Madrid 1993, p. 1977, con mencién de sentencias del Supremo en este sentido.

9 Asi lo observa Garcia Valdecasas, citado por CAVANILLAS MUGICA, quien com-
parte idéntica opinién (en La concurrencia de responsabilidad contractual y extracontrac-
tual. Tratamiento sustantivo y procesal, obra conjunta con Tapia Ferndndez, Madrid, 1992,

pp-8y9).

ANUARIO DE DERECHO CIVIL TOMO LI-3



1698 Esther Gomez Calle

opuesto al que apuntdbamos al inicio de estas consideraciones (consi-
deracién de la responsabilidad como extracontractual por la ausencia
de un contrato previo).

22 SUPUESTOS DE CONTRATO ENTRE PACIENTE Y
MEDICO

1. Existe un contrato médico-paciente cuando éste acude como
cliente particular a la consulta privada de un facultativo solicitdndole la
prestacién de sus servicios. Para la perfeccion del contrato no es preci-
so ningin requisito formal, de modo que también asi, verbalmente,
puede quedar validamente concluido 1°.

Ese contrato se califica, por regla general, de arrendamiento de
servicios ', por lo que genera para el facultativo una obligacion de
actividad o de medios; tan sélo excepcionalmente, en supuestos muy
concretos, se entiende que el contrato es de obra, imponiéndole conse-
cuentemente al médico la obligacién de obtener un determinado resul-
tado. A este respecto es de cita obligada la STS 26 de mayo de 1986,
conforme a la cual «la naturaleza juridica de la obligacién contractual
del médico... no es la de obtener en todo caso la recuperacién de la salud
del enfermo (obligacién de resultado), sino una «obligacién de medios»,
es decir, se obliga no a curar al enfermo, sino a suministrarle los cuida-
dos que requiera segiin el estado actual de la ciencia médica»; esta
misma doctrina se ha reiterado después en innumerables sentencias, en
muchas de las cuales se extiende la calificacién de obligacién de medios
también a la obligacién extracontractual de los profesionales sanitarios

10 Asi lo destaca, por ejemplo, la STS 15 de febrero de 1993.

11 En este sentido se pronuncian, entre muchas, las SSTS 25 de abril y 29 de julio de
1994, 11 de febrero, 22 de abril, 27 de junio y 2 de octubre de 1997.

La STS 7 de febrero de 1990 califica de «simplista» la tesis de la doctrina y la
jurisprudencia segtin la cual «el médico, en el ejercicio de su profesién, se halla some-
tido a la normativa reguladora del contrato de arrendamiento de servicios»; mas esta
critica se hace porque se estd pensando en el hecho de que el médico también puede
prestar sus servicios espontdneamente y sin que medie contrato alguno (esto es, en
los casos que, unas lineas atrds, considerdbamos de gestiéon de negocios ajenos sin
mandato); por eso la sentencia sefiala que la reduccién de «la intervencién facultati-
va al aspecto contractual, omite la especial circunstancia de que el médico no ejerce
su profesién solamente en vista de un enfermo concreto y a peticién de él..., sino tam-
bién en casos de urgencia, como siniestro, cumpliendo un imperativo deontolégico,
por lo que la miiltiple relacién factica que ello pueda originar puede también ser rica
en matices...»; mas adelante, sin embargo, tras destacar que existen «claras diferen-
cias entre el cldsico contrato de arrendamiento de servicios y la relacién juridica
médico-enfermo», el TS acaba calificindolo de «contrato de obligacién de medios
adecuados».

Para un andlisis de las diferentes teorias propuestas acerca de la naturaleza juridica
del contrato que celebran los profesionales —en referencia a médicos, abogados y arqui-
tectos— para el desenvolvimiento de sus actividades, vid. ALONSO PEREZ, Los contratos...,
cit., pp. 14 ss.
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en general '2. Sin embargo, esa extension es discutible pues si la distin-
cién entre obligacién de medios y obligacién de resultado se basa, en
esencia, en el distinto alcance del compromiso asumido por el deudor 3,
parece que solo puede tener sentido en el ambito contractual y no en el
extracontractual, en el que por hipdtesis falta cualquier compromiso
entre dafiante y dafiado previo a la causacién del daifio; de ahi que, como
pone de manifiesto Lobato Gémez !4, la mayoria de la doctrina consi-
dere que la distincién es aplicable sélo a las obligaciones contractuales;
y asi lo ha entendido también recientemente el propio TS en sus
Sentencias de 16 de diciembre de 1997 y 19 de febrero de 1998 (ambas
del mismo Ponente, Excmo. Sr. Martinez-Calcerrada), al seiialar, en alu-
sidn a la responsabilidad extracontractual, que «es obvio que en esta
responsabilidad huelga la distincion entre la obligacion de medios y de
resultado (antes del factum dafioso ni existe un destinatario de la accién
ni, menos, ain, una concreta prestacién, salvo el genérico alterum non
laedere), mas propia del contexto o disefio de la responsabilidad con-
tractual».

El TS justifica el que la obligacion de los profesionales médicos
no pueda considerarse de resultado por el cardcter aleatorio de la
medicina, que no puede garantizar el resultado de la sanacién, tanto
por sus propias limitaciones, como por la naturaleza del organismo
humano, esencialmente mortal y de reacciones que pueden ser impre-
visibles 5.

Varias sentencias explicitan el contenido de esta obligacion de
medios, siendo la precursora de todas ellas la STS 25 de abril de 1994,
que, sin dnimo de exhaustividad, apunta los siguientes deberes a cargo
del médico '6:

12 Asi, en las SSTS 12 de julio de 1988, 8 de mayo de 1991, 20 de febrero de 1992,
13 de octubre de 1992, 23 de marzo y 15 de noviembre de 1993, 26 de septiembre de 1994,
5 de diciembre de 1994, 15 de octubre de 1996 (Ar. 7112 [cuando se indica la referencia
al lugar de publicacién de una sentencia es porque citamos més de una con idéntica fecha
y, por tanto, para diferenciarlas]), 22 de abril, 24 de junio y 13 de diciembre de 1997 y 29
de mayo de 1998; en otras sentencias se establece la misma doctrina, aunque hablando en
general de la responsabilidad o de la obligacién del médico, sin especificar «contractual»
0 «extracontractual» (por ejemplo, en las SSTS de 13 de julio de 1987, 14 de noviembre
de 1994, 25 de enero, 9 de junio de 1997 —Ar. 4734, 20 de junio, 27 de junio y 10 de
noviembre de 1997, entre muchas).

13 Sobre esta cuestién, que volvemos a tratar infra en el apartado 4 del epigrafe 4.3,
vid. mas ampliamente el detallado trabajo de LoBATO GOMEZ, «Contribucién al estudio
de la distincién entre las obligaciones de medios y las obligaciones de resultado», ADC
1992, pp. 681 ss. y 713 ss.; bdsicamente, mientras que quien asume una obligacién de
medios cumple con desarrollar diligentemente la actividad encaminada a conseguir el
resultado pretendido por el acreedor, aunque finalmente no lo logre, quien tiene una obli-
gacién de resultado se compromete a la consecucién del mismo, de modo que si no lo
obtiene habra incumplido.

4 «Contribucién...», cit., pp. 692 y 693.

S Vid., v. gr, las SSTS de 7 de febrero de 1990, 23 de febrero, 25 de abril, 1 de junio
y 12 de julio de 1994 y 11 de febrero y 27 de junio de 1997.

16 La misma doctrina se repite en las SSTS de 11 de febrero y 7 de mayo de 1997.
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a) <«Utilizar cuantos remedios conozca la ciencia médica y estén a
disposicion del médico en el lugar en el que se produce el tratamiento,
de manera que... [su] actuacién... se rija por la denominada lex artis ad
hoc» V7.

b) Informar al paciente (0, en su caso, a sus familiares), siempre
que sea posible, del diagnéstico, prondstico, riesgos del tratamien-
to, especialmente si es quirdrgico, y eventual insuficiencia de
medios en el lugar donde se aplica el tratamiento; tratdndose de
enfermedades recesivas, crénicas o evolutivas, ha de informarse
también de los andlisis y cuidados precisos para evitar su agrava-
miento o repeticion 5.

7 Asi, por ejemplo, sobre la obligacién del cirujano, no sélo de llevar a cabo correc-
tamente la intervencién quirirgica, sino de controlar asimismo la fase del postoperatorio,
vid. la STS 28 de junio de 1997. La STS 7 de mayo de 1997 apunta que dentro de las pres-
taciones incluidas en este primer apartado se encuentra, en el caso de internamiento hos-
pitalario, «el seguimiento directo al enfermo por facultativos en ciclos temporales deriva-
dos de la evolucién de su estado, cuyos periodos no pueden ser interrumpidos durante un
fin de semana para dejar la vigilancia a cargo de enfermeras»; de ahf que en el caso resuel-
to apreciara omisién organizativa culposa en el centro hospitalario, que no habia estable-
cido un turno de visitas a los pacientes, a realizar por médicos.

En cuanto al significado de la lex artis ad hoc nos remitimos a lo dicho infra, en el
apartado 2 del epigrafe 4.2.1.

18 Segiin la STS 16 de diciembre de 1997, el deber de informacién «abarcaria como
minimo..., por un lado, la exposicioén de las caracteristicas de la intervencién quirtirgica
que se propone, en segundo lugar, las ventajas o inconvenientes de dicha intervencién, en
tercer lugar, los riesgos de la misma, en cuarto lugar, el proceso previsible del postope-
ratorio e, incluso en quinto lugar, el contraste con la residual situacién ajena o el margen
a dicha intervencion».

Esta obligacién de informacién, que se ha considerado por el propio TS elemento
esencial de la lex artis ad hoc y niicleo esencial del contrato de arrendamiento de servicios
médicos (STS 2 de octubre de 1997), se plasma en el articulo 10.5 de la Ley General de
Sanidad de 25 de abril de 1986, conforme al cual el paciente o sus familiares tienen dere-
cho a que, en términos que les sean comprensibles, se les dé informacién completa y con-
tinuada, verbal y escrita, sobre su proceso, incluyendo diagnéstico, prondstico y alternati-
va de tratamiento.

Esto es asi por la necesidad de contar con su consentimiento para la intervencién
médica: es decir, que el consentimiento ha de ser, como destaca la misma STS 2 de octubre
de 1997, informado. La Ley General de Sanidad (art. 10.6) prevé la necesidad de consen-
timiento escrito del paciente para la realizacién de cualquier intervencién, salvo en los
siguientes supuestos: a) cuando exista riesgo para la salud publica; b) haya urgencia que
no admita demoras; y c) el paciente no esté capacitado para decidir, en cuyo caso serdn
sus familiares y allegados los que tendran que hacerlo. El TS hubo de pronunciarse sobre
si concurria alguna de estas circunstancias en su Sentencia de 24 de mayo de 1995; en ella
estimé la responsabilidad de un médico que, con ocasién de realizar una cesirea, habia
practicado una ligadura de trompas sin contar con el consentimiento de la paciente; es
mads, habiéndole preguntado el doctor a la mujer en el pasillo previo al quiréfano si le efec-
tuaba la ligadura, ella habia contestado negativamente y fue durante la préctica de la ces4-
rea, estando ya inconsciente la mujer, cuando el mismo médico le sefialé al marido la con-
veniencia de la ligadura, puesto que se habia producido la rotura del ttero, a fin de evitar
los riesgos futuros inherentes a un nuevo embarazo; el marido entonces consintid; con
buen criterio el TS destaca que dicha intervencién tuvo por objeto evitar un riesgo futu-
ro, no un riesgo urgente, por lo que, a la vista del articulo 10.6 de la Ley General de
Sanidad, tenfa que haber contado necesariamente con el consentimiento de la paciente;
este aspecto de la sentencia es tratado por ALONsO PEREZ, «Responsabilidad civil deriva-
da de una actuacién médica arbitraria en el seno de una relacién trilateral (a propé6sito de
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¢) Continuar el tratamiento hasta el alta médica, advirtiendo al
enfermo de los riesgos de su abandono.

2. Laregla general conforme a la cual la obligacién del profesio-
nal sanitario se considera de medios ha sido excepcionada o relativi-
zada en algiin caso por el TS '°. Asf ocurre, por ejemplo, cuando el
médico se compromete a obtener un determinado resultado. En un
supuesto de este tipo, de cirugia estética %, en el que el cirujano no
obtuvo la mejoria que habia asegurado a la paciente, la STS 16 de abril
de 1991 destacé que «o bien [el facultativo] incurrié en un error pro-
fesional culposo al comprometerse a mejorar a la paciente o, si esto
era en realidad lo previsible, no realiz6 correctamente la operacién vy,
por tal razén, no se obtuvo el resultado esperado, sin que lo dicho sig-
nifique... que la actividad médica haya de obtener en todo caso la
recuperaciéon o mejoria del enfermo —obligacién de resultado- sino
que lo rechazable es que se comprometa un buen fin de la operacién y
ésta no sdlo no lo consiga sino que incluso empeore la situacién del
paciente...».

Abundando en esta linea y con un afin mds sistemdtico, la
Sentencia del TS de 25 de abril de 1994 distingue los casos de medi-
cina curativa, en los que considera clara la calificacién del contrato
como de arrendamiento de servicios, de los de medicina voluntaria,
en los que -seglin destaca la sentencia— el interesado acude al médico,
no para curar una dolencia, sino «para el mejoramiento de un aspecto
fisico o estético o... para la transformacién de una actividad biolégica

la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 1995)», ADC
1997, pp. 922 ss., y por GAVIDIA SANCHEZ en su comentario a la sentencia, en CCJC nime-
ro 39, 1995, pp. 1070 y 1071.

Como sentencias en las que el TS tuvo en cuenta la infraccién de los deberes de infor-
macién del médico al estimar su responsabilidad cabe citar las de 23 de abril de 1992 y
1 de julio de 1997, ademds de la de 25 de abril de 1994, relativa a un supuesto de medici-
na voluntaria y a la que en seguida nos referiremos en el texto. En cambio, dichos debe-
res se consideraron cumplidos en los casos resueltos por las SSTS de 7 de junio de 1994,
31 de julio de 1997 y 2 de octubre de 1997, absolutorias de los médicos por no apreciarse
en ellos negligencia de ninguna clase (ni en cuanto a la obligacién de informar ni en lo
relativo a la asistencia prestada).

Sobre «el consentimiento informado», puede consultarse, por ejemplo, la ponencia
del mismo titulo, de LOPEZ BARIA DE QUIROGA, publicada en las Actas del Seminario
sobre «Responsabilidad del personal sanitario» que tuvo lugar en Madrid los dias 14 y
16 de noviembre de 1994, convocado por el CGPJ y el Ministerio de Sanidad y Consumo,
pp- 273 ss.; también el «Comentario a la STS 12 de julio de 1994», de SANCHEZ GOMEZ,
CCJC n’° 38, 1995, pp. 476 ss., ROMERO CoLoMA, «El Derecho espaiiol ante la relacién
médico-paciente (Deber de informacién y consentimiento)», La Ley 1996-4, pp. 1251 ss.,
y ViaNA CONDE y Sas FOION, «El consentimiento informado del enfermo», La Ley 1996-
2, pp- 1330 ss., ademds de la reciente monografia de GALAN CORTES, El consentimiento
informado del usuario de los servicios sanitarios, Madrid, 1997.

19 También la doctrina ha subrayado el distinto alcance que tiene la obligacién de los
médicos segtin la especialidad practicada: vid., v. gr, FERNANDEZ COSTALES, «La respon-
sabilidad civil médica», La Ley, 1986-3, p. 638 y, mds ampliamente, en La responsabili-
dad..., cit., pp. 56 ss., y LLAMAS POMBO, «Comentario a la STS 25 de abril de 1994», CCJC
n.° 36, 1994, pp. 1014 a 1016.

» En particular sobre las responsabilidades exigibles en la prictica de esta especia-
lidad, vid. MARTINEZ PEREDA RODRIGUEZ, La cirugia estética y su responsabilidad,
Granada. 1997.
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-la actividad sexual-, en forma tal que le permita practicar el acto sin
necesidad de acudir a otros medios anticonceptivos»; para el Supremo,
en estos ultimos casos «el contrato, sin perder su caricter de arrenda-
miento de servicios..., se aproxima ya de manera notoria al de arrenda-
miento de obra, que propicia la exigencia de una mayor garantia en la
obtencion del resultado que se persigue, ya que, si asi no sucediera, es
obvio que el interesado no acudirfa al facultativo para la obtencién de la
finalidad buscada. De ahf que esta obligacién que, repetimos, es todavia
de medios, se intensifica, haciendo recaer sobre el facultativo... con mayor
fuerza adn [que en los supuestos de medicina curativa] las [obligaciones]
de informar al cliente —que no paciente—, tanto del posible riesgo que la
intervencién... acarrea, como de las posibilidades de que la misma no
comporte la obtencién del resultado que se busca, y de los cuidados, acti-
vidades y andlisis que resulten precisas para el mayor aseguramiento del
éxito de la intervencién» [la cursiva, lo mismo en ésta que en las demas
sentencias citadas en el trabajo es nuestra] 2!, Idéntica doctrina se reitera
en las SSTS 11 de febrero de 1997 2, 27 de junio de 1997 2 y 28 de junio
de 1997 %.

Finalmente, no faltan las sentencias que sefialan que el contrato
puede ser de obra en cirugia estética, odontologia o vasectomia, como
las del TS de 7 de febrero de 1990, 22 de abril y 13 de diciembre de
1997 y 19 de febrero de 1998, en las que, sin embargo, esta declara-
cién constituye un mero obiter dicta, siendo los casos resueltos de
medicina curativa. No asi, en cambio, en el supuesto de la STS 2 de

2l En el caso de esta Sentencia de 25 de abril de 1994, un hombre, después de haber-
se sometido a una vasectomia, habia engendrado gemelos. Aunque la operacién se habia
realizado correctamente, se aprecié culpa en el médico por no haber informado adecua-
damente al paciente sobre la posibilidad de que la vasectomia no garantizase de forma
absoluta la esterilizacién, cuando dicha posibilidad existe (por recanalizacién espontdnea
de la via seminal), y de la necesidad de someterse a controles posteriores para asegurarse
del éxito de la operacién.

2 Caso en el que el matrimonio actor aducia que la esposa habia quedado embara-
zada después de que el marido se hubiera sometido a una vasectomnia; la sentencia, sin
embargo, fue desestimatoria, porque se consideré probado el logro de la esterilizacién.

Es de subrayar que en esta sentencia el TS no s6lo reitera la doctrina de la de 25 de
abril de 1994, sino que también se hace eco de la distincién entre cirugia asistencial y ciru-
gia satisfactiva, para identificar la prestacién del médico en el ultimo caso con una locatio
operis, «esto es —dice el Supremo-, con el plus de responsabilidad que... comporta la
obtencién del buen resultado»; aqui incluye las operaciones de cirugia estética y de vasec-
tomia. RAGEL SANCHEZ (en su comentario a esta sentencia, CCJC n.° 44, 1997, pp. 670 y
671) destaca c6mo con esta calificacién del contrato como de obra, el TS da un paso mds
respecto de la Sentencia de 1994; sin embargo, critica tal calificacién respecto de la vasec-
tomia porque no es una operacién absolutamente segura, aunque se realice correctamen-
te; en consecuencia, entiende que el médico no puede garantizar su buen fin. Como apun-
tamos en la siguiente nota, algo similar ocurre con la ligadura de trompas.

¥ En esta ocasién se desestimé la demanda de una mujer que habfa quedado emba-
razada después de someterse a una ligadura de trompas, porque fue debidamente infor-
mada del riesgo (de uno a tres por mil) de fracaso de la operacién y decidié asumirlo.

2 Esta sentencia, dictada en un caso de fallecimiento de un hombre que se habia
hecho un lifting, seiiala, ademds, que la responsabilidad del cirujano era clara tanto si el
lifting se considera como un contrato de arrendamiento de obra, pues «es evidente que
dicho resultado de mejoramiento estético... no se ha obtenido», como si se califica de
arrendamiento de servicios, pues «tampoco aparece diligentemente cumplido».



El fundamento de la responsabilidad civil en el émbito médico-sanitario 1703

diciembre de 1997 %, en el que una joven se habia sometido a una
intervencién quirtirgica de alargamiento tibial para aumentar su esta-
tura; esto llevé al Supremo a afirmar tajantemente que el tratamiento
del caso «se comprende en la llamada medicina voluntaria, que se cali-
fica de contrato de obra y... la obligacién del médico es de resultado, no
de actividad» %.

3. Cuando el médico ha celebrado un contrato con el paciente al
que daiia, es evidente que se le puede exigir responsabilidad contrac-
tual. Mas como en el tratamiento pueden intervenir, aparte del médico
contratado, otros sujetos e instituciones, podemos diferenciar las
siguientes hipétesis:

1.2 El médico puede valerse, para la prestacién de asistencia, de
otros facultativos o de sanitarios, sean o no dependientes suyos. Si el
dafio procede de la actuacién de alguno de éstos, el perjudicado podra
exigirle al médico la consiguiente responsabilidad contractual por sus
auxiliares pues, estando obligado por un contrato, habra de responder
de su correcto cumplimiento o mismo si es él quien asume su ejecucién
como si para ello se vale de otras personas.

Pero si el perjudicado prefiere actuar (inicamente o a la vez que lo
hace contra el médico contratado) contra el personal auxiliar, dado que
con €l no ha celebrado contrato alguno ni le une una relacién previa de
otro tipo, s6lo podrd hacerlo por via de responsabilidad extracontrac-
tual. Asi lo destaca la STS 28 de julio de 1997 cuando indica: «Si bien
es cierto que el fallecido sefior G. T. contrat6 directa y personalmente
los servicios del cirujano sefior R. C. para que le hiciera la operacién
de... “lifting”..., lo que hace encajar este supuesto, en lo que respecta
exclusivamente a dicho cirujano, en el dmbito de las relaciones con-
tractuales, también lo es que no consta que hubiera concertado contra-
to alguno con el anestesista, ni con el intensivista, y, como contra éstos,
los demandantes (hijos del sefior G. T.) también han dirigido su pre-
tensién resarcitoria, la posible responsabilidad de los mismos... es mas
bien de indole extracontractual, lo que entrafia un supuesto de yuxta-
posicién de ambos tipos de responsabilidades (contractual y extra-
contractual)...» 77,

2.* En ocasiones los médicos privados necesitan disponer de la
infraestructura de una clinica o un sanatorio (piénsese, por ejemplo,
en el ginec6logo que ha de atender un parto o en el oftalmélogo que
debe practicar una operacién de cataratas); el médico no tiene por
qué depender del centro, sino que simplemente se vale de sus
medios, enviando alli a los pacientes que requieren asistencia hospi-
talaria; éstos son quienes, por su parte, perfeccionan con el centro un

2 Del mismo ponente que las sentencias de 22 de abril y 13 de diciembre de 1997
que acabamos de citar en el texto, Excmo. Sr. O’Callaghan Muiioz.

% Seglin la misma sentencia, como en el caso el resultado no se obtuvo y, en cam-
bio, se produjo un dafio (graves secuelas en la operada), habia que presumir la culpa del
médico.

77 QOtros supuestos similares, en los que los actores exigieron al mismo tiempo res-
ponsabilidad contractual a uno de los médicos y extracontractual a otros, fueron los
resueltos por las SSTS 11 de febrero y 9 de junio de 1997 (Ar. 4734).
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contrato que se puede denominar de hospitalizacion, distinto del que
les une al médico cuyos servicios han contratado, y por cuyo incum-
plimiento también pueden exigir la consiguiente responsabilidad
contractual.

A un supuesto de este tipo se refiere la STS 11 de noviembre de
1991: A una mujer que, para dar a luz, habia ingresado en una clinica
privada por indicacién de su ginecélogo (también privado y sin rela-
cién alguna de dependencia laboral o profesional con la clinica), se le
detect6 una hemorragia después del parto, por lo que su médico hubo
de practicarle una histerectomia; la mujer demandé por ello al gine-
c6logo, la comadrona y la clinica. La Audiencia condené tinicamente
a la clinica (por apreciar negligencia en los encargados de sus servi-
cios sanitarios) y el recurso interpuesto por ésta hizo que el Supremo
tuviera que pronunciarse sobre el alcance de sus obligaciones frente
a la paciente: «El llamado por la doctrina “contrato de clinica” o
“contrato de hospitalizacién” -seiiala la sentencia- (concertado
directamente por el paciente con una Clinica privada, sin mediacién
de la Seguridad Social, ni de ningiin otro contrato de seguro, como €s
el caso que nos ocupa), carente de regulacién legal, aparece como un
contrato atipico y complejo, que puede abarcar la prestacion de dis-
tintas clases de servicios, segin la modalidad bajo la que se haya esti-
pulado».

Asf, contintia el Supremo, el contrato comprende en todo caso los
servicios extramédicos (de hospedaje o alojamiento) y los asistencia-
les 0 paramédicos %%, entre estos Gltimos incluye, sin duda, «la admi-
nistracién de los medicamentos prescritos, inyecciones, control de
temperatura, guarda y seguridad del paciente»; en cambio, entiende
que el control del postoperatorio puede tener diversa naturaleza,
seglin la indole de la intervencién practicada y «sobre todo, de las ins-
trucciones especificas que, al respecto, haya dado el médico que rea-
lizé la intervencién» ?°. En cuanto a los servicios pura y estrictamente
médicos, el TS indica que el contrato de hospitalizacién puede abar-
carlos o0 no «segin que, respectivamente, el paciente haya confiado a
la clinica dichos actos médicos por medio de sus propios facultativos
(dependientes laboral o profesionalmente de la clinica) o haya elegi-
do libremente a un médico ajeno a los del referido establecimiento».
Como destaca el propio tribunal, esta iltima era la modalidad concu-
rrente en el caso resuelto, que es el que en este epigrafe nos interesa
y en el cual, por tanto, hay que concluir que los actos puramente
médicos incumben en principio Gnicamente al facultativo contratado
y no a la clinica.

# Indica también estos servicios como contenido del «contrato hospitalario» la STS
15 de febrero de 1993.

» En el concreto caso de autos, estima que, puesto que el parto habfa sido normal y
el estado de la parturienta después era bueno, no estaba dentro de las obligaciones asis-
tenciales del sanatorio la de examinarla permanentemente, y dado que la hemorragia se
habia detectado hora y media escasa después del parto, siendo entonces tratada conve-
nientemente la paciente, se estimé el recurso de la clinica, que fue absuelta.
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23 SUPUESTOS EN QUE MEDIA CONTRATO ENTRE EL PA-
CIENTE Y LA INSTITUCION QUE LE PROCURA LA ASIS-
TENCIA MEDICA

Trataremos aqui tanto los casos de contratacién de un seguro de
asistencia médica como aquellos en que el paciente contrata directa-
mente los servicios de un centro médico.

2.3.1 Contrato entre paciente y centro médico

1. Acabamos de referirnos a la definicién y descripcién de con-
tenido que el TS hace del lamado contrato de hospitalizacion en su
Sentencia de 11 de noviembre de 1991 *; veiamos cémo el mismo
puede celebrarse con ocasién del ingreso hospitalario de un paciente
que previamente ha contratado con un médico privado (existirian,
pues, dos contratos celebrados por el enfermo: por un lado con su
médico, por otro con el centro), pero también se apuntaba la posibi-
lidad de que el de hospitalizacién fuese el Ginico contrato suscrito por
el particular; en este tltimo caso, que es el que aqui interesa, el
paciente se dirige a un centro asistencial, sea privado o piblico ¥, en
demanda de sus servicios estrictamente médicos (no sélo, en su caso,
de los llamados servicios extramédicos y paramédicos); en palabras
de la STS 11 de noviembre de 1991, confia a la clinica los actos médi-
cos por medio de sus propios facultativos, dependientes laboral o pro-
fesionalmente del centro; por ello —y tal como destaca la STS 22 de
febrero de 1991 en un supuesto de la misma indole— lo habitual es que
sea el centro el que designe al médico que haya de atender al pacien-
te.

En su momento hicimos referencia a la consolidada doctrina juris-
prudencial que considera como obligacion de medios la de los profesio-
nales sanitarios. Aunque con una frecuencia mucho menor, el TS ha rei-
terado la misma doctrina respecto de la obligacién de los centros
asistenciales de prestar servicios médicos. Asi, en términos muy similares
a los de su conocida Sentencia de 26 de mayo de 1986, en la de 7 de julio
de 1993 destaca: «la obligacién contractual o extracontractual del perso-
nal e instituciones médico-quirtirgicas no es la de obtener en todo caso un
resultado positivo en la recuperacién del enfermo, es decir no es una
obligacién de resultados, sino de medios, es decir proporcionarle todos
los cuidados que requiera segiin el estado de la Ciencia...»; en términos
similares, [a STS 10 de octubre de 1994 subraya que «el contrato médico-
hospitalario no es de resultado, es decir que comprenda la consecucidén y
asegure obtener la prestacion de salud que se demanda, como algo que

% En la misma sentencia también se alude a él como contrato de clinica o de servi-
cios hospitalarios.

3 En efecto, un paciente que no esté afiliado a la Seguridad Social ni sea beneficia-
rio de ella puede acudir, como particular ajeno a la misma, a un hospital de titularidad
publica y contratar sus servicios; un supuesto de este tipo fue el resuelto por €l TS en su
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pudieran aportar los médicos, sino mds bien se refiere a la procura de
que éstos, con todos los conocimientos y elementos a su alcance, traten
de lograr el restablecimiento de la salud dafiada en cada caso concreto».

2. No cabe duda que en estos casos cabe exigir responsabilidad con-
tractual al titular del centro contratado por los dafos ocasionados al pacien-
te y que resulten imputables al mismo titular, a sus dependientes o, mas en
general, a sus auxiliares para el cumplimiento, dependan o no del centro .

3. En cuanto a el o los profesionales al servicio del centro que sean
causantes directos del dafio, en principio creemos que sélo podra exi-
girseles responsabilidad extracontractual, puesto que no les une al
paciente contrato o relacién previa de ningin tipo; a no ser que hubie-
ran suscrito con la clinica u hospital en que prestan sus servicios un con-
trato en favor de tercero, siendo el beneficiario el paciente 3> 34.

Sentencia de 15 de marzo de 1993 (comentada por DiAzZ-REGARON GARCIA-ALCALA en
CCJC ndm. 31, 1993, pp. 293 ss.), en el que la accién de responsabilidad civil contractual
ejercitada por el paciente contra el médico que le habia tratado y contra el INSALUD no
prosper6 porque no se aprecié en los demandados negligencia de ninguna clase.

2 Asf lo destaca la ya citada STS 22 de febrero de 1991, a propésito de un caso en el
que a una mujer que habia acudido a una clinica privada a realizarse una endodoncia, hubo
de extraérsele un canino para recuperar un trozo de lima que se habia incrustado en él des-
pués de que al facultativo se le rompiera el utensilio mientras practicaba aquella operacion.
Demandados el médico y la entidad propietaria de la clinica, el tribunal a guo condené a
ambos: al primero con base en los articulos 1101 y 1104 del Cédigo Civil y a la segunda con
apoyo en el articulo 1903 del Cédigo Civil; centrdndonos por el momento en lo relativo a la
responsabilidad de la iltima, ésta adujo en su recurso de casacién que, habiendo sido esti-
mada la responsabilidad contractual del doctor, a ella no se le podia declarar responsable
por el articulo 1903, porque éste sélo era aplicable a los supuestos de responsabilidad extra-
contractual; el TS desestimé el motivo sefialando, entre otras razones, que «la demandante
no recabé directamente los servicios de un médico concreto y determinado, sino que acudié
a la Clinica Janos, que fue la que, después de sefialarle dia y hora para la consulta, designé
al médico que habia de atenderla, de entre los que en la misma prestan sus servicios, por lo
que la responsabilidad de la... propietaria de 1a meritada Clinica, también participa de la res-
ponsabilidad por culpa contractual declarada respecto del médico a su servicio».

¥ Con dicha configuracién —posible conforme al articulo 1257.11 del Cédigo Civil- el
beneficiario (paciente) dispondria de una pretensién contractual frente al promitente (médi-
cos y demds personal sanitario), pudiendo exigirle el cumplimiento de la promesa estipulada
en su beneficio, asi como la responsabilidad —contractual- consiguiente a su inobservancia
(vid. sobre este punto DiEz-PiCAZO, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. 1,
Madrid 1993, pp. 403 y 404). A falta de previsién legal atribuyendo este caracter al contrato
entre los centros sanitarios y los profesionales que prestan el servicio, habria que estar a la
voluntad de las partes para establecer si han contratado en favor de tercero; mas, si con la
doctrina mayoritaria en nuestro pais y ante el silencio del Cédigo Civil, se entiende que el
promitente no puede oponer frente al beneficiario las excepciones que él mismo pueda osten-
tar frente al estipulante (el centro), en concreto la excepcién de contrato no cumplido y la
compensacion de un crédito del promitente frente al estipulante (a este respecto vid. DIiEz-
PicAazo, Fundamentos..., vol. 1, cit., p. 415), parece poco probable que los profesionales médi-
co-sanitarios estén dispuestos a configurar de este modo sus contratos con los centros.

No lo vio asi, sin embargo, SANTOs BRiz («La responsabilidad...», cit., pp. 668 y 678),
para quien «es bastante admisible» considerar que entre ambas partes se celebra un con-
trato en favor de terceros; a SANTOS BRIz le sigue MARTINEZ-CALCERRADA, en «La res-
ponsabilidad...», cit., p. 21.

Por su parte, ALONSO PEREZ (Los contratos..., cit., pp. 176 ss.) ha defendido reciente-
mente la ineptitud del contrato en favor de tercero para encuadrar las relaciones exis-
tentes en estos casos, buscando su acomodo juridico en el instituto de la delegacién.

#  Por ello nos parece criticable que en el caso de la STS 22 de febrero de 1991, a la
que nos referiamos dos notas mas atrds, la responsabilidad del médico al servicio de la cli-
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2.3.2 La prestacién de asistencia a través de un seguro médico

1. Parte de la asistencia sanitaria se canaliza por medio de seguros
médicos privados con entidades o sociedades (como ASISA, Adeslas,
Sanitas, etc.) que ofrecen un cuadro de centros médicos, facultativos de
las distintas especialidades y personal sanitario, a los que el particular
asegurado puede acudir cuando lo precise. A su vez, esos centros y per-
sonal médico-sanitario pueden ser o no propios de la aseguradora; esto
es, ésta puede contar con hospitales de su titularidad y con un personal
que dependa directamente de ella o, si no dispone de medios propios,
contratar los servicios de hospitales y profesionales independientes, que
as{ se comprometen a atender a los asegurados.

2. Sea como fuere, el particular sélo contrata con la aseguradora
por lo que, a la hora de exigir responsabilidades civiles por los dafios
que sean consecuencia de un tratamiento, el incumplimiento o cumpli-
miento defectuoso del contrato Ginicamente podrd hacerse valer contra
esa entidad (y no contra los médicos y los centros que no sean de su titu-
laridad, a los que nos referiremos mds adelante). Esto no quiere decir
que la contractual sea la Unica responsabilidad civil exigible a la entidad;
y ello por la reiterada doctrina jurisprudencial que permite optar por la
responsabilidad aquiliana aun cuando medie un contrato entre las par-
tes 35; de ahi que, por ejemplo, en el caso resuelto por la STS 12 de febre-
ro de 1990, la aseguradora demandada fuera condenada con base en el
articulo 1903.IV del Cédigo Civil, por la actuacién negligente de un
médico que dependia de ella.

Tal relacién de dependencia no es precisa, en cambio, si contra la
entidad aseguradora se ejercita la accién de responsabilidad civil con-
tractual, pues entonces el deudor ha de responder de la actuacion de
todas aquellas personas de las que se valga para cumplir con sus obliga-
ciones contractuales, esto es, de sus auxiliares para el cumplimiento,
sean o no dependientes suyos; asi, la independencia funcional de un
médico respecto de una aseguradora podria ser, quizd, una circunstan-
cia apta para eximir a ésta de responsabilidad extracontractual (ex art.
1903.1V del Cédigo Civil), mas no de responsabilidad contractual.
Ahora bien, para fijar el alcance de esta tltima cuando de la asistencia
sanitaria prestada resulten dafios, es preciso determinar cudl es el conte-
nido de la obligacion que las entidades aseguradoras asumen en virtud
del contrato celebrado con el particular.

A tales efectos interesa la STS 27 de septiembre de 1994. Los hechos
fueron los siguientes: un nifio de dos afios, que habia sufrido unos des-
garros en un dedo al manipular un enchufe eléctrico, fue sometido a una
intervencién quirdrgica en un Centro de Quemados de la Cruz Roja,

nica se calificara de contractual, pues en absoluto se menciona que entre ambos hubiera
un contrato en favor de terceros; y los mismos argumentos que emplea el Supremo para
justificar la posible calificacién como contractual de la responsabilidad del titular de la cli-
nica (transcritos en la nota 32) avalan la tesis de que la responsabilidad del médico no
podia ser mds que extracontractual.

% Sobre dicha doctrina vid. infra epigrafe I11.
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durante la cual se produjo un accidente anestésico que le dejé graves
consecuencias neurolégicas determinantes de una incapacitacién de por
vida. El Centro era propiedad de la Cruz Roja, de la que dependian los
médicos intervinientes en la operacién, y a él acudi6 el padre del menor
en su calidad de afiliado a ASISA, ya que ésta tenia concertada con la
Cruz Roja la utilizacién del mencionado Centro. El padre demandé en
representacion de su hijo a cuatro médicos, Cruz Roja y ASISA, aunque
la peticién de condena se limitaba a la responsabilidad civil de los dos
anestesistas que intervinieron en la operacién y a Cruz Roja. Esta limi-
tacion hizo que la Audiencia s6lo condenara al pago de la compensacién
pecuniaria a uno de los anestesistas y a Cruz Roja, a pesar de haber
apreciado también negligencia en ASISA 3. Con todo, la aseguradora
recurrié la sentencia, lo mismo que Cruz Roja.

El TS, apreciando culpa en los médicos que trataron al menor ¥ e
insistiendo en que los mismos dependian del Centro, confirmé la conde-
na de Cruz Roja basidndose en la existencia de culpa in eligendo e in vigi-
lando a los efectos del articulo 1903.1V del Cédigo Civil. En cambio, la
independencia de los facultativos respecto de la aseguradora excluia
cualquier responsabilidad aquiliana de ésta conforme al articulo 1903.1V
del Cédigo Civil. Lo que ocurre es que el TS, estimando el recurso de
ASISA, descarté también su responsabilidad contractual, entendiendo
que la misma habia cumplido «los contratos que tenia concertados, por
un lado, con el particular asociado..., y, por otro, con la entidad médica
(Cruz Roja Espafiola) directamente encargada de aquella asistencia
sanitaria».

A nuestro juicio, este Ultimo punto relativo a la responsabilidad
contractual resulta criticable, pues comporta una concepcion muy limi-
tada de las obligaciones contractuales asumidas por ASISA frente al
asegurado. Segun la sentencia, entre ambas media un «contrato de pres-
tacion de servicios médicos, mediante el cual el centro médico (en el
caso discutido la entidad aseguradora) se obliga a suministrar al asocia-
do o afiliado un servicio médico por intermedio de facultativos, clinicas,
laboratorios, personal paramédico, etc., que pone a su disposicién a
cambio de dinero, que se abona en forma periédica, y que puede hacer-
se mediante pago por prestacién o acto médico, o de una cantidad fija
(sistema de igualas o de primas de seguro)» *. Si en este caso el TS
entiende que ASISA habia cumplido frente al asegurado es, como acer-
tadamente observa Jordano Fraga ¥, porque el Alto Tribunal considera
que su obligacion no es la de prestar asistencia sanitaria a los beneficia-

% Sobre esta peculiar situacion procesal vid. el comentario a la sentencia de
JorRDANO FRAGA, CCJC n.° 37, 1995, pp. 241, 244 y 245.

% En la sentencia se habla varias veces de la negligencia de los facultativos, en plu-
ral, aunque s6lo uno de ellos resulté condenado.

% Esta definicion se encontraba ya en un articulo («La responsabilidad...», cit.,
p- 678) en el que quien fue ponente de la sentencia del Supremo, Excmo. Sr. Santos Briz,
recogia la nocién de otro autor (A. J. BUERES, La responsabilidad civil de las clinicas y
establecimientos médicos, Buenos Aires, 1981, pp. 26 ss.) acerca del contrato de prestacién
de servicios médicos.

¥ «Comentario a la STS 27 de septiembre de 1994», cit., pp. 246 y 247.
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rios de su cobertura, sino simplemente la de procurarles los profesiona-
les y los centros encargados de prestar tal asistencia; desde esta pers-
pectiva —sefiala Jordano-, no puede apreciarse incumplimiento por
parte de la aseguradora mientras no incurra en mala electio (eleccién o
designacién negligente de profesionales o centros sanitarios); y en el
caso de autos no podia considerarse que la eleccién por ASISA del
Centro de Quemados de la Cruz Roja, al parecer uno de los mejores en
su campo, constituyera mala electio.

Sin embargo, si se tienen en cuenta las atribuciones que se arrogan
las entidades aseguradoras en cuanto a la prestaciéon de los distintos
servicios médicos y el determinante papel de las mismas en su organiza-
cién, asi como la forma en que publicitan sus servicios en el mercado ,
es dificil admitir que se trata de simples intermediarias entre el usuario
y el prestador del servicio médico y que ellas mismas no asumen la obli-
gacion de prestar la asistencia, aunque sea valiéndose de centros y per-
sonal ajenos. En este sentido, coincidimos plenamente con Jordano
cuando sefiala que «nos hallamos, simplemente, ante un deudor que, en
vez de cumplir por si... o con sus dependientes, utiliza a (otros) terceros
(auténomos) para la realizacion de la prestacién (sanitaria) por €l debi-
da. Y estos terceros, por el simple hecho de ser utilizados, por voluntad
del deudor... en la realizaciéon del cumplimiento de la obligacién de
aquél, son auxiliares de dicho cumplimiento, lo que es suficiente para
que el deudor responda contractualmente por ellos —responsabilidad
contractual indirecta: por hecho ajeno-, aunque no resulten ser sus
empleados o dependientes» *'. De aceptarse este planteamiento, que
compartimos, las entidades aseguradoras responderian contractualmen-
te de la actuacién de todos los centros y todos los profesionales, propios
o ajenos, dependientes suyos o no, de que se sirvieran para prestar la
asistencia sanitaria a sus beneficiarios.

3. Encuanto a los auxiliares para el cumplimiento, dado que entre
ellos y el paciente no media contrato alguno y que el existente entre
ellos y las aseguradoras dificilmente se configurard como contrato en
favor de tercero #, se entiende cominmente que la tinica responsabili-
dad civil que se les puede exigir, en su caso, es la extracontractual 3.

4 Efectivamente, editan sus propios folletos, catdlogos y listines; redactan las reglas
de utilizaci6n de los servicios, a veces atribuyéndose funciones importantes de supervisiéon
de las prestaciones; se ofrecen al piblico como empresa avalada por la profesionalidad del
personal con que cuenta —dependiente o no— y la calidad de sus instalaciones —propias o
no—, etc.

4 Comentario citado, p. 247. Observa el mismo autor -y también creemos que con
razén- que la doctrina que el Supremo refiere a ASISA es aplicable a Mutualidades que,
como MUFACE (la Mutualidad de los funcionarios), ofrecen a sus mutualistas una o
varias entidades aseguradoras de asistencia médica para que elijan una: «su cumplimien-
to se agota en la bona electio y su responsabilidad s6lo se desencadena con la mala elec-
tio» (op. cit., p. 248).

4 Y ello por las mismas razones expuestas supra (en nota 33), al referirnos al per-
sonal médico-sanitario que presta sus servicios en centros asistenciales y al contrato
existente entre ellos.

43 Asi, JORDANO FRAGA, «Comentario a la STS 27 de septiembre de 1994», cit.,
pp. 239 y 242 (en alusi6n a médicos y titular del centro asistencial), € YZQUIERDO



1710 Esther Gomez Calle

2.4 RELACION DE AFILIACION A LA SEGURIDAD SOCIAL

1. Cuando el paciente perjudicado por un tratamiento médico o
sanitario es un afiliado a la Seguridad Social y opta por hacer valer la
responsabilidad civil del 6rgano competente para la gestion y adminis-
tracién de esa asistencia sanitaria (que serd, segiin la Comunidad
Auténoma de que se trate, el INSALUD, el Servicio Andaluz o el
Servicio Valenciano de Salud -SAS o SAV, respectivamente-, el
Instituto Cataldn de la Salud, etc.) en lugar de la responsabilidad
patrimonial administrativa *, es preciso determinar qué clase de rela-
cién genera la afiliacién a la Seguridad Social para concretar el tipo de
responsabilidad, contractual o extracontractual, exigible de dicho
Organo 4.

El TS no sigue un criterio univoco a este respecto, de modo que sus
sentencias se adscriben a dos lineas contradictorias:

1. En varias sentencias el TS mantiene que la accién a ejercitar
frente al érgano gestor de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social
es la de responsabilidad extracontractual. Asi, en la de 20 de febrero de
1981, tras negar que la relacién entre el beneficiario de la Seguridad
Social y el personal al servicio de ésta sea contractual, e indicar que los
resultados dafiosos de las prestaciones recibidas dan lugar a «una res-
ponsabilidad civil para cuya efectividad habra de ejercitarse la accién
por culpa extracontractual o aquiliana que sanciona el articulo 1902 y en
su caso el 1903 del Cédigo Civil», se afiade que lo mismo es aplicable
respecto del Instituto Nacional de Previsién, a quien considera correc-
tamente aplicado el articulo 1902 del Cédigo Civil; esta doctrina se rei-
tera después en otros fallos de la Sala 1.7 del TS, en los que se trata de
justificar la competencia de la jurisdiccién civil para conocer de las pre-
tensiones indemnizatorias dirigidas contra la Administracién (asi, por
ejemplo, en las SSTS 21 de septiembre de 1988 y 16 de julio de 1991 vy,
aun con diferente formulacién, en la de 22 de junio de 1988 %).

ToLsapa, «Comentario a la STS 31 de enero de 1990» (en realidad se trata de la STS 12 de
febrero de 1990), CCJ/C n.° 22,1990, p. 284 (refiriéndose a un médico dependiente de una
aseguradora).

En las SSTS 12 de febrero de 1990 y 27 de septiembre de 1994, un médico depen-
diente de Adeslas (primer supuesto) y otro de la Cruz Roja (segundo caso) resultaron
condenados con base en los articulos 1902 y 1903.IV del Cédigo Civil, respectivamente;
también la STS 12 de mayo de 1988 declaré la responsabilidad extracontractual ex articu-
lo 1902 del Cédigo Civil del duefio de una clinica privada (por deficiencias en determina-
do material quirtdrgico), en la que habfa ingresado una paciente por su vinculacién a un
Igualatorio Médico Quirtrgico. En cambio, la STS 25 de abril de 1994 estimé la respon-
sabilidad contractual, ex arts. 1101 y 1104 del Cédigo Civil, de un médico de Sanitas que
habfa practicado una vasectomia al beneficiario de una péliza con dicha entidad.

4 Sobre ésta ltima, vid. infra, epigrafe 4.1.1.

45 Caso distinto es el de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social a personas no
afiliadas que carezcan de recursos econémicos suficientes, a las que el Real Decreto
1088/1989, de 8 de septiembre, extendié la cobertura asistencial; en tal hipétesis, parece
que la responsabilidad civil no puede ser sino aquiliana.

“ En todos los casos se estimé la responsabilidad civil extracontractual del
INSALUD.
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22 Otras sentencias prefieren calificar de contractual la respon-
sabilidad del INSALUD (u 6rgano anilogo) frente a los afiliados a la
Seguridad Social. Asi, por ejemplo, la STS 29 de octubre de 1992 afir-
ma con rotundidad que «no cabe duda que la relacién existente entre
una persona afiliada a la Seguridad Social y el Centro Hospitalario
que, integrado en la misma, le presta asistencia médica, viene configu-
rada como propiamente contractual, no obstante los matices y las
peculiaridades que le caracterizan» 7. La misma linea sigue la STS 18
de febrero de 1997, que confirmé la calificacién que el tribunal de
segunda instancia habia hecho de la relacién entre afiliado y
Seguridad Social como contractual, para estimar la responsabilidad
del mismo orden del Instituto Catalin de la Salud; es més, en esta oca-
sién el Supremo llega a considerar el contrato como de adhesién y a
apreciar la existencia de una relacién contractual de hecho o derivada
de una conducta social tipica, cual era en el caso la utilizacién de un
servicio publico, no pareciéndole il6gica la interpretacién que la Sala
de instancia hizo de la relacién juridica enjuiciada. También la ST'S 31
de diciembre de 1997 se adscribe a esta linea, en un supuesto en el que
una beneficiaria de la Seguridad Social habia hecho valer en su
demanda contra el Servicio Andaluz de Salud tanto la culpa contrac-
tual como la extracontractual, con caricter alternativo; el Supremo
negé que conforme al articulo 1968.2.° del Cédigo Civil la accién
hubiese prescrito, tal como pretendia el SAS; pero, ademds y a mayor
abundamiento, recuerda su doctrina sobre la yuxtaposicion de las res-
ponsabilidades contractual y extracontractual cuando el hecho dafioso
«es violacién de una obligacién contractual y, al mismo tiempo, del
deber general de no daiiar a otro» para indicar que, dado que en la
demanda se alegaban ambas culpas, «producida una situacién de culpa
contractual, la accién para su ejercicio esta afectada por el plazo pres-
criptivo de quince aiios» fijado en el articulo 1964 del Cédigo Civil.
Por su parte, la STS 19 de febrero de 1998, reiterando la doctrina ya
establecida en la STS 16 de diciembre de 1997, destaca cémo la res-
ponsabilidad médica es «por lo general, de tipo contractual, tanto
porque haya un contrato de asistencia, directo o a través de Entidad o
Seguridad Social, tanto porque se integre merced al mismo acto
médico». Finalmente, la STS 6 de mayo de 1998, para justificar la
condena del INSALUD por responsabilidad contractual, destaca,
entre otros argumentos, que «hay razones para admitir que la rela-
cién que une al INSALUD con los enfermos atendidos en sus clini-
cas y hospitales tiene un componente contractual, y concretamente de
arrendamiento de servicios “.

47 Por ello el TS confirmé la condena del INSALUD (titular del hospital en que se
trato al paciente) que la Audiencia habia basado en el incumplimiento de sus obligaciones
contractuales.

4 La STS 5 de mayo de 1988 parece inscribirse en este segundo grupo cuando, al
resolver el recurso interpuesto por el INSALUD contra la sentencia condenatoria de la
Audiencia, seiiala: «es indudable que... concurren los requisitos generales de la culpa con-
tractual, que determinan para la entidad recurrente la responsabilidad civil que dimana
del articulo 1101 del Cédigo Civil, al ser consecuencia del defectuoso cumplimiento de un
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Al parecer, nuestra doctrina se inclina mayoritariamente por negar
que en estos casos exista una relacién contractual #°. Sin embargo,
habria que tener en cuenta como el TS, para aplicar las reglas de la res-
ponsabilidad contractual, se ha conformado en diversas ocasiones con
que existiera una relacién juridica previa entre dafiante y dafiado, aun-
que no fuera contractual, como, por ejemplo, una relacién de Derecho
ptiblico similar a un contrato de Derecho privado *. A nuestro modo de
ver, esa relacién previa es clara en la hipdtesis de afiliacion a la
Seguridad Social, y justificaria la aplicabilidad del régimen de responsa-
bilidad civil contractual 3'.

2. Desde cualquiera de las dos posiciones indicadas, podré justifi-
carse —si se dan los presupuestos para ello- la responsabilidad del érga-
no gestor de la asistencia frente al afiliado a la Seguridad Social, por lo
que ocurra en los centros de su titularidad y, en concreto, por la actua-
cién del personal dependiente de la Administracién. Mas la asistencia
sanitaria de la Seguridad Social también puede dispensarse en centros
privados, ya sean concertados, ya sean vinculados al Sistema Nacional
de Salud mediante un convenio singular 2; el titular de estos centros ya
no es el INSALUD u 6rgano andlogo, sino una persona fisica o juridica
distinta e independiente de aquél; dicha independencia funcional deter-
minaria, en principio, la imposibilidad de hacer responder al INSALUD
ex articulo 1903.IV del Cédigo Civil por los dafios ocasionados a los
pacientes asistidos en uno de esos centros, mientras que no habria pro-
blema alguno, en cambio, para exigirle responsabilidad contractual.
Ahora bien, tal diferencia desapareceria si entendemos que, aun a falta

contrato de asistencia médica»; sin embargo, los términos de la sentencia resultan un
tanto contradictorios cuando a continuacién afiade: «si bien respecto de la entidad recu-
rrente, al no haber contratado directamente con los demandantes y recurridos, pueda
decirse, como hace la sentencia impugnada, que se basa en la responsabilidad extra-
contractual del articulo 1902 del mismo Cuerpo legal»; apreciando que hubo negligencia
en el INSALUD, el TS insiste después en que de la admisién de su responsabilidad ex
arts. 1902 y 1903.1V del Cédigo Civil derivaban «consecuencias juridicas similares a las
obtenidas con base en una responsabilidad contractual reconocida en los articulos 1101
y 1106 del mismo Cédigo»; de ahi (esto es, dada la identidad de los resultados a que se
llegarfan, fuera cual fuera el fundamento de la condena) que el TS desestimara los moti-
vos del recurso en que se aducfa aplicacién incorrecta de los articulos 1902 y 1903.1V del
Cédigo Civil.

4 Asflosefiala RIVERA FERNANDEZ, con cita de varios autores, y tomando €] mismo
posicién en este sentido, en La responsabilidad..., cit., pp. 35 y 36.

% A este supuesto hacfa referencia la STS 26 de enero de 1984 y a €l aludié la
Audiencia en el caso finalmente resuelto por la STS 18 de febrero de 1997, citada supra;
segtn la Audiencia, el caso (en que el paciente estaba afiliado a la Seguridad Social) era
de responsabilidad contractual pues se daba el requisito de «la existencia de relacién juri-
dica preestablecida inter partes, sea propiamente contractual o analoga, como es la rela-
cién de Derecho publico similar a un contrato de Derecho privado».

A la doctrina jurisprudencial apuntada en el texto, ya nos referimos supra, al final del
epigrafe 2.1y en la nota 8.

3t Esta parece ser también la opinién de PANTALEON PRIETO, en «Comentario al
articulo 1902 del Cédigo Civil», cit., p. 1980.

2 Sobre ambas modalidades de gestién indirecta de los servicios sanitarios ptiblicos
vid. VILLAR Rouas, La responsabilidad de las Administraciones sanitarias: fundamento y
limites, Barcelona 1996, pp. 103 a 107.
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de contrato, cuando un sujeto tiene un especial deber de cuidado frente
a otro, més alld del genérico deber de no ocasionarle dafios, debe res-
ponder frente a €l del cumplimiento de ese deber, aunque se lo haya
encargado a sujetos que no sean dependientes suyos; en este sentido
observa Miquel Gonzilez * que «si la responsabilidad contractual se
impone al deudor también por los auxiliares independientes, porque el
deudor no puede descargarse de su obligacién por servirse de terceros
para cumplirla, puede admitirse que lo mismo sucedera en los supues-
tos en que una persona tenga un deber especifico de cuidado a su
cargo mas alld del genérico alterum non laedere». Y es evidente que el
INSALUD tiene frente a los afiliados a la Seguridad Social algo mas
que el deber de no dariarles, en concreto el de prestarles una asistencia
sanitaria correcta y conforme al estado actual de la ciencia y a las con-
cretas circunstancias del caso.

El propio TS también ha admitido en diversas ocasiones la respon-
sabilidad extracontractual por hecho ajeno en casos en que no habia
dependencia, basandose en que el responsable se habia reservado la
direccion y vigilancia de los trabajos 3; y en las dos modalidades indica-
das anteriormente de gestién indirecta de los servicios sanitarios ptbli-
cos, la Administracién controla el servicio prestado en el centro priva-
do: si es concertado, ejerciendo funciones de inspeccion, entre otros, de
los servicios sanitarios, siendo la intervencién administrativa mayor si se
trata de un centro vinculado, cuya organizacién entonces se publifica .
De hecho, aun sin mencionar para nada el control administrativo de la
actividad, el TS no tuvo reparo alguno, en su Sentencia de 6 de octubre
de 1994, para estimar la responsabilidad aquiliana del INSALUD en un
caso en que la asistencia sanitaria defectuosa se habia prestado en una
clinica privada concertada (cuyo duefio también fue condenado ex ar-
ticulos 1902 y 1903 del Cédigo Civil).

3. También en este dmbito de la asistencia sanitaria de la
Seguridad Social ha subrayado el Supremo la inexistencia de una obli-
gacién de resultado a cargo de los centros en que la misma se presta; asf,
en su Sentencia de 29 de octubre de 1992 destaca cémo la relacion entre
el centro y el afiliado a la Seguridad Social «no comporta la ineludible
obligacién de obtener la curacién del paciente, sino la de aportar cuan-
tos medios fuesen necesarios y estuviesen dentro de las posibilidades
dispositivas del centro en punto a la consecucién de la misma».

4. En cuanto al personal, funcionario o contratado, al servicio del
INSALUD u 6érgano autonémico paralelo, parece claro que la tinica res-
ponsabilidad civil que podra exigirle el beneficiario de la Seguridad
Social que haya sufrido los efectos dafosos de su actuacién negligente
es la extracontractual, pues no media entre ambos relacién contractual

% «La responsabilidad contractual y extracontractual; distincién y consecuencias»,
Jornadas sobre Responsabilidad Civil organizadas por el CGPJ, Madrid 1993, pp. 77y
78 (77). ’

3 Vid. a este respecto CAVANILLAS MUGICA, La concurrencia..., cit., p. 32. y MIQUEL
GONzZALEZ, «La responsabilidad...», cit., p. 77.

55 Sobre estas cuestiones, vid. VILLAR RoJAs, La responsabilidad.... cit., pp. 105y 107.
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alguna; el facultativo atiende al paciente porque a ello le obliga su rela-
cién, funcionarial o laboral, con el INSALUD 3,

El TS sigue esta posicién, condenando —en su caso— a dicho perso-
nal con base en el articulo 1902 del Cédigo Civil en incontables fallos
7. Adema3s la defiende de manera expresa en sentencias como las de
20 de febrero de 1981 (a la que ya nos referimos unas lineas atras %) y,
mds recientemente, en la de 22 de abril de 1997; segiin esta tltima, la
responsabilidad médica es extracontractual «cuando el daio no deriva
de la ejecucién del contrato, sino que se ha producido al margen de la
relacién contractual o el profesional no ha contratado con la victima,
como es el caso del médico dependiente del Instituto Nacional de la
Salud...».

1Il. TRASCENDENCIA PRACTICA DE LA DISTINCION ENTRE
LOS SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD CONTRAC-
TUAL Y LOS DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRAC-
TUAL

En las paginas precedentes hemos tratado de delimitar los supues-
tos en que cabe exigir responsabilidad contractual respecto de aquellos
en que la tnica responsabilidad invocable es la aquiliana. Sin embargo,
la trascendencia de tal delimitacién se ve considerablemente reducida
en la prdctica, ante todo por dos razones:

12 En primer lugar, porque en la practica los regimenes de una y
otra se han aproximado sensiblemente, desdibujdndose las diferencias
que tradicionalmente se establecian entre ambas. No profundizaremos
en este tema, que ya ha sido tratado con detalle en la doctrina %, aun-
que s analizaremos, en el siguiente epigrafe, similitudes y diferencias
entre los criterios de imputacién de responsabilidad que operan en cada
uno de los dmbitos, contractual y extracontractual; anticipamos ya, sin
embargo, que las diferencias alli sefialadas son, mas que nada, resultado

% Y tampoco aqui parece haber un contrato en favor de tercero.

No obstante, hay quien entiende que con la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comtin, de 26 de
noviembre de 1992, ya no existe siquiera la responsabilidad civil del personal médico
y sanitario del INSALUD frente a los perjudicados, porque ha sido sustituida por la
responsabilidad directa del propio INSALUD (asi, PANTALEON PRIETO, Res-
ponsabilidad médica y responsabilidad de la Administracion, Madrid 1995, pp. 55 ss.);
mas la doctrina mayoritaria no comparte esta opinién (sobre este punto vid. infra,
nota 97).

7 Como simple muestra cabe citar las SSTS 13 de octubre de 1992, 25 de noviem-
bre de 1993, 15 de octubre de 1996 (Ar. 7110) y, entre las mds recientes, las de 20 de
marzo, 7 de abril, 6 de junio, 9 de junio (Ar. 4731) y 28 de jutio de 1997.

% Vid. supra, al comienzo de este epigrafe 2.4.

¥ Vid. v. gr, CAVANILLAS MUGICA, La concurrencia..., cit., pp. 19 ss., y MIQUEL
GONZALEZ, «La responsabilidad...», cit., pp. 61 ss.
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de un analisis teérico atento a la letra de la Ley y, en su caso, de una
revision critica de lo que ocurre en la préctica, en la que en realidad
pocas diferencias se aprecian.

Por lo demds, la diferencia més Ilamativa, y desde luego subsisten-
te, es el distinto plazo de prescripcion de las acciones de responsabili-
dad contractual (el general de quince afios del articulo 1964 del Cédi-
go Civil) y extracontractual (el afio previsto en el art. 1968.2.° del
Cédigo Civil).

22 Cuando el hecho dafioso sea subsumible en el supuesto de
hecho de las normas de uno y otro régimen, el TS admite que el perju-
dicado puede optar por la accién, contractual o extracontractual, que
prefiera 0. Esto es, no hay opcién cuando entre dafiado y dafnante no
hubiese ninguna relacién juridica previa, de origen contractual o no .
la tinica responsabilidad civil exigible es entonces la extracontractual .
En cambio, segiin observa el Supremo, «cuando un hecho dafioso sea
violacién de una obligacién contractual y, al mismo tiempo, del deber
general de no daiiar a otro, hay una yuxtaposicion de las responsabilida-
des contractuales y extracontractuales, que da lugar a acciones que pue-
den ejercitarse alternativa o subsidiariamente u optando por una o por
otra, e incluso proporcionando los hechos al juzgador para que éste apli-
que las normas en concurso de ambas responsabilidades que mas se
acomoden a aquéllos; todo en favor de la victima y para el logro de un
resarcimiento del dafio lo méds completo posible» (asi, la STS 15 de
febrero de 1993, que cita la de 6 de octubre de 1992, y cuya doctrina
reproducen, entre otras, las SSTS de 1 de febrero y 27 de septiembre de
1994, 18 de febrero, 28 de junio y 31 de diciembre de 1997 y 21 de abril
de 1998) 63,

Esta opcién seria itil, por razones de economia procesal, si se
entendiera que en los casos descritos (hecho dafioso subsumible en los
dos regimenes juridicos) hay dos causae petendi distintas, la basada en
las normas de responsabilidad contractual y la basada en las de la extra-
contractual, de tal modo que el Juez no podria variar la causa invocada
sin incurrir en incongruencia %; si esto fuera asi y el actor no pudiera

% Sobre las vacilaciones apreciables en la doctrina del Supremo a propdsito de la
admisibilidad o no de esta opcién vid. PANTALEON PRIETO, «Comentario a la STS 26 de
enero de 1984», cit., pp. 1266 y 1267, y «Comentario al articulo 1902 del Cédigo Civil», cit.,
p- 1979; no obstante, ya en 1984 observaba el mismo autor («Comentario a la STS 10 de
mayo de 1984», CCJC n.° 5, 1984, p. 1653.) c6mo el Alto Tribunal se inclinaba por la posi-
bilidad de opcién cuando mediaba un arrendamiento de servicios profesionales. Véase
también el andlisis doctrinal y jurisprudencial de CAVANILLAS MUGICA, La concurrencia...,
cit., pp. 81 a 84 y 87 ss.

1 Sobre la posibilidad de calificar de contractual la responsabilidad en casos en que
preexiste una relacién juridica aunque no sea estrictamente contractual, vid. lo apuntado
supra, al final del epigrafe 2.1 y la nota 8.

%2 Aparte de la posibilidad, indicada en su momento, de apreciar en determinados
casos la existencia de un cuasi contrato.

8 Confiere también al perjudicado la eleccién entre unas y otras normas en estos
casos la STS 7 de febrero de 1990, que, sin embargo, no menciona la posibilidad de limi-
tarse a proporcionar al Juez los hechos fundamentadores de la demanda.

% Véase a este respecto PANTALEON PRIETO, «Comentario a la STS 10 de mayo de
1984», cit., pp. 1658 y 1659, y «Comentario al articulo 1902 del Cédigo Civil», cit., p. 1981.
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optar, su pretensién no podria estimarse cuando hubiera ejercitado la
accioén «equivocada», por muy justificada que aquella fuera: asi, si en el
caso de que hubiese una relacién contractual preexistente se entendie-
ra que el perjudicado tiene que ejercitar necesariamente la accién de
responsabilidad contractual y en su lugar hubiese ejercitado la extra-
contractual, la misma nunca podria estimarse, teniendo que iniciarse un
nuevo proceso en el que se hiciera valer la causa petendi procedente. En
cambio, admitiendo la opcién o, como también se ha denominado, la
«tesis de la acumulacién», no existiria ese peligro pues aunque hubiese
un contrato entre las partes, el dafiado siempre podria elegir la accién
de responsabilidad que quisiera.

Ahora bien, ;es éste el punto de vista del Supremo en las sentencias
citadas? En ellas no s6lo se reconoce la opcién del damnificado, sino
que, ademds, se le permite limitarse a proporcionar los hechos al Juez
para que sea éste el que aplique las normas que procedan. Y esto filti-
mo —parece- presupone entender que la causa pefendi en €stos casos €s
una sola: la que configura el relato factico que justifica el petitum, mas
no la fundamentacién juridica del mismo 9; concretar dicho fundamen-
to es tarea del Juez, en virtud del principio iura novit curia; el propio TS
admite esto en su ya citada Sentencia de 18 de febrero de 1997, al seita-
lar que cuando el mismo hecho dafioso configura tanto un supuesto nor-
mativo como otro (el de la responsabilidad contractual y el de la extra-
contractual), ello «determina, en términos procesales, un concurso de
normas coincidentes en una misma pretension, fijada en lo sustancial
por la unidad de los acontecimientos histéricos que justifican el petitum
indemnizatorio» ®. Y en unos términos muy similares a los del texto
antes citado de Pantale6n Prieto ¢, continda: «Con excepciones, la doc-
trina civilista actual sostiene que seria erréneo considerar que si el per-

Revisando planteamientos anteriores, PANTALEON PRIETO («Comentario al articulo
1902 del Cédigo Civil», cit., p. 1978) subraya la necesidad de distinguir la pretensién en
sentido procesal de la pretension en sentido material, en lo que nos centraremos aqui bre-
vemente, para comprender mejor lo que se expone a continuacién en el texto. Destaca
este autor (y la idea, como en seguida veremos, se acoge también por el TS) que la causa
petendi que, junto al petitum, define la pretensién procesal, viene configurada por los
hechos en que se basa la demanda (no por su fundamentacién juridica); esos hechos pue-
den, al mismo tiempo, configurar los supuestos de hecho de varias pretensiones en senti-
do material. Para PANTALEON, las normas de responsabilidad contractual y extracontrac-
tual fundamentan dos pretensiones -afiadimos: materiales— distintas; pero pretensién en
sentido material no es lo mismo que pretensién en sentido procesal; pretensién procesal
(que es —observa PANTALEON- la que marca los limites de la incongruencia, la litispen-
dencia y la cosa juzgada), entendida como hemos visto, hay s6lo una, y causa petendi tam-
bién.

Abhora nos referimos en el texto a las consecuencias a que conduciria precisamente
el planteamiento contrario a éste que acabamos de exponer: esto es, la consideracién de
que, no sélo hay dos pretensiones (materiales) distintas, sino también dos causas de pedir
diferentes.

% Asf también RIVERA FERNANDEZ, La responsabilidad..., cit., p. 34.

% Se habla, por tanto, de pretensién en sentido procesal y no de pretensién ma-
terial.

¢ El «Comentario al articulo 1902 del Cédigo Civil», cit., p. 1978, al que aludiamos
en la nota 64.
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judicado ha fundamentado su demanda de indemnizacién sélo en nor-
mas de responsabilidad extracontractual o sélo en normas de responsa-
bilidad contractual, el érgano jurisdiccional incurre en incongruencia por
cambio de la causa de pedir si funda la decisién en normas de culpa dis-
tintas de las invocadas. La causa petendi que con el petitum configuran la
pretensién procesal se define por el relato de hechos y no por la funda-
mentacién juridica, que, en casos de culpa, no vincula al Tribunal ni en la
calificacién de la relacién juridica controvertida, ni en las normas de apli-
cacién, de manera que el érgano jurisdiccional actia dentro de los limites
de la congruencia, aunque cambie el punto de vista juridico. La jurispru-
dencia de esta Sala se ha decantado en esta linea, conforme al concepto de
unidad de culpa» %. Mds adelante, reiterando la doctrina sentada por la
STS 1 de febrero de 1994, el Supremo afiade: «... amparada una determi-
nada pretension procesal en unos hechos constitutivos de la causa peten-

% En efecto, ya en 1993 observaba PANTALEON PRIETO («Comentario al articu-
lo 1902 del Cédigo Civil», cit., p. 1978) que esa era la linea en que se movia la jurispru-
dencia, citando sentencias del TS fechadas entre 1985 y 1989.

Lo que ocurre es que si la causa petendi viene determinada sélo por el relato facti-
co que sirve de base a la demanda, y esto justifica que la fundamentacién juridica no vin-
cule al tribunal, desde este planteamiento parece que lo mismo habria que entender res-
pecto del propio actor, quien, por tanto, deberia poder variar a lo largo del proceso dicha
fundamentacién siempre que los hechos alegados permanecieran inalterados. Tal posibi-
lidad de cambio fue negada por la STS 9 de junio de 1997 (Ar. 4731), que, tras admitir la
yuxtaposicién de responsabilidades contractual y extracontractual en los casos a que
venimos refiriéndonos, asi como la posibilidad de optar por una u otra accién, afiade: «<En
el caso presente la recurrente ejercit... la accién extracontractual del articulo 1902 del
Cédigo Civil, la que enjuicié la sentencia recurrida. Al haber optado por ella no procede
desplazar la cuestion al ambito de la culpa contractual, conforme reiterada doctrina juris-
prudencial»; parece, pues, que esta sentencia no concibe la causa petendi en el sentido que
antes indicdbamos; no obstante, esta decisién no perjudicé a la actora, cuyo recurso de
casacion fue estimado por otros motivos, declardndose asf finalmente la responsabilidad
extracontractual de los demandados (un médico y el INSALUD). La STS 7 de abril de
1997, citada por ésta de 9 de junio de 1997, acoge la misma tesis (ambas son del mismo
Ponente, Excmo. Sr. Villagémez Rodil), aunque también sin mayores consecuencias para
la demandante; en este caso fue el médico condenado ex articulo 1902 del Cédigo Civil,
quien en su recurso de casacién adujo aplicacién indebida del mismo y no aplicacién del
articulo 1104 del Cédigo Civil: segiin el Supremo, al ser la extracontractual la tinica
accién planteada, «no se permite desplazar la cuestion al 4mbito de la culpa contractual
del articulo 1104...».

Este diverso planteamiento se encuentra también en otras sentencias del TS, dicta-
das fuera del dmbito de la responsabilidad médica, como la de 29 de noviembre de 1994 y
las recientes de 24 y 26 de diciembre de 1997, entre otras. Esta dltima, por ejemplo, subra-
ya que la doctrina jurisprudencial consagrada en la STS 6 de octubre de 1992 y otras pos-
teriores a propésito de la yuxtaposicién de responsabilidades (y que reproducfamos supra,
en la seccién 2.* de este epigrafe 11I) «carece de aplicacién al supuesto en el que la propia
parte, de manera expresa y categdrica, opta por ejercitar tinica y exclusivamente la accién
correspondiente a una de esas dos clases de responsabilidad, pues en ese caso... el juzga-
dor solamente puede resolver la accion ejercitada conforme a las normas propias de la clase
de responsabilidad invocada, sin que le sea posible aplicar las especificas y privativas nor-
mas de la otra clase de responsabilidad..., ya que, si asi lo hiciera, cambiando la tnica y
exclusiva accidén ejercitada, vendria a alterar, sustancialmente, la causa petendi de la
demanda y a dejar a la otra parte en una situacién de evidente... indefensién».

Sobre las cuestiones aqui apuntadas y las diferentes formas de concebir la causa
petendi, vid. TAPIA FERNANDEZ, La concurrencia..., obra conjunta con Cavanillas Migica,
ya citada, pp. 207 ss.
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di en términos tales que admitan... calificacioén juridica por culpa, bien
contractual, bien extracontractual o ambas conjuntamente, salvado
—por iguales hechos y sujetos concurrentes— el cardcter unico de la
indemnizacién, no puede absolverse de la demanda con fundamento en
la equivocada o errénea eleccion de la norma de aplicacién aducida
sobre la culpa, pues se entiende que tal materia juridica pertenece al
campo del iura novit curia y no cabe eludir por razén de la errénea o
incompleta eleccién de la norma el conocimiento del fondo, de manera
que el cambio del punto de vista juridico en cuestiones de esta naturale-
za no supone una mutacion del objeto litigioso». Idéntica doctrina se rei-
tera en las SSTS de 6 de mayo y 9 de junio de 1998.

Observa Pantaleén Prieto © que, asi concebida la pretension en sen-
tido procesal, el TS puede desestimar los recursos de casacion en que el
demandado aduzca la indebida aplicacién de las normas de una u otra
responsabilidad; para ello le bastara argumentar que, aplicando las
reglas de la otra responsabilidad, se llegarfa al mismo resultado, con lo
que implicitamente estard diciendo que el juzgador puede aplicar las
normas de la otra responsabilidad sin incurrir en incongruencia por
cambio de la causa de pedir. En efecto, la misma STS 18 de febrero de
1997 se vale de este argumento; en el caso, un afiliado a la Seguridad
Social habia ejercitado la accién de responsabilidad extracontractual,
entre otros, contra el Instituto Cataldn de la Salud; éste fue condenado
por la Audiencia, que aplicé el régimen de la responsabilidad contrac-
tual; el Instituto adujo, de un lado, incongruencia de la sentencia recu-
rrida por cambio de la causa petendi (lo que el Supremo desestimé con
los argumentos transcritos supra) y, de otro, aplicacién indebida, por
parte de la Audiencia, del régimen contractual dado que faltaba cual-
quier relacién previa entre las partes; a este respecto el Tribunal
Supremo no sélo considera légica la interpretaciéon hecha en la senten-
cia recurrida sino que, adema4s, sefiala: «si por un fundamento juridico
distinto hubiera de llegarse al mismo resultado condenatorio, ninguna
influencia tendria ello sobre la suerte del recurso de acuerdo con la doc-
trina notoria de esta Sala que entiende que, en supuestos de esta natu-
raleza el cambio de fundamentacién no produce la casacién de la sen-
tencia».

Si se admite que el Juez puede variar la fundamentacion juridica, no
importaria entender que la opcién entre las acciones no es posible y que,
siendo el dafio consecuencia de la infraccién de una obligacion contrac-
tual, habria que ejercitar en todo caso la accién de responsabilidad con-
tractual: porque si el dafiado, equivocadamente, ejercitara la aquiliana,
el Juez podria justificar la condena en la normativa procedente (con-
tractual) sin incurrir por ello en incongruencia, pues la causa petendi no
se habria alterado; de este modo quedaria ya suficientemente protegido
el interés del dafiado, de no tener que iniciar un nuevo proceso por el
simple hecho de haber invocado la normativa incorrecta . Sin embar-

8 «Comentario al articulo 1902 del Cédigo Civil», cit., p. 1978.
0 En este sentido, PANTALEON PRIETO, «Comentario al articulo 1902 del Cédigo
Civil», cit., p. 1979; también RIVERA FERNANDEZ, La responsabilidad..., cit., pp. 34 y 35.
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go, como hemos visto, el TS admite en diversas sentencias tanto la
opcidn entre ambas acciones como la idea de que lo que configura la
causa petendi es unicamente el relato fictico que fundamenta la
demanda.

Para terminar, podriamos preguntarnos si, en esta situacién, supone
alguna ventaja para el perjudicado la posibilidad de optar por el régimen
de responsabilidad extracontractual cuando el hecho dafioso sea subsu-
mible en su supuesto normativo a la vez que en el de la responsabilidad
contractual 7.

Como podremos comprobar en la exposicién que sigue, ninguna
ventaja se aprecia en orden a los criterios de imputacién de responsa-
bilidad en la practica 2. Tampoco en lo que se refiere al plazo de pres-
cripcion, mucho més breve conforme al articulo 1968.2.° del Cédigo
Civil que de acuerdo con el articulo 1964 del Cédigo Civil. En cuanto
a la posibilidad de exigir una reparacién integra del daiio, no sujeta a
las limitaciones del articulo 1107 del Cédigo Civil, no es ya sélo que,
como observa Pantaleén 73, el proporcionar esa ventaja seria ya un
fuerte argumento en contra de la tesis de la acumulacidn, sino que, si
contemplamos los casos de responsabilidad médico-sanitaria, lo habi-
tual es que en las sentencias se omita cualquier referencia a los crite-
rios tenidos en cuenta para calcular la indemnizacién; y ni siquiera
cuando la declaracién de responsabilidad se basa en la normativa
contractual se hace alusién alguna al articulo 1107 del Cédigo Civil 7.
Por tltimo, cuando son varios los responsables del mismo dafio, la
ventaja que para el demandante resultaria de la doctrina jurispruden-
cial favorable a la solidaridad en el 4mbito extracontractual frente al
principio contrario de que parte el articulo 1137 del Cédigo Civil, en
la practica puede no apreciarse, pues la jurisprudencia también tien-
de a «corregir» el citado precepto en favor de la solidaridad ™; en la
misma hipdtesis de pluralidad, si la responsabilidad de unos es con-
tractual y la de otros extracontractual, el TS también tiende a admitir
la solidaridad entre ellos 7.

7 Cuestién que ya se plantea, en términos generales y no pensando en el concreto
caso de los servicios médicos, PANTALEON PRIETO en su «Comentario a la STS 10 de mayo
de 1984», cit., pp. 1654 ss., y, después, en «Comentario al articulo 1902 del Cédigo Civil»,
cit., pp. 1980 y 1981.

2 QOtra cosa es el planteamiento dogmaético o, en su caso, la critica que a la misma
pueda hacerse, a la vista del tenor de la Ley.

3 «Comentario al articulo 1902 del Cédigo Civil», cit., p. 1981.

7 También CAVANILLAS MUGICA (La concurrencia..., cit., p. 34) subraya la escasa
aplicacién del articulo 1107 del Cédigo Civil como fundamento efectivo del fallo en los
casos de responsabilidad contractual en general.

5 Vid. al respecto CAVANILLAS MUGICA, La concurrencia..., cit., pp. 40 ss., y MIQUEL
GONZALEZ, «La responsabilidad...», cit., pp. 72 y 73, con cita de sentencias del Supremo
en esta linea.

% Sobre este punto vid. PANTALEON PRIETO, «Comentario al articulo 1902 del
Cédigo Civil», cit., p. 1980.
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IV. CRITERIOS DE lMPUTA(;I()N DE RESPONSABILIDAD
CIVIL EN EL AMBITO MEDICO-SANITARIO. EN PARTI-
CULAR, LA VIRTUALIDAD DE LA CULPA COMO CRITE-
RIO DE IMPUTACION

41 LA RESPONSABILIDAD DEL TITULAR DEL CENTRO SA-
NITARIO

41.1 Responsabilidad patrimonial de la Administracién

1. Puesto que la asistencia sanitaria de la Seguridad Social es un
servicio piiblico 77, cuando de su prestacién resulten dafios para el
paciente entrara en juego la llamada responsabilidad patrimonial de la
Administracion, esto es, en nuestro caso, la del 6rgano competente para
su gestién y administracién ™. Dicha responsabilidad se encuentra regu-
lada en la actualidad en los articulos 139 y ss. LRJPA. En consonancia
con el articulo 106.2 CE, el articulo 139.1 LRJPA consagra el mismo
principio que ya plasmara el articulo 40.1 LRIAE (derogado, entre
otros preceptos de la misma Ley, por la LRIPA): «Los particulares ten-
dran derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas
correspondientes, de toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes
y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos».

7 Con frecuencia, la Sala 1.% del TS no lo ha entendido asi, con el argumento de que
«cuando las entidades gestoras de la prestacion de asistencia sanitaria de la Seguridad
Social... realizan actuaciones de atencién médico-sanitaria respecto a los particulares, no
lo hacen en el marco de una relacién juridico-publica, pues ni se hallan dotados de ius
imperium, ni ejercitan actividad de prestacion de servicios publicos, sino en el de una rela-
cién de Derecho privado, a modo de empresarios obligados a procurar la curacién de un
lesionado o enfermo, con aplicacion de... el articulo 41 de la Ley de Régimen Juridico de
la Administracién del Estado..» (STS 18 de febrero de 1997; en idéntica linea, aparte de
las que menciona esta misma sentencia 0 RIVERA FERNANDEZ en la nota 16 de su ya cita-
da obra La responsabilidad..., las SSTS de 12 de febrero de 1990 [AC, ref. 181/91], 16 de
julio de 1991, 12 y 24 de junio de 1997). Con ello la Sala 1. del TS lo que pretende es, en
definitiva, justificar Ia competencia de la jurisdiccién civil para conocer de las pretensio-
nes indemnizatorias dirigidas contra la Administracién, sacando el supuesto del 4mbito
del -hoy ya derogado- articulo 40 LRJAE (lo que hacia precisa una interpretacién res-
trictiva de la expresién de su parrafo primero «funcionamiento del servicio publico») para
incardinarlo en el del articulo 41 LRJAE (que, antes de ser derogado por la LRJPA, remi-
tia a los tribunales ordinarios los supuestos de responsabilidad de la Administracién cuan-
do el Estado actuara en relaciones de Derecho Privado).

Esta tesis ha sido severamente criticada por alguna doctrina, que no duda en calificar
de servicio publico la asistencia sanitaria de la Seguridad Social (asi, por ejemplo,
PANTALEON PRIETO, Responsabilidad..., cit., p. 20 y RIVERA FERNANDEZ, La responsabili-
dad.... cit., pp. 19 y 20, este tltimo con cita de otros autores de idéntica opinién en la nota
18 de su monografia); vid. asimismo VILLAR RoJAs, La responsabilidad..., cit., pp. 80 a 84
y la sentencia citada en la siguiente nota de este trabajo.

® En este sentido afirma la STS (Sala 4.*) de 5 de junio de 1991: «es claro que la asis-
tencia sanitaria prestada por el INSALUD a los beneficiarios de la Seguridad Social, esta
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Se consagra asi una responsabilidad objetiva para cuya exigencia
basta, segin la interpretacién comiin del precepto, con acreditar la
relacién de causalidad entre la actividad administrativa y el resulta-
do daifioso 7, esto es, en lo que aqui interesa, entre la asistencia sani-
taria prestada por el INSALUD u érgano equivalente y los dafios
padecidos por quien la recibid; como criterio de imputacién de la
lesién (entendida como dafio inferido al particular «que éste no
tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley»: articulo
141.1 LRJPA) a la Administracién de que se trate opera tanto el fun-
cionamiento normal o anormal del servicio piblico como la idea del
riesgo ®. A los efectos de liberarse de responsabilidad, de nada le ser-
vird a la Administracién probar que la asistencia prestada fue irrepro-
chable y que ni de parte del centro ni de la del personal a su servicio
hubo negligencia alguna.

2. Lo unico que puede eximir a la Administracién de su obligacién
de responder es acreditar la concurrencia de un suceso de fuerza mayor,
esto es, un suceso ajeno a su actividad, absolutamente imprevisible o
que, aun pudiendo preverse, sea inevitable #. Como tal cabria conside-

englobada en el servicio publico de proteccidn a la salud, servicio puiblico que como tal, y
maxime si estd regido por el principio de eficacia, es responsable de la lesién que por su
funcionamiento normal o anormal sufra todo particular, lesién que ha de ser indemniza-
da salvo que sea debida a fuerza mayor, como previene el articulo 40.1 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado en concordancia con el articulo 106.2
de la CE».

" Asi lo destacan, entre muchas, las sentencias del TS (Sala 3.%) 16 de diciembre
de 1997 y 4 y 20 de mayo de 1998, con cita de otros fallos de la misma Sala en idéntico
sentido.

% En este sentido y, en general, sobre las caracteristicas de este régimen de respon-
sabilidad vid. MARTIN REBOLLO, «Responsabilidad de la Administracién», Enciclopedia
Juridica Bdsica, vol. IV, Madrid 1995, p. 5927 y la bibliografia que cita en la p. 5932.

Critico frente a la interpretacién dominante del régimen legal de responsabilidad
patrimonial de las Administraciones publicas se muestra PANTALEON PRIETO
(Responsabilidad..., cit., pp. 65 ss., en especial 75 ss.); mantiene PANTALEON (pp. 81 ss.) que
la responsabilidad por funcionamiento normal de los servicios piiblicos ha de circunscri-
birse a los que denomina «dafios cuasiexpropiatorios o de sacrificio», que serian la conse-
cuencia directa y connatural de actuaciones administrativas licitas, pero que al perjudica-
do no le es exigible soportar; a su juicio, de los «dafios producto de accidentes» sélo debe
responder la Administraci6n si son consecuencia del anormal funcionamiento de un ser-
vicio piblico, debiendo limitarse su responsabilidad objetiva por riesgo a los supuestos en
que asi lo dispongan leyes especiales, igualmente aplicables a los particulares (como la Ley
de Uso y Circulacién de Vehiculos de Motor), respecto de lo cual nada viene a decir el
articulo 139.1 LRJPA.

8 A la fuerza mayor habria que afiadir cualquier otra circunstancia que rompa el
nexo causal entre la asistencia prestada y el dafio, como la culpa exclusiva de la victima
(v. gr., por automedicarse —vid. la STS 5 de diciembre de 1994- o por no seguir las indica-
ciones médicas; a esta cuestién y su tratamiento judicial —sobre todo por las Audiencias
Provinciales —se refiere RIVERA FERNANDEZ, en La responsabilidad..., cit., pp. 65 y 66—; en
cambio, para VILLAR RoJAS —La responsabilidad..., cit., pp. 157 y 158, la conducta del
paciente no puede llegar a exonerar de responsabilidad a la Administracién, sino que,
todo lo mds, podr4 valorarse como causa concurrente en la produccién del daiio), o la
intervencién de un tercero (por ejemplo, porque los padres del menor enfermo no acce-
den a que se le haga a su hijo la prueba propuesta por el médico y con la cual se habria
podido diagnosticar y tratar convenientemente la dolencia; un supuesto de este tipo fue
resuelto por la STS 31 de julio de 1997, que, no obstante, plantea el tema desde el punto
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rar, por tanto, una imprevisible anomalia anatémica del paciente ¥, o
una reaccién extrafia del organismo humano que fuera imprevisible
o que, aun siendo previsible, resultara inevitable.

Como ejemplo de lo dicho en ultimo lugar puede citarse el caso
resuelto por la STS 27 de junio de 1997; una mujer habia quedado
embarazada después de someterse a una ligadura de trompas; deman-
dé, en exigencia de responsabilidad civil extracontractual, a dos médi-
cos y al INSALUD; desestimada la demanda en primera y segunda ins-
tancia, en el recurso de casacién invocé, junto a otros motivos, la
responsabilidad objetiva del articulo 106.2 CE; el TS lo desestimé
apuntando, entre otras razones, que «el resultado no fue consecuencia
del funcionamiento de los servicios publicos (normal o anormal), sino
de la imprevisible naturaleza humana o, mejor atin, con la prevision
advertida a la paciente de que, segiin la literatura médica, a pesar de la
operacion se producen de 1 a 3 por 1.000 de embarazos, lo que lleva a
considerar el caso como asumido por ella y de fuerza mayor, pues, pre-
visto el posible resultado, fue inevitable, presentdndose como irresistible
e insuperable» ®, '

de vista de la ausencia de culpa en el médico que aconsejé la prueba no consentida por los
padres, absolviendo al médico y al INSALUD con base en los articulos 1902 y 1903.1V del
Cédigo Civil).

Esta idea es apuntada por la Sala 3.7 del TS, entre otras, en su Sentencia de 6 de febre-
ro de 1996, cuando indica: «... la responsabilidad patrimonial de la Administracién requie-
re la existencia de un nexo causal, directo e inmediato, entre el acto imputable a la
Administracién y la lesion causal... habiendo precisado constantemente la jurisprudencia,
como han puesto de manifiesto las Sentencias de 20 octubre 1980 y 10 junio 1981, que e/
nexo de causalidad ha de ser exclusivo, sin interferencias extrafias procedentes de terceros o
del propio lesionado». Por su parte, la STS (Sala 3.%) 16 de diciembre de 1997 subraya que
incumbe a la Administracién la prueba de la circunstancia determinante de la ruptura del
nexo causal (sea fuerza mayor, sea ~en términos de la sentencia— dolo o «gravisima negli-
gencia» de la victima en la produccién del daiio).

8 En un caso de lesién del nervio cidtico con motivo de la administracién de una
inyeccién, la STS 20 de febrero de 1992 confirmé la sentencia absolutoria recurrida por
el demandante; lo hizo reiterando la cldsica doctrina de que «en la conducta de los pro-
fesionales sanitarios queda descartada toda clase de responsabilidad mds o menos obje-
tiva», pero los mismos hechos cuya consideracién le llevaron a concluir la ausencia de
culpa del demandado podian haberle servido para exonerarle de responsabilidad, aun-
que ésta hubiera sido objetiva, por concurrir una circunstancia de fuerza mayor; tales
hechos fueron, tal y como consta en la misma sentencia, que «la puncién en el nervio cii-
tico se produjo por estar éste situado fuera del lugar en que anatémicamente era previsi-
ble su ubicacién; y... el demandante no advirtié al demandado la existencia de esta ano-
malia anat6mica, (quizds por ignorarla) y sin que, en cualquier caso, fuera apreciable de
un modo directo la misma, motivo por el cual el evento dafioso se produjo de un modo
imprevisible».

8 Noétese que para la exoneracién de responsabilidad fue determinante el que se
hubiese informado debidamente del riesgo de fracaso de la operacidn a la paciente (a la
relevancia de la obligacién de informacién, sobre todo en los casos de medicina volunta-
ria, ya aludimos supra, en los apartados 1y 2 del epigrafe 2.2).

Un supuesto similar al de la sentencia citada en el texto fue el resuelto por la STS
de 11 de febrero de 1997 (si bien en el 4mbito de la medicina privada), en el que un matri-
monio demand§ al cirujano que habia practicado una vasectomia al marido (por respon-
sabilidad contractual) y a los dos analistas (por via extracontractual) que posteriormente
habian practicado los espermiogramas que habian constatado el éxito de la operacién,
cuando la esposa qued6 embarazada poco después de que el cirujano, a la vista de los ana-
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Existen, no obstante, sentencias en las que el requisito del nexo cau-
sal se afirma con que medie un mero concatenamiento mecdanico causa-
efecto entre actuacién médica y resultado dafioso, sin atenderse a las
extrafias reacciones del organismo del paciente como circunstancias
constitutivas de fuerza mayor exoneratoria; como muestra de ello puede
servir la STS (Sala 3.%) 14 de junio de 1991 #, a propésito de un supues-
to en que una mujer operada en una Residencia de la Seguridad Social
sufri6 graves secuelas a resultas de la intervencién, aunque en todo el
tratamiento se habia observado la diligencia debida; el TS estim6 la pre-
tension indemnizatoria y condené al INSALUD, subrayando —en cita de
la Sentencia de la misma Sala de 28 de mayo de 1991~ que «alegar en
estos casos ausencia de dolo o culpa, impericia o negligencia resuita
intranscendente y por ello para nada hemos de profundizar en las con-
cretas acciones u omisiones de los intervinientes, porque, en definitiva,...
se estd en presencia de un supuesto de responsabilidad patrimonial de
la Administracién que... tiene cardcter objetivo tal, que hace... innece-
saria la justificacién de que el hecho desencadenante del resultado que
la determina no radique, propiamente, en el ejercicio de un servicio
publico...»; el Tribunal confirmé la sentencia apelada, considerando
incontestables las consideraciones del tribunal de apelacién, para quien
la intervencién del médico tan sélo debia contemplarse desde «la estric-
ta objetividad mecanica de un comportamiento que se inserta, junto con
otros eventos, en la causalidad material,... en la produccién de un resul-
tado. Lo tnico relevante para la Sala ha de ser la incidencia, a efectos de
causalidad, de la intervencidén quirtirgica llevada a cabo en un centro de
la Seguridad Social... La decisién de atender prioritariamente a la reso-
lucidén del aneurisma del lado derecho (opcidn legitima desde las reglas
de la lex artis) resultd a posteriori... desacertada, convirtiéndose en una
de las concausas relevantes a la hora de valorar, desde una pura pers-
pectiva de la causalidad material de los actos, las consecuencias lesivas
de la operacién». Si el dafio se produjo a pesar de que el médico obré

lisis, informara a la pareja de que no existia riesgo de embarazo; la demanda fue desesti-
mada en todas las instancias y el TS, aludiendo a la concurrencia del caso fortuito previs-
to en el articulo 1105 del Cédigo Civil, subrayé que si «mediante los andlisis espermio-
graficos necesarios se dictamina la infertilidad del varén de acuerdo con las reglas de la
ciencia médica... no puede imputarse al médico un fallo que tenga por causa un compor-
tamiento extraordinario y no previsible de la fisiologia del sujeto» (ante la contundencia de
los resultados analiticos, el propio TS parece poner en duda la paternidad del marido, pues
alo anterior aflade c6mo, ademds, aquélla no se habia probado por los demandantes, sien-
do como era hecho constitutivo de la demanda); el TS razona sobre todo en términos de
ausencia de culpa para desestimar el recurso, aun cuando en él se invocé también la res-
ponsabilidad objetiva consagrada en los articulos 25 a 29 LGDCU; a este respecto, el TS
se conformé con reafirmar el carécter subjetivo de la responsabilidad médico-sanitaria, sin
tener, por tanto, que aducir falta de nexo causal a los efectos de excluir también una even-
tual responsabilidad de orden objetivo.

8 PANTALEON PRIETO (Responsabilidad..., cit., pp. 73 a 75) juzga negativamente esta
resolucién, que, a su entender, aplica la interpretacién dominante (también criticada por
él: vid. supra, nota 80) del régimen legal de la responsabilidad de la Administracién; desde
nuestro punto de vista, sin embargo, creemos que aun desde esa interpretacién, el fallo
deberia haber sido otro, de haberse apreciado la concurrencia de fuerza mayor.
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correctamente, o si —como dice la sentencia- la legitima opcion del
médico resulté desacertada a posteriori porque la reaccion del organis-
mo de la operada no fue la que era de esperar, ;no habria que conside-
rar esa extraiia reaccién de la paciente como evento de fuerza mayor
que rompe el nexo causal entre la intervencion y el dafio?

3. Esto no significa que siempre que el tratamiento médico sea el
correcto por ajustarse a la lex artis ad hoc tenga que descartarse la exis-
tencia de nexo causal entre el mismo y el resultado dafioso, porque deba
entenderse que este ultimo es el fruto de la propia dolencia o de una
imprevisible reaccion del organismo del paciente. El dafio puede no ser
resultado ni de una reaccién de este tipo, ni de la dolencia misma, ni de
una negligencia médica o asistencial, sino de riesgos que, cuando la res-
ponsabilidad es objetiva, quedan dentro de la érbita de la asistencia
sanitaria, en nuestro caso, del servicio publico de la asistencia sanitaria;
se trataria de eventos imprevisibles pero que, por no ser ajenos o extra-
fios a la actividad o el servicio, no pueden considerarse constitutivos de
fuerza mayor exoneradora cuando, como aqui, estamos ante una res-
ponsabilidad de cardcter objetivo.

3.1 La transmision del virus de inmunodeficiencia adquirida por
via sanguinea nos ofrece un ejemplo de lo que queremos decir. Antes de
conocerse el virus mismo y las vias de contagio, el empleo en medios
hospitalarios de sangre y hemoderivados que después resultaron estar
contaminados, produjo los desgraciados efectos que todos conocemos;
algo similar ocurrié con la hepatitis C. Es evidente que los contagios asi
producidos no podian imputarse a negligencia alguna en la intervencién
médico-sanitaria mientras nada se conocia de estos virus ni se podia sos-
pechar cudles eran sus vias de transmisién; en esta medida, una respon-
sabilidad civil basada en la culpa quedaria descartada; no asi, en cambio,
la responsabilidad objetiva pues, por mucho que fuera imprevisible la
transmisién de la enfermedad a aquel al que se le practicaba la transfu-
sion, ésta es una eventualidad que no es extrafia al servicio prestado,
sino un riesgo propio del mismo. De igual modo que el conductor de un
vehiculo no puede quedar exonerado de su responsabilidad objetiva
aduciendo que el accidente no se debid a culpa suya sino al fallo mecd-
nico del coche %, o que el cazador tampoco se librara del mismo tipo de
responsabilidad aduciendo que fue su escopeta la que fallé %, porque en
ambos casos estamos ante «acontecimientos que ocurren dentro de su
circulo de actuacién» ¥ o riesgos propios de la actividad que estaban

& Segun dispone el articulo 1.2 de la Ley sobre Uso y Circulacién de Vehiculos de
Motor, no se consideran casos de fuerza mayor a efectos de quedar exonerado de la res-
ponsabilidad que la Ley establece, los defectos del vehiculo «ni la rotura o fallo de algu-
nas de sus piezas 0 mecanismos».

8 Segun el articulo 35.6.°a) del Reglamento de la Ley de Caza, quedan excluidos de
la fuerza mayor a que alude el articulo 33.5° de la Ley de Caza para liberar al cazador
de responsabilidad, «los defectos, roturas o fallos de las armas de caza y sus mecanismos
o de las municiones».

8 Diez-Pi1cAZO y GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civil, vol. 11, Madrid,
reimpresion de la 6. ed., de 1989, pp. 605 y 606 (606).
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desarrollando, el titular del servicio médico-asistencial llamado a res-
ponder objetivamente no podréd exonerarse por que el dafio sea resulta-
do de un fallo o un defecto detectado en los medios (sean sustancias, ins-
trumental o maquinaria) que emplea en su actividad, por muy
imprevisible que el fallo fuera.

Por ello, cuando se ha demandado a 1a Administracién en casos de
transmision del virus del SIDA con ocasién de una intervencion practi-
cada en un centro piblico, haciéndose valer su responsabilidad patri-
monial, el TS ha estimado la pretensién . Sirva de ejemplo la STS (Sala
3.%) de 6 de febrero de 1996; la viuda y los hijos de un hombre que habia
fallecido de SIDA cinco afios después de que en una transfusién (verifi-
cada en noviembre de 1984) se le transmitiera el virus en la UCI de un
hospital dependiente del Servicio Andaluz de Salud, demand¢ a la Junta
de Andalucia en peticion de responsabilidad patrimonial de la
Administracién Publica; habiendo condenado el Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia a la Junta al pago de una indemnizacién de 20
millones de pesetas, la demandada recurrié al Supremo aduciendo que
la causa de la infeccién fue un elemento externo a la prestacion del
servicio, concretamente la existencia en el mercado farmacéutico de un
producto debidamente registrado (el hemofactor que contenia el VIH
que se le habia transfundido al paciente) y que habia pasado los con-
troles sanitarios exigidos; puesto que ni la Junta ni su Servicio de Salud
habian fabricado, autorizado ni registrado ese medicamento —-mantenia
la recurrente—, no podian imputdrsele sus deficiencias cuando, confiados
en los productos sanitarios de los fairmacos registrados, los utilizé. E1 TS,
en cambio, no consideré el acontecimiento como un suceso externo al
servicio apto para romper el nexo causal: «Aun cuando este razona-
miento es estimable —seflala— y pudiera dar lugar a que la Junta de
Andalucia y su Servicio de Salud formularan las reclamaciones que esti-
maran oportunas, es obvio que no rompe la relacion de causalidad entre
los darios... infringidos a don Francisco... y la transfusion de hemofactor...
que le transmiti6 el virus de la inmunodeficiencia humana»; en conse-
cuencia, confirmé la sentencia recurrida .

8 De ahi también que la Administracién tratara de evitar la avalancha de deman-
das de responsabilidad promulgando el Real Decreto-Ley 9/1993, de 28 de mayo, en el
que, a cambio de la renuncia previa a la correspondiente accién judicial, establecia un sis-
tema de ayudas para las personas contaminadas con VIH (o determinados sujetos préxi-
mos a ellas) por transfusiones practicadas dentro del sistema de sanidad publica o que,
dentro del mismo, hubieran recibido tratamiento con hemoderivados antes de que se esta-
bleciera la obligatoriedad de las pruebas de deteccién del VIH.

Obviamente, en caso de ejercicio de la correspondiente accién, los tribunales pueden
fijar la indemnizacién que tengan por conveniente sin que les vinculen las cuantias pre-
vistas en esta normativa; asf lo ha subrayado el TS, por ejemplo en sus Sentencias de 11
y 26 de febrero de 1998, destacando, ademds de que el guantum indemnizatorio se rige por
el arbitrio judicial, que el referido Real Decreto-Ley no es de aplicacién obligatoria por
los Tribunales, puesto que regula la concesién de «ayudas piblicas».

8 Vid. asimismo la STS (Sala 4.%) de 5 de junio de 1991, estimatoria también de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion en un caso de contagio de hepatitis C
por transfusién practicada antes de que se hubiera aislado el virus.
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3.2 Un supuesto similar al de la sangre contaminada es el de los
medicamentos defectuosos * o con efectos secundarios o incompatibili-
dades desconocidas al momento de su aplicacion. Cuando el medi-
camento sea defectuoso (por ejemplo, porque una partida se haya ela-
borado deficientemente o se haya deteriorado), ocasionando asi dafios
al paciente al que se le aplica, creemos que la solucién ha de ser la

A pesar de las ventajas que ofrece al demandante un régimen de responsabilidad obje-
tiva como éste, varios supuestos similares a los que acabamos de comentar se han llevado
por la via civil, resolviéndose con la normativa del Cédigo Civil y entrando en el examen
de la concurrencia de la culpa en el caso concreto. Asi, por ejemplo, el TS (Sala 1.%) hallé
argumentos para apreciarla en varios casos de este tipo resueltos recientemente (y eso que,
como en seguida veremos, en el primero de ellos, la transfusién causa del contagio se prac-
ticé con bastante anterioridad a la del supuesto de la STS —Sala 3.°- de 6 de febrero de 1996:
por tanto, cuando atin era menos lo que podia saberse sobre el virus en cuestion):

1.° En primer lugar, la STS 18 de febrero de 1997 condené al Instituto Cataldn de la
Salud a pagar una indemnizacién de 40 millones a la viuda de un hombre (demandante
inicial que, a su muerte, fue sustituido por aquélla) que falleci6 de cirrosis hepdtica seis
afios después de que, en marzo de 1983, se le transmitieran los virus de la hepatitis C y
del SIDA al transfundirsele productos hemoderivados (procedentes, por cierto, de los
mismos laboratorios que habian suministrado el hemofactor en el caso resuelto por la
STS -Sala 3.2~ de 6 de febrero de 1996, comentada supra). El Instituto, que ya habfa sido
condenado por la Audiencia Provincial de Barcelona con base en las reglas de la respon-
sabilidad civil contractual, adujo en su defensa, y entre otros motivos del recurso de casa-
cién, que no habifa habido negligencia de su parte, al utilizar un producto sometido a las
comprobaciones legalmente exigidas. Sin embargo, de la prueba pericial practicada resul-
té que ya en el primer semestre de 1983 (esto es, en la época en que se practicé la trans-
fusién) se conocia la existencia de un alto porcentaje de contagios de hepatitis no-A,
no-B y de SIDA por via de transfusién de sangre; en consecuencia, a juicio del TS, Jos ser-
vicios médicos tendrian que haber reducido las transfusiones a los supuestos de riesgo
vital en que no hubiera tratamiento alternativo, informando, en todo caso, al enfermo de
los riesgos de dicha transfusién; dado que no quedé acreditado ni lo uno ni lo otro, el TS
basé la responsabilidad del Instituto Cataldn de la Salud en el «actuar y omitir culposo,
con culpa profesional..., de sus facultativos».

2.° La STS 24 de junio de 1997 (contagio de SIDA en centro ptiblico por transfusién
verificada en noviembre de 1984) condené a la Generalitat de Catalufia basandose, con
una argumentacion un tanto confusa, en los articulos 1902 del Cédigo Civil y 41 LRJAE,
y en que la direccion del hospital no obroé diligentemente porque, conociendo la posible
contaminacién de la sangre, no adopté medida alguna para evitar el contagio ni informé
al paciente, lo que llevé al TS a afirmar que la muerte del sujeto la produjo «el funcio-
namiento anormal del servicio».

3.2 La STS 11 de febrero de 1998 justifica la culpa del INSALUD -a los efectos de
afirmar su responsabilidad extracontractual- en el incumplimiento, por parte del Hospital
en que se verificé la transfusién de sangre infectada, de la normativa vigente sobre con-
trol de sangre donada por terceros.

4.° Finalmente, la STS 26 de febrero de 1998 condena al Departamento de Sanidad
y Seguridad Social de la Generalitat de Cataluiia por no haber establecido a tiempo la
obligatoriedad de los fest ya existentes de deteccién del SIDA (no lo hizo hasta una Orden
de 10 de octubre de 1986, mientras que al demandante se le transfundié sangre portado-
ra del virus de febrero a abril del mismo afio); a diferencia de la Sentencia de 18 de febre-
ro de 1997 a que aludiamos unas lineas atrds, en ésta el TS considera irreprochable la
actuacién de los médicos codemandados porque la Generalitat «no (les) proveyé de los
medios adecuados, econémicos o en su materialidad», de donde resulta que «actuaron sin
la culpa contemplada en los articulos 1101 6 1902 del Cédigo Civil, incidiendo en la
misma, por el contrario, la Administracién sanitaria catalana, que no proveyo a tiempo su
adquisicién».

% De hecho, también la sangre podria considerarse un medicamento.
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misma que en los casos anteriores: es exigible la responsabilidad objeti-
va del ente que gestiona el servicio piblico de asistencia sanitaria por-
que el evento no puede considerarse ajeno al servicio, sino que ocurre
dentro de su circulo de actividad, de donde resulta que no es constituti-
vo de fuerza mayor por muy imprevisible que fuera para el llamado a
responder (o el personal a su servicio) el mal estado del material empie-
ado (a estos efectos daria igual que fuese un medicamento que se trata-
se de instrumental médico) 1.

Cuando los medicamentos tienen efectos secundarios o incompati-
bilidades no descritas al momento de aplicarse, nos hallamos ante uno
de los llamados riesgos del desarrollo médico . De este modo, se tras-
lada al ambito de la medicina la expresién utilizada en el de la respon-
sabilidad por dafios por productos para referirse a los riesgos descono-
cidos cuando uno de ellos se pone en circulacién, por la limitacién de los
conocimientos cientificos y técnicos existentes en ese momento (riesgos
del desarrollo) . Asi, los riesgos del desarrollo médico serian aquellos
riesgos excepcionales que son desconocidos porque la literatura médica,
dadas sus limitaciones, atin no los ha explicado *; por tanto, la nocién
comprenderia, ademds de los casos apuntados al comienzo del parrafo,
los de sangre o hemoderivados contaminados por los virus del SIDA o
de la hepatitis C a que antes nos referimos, cuando atin se desconocia su
existencia y su presencia en esos productos. Entendemos, por tanto, que
tampoco el desconocimiento de las contraindicaciones de un medi-
camento es constitutivo de fuerza mayor a efectos de liberar de respon-
sabilidad objetiva a la Administracién pues, como hemos venido subra-
yando, es un acontecimiento que queda dentro de su circulo de
actividad %. Sin embargo, el TS, en Sentencia de 25 de enero de 1997,
absolvié al INSALUD en un supuesto de este tipo, basdndose en la falta
de negligencia. En el caso resuelto, una mujer que padecia asma habia
fallecido a resultas del shock anafilactico que le habia provocado la
administracién de un medicamento prescrito por la doctora que la habia
atendido; ésta conocia la dolencia de la paciente, mas no se le informé
de que era alérgica a diversos medicamentos (entre los que, no obstan-

% La STS 17 de abril de 1998 absolvié al Servicio Vasco de Salud de toda responsa-
bilidad por los dafios ocasionados a una paciente por la rotura de la jeringa utilizada para
extraerle cerumen de un oido; el accidente se debi6 a un defecto de fabricacién de la jerin-
ga, por lo que el Supremo negé que hubiese mediado culpa alguna por parte del Servicio
de Salud a los efectos de los articulos 1902 y 1903 del Cédigo Civil; lo cual es 16gico en el
marco de una responsabilidad subjetiva como la que consagran dichos preceptos; mas, a
nuestro juicio, la conclusién deberia haber sido otra de haberse aplicado la normativa rec-
tora de la responsabilidad patrimonial de la Administracién, extremo en €l que la senten-
cia no entré, por estimar que en la via civil no correspondia la «declaracién de responsa-
bilidad, si la hubiera, por los dafios causados en la prestacién de un servicio piiblico».

% Asf lo entiende también GUTIERREZ BARRENENGOA, en su «Comentario a la STS
25 de enero de1997», CCJC n.° 44, 1997, p. 581.

% PARRA LUCAN, Darios por productos y proteccién del consumidor, Barcelona,
1990, p. 396.

% VILLAR RoJas, La responsabilidad..., cit., p. 140.

% En el mismo sentido, GUTIERREZ BARRENENGOA, Comentario cit., p. 582 y
VILLAR RoJAS, La responsabilidad..., cit., p. 141.
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te, no estaba el prescrito); ademads, en la fecha en que el medicamento
fue administrado, su ficha técnica no sefialaba ningtn efecto secundario
en pacientes con asma, advirtiéndose por primera vez del riesgo de
shock en este tipo de pacientes en la ficha que se elaboré mas de un afio
después del suceso que dio lugar a esta sentencia. Ambas circunstancias
fueron determinantes para que el TS absolviera a los tres demandados
(doctora, INSALUD e Instituto Social de la Marina) por no apreciar
culpa en ninguno de ellos. Y ello aunque el demandante y recurrente (el
viudo de la victima) habia basado uno de los motivos de su recurso,
ademds de en la transgresion de los articulos 1902 y 1903 del Cédigo
Civil (un error, puesto que estas reglas presuponen culpa), en la del
articulo 40.1 LRJAE; sin embargo, el TS se limita a sefialar que dichos
preceptos no se habian infringido por cuanto no habia «dato probatorio
alguno para atribuir responsabilidad por negligencia al Instituto
Nacional de la Salud y al Instituto Social de la Marina».

3.3 Para terminar, aun cuando en casos como los descritos la
Administracién tenga que reparar el dafo padecido por el usuario del
servicio publico de asistencia sanitaria, luego podra actuar contra quien
en tltimo término sea responsable del producto defectuoso. A estos
efectos hay que recordar que la Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsa-
bilidad civil por los dafios causados por productos defectuosos, consagra
la responsabilidad objetiva de fabricante e importador, quienes, tratdn-
dose de medicamentos, han de responder aun de los riesgos de desarro-
llo [articulo 6.3 en relacién con el art. 6.1.¢) de la citada Ley].

4. A pesar de que un régimen de responsabilidad objetiva como el
descrito facilita la reclamacién de indemnizaciones, en cuanto que al
perjudicado le basta con probar que el dafo es consecuencia del tra-
tamiento médico-sanitario, sin tener que acreditar ademds la concurren-
cia de culpa alguna, son muchas mds las pretensiones dirigidas contra el
INSALUD (o equivalente) con base en la normativa del Cédigo Civil (en
especial la de la responsabilidad civil extracontractual) que las fundadas
en el régimen de responsabilidad patrimonial descrito. Ello se explica
porque, en muchos casos, el demandante prefiere la jurisdiccion civil a
la contencioso-administrativa %, lo que quiza se deba a la sospecha de
que la dltima pueda conceder indemnizaciones mas reducidas *. Lo

% A prop6sito de la complicada cuestién de los conflictos de jurisdiccién en esta
materia (no sélo entre las jurisdicciones civil y contencioso-administrativa, sino también
la del orden social) vid. PANTALEON PRIETO, Responsabilidad..., cit., pp. 15 ss. y, mas
recientemente, RIVERA FERNANDEZ, La responsabilidad..., cit., pp. 15 ss.

97 Durante mucho tiempo esa preferencia ha tenido un efecto negativo para los
facultativos al servicio del INSALUD o equivalente: que el demandante, con el fin de ase-
gurarse de que el tribunal civil iba a considerarse competente para conocer del asunto, les
demandaba junto con el INSALUD (también asf lo sugiere Diaz ALABART, «Comentario
ala STS 29 de octubre de 1992», CCJC n.° 30, 1992, p. 978); ello, habida cuenta de la doc-
trina de la Sala 1.% del TS en el sentido de admitir la competencia de la jurisdiccién civil
para conocer de las demandas de responsabilidad civil dirigidas conjuntamente contra un
particular y la Administracién a fin de no quebrar la continencia de la causa y de evitar el
riesgo de fallos contradictorios (en este sentido, entre las sentencias m4s recientes, la del
TS de 24 de junio de 1997, con cita de otras muchas). No obstante, es de subrayar cémo
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cierto es, en cualquier caso, que esa eleccién no deberia condicionar el
Derecho aplicable ni, por tanto, impedir a los tribunales civiles aplicar,
en su caso, las reglas de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién %; de hecho, asi lo ha admitido ya tltimamente la Sala 1.?

iltimamente han proliferado los pronunciamientos de la Sala 1.* del TS favorables a la
jurisdiccién civil aun en supuestos en los que s6lo aparece demandada una
Administracién Piblica (vid., v. gr, SSTS 18 de febrero de 1997 y 26 de mayo de 1997
—Ar. 4115—; vid. también las SSTS 15 de octubre de 1996 —Ar. 7112—, 26 de mayo de 1997
—Ar. 4114-, 20 de junio de 1997, 9 de marzo de 1998 y 6 de mayo de 1998, en cuyos casos
ni siquiera se suscit6 el tema de incompetencia, aunque sélo el INSALUD habia sido
demandado), justificindose entonces su competencia con otros argumentos (sobre las
razones barajadas por la Sala 1.” del TS para justificar el que la jurisdiccién civil pueda
conocer de la responsabilidad patrimonial de la Administracién vid. PANTALEON PRIETO,
Responsabilidad..., cit., pp. 17 ss.; los mismos argumentos que este autor apunta se han
venido repitiendo en las sentencias pronunciadas después por la Sala 1.* (asf, ademés de
en las sentencias ya citadas de 18 de febrero de 1997 y 26 de mayo de 1997 —-Ar. 4115—, en
las de 6 y 12 de junio de 1997, entre otras muchas; entre las resoluciones méis recientes
sobre el tema cabe citar la STS 30 de mayo de 1998, aunque no se refiere a un supuesto
de responsabilidad en el &mbito médico-sanitario).

(Ha de cambiar esta situacién con la entrada en vigor de la LRJPA? Esta ley consa-
gra el sistema de unidad jurisdiccional a favor de los tribunales de lo contencioso-adminis-
trativo en materia de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, cual-
quiera que sea el tipo de relacién, publica o privada, de que derive la responsabilidad
(articulos 144 y 142.6 LRJPA); la jurisdiccién exclusiva de dichos tribunales parece clara
cuando la dnica demandada sea la Administracién (por lo que al amparo de la LRJPA no
podran pronunciarse fallos como los que comentdbamos unas lineas atrdas); en cambio, la
situacién no parece tan clara cuando con ella sea codemandado un particular, lo que hace
previsible que en tales casos sigan considerdndose competentes los tribunales civiles, con el
argumento, ya apuntado, de no quebrar la continencia de la causa (vid. a este respecto,
RIVERA FERNANDEZ, La responsabilidad..., cit., pp. 26 y 27); y, asi, volvera a ocurrir que la
demanda contra el facultativo sea un mero pretexto para asegurarse el conocimiento del
caso por los tribunales civiles. Esta tltima hipétesis, de demanda conjunta contra la
Administracién y el personal médico-sanitario funcionario o contratado, no se daria si,
como entiende PANTALEON PRIETO (Responsabilidad..., cit., pp. 55 ss.), tras la LRJPA, la
responsabilidad civil de la Administracién hubiera venido a sustituir a la del personal a su
servicio; mas la mayoria de la doctrina no interpreta asi la LRJPA, en concreto sus articu-
los 145 y 146, de los que deduce que el perjudicado sigue pudiendo demandar tanto a la
Administracién como a su personal (vid. a este respecto RIVERA FERNANDEZ, La respon-
sabilidad..., cit., pp. 22 y 23).

Finalmente, el articulo 2.¢) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa atribuye al orden jurisdiccional contencioso-
administrativo el conocimiento de las cuestiones que se susciten en relacién con «la res-
ponsabilidad patrimonial de las Administraciones Piblicas, cualquiera que sea la natura-
leza de la actividad o el tipo de relacién de que derive, no pudiendo ser demandada
aquélla por este motivo ante los érdenes jurisdiccionales civil o social»; ;querra esto decir
que, en asuntos de responsabilidad patrimonial, la Administracién no podrd ser demanda-
da nunca ante la jurisdiccion civil, ni siquiera cuando aparezca codemandada con un par-
ticular?, ;deberd entonces el particular optar por demandar sélo a la Administracién o, si
quiere demandar también al médico implicado, iniciar al mismo tiempo dos procesos ante
dos jurisdicciones diferentes? (sobre lo absurdo de esta tltima situacion, vid. las conside-
raciones que hacia PANTALEON PRIETO a propésito del Anteproyecto de Ley Reguladora
del Proceso Contencioso-Administrativo que se barajaba a mediados de 1994, en
Responsabilidad..., cit., pp. 40 y 41); ; o el citado articulo podrd interpretarse en el sentido
de que la exclusién de la jurisdiccion civil no opera en los casos de demanda conjunta con-
tra particular y Administracién?

% En este sentido también PANTALEON PRIETO, Responsabilidad..., cit., p. 33, PARRA
LucANn, Comentario a la STS 16 de julio de 1991, CCJC n.° 27, 1991, p. 883 y RIVERA
FERNANDEZ, La responsabilidad..., cit., pp. 26 y 27.

ANUARIO DE DERECHO CIVIL TOMO LI-4
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del TS en varias ocasiones *. Mas no cabe ignorar que la tesis contraria
ha sido acogida después por varias sentencias de la misma Sala '®. Y, de

% Asi, por ejemplo, en un caso en que la Audiencia ya habia condenado al
INSALUD y a la Consejeria de Sanidad del Principado de Asturias, el TS, desestimando
el recurso de casacién interpuesto por el Principado, subrayé en Sentencia de 4 de
noviembre de 1992: «... en unos organismos sanitarios... montados... sobre los esquemas de
la Seguridad Social, son dichos entes los responsables en supuestos... de... defectos del sis-
tema, de la instrumentacién y del funcionamiento..., dado que, ademas los mismos son...
personas juridicas de derecho publico..., razén por la cual es también de tener en cuenta en
orden a la atribucién de esta responsabilidad los articulos 41, 43, 106.2 de la C.E., asi como
lo dispuesto en el 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado...».
Esta misma doctrina se reitera en la STS 26 de mayo de 1997 (Ar. 4114), para desestimar
el motivo aducido por el INSALUD en su recurso de casacién en el sentido de que, sien-
do la responsabilidad de la Administracién objetiva ex articulos 106.2 CE y 40 LRJAE, la
misma no podia declararse en via civil y habiéndose ejercitado la accién de responsabili-
dad extracontractual; con todo, el TS aiiade que, aunque no se estimasen aplicables al caso
ambos preceptos, la casacién no procederia, pues de los hechos probados resultaba clara-
mente la responsabilidad extracontractual del INSALUD conforme al articulo 1902 del
Cédigo Civil.

También la STS 24 de mayo de 1995 (en un caso en que la demanda, tanto contra el
INSALUD como contra el médico, se habia basado en la culpa extracontractual) deses-
timé que el Tribunal a quo hubiera aplicado indebidamente los articulos 106.2 CE y 40
LRJAE para condenar al INSALUD; el INSALUD aducia que, dado que la paciente se
habia puesto de acuerdo con un médico distinto del que le hubiera correspondido de
haberse observado las reglas de adscripcién aplicadas en el d4mbito de la Seguridad
Social, entre ella y el facultativo se habia suscrito un arrendamiento de servicios al que
¢l INSALUD era ajeno, de modo que no se le podfa condenar por funcionamiento anor-
mal de los servicios piblicos; el TS, en cambio, consider6 que la asistencia habia de enten-
derse prestada dentro del 4mbito del Instituto Nacional de la Seguridad Social, dado que
paciente y doctor pertenecian a €l, lo mismo que el centro en que se practicé la asistencia,
por lo que, habiéndose producido las consecuencias lesivas «dentro de la esfera de fun-
cionamiento de un servicio publico, anormal...se descarta cualquier aplicacién indebida...
en torno a los articulos 106.2 y 40 de la Constitucién y Ley de Régimen Juridico de la
Administracién del Estado».

Por su parte, la STS 20 de junio de 1997 habla directamente de la «responsabilidad
objetivizada del INSALUD», para indicar que la misma habia de producir todos sus efec-
tos en el caso «con base... de lo que preconiza el articulo 106.2 de la Constitucién
Espaiiola, que recoge consecuentemente el articulo 139 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, denominada Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del
Procedimiento Administrativo Comiin, que... alin no estaba vigente en el momento en que
acaecieron los hechos..., y que se ha mencionado sélo a los efectos de demostrar la conti-
nuidad en el mismo sentido, tendente a objetivizar la responsabilidad directa o indirecta
de las Administraciones Hospitalarias, pero por otra parte tenia su antecedente en el ar-
ticulo 40 de la antigua Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado..., que
entonces si estaba en vigor».

Finalmente, la STS de 24 de junio de 1997 afirma la aplicabilidad tanto del articu-
lo 1902 del Cédigo Civil como del articulo 41 LRJAE para admitir la responsabilidad de
la Generalitat de Catalufia.

10 Tal es el caso de las SSTS de 17 de abril y 19 de junio de 1998, ambas del
Excmo. Sr. Gull6n Ballesteros como Ponente. En la primera, tras negar la responsabilidad
extracontractual del Servicio Vasco de Salud por falta de culpa, el Supremo descarta asi-
mismo la posibilidad de entrar a juzgar su eventual responsabilidad en cuanto prestador
de un servicio piiblico, por no proceder —a su juicio~ una declaracién de este tipo en la via
civil elegida por el actor. En el caso resuelto por la STS 19 de junio de 1998, la Audiencia
habia fundamentado la responsabilidad objetiva del Servicio Andaluz de Salud en los arti-
culos 139 LRJPA y 28 LGDCU;, el TS, en cambio, niega que este tiltimo precepto despla-
ce la normativa de la responsabilidad de la Administracién por el funcionamiento de los



El fundamento de la responsabilidad civil en el dmbito médico-sanitario 1731

otro lado, existe una abundante jurisprudencia que considera estos
casos de responsabilidad de la Administracién sanitaria como asunto
«propio del Derecho Civil», no subsumible en el (antiguo) articulo 40
LRIJAE . Esto explica que sean muchos los supuestos de dafios con-

servicios sanitarios (punto sobre el que volvemos en el epigrafe 4.3), y destaca que, sien-
do la razén de la declaracién de responsabilidad del SAS el dafio derivado de dicho fun-
cionamiento, la Audiencia tendria que haber apreciado de oficio la competencia de la
jurisdiccién contencioso-administrativa, en lugar de dictar una condena «en via civil
basandose en preceptos de esta naturaleza no aplicables a los hechos que son presupues-
tos de aquella condena».

01 Ffectivamente, en muchas sentencias, al objeto de justificar la competencia de
la jurisdiccién civil para conocer de las demandas de responsabilidad dirigidas contra
el INSALUD, la Sala 1.* del TS subrayé que el supuesto no podia subsumirse en el
articu-lo 40 LRJAE, sino en el articulo 41 de la misma; este dltimo precepto, sin embar-
g0, no se aplicaba al resolver sobre el fondo del asunto sino que para ello se recurria a
las reglas del Cédigo Civil, con el argumento de que, puesto que la Administracién
habia actuado en el supuesto, no como tal, sino como un empresario privado, causan-
do unos dafios por culpa de sus funcionarios o empleados, ello «genera una responsa-
bilidad civil para cuya efectividad habra de ejercitarse la accién de culpa extracontrac-
tual del articulo 1902 o, en su caso, del articulo 1903 del Cédigo Civil», considerdndose
el asunto como «propio del Derecho Civil»; esta doctrina se plasma, entre otras, en las
SSTS de 21 de septiembre de 1988 (citada, curiosamente, por las de 4 de noviembre de 1992
y 26 de mayo de 1997 ~Ar. 4114—, que son representativas de la doctrina opuesta, como
hemos visto en la nota anterior), 30 de enero de 1990, 12 de febrero de 1990 -AC, ref.
181/91—, 16 de julio de 1991 y 8 de abril de 1996, todas con cita de otras sentencias en
el mismo sentido).

La STS 15 de marzo de 1993 parece situarse en una posicién intermedia pues, aun-
que hace suya la tesis de las sentencias anteriores en cuanto a la ubicacién del problema
tratado como «propio del Derecho Civil», insiste en la inexactitud del argumento, mane-
jado por la Sala a quo, de que los articulos 40 y 41 LRJAE eran «inaplicables en el 4mbi-
to del proceso civil»; en su lugar, recuerda la doctrina del TS en el sentido de que cuando
el INSALUD actiia como entidad privada es de aplicacion el articulo 41 LRJAE, pero no
parece pensar en el precepto tinicamente a los efectos de justificar la competencia de la
jurisdiccién civil, pues insiste en que si en el caso concreto no era posible acudir a los ar-
ticulos 40 y 41 LRJAE «para resolver el asunto litigioso», ello se debia a los términos en
que el mismo habfa sido planteado por el actor, que habia ejercitado la accién de respon-
sabilidad contractual; el Supremo subraya c6mo el principio iura novit curia no le permi-
te alterar la causa petendi, lo que a su juicio se produciria de justificar la condena del
INSALUD en el régimen de la citada Ley: «si la excepcién de la prescripcién de la
accidn,... aducida con base en el nimero 2.° del articulo 1968 del Cédigo Civil —se lee en
la sentencia—, fue desestimada por entender... que la accién ejercitada por el actor es la de
responsabilidad por culpa contractual, por lo que el plazo de prescripcién de la misma es
de quince afios..., no cabe la posibilidad (ni el iura novit curia lo permite) de que el juzga-
dor..., olviddndose ahora de la naturaleza de la tnica accién ejercitada (que es la que ha
tenido en cuenta... para desestimar la aducida excepcién de prescripcion), aplique luego
unos preceptos (en los que el actor no fundé su accidn) distintos, y totalmente ajenos a la
responsabilidad por culpa contractual, para resolver el fondo de la cuestién..., pues con
ello cred una situacién de verdadera indefension... para el demandado INSALUD, el cual
quedé privado de haber podido aducir la excepcién de prescripcién o caducidad de la
accion (también con el plazo de un afio) que establece el parrafo 3.° del articulo 40 de
la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado...». Esta forma de concebir
la causa petendi difiere de la mantenida por el mismo TS en otras sentencias, como, v. gr,
la de 24 de junio de 1997: para desestimar el motivo de casacién aducido por la Generalitat,
que entendia que la sentencia recurrida habia cambiado el punto de vista juridico de la
demanda, el Supremo hace hincapié en que la causa de pedir viene determinada por los
hechos que soportan la demanda, «a los que el Tribunal puede aplicar el derecho segtin la
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secuencia de la asistencia sanitaria ptblica resueltos conforme a las
reglas del Cédigo Civil; de ahi que en la exposicion de los dos siguien-
tes epigrafes, centrada en la determinacién de la responsabilidad del
centro sanitario de acuerdo con las reglas de dicho Cédigo —aplicables,
en principio, a la asistencia privada—, se hagan continuas referencias a
casos resueltos por el TS en los que el demandado fue uno de los 6rga-
nos competentes para la administracién y gestién de la asistencia sani-
taria de la Seguridad Social.

4.1.2 Responsabilidad del centro sanitario por actos daiiosos propios

1. Conforme al Cédigo Civil, la responsabilidad del titular del
centro sanitario, lo mismo si es contractual que extracontractual,
puede derivar tanto de actos dafiosos propios como de actos dafiosos
ajenos 2. En el primer caso —actos dafiosos propios- el criterio de
imputacién de responsabilidad es la propia negligencia en lo que a la
organizacién y dotacién del centro se refiere (art. 1902 del Cédigo Civil)
o el hecho de que estas tareas (en general, la correcta organizacién y el
buen funcionamiento del centro) quedan dentro de la esfera de control
de su titular (art. 1101 del Cédigo Civil ); en el segundo caso —actos aje-
nos—, debiéndose la causacién del dafio, de forma directa e inmediata,
al comportamiento objetivamente negligente del personal médico-sani-
tario que atiende al paciente, es la culpa in eligendo o in vigilando res-
pecto de sus dependientes lo que justifica la responsabilidad extra-
contractual del titular del centro como empresario (art. 1903.1V del
Cédigo Civil), mientras que en el ambito contractual, el tema es de res-
ponsabilidad del deudor por sus auxiliares para el cumplimiento, tal y
como veremos en el siguiente epigrafe. En éste nos centraremos en la
responsabilidad del centro por su propio comportamiento directamen-
te dafioso.

2. Efectivamente, los dafios sufridos por el usuario de servicios
médicos no siempre derivan de una defectuosa actuacién del personal
médico-sanitario que le atiende (o no sélo de ella), sino que pueden
deberse a circunstancias que dependen directamente de la Direccién o
titular del centro, tales como los defectos organizativos o la falta de efi-
cacia operativa '%, la carencia o insuficiencia de medios materiales o

regla iura novit curia» (a las diferentes formas de concebir la causa petendi ya aludimos
supra en el epigrafe III, al tratar las relaciones entre los regimenes de la responsabilidad
civil contractual y la extracontractual).

102 Ambas posibilidades, que pueden concurrir en un mismo caso, aparecen apunta-
das, en las SSTS 5 de mayo de 1988, 6 de octubre de 1994, 13 de octubre de 1995, 15 de
octubre de 1996 (Ar. 7110), 26 de mayo de 1997 (Ar. 4114), 9 de junio de 1997 (Ar. 4734),
20 de septiembre y 27 de noviembre de 1997, entre otras muchas.

13 Asi, v. gr, la STS 15 de octubre de 1996 (Ar. 7110), que, a los efectos del articu-
lo 1902 del Cédigo Civil, apreci6 dicha falta en el INSALUD por una serie de retrasos en
la préctica de pruebas a la paciente; o la STS 7 de mayo de 1997, que condené al INSA-
LUD ex articulo 1902 del Cédigo Civil por culpa in omittendo, al no haber médicos que
atendieran a un interno en todo un fin de semana.
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personales para la clase de operacién o tratamiento requeridos %, o las
deficientes condiciones de conservacién, funcionamiento o higiene del
material clinico, el instrumental o las instalaciones con que cuenta el
centro '%. En tales casos, el centro (su titular) es el que con su propio
comportamiento culposo ocasiona directamente los dafios que ha de
reparar tanto con base en el articulo 1101 del Cédigo Civil como ex ar-
ticulo 1902 del Cédigo Civil. Mas asi, como conforme al articulo 1902, el
titular no tendria que responder si no hubiera de su parte culpa algu-
na '% mediando un contrato si se le puede exigir que responda, aun sin
culpa, del estado de las instalaciones y del material (aparatos, utensilios,
medicamentos, etc.) que emplee en su actividad '%7; esto se apoyaria
tanto en la consideracién de que la culpa no es el tinico criterio de impu-
tacidon de responsabilidad conforme al articulo 1101 del Cédigo Civil,
como en la interpretacién del articulo 1105 del Cédigo Civil en el senti-
do de que lo que exonera de responsabilidad contractual no es acredi-
tar la falta de culpa, sino la concurrencia de un evento ajeno a la esfera
de actividad y dmbito de control del deudor, imprevisible e inevitable
(que seria lo que, en esta interpretacion, constituiria caso fortuito o

14 SSTS 7 de junio de 1988, 6 de octubre de 1994 y 26 de febrero de 1998 (responsa-
bilidad ex articulo 1902, en el primer caso de un centro del INSALUD por no contar con
tubos del calibre adecuado en el carro del anestesista y, en el segundo, del duefio de una
clinica concertada también con el INSALUD, por la falta de adecuacién del estable-
cimiento para la operacién practicada: «son actos propios —sefiala aqui el TS apreciando
asimismo defectos organizativos— los correspondientes a la falta de medios adecuados e
incluso organizativos de la operatividad de los mismos, es decir del instrumental técnico
con la inmediacidn suficiente para la correccién y evitacién... de las consecuencias funes-
tas que se producen eventualmente en los episodios postoperatorios...»; en el tercer caso,
se afirma la culpa ex articulos 1101 6 1902 del Cédigo Civil del Departamento de Sanidad
y Seguridad Social de la Generalitat de Catalufia, por no haber dotado a los médicos
dependientes de ella en un hospital publico de los medios precisos para practicar los test
de deteccidén del SIDA).

Vid. asimismo las SSTS 10 de octubre de 1994, 13 de octubre de 1995 y 9 de junio de
1997 (Ar. 4734), que, aunque apuntan la escasez o falta de medios como posible criterio
de imputacién al titular del centro, acabaron absolviéndolo por no apreciar ese defecto (ni
otros) en el caso concreto.

105 §STS 5 de mayo de 1988 y 26 de septiembre de 1997 (admite la culpa del
INSALUD a los efectos del articulo 1902 del Cédigo Civil por permitir el empleo de apa-
ratos sanitarios deteriorados por el uso, sin suficientes garantias de buen funcionamiento
ni medidas de conservacién), 12 de mayo de 1988 (responsabilidad ex art. 1902 del Cédigo
Civil del doctor propietario de una clinica por omisién negligente, al no retirar un hilo de
sutura deficiente, que ya antes del caso aqui resuelto, habia ocasionado una infeccién teta-
nica a otra paciente), 29 de octubre de 1992 (responsabilidad contractual del INSALUD
por «falta del méximo control de asepsia y de los medios humanos més adecuados», en un
caso de infeccién hospitalaria tras una operacidn), 15 de febrero de 1993 y 26 de mayo de
1997 —Ar. 4114— (responsabilidad ex art. 1902 del Cédigo Civil, de la Mutua propietaria de
una clinica en el primer caso y del INSALUD en el segundo, por deficientes condiciones
de asepsia determinantes de una infeccién hospitalaria).

106 Otra cosa es que en la practica pueda ser dificil exonerarse por esta razén, tanto
por la inversién de la carga de la prueba de la culpa (estimada por los tribunales tam-
bién en los casos a que nos estamos refiriendo en algunas ocasiones: vid. infra, aparta-
do 4 de este mismo epigrafe) como por el rigor de la diligencia exigida en prevencién
del daiio.

197 Vid. en esta linea PANTALEON PRIETO, «Responsabilidad contractual», Enciclo-
pedia Juridica Basica, vol. 1V, Madrid, 1995, p. 5923.
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fuerza mayor) '%; desde esta perspectiva, no podria considerarse el
material empleado en la actividad desarrollada por el centro como algo
ajeno a su dmbito de control, sino como unc de los riesgos que corres-
ponde asumir al titular de esa actividad.

3. El recurso a las deficiencias organizativas o asistenciales como
criterio de inculpacidn del centro sanitario facilita las cosas (basicamen-
te en lo que se refiere a la individualizacién de la causa determinante del
dafio y a la carga de la prueba de la culpa) al paciente perjudicado que
pretende la reparacién del dafio sufrido, cuando ha sido atendido en
grandes complejos asistenciales (incluso en varios), en ocasiones en dis-
tintos departamentos Y, con frecuencia, por una pluralidad de profesio-
nales ', En este marco no es extraino que se produzcan defectos de coor-
dinacion entre los distintos servicios, 0 que no sea posible concretar
quién fue el que atendié negligentemente al enfermo o individualizar la
circunstancia o conducta determinante del dafio. Pues bien, a juicio del
TS, «la existencia de unas negligencias no médica ni instrumentalmente
particularizables ni por tanto susceptibles de individualizacién, sino
generalizadas» o, lo que es igual, «el conjunto de posibles deficiencias
asistenciales», es imputable a las entidades de las que depende el servi-
cio, «como responsable in genere y al menos en tltimo grado, cuando no
otra atribucion fuere posible existiendo faltas, defectos o negligencias en
el funcionamiento (en este caso anormal y reprochable) de sus activida-
des hospitalarias o sanatoriales» (STS 4 de noviembre de 1992 ''°, cuya
doctrina se avanzé ya parcialmente en las SSTS 16 de diciembre de 1987
y 12 de julio de 1988 '}, y reiteré recientemente la STS 26 de mayo de
1997 —-Ar. 4114- 112),

108 Tyl es la tesis defendida, por ejemplo, por DiEz-Picazo (Fundamentos del
Derecho Civil Patrimonial, vol. 11, 4. ed., Madrid 1993, pp. 577, 589 y 590) y PANTALEON
PRIETO [«El sistema de responsabilidad contractual (Materiales para un debate)», ADC
1991, pp. 1064 y ss., y «Responsabilidad contractual», cit., pp. 5922 y 5923].

1 Asi lo apunta también DiazZ ALABART, en su «Comentario a la STS 29 de octubre
de 1992», cit., p. 978.

10 E] TS utiliza este argumento para desestimar el motivo aducido por la
Administracién recurrente (la del Principado de Asturias, de cuya Consejerfa de Sanidad
dependia el hospital en que habia sido asistido un beneficiario de la Seguridad Social),
para quien la Sala a quo habia hecho aplicacién indebida del articulo 1902 del Cédigo
Civil al condenarla.

1 Nj en el caso de la STS 16 de diciembre de 1987 ni en el de la de 12 de julio de 1988
fue posible atribuir el dafio a la actuacion personal de alguno de los profesionales intervi-
nientes, por lo que se hizo responder del «conjunto de posibles deficiencias asistenciales» al
INSALUD y asu hospital «como responsables directos del funcionamiento, en este caso anor-
mal y reprochable, de sus actividades sanitarias»; aunque no queda muy claro, en la Sentencia
de 1988 dicha responsabilidad parece basarse en el articulo 1903 del Cédigo Civil (en la de
1987 no se ve cudl fue el fundamento juridico, porque quien recurria era un farmacéutico y no
el INSALUD o el centro); el mismo precepto es el que aparentemente sirve de justificacion a
la STS 20 de septiembre de 1997 para declarar la responsabilidad del SAS en un caso en que
se consideré «acreditada... la negligencia del personal médico, si bien no individualizada, del
Centro Hospitalario», por haber dado de alta a una interna en lugar de adoptar las medidas
precisas para diagnosticarla: el alta incorrecta «entrafia —observa el Supremo- una conducta
negligente del personal médico y, en consecuencia, la responsabilidad directa del Centro...».

12 Vid. también la STS 10 de diciembre de 1997, que no estimé el recurso interpues-
to por el INSALUD contra la sentencia de instancia, en la que se reproducia la doctrina
jurisprudencial indicada supra.
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En alguno de estos casos el TS ha justificado la responsabilidad del
titular del centro en el articulo 1903 del Cédigo Civil, por cuanto se
aprecia una negligencia en el personal a su servicio, aunque no pueda
determinarse en cudl o cudles de sus miembros '3, aunque el TS tam-
poco descarta la posible subsuncién del mismo hecho tanto en el articu-
lo 1903 como en el 1902 del Cédigo Civil .

4. Cuando la responsabilidad del centro sanitario se fundamenta
en el articulo 1902 del Cédigo Civil, en principio deberia ser el actor
quien aportara la prueba de la culpa en el comportamiento del deman-
dado. Sin embargo, dada la tendencia jurisprudencial a invertir la carga
de la prueba de modo que sea el demandado quien, para exonerarse de
responsabilidad, haya de probar su obrar diligente, interesa determinar
si la misma es también apreciable en el orden de responsabilidades que
estamos tratando.

Como detallaremos mds adelante, el TS ha reiterado hasta la sacie-
dad que en materia de culpa médico-sanitaria la prueba de la misma
incumbe a quien la alega; mas esta doctrina suele ir referida a las recla-
maciones dirigidas contra el personal médico-sanitario (sea conforme al
art. 1902 del Cédigo Civil, sea ex art. 1101 del Cédigo Civil). Hay, no
obstante, alguna sentencia del TS que aplica a los centros esa misma
doctrina; es el caso de la STS 7 de julio de 1993, que destaca cémo «la
obligacién contractual o extracontractual del personal e instituciones
médico-quirtrgicas no es la de obtener en todo caso un resultado posi-
tivo en la recuperacién del enfermo, es decir no es una obligacién de
resultados, sino de medios, es decir proporcionarle todos los cuidados
que requiera segin el estado de la Ciencia, y por ello no se ha avanzado
en la objetivacion de esta clase de responsabilidades, por lo que es preci-
so acreditar firmemente..., que... ha habido negligencia en la aplicacién
de la lex artis propia de tal profesién lo que lleva a la doctrina a aplicar
en su estricto sentido el articulo 1902 y 1903, asi como el 1104 del
Codigo Civil»; es decir, que se niega la objetivacion de la responsabili-

113 Vid. la nota 111. También las SSTS de 22 de junio de 1988 y 30 de enero de 1990
declararon la responsabilidad del titular del centro ex articulo 1903.1V, porque el dafio
habia sido fruto de la negligencia del personal a su servicio, aunque no hubiera sido posi-
ble identificar al sujeto en cuestién (en el primer caso, se trataba de una ATS que habia
administrado incorrectamente una inyeccion hiriendo el nervio ciatico; en el segundo, un
paciente habia quedado en coma después de que no se corrigiera inmediatamente la extu-
bacién producida cuando estaba en la UCI, no siendo posible identificar a los «profesio-
nales, al servicio... del INSALUD, a quienes directamente [procedia] atribuir la negligen-
cia causante del dafio»).

14 Asi, en la STS 27 de noviembre de 1997 entendié que el dafio (muerte de un nifio
en un quiréfano porque, pese a los antecedentes cardiolégicos congénitos que padecia y
que constaban en su historial, éstos no se le facilitaron al cirujano ni al anestesista, quie-
nes por ello no adoptaron ninguna medida especial) se produjo «por causa de actuaciones
omisivas de los servicios sanitarios e ingenieria interna del INSALUD, por lo que este
ente ha de asumir las responsabilidades consecuentes a las mismas no personalizadas y
que se encuadran en el articulo 1902 del Cédigo Civil... por referirse a conducta propia
que no desvirtia la posible subsuncién de la conducta ilicita civil por las actuaciones de
los profesionales dependientes de la entidad... (art. 1903)...». Vid. asimismo la STS 9 de
marzo de 1998.
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dad de las instituciones médicas en términos generales, pero para
deducir de ahi la necesidad de que se pruebe la negligencia de los
médicos que trabajan para el centro, lo que nos sitlia ante un supues-
to (el del art. 1903.1V del Cédigo Civil) diferente del que ahora esta-
mos contemplando.

Tratindose de la responsabilidad del titular de un centro ex
articu-lo 1902 del Cédigo Civil, algunas sentencias hablan de presun-
cién de culpa; asi, por ejemplo, en un supuesto de infeccion hospita-
laria, el TS aseverd: «Descartada la concurrencia de caso fortuito o
fuerza mayor, la inversién de la carga de la prueba obligaba a la
Clinica a desvirtuar la presuncion de su actuacion culposa, demos-
trando... el haber procedido con toda diligencia y cuidado debidos...»
(STS 15 de febrero de 1993, cuya doctrina reitera la STS 26 de mayo
de 1997 —Ar. 4114-); en otras, sin embargo, el TS ha basado la deses-
timacién de la pretensién resarcitoria en la falta de prueba de la
culpa . En cualquier caso, como acabamos de comentar, la posibi-
lidad de justificar la responsabilidad del centro por el «conjunto de
posibles deficiencias asistenciales», facilita al actor su tarea de pro-
bar la existencia de culpa y de individualizar la causa determinante
del daiio !¢

4.1.3 Responsabilidad del centro sanitario por actos daiiosos ajenos

1. Bajo este epigrafe nos referimos a las hipétesis en que el dafio
al paciente deriva directamente de la deficiente asistencia prestada por el
personal de un centro sanitario; la causa inmediata del dafio se encuen-
tra en la conducta de uno o varios sujetos distintos al titular del centro.
De ahi que hablemos de actos dafiosos ajenos; sin embargo, esta termi-

115 Asf, la STS 7 de junio de 1994, dictada también en un supuesto de infeccién
hospitalaria, confirmé la dictada por el Tribunal @ quo, que habfa basado la desesti-
macién en la falta de prueba sobre la inexistencia de medidas higiénicas y de asepsia
por parte de la Clinica, asi como en la apreciacién de caso fortuito; esto dltimo se
apoyaba en que «no existen medidas de asepsia hospitalaria capaces de erradicar la
mencionada bacteria de un quiréfano»; curiosamente, la bacteria era del mismo géne-
ro, clostridium, que en los dos casos mencionados supra en el texto, en los que se
llegé a un resultado completamente distinto, por mucho que la propia STS 7 de junio
de 1994 insista en que su presupuesto fictico no era comparable al de la de 15 de
febrero de 1993.

Vid. también la STS 10 de octubre de 1994, que apunta la falta de la prueba del fun-
cionamiento incorrecto del centro médico como circunstancia determinante de que no se
pudiera declarar la «responsabilidad econémica hospitalaria».

La STS 9 de junio de 1997 (Ar. 4734) también parece partir de que la prueba de la
culpa incumbe al demandante, al afirmar que «dentro del dmbito hospitalario... la res-
ponsabilidad directa serfa atribuible cuando se acreditase de forma clara y contundente una
“escasez de medios”... para la clase de operacién o tratamiento requerido» (en idéntico
sentido se habia pronunciado ya antes la STS 13 de octubre de 1995).

16 Vid. al respecto el «Comentario a la STS 4 de noviembre de 1992» de LLAMAS
PomBo, CCJC n.° 30, 1992, pp. 998 ss.

Para RIVERA FERNANDEZ (La responsabilidad..., cit., pp. 30 y 41), los tribunales se
adscriben a una linea de responsabilidad pricticamente objetiva cuando hacen aplicacién
de la referida idea.
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nologia ha de matizarse; si en estos casos responde (aparte del agente
material del dafio) el titular del centro es, en el ambito extracontrac-
tual, porque €l mismo ha contribuido culposamente a la causacién del
dafio, normalmente por omisién y, en esa medida, cabe decir que su
responsabilidad es por hecho propio 'V; en la esfera de la responsabili-
dad contractual, que el titular en cuanto deudor deba reparar los dafios
directamente ocasionados por sus auxiliares se debe a que é/ mismo
habrd incumplido su obligacién si aquéllos no la cumplen . Hecha
esta matizacién, nos centramos ya en el estudio de los criterios de
imputacién de responsabilidad, que, en principio, son distintos en uno
y otro ambito.

2. La responsabilidad extracontractual del titular del centro se rige
en los casos que ahora interesan por el articulo 1903.IV del Cédigo
Civil, conforme al cual habrd de responder de los perjuicios causados
por sus dependientes, a no ser que pruebe haber empleado la diligencia
debida para prevenir el daio (iltimo parrafo del art. 1903 del Cédigo
Civil); el fundamento de esta responsabilidad es la propia culpa in eli-
gendo o in vigilando del duefio o titular del establecimiento sanitario
respecto del personal que depende de él, de donde resulta que sea una
responsabilidad directa y no subsidiaria !°.

Una jurisprudencia reiteradisima exige, ademas, como presupuesto
de esta responsabilidad del empresario el que la actuacién del depen-
diente hubiera sido culposa %% sin embargo, dado que la apreciacién de
la culpa presupone la imputabilidad civil y que no puede considerarse
que el responsable ex articulo 1903 del Cdédigo Civil pueda exonerarse
alegando la inimputabilidad civil de aquél por quien debe responder
cuando él mismo ha contribuido con su negligencia a la causacién del
dafo, serfa mds exacto decir que para que haya deber de responder ex
articulo 1903 es preciso que el acto del autor material del hecho sea
objetivamente negligente, esto es, un acto que determinaria también la
responsabilidad de su autor material siempre que éste fuera civilmente
imputable’?!; como lo normal ser4 que el personal médico-sanitario sea
civilmente imputable, de su conducta dafiosa objetivamente negligente
derivar4, habitualmente, no sélo la responsabilidad del titular del centro
ex articulo 1903, sino también la suya propia por culpa ex articulo 1902.
Pero si quienes atienden al paciente operan diligentemente o, lo que es

17 PANTALEON PRIETO, «Responsabilidad por hecho ajeno», Enciclopedia Juridica
Basica, vol. 1V, Madrid 1995, p. 5955; vid. asimismo ANGEL YAGUEZ, La responsabilidad
civil, Bilbao, 1989, pp. 81 y 82.

18 MiQUEL GONZALEZ, «La responsabilidad...», cit., p. 74.

19 Asi, entre muchas (y aparte de las ya citadas en la nota 102), SSTS 22 de junio de
1988, 29 de junio de 1990, 21 de septiembre de 1993, 27 de septiembre de 1994, 7 de abril,
6 de junio, 12 de junio, 22 de julio y 13 de diciembre de 1997 (esta tltima apunta también
la «responsabilidad por riesgo» como fundamento de la del centro en su condicion de
empresario) y 22 de mayo de 1998.

120 En el 4mbito que aqui interesa esta jurisprudencia se recoge, por ejemplo, en las
SSTS 15 de marzo de 1993, 13 de octubre de 1995, 20 de septiembre, 2 de octubre y 10 de
noviembre de 1997.

121 Enp este sentido, PANTALEON PRIETO, «Comentario a la STS 10 de marzo de 1983»,
CCJCnam. 2, 1983, pp. 454 y 455, y «Responsabilidad por hecho ajeno», cit., pp. 5955 y 5956.
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igual, conforme a la lex artis, ;qué culpa in eligendo o in vigilando deter-
minante del dafio va a poder imputarse a quien los contrat6? En reali-
dad, cuando el dafio se produce a pesar de haberse empleado toda la
diligencia debida en el tratamiento —tanto desde el punto de vista de la
actuacién del personal médico-sanitario como desde el de la organiza-
cion, dotacién y mantenimiento de instalaciones y material del centro
sanitario—, habra que concluir que el mismo ni ha sido ocasionado por
el personal del centro '2 ni le es imputable a su titular conforme al ar-
ticulo 1902, sino que es el resultado natural de la propia dolencia, o de
un evento imprevisible o inevitable constitutivo de caso fortuito, del que
ni el autor material del hecho ni el duefio o director del establecimien-
to tienen por qué responder 1%,

Apreciada la inobservancia de la lex artis ad hoc o el compor-
tamiento objetivamente negligente del personal médico-sanitario en el
caso concreto %) y dada la inversién de la carga de la prueba de la
culpa que consagra el articulo 1903.VI, incumbe al titular del centro
acreditar que empled toda la diligencia precisa para prevenir el dafio;
mas en la préctica nunca lo consigue '%; en este sentido, la tan comen-
tada objetivacidn jurisprudencial de la responsabilidad extracontrac-
tual del empresario es también apreciable en el ambito que estamos
analizando. El propio TS, en la Sentencia de 21 de julio de 1997 (no
exenta de ciertas contradicciones), ha calificado de objetiva la respon-
sabilidad del INSALUD «como empresario», «no solo por la objetiva-

122 Faltaria el nexo causal entre la conducta del agente y el dafio, lo que impide ya la
aplicacion del articulo 1903.1V, que se refiere a los dafios causados por los dependientes.

1 «La inexistencia de cualquier reproche culpabilistico ~concluye la STS 9 de junio
de 1997 (Ar. 4734)- sitdia las secuelas producidas por la enfermedad en un desgraciado y
lamentable suceso»; otros casos en los que el dafio se consideré efecto natural de la enfer-
medad o consecuencia inevitable del tratamiento requerido, con la consiguiente exonera-
cion del centro, fueron los resueltos por las SSTS 12 de julio de 1994 (incapacidad por tra-
tamiento con radiaciones de telecobalto) y 2 de octubre de 1997 (fallecimiento después de
trasplante y quimioterapia); vid. también la STS 25 de enero de 1997 (dado que la con-
traindicacién de un concreto medicamento en pacientes con asma no se hallaba atin des-
crita cuando la doctora lo prescribié a una paciente asmética que fallecié por una reaccién
de hipersensibilidad contra el mismo, el TS no aprecié negligencia alguna ni en la docto-
ra, ni en el INSALUD, ni en el Instituto Social de la Marina, a los efectos de los articu-
los 1902 y 1903 del Cédigo Civil).

14 La prueba de estos extremos incumbiria al demandante: vid. al respecto, v .gr., las
SSTS 7 de julio de 1993 y 10 de octubre de 1994.

125 Asf lo destaca también JORDANO FRAGA, en su «Comentario a la STS 27 de sep-
tiembre de 1994», cit., p. 243.

En efecto, no conocemos una sola sentencia en la que, habiéndose demandado al titu-
lar de un establecimiento sanitario con base en el articulo 1903, y estimada la concurren-
cia de culpa en el personal a su servicio, aquél haya conseguido exonerarse de responsa-
bilidad aportando la prueba que contempla el articulo 1903.VI; de hecho, sus esfuerzos
para liberarse de responder se centran habitualmente en tratar de acreditar que sus
empleados obraron de forma diligente y no en probar que ellos mismos emplearon la di-
ligencia precisa para prevenir el dafio. Asi, no es raro que el TS, tras estimar la falta de
diligencia del médico en cuestién, afiada sin mds que la misma entraiia la responsabilidad
del centro o de su titular conforme al articulo 1903.1V (vid., v.gr, las SSTS 21 de septiem-
bre de 1988, 12 de febrero de 1990 -AC, ref. 181/91—, 16 de julio de 1991, 21 de septiembre
de 1993, 22 de abril de 1997, 28 de julio de 1997, 20 de septiembre de 1997 y 13 de diciem-
bre de 1997).
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cion creciente de la responsabilidad extracontractual, sino también
por aplicacion de la Ley de consumidores y usuarios» %6; no entramos
por el momento en esta Gltima alusién, sobre la que volvemos mads
adelante.

3. En el dmbito contractual, 1a falta de una regla del tipo de la del
articulo 1903.1V del Cédigo Civil no impide considerar al deudor res-
ponsable de la actividad de sus auxiliares; el deudor ha de responder
del incumplimiento de su obligacién, tanto si €l mismo se encarga de
cumplir como si para ello se vale de otras personas, sean o no depen-
dientes suyos: si éstas incumplen, él mismo lo habra hecho frente al
acreedor. De ahi que sea defendible afirmar el cardcter objetivo de la
responsabilidad del deudor por la actividad de las personas de que se
vale para cumplir con su obligacién, en el sentido de que, una vez que
resulte acreditado que alguna de esas personas ha incumplido, el deu-
dor no podra exonerarse aduciendo ausencia de culpa propia '77; esto
es, de nada le serviria probar que habia elegido y vigilado correcta-
mente a sus auxiliares'?. Esto seria aplicable al titular de un centro
sanitario cuyos servicios médicos hubieran sido contratados por un
paciente.

En cuanto a la actuacién del auxiliar, es claro que si en ella hubie-
ra mediado culpa, ese incumplimiento es imputable (aparte de al pro-
pio auxiliar) al deudor, que debera responder '%. Pero, ;y si no hubie-
ra sido negligente? Pensemos, por ejemplo, en los casos en que el
facultativo emplea una sangre contaminada con un virus de origen atin
no determinado o un medicamento con contraindicaciones desconoci-
das. Si el deudor debe responder de los actos de sus auxiliares igual
que si fueran propios, esto es, en los mismos casos y bajo los mismos
presupuestos bajo los que responderia de haber sido €1 el autor del
acto Y y si se mantiene, como hace un relevante sector de nuestra
doctrina, que la culpa no es el iinico criterio de imputacién de respon-

126 Ya indicdbamos unas lineas atrds cémo la STS 7 de julio de 1993, tras sefialar
que «la obligacién contractual o extracontractual del personal e instituciones médico-
quirtirgicas... es... de medios», afade que «por ello no se ha avanzado en la objetivacion
de estas responsabilidades, por lo que es preciso acreditar firmemente... que en ese sen-
tido ha habido negligencia en la aplicacién de la «lex artis» propia de tal profesién»; se
ve, pues, que la negacién de la objetivacion se refiere al requisito de la culpa del médi-
co o sanitario como presupuesto de la responsabilidad del empresario, y no a la culpa
propia de éste.

127 Diez-Picazo, Fundamentos..., vol. 11, cit., p. 593; MIQUEL GONZALEZ, «La res-
ponsabilidad...», cit., pp. 73 a 76, y PANTALEON PRIETO, «Responsabilidad por hecho
ajeno», cit., p. 5958.

128 Esta diferencia respecto del régimen del articulo 1903.VI del Cédigo Civil se des-
dibuja en la practica, dada la tendencia jurisprudencial, ya comentada, de no apreciar la
prueba de descargo prevista en el citado precepto.

122 Vid., por ejemplo, la STS 22 de febrero de 1991 o la de 18 de febrero de 1997, a la
que ya nos referimos supra en la nota 89.

130 En este sentido observa PANTALEON PRIETO («Responsabilidad por hecho ajeno»,
cit., p. 5958): «El deudor que encomienda a otra persona el cumplimiento total o parcial
de su programa obligacional responde de todo incumplimiento referible a ésta, que hubie-
ra sido imputable al deudor de haber actuado como su auxiliar en el cumplimiento lo ha
hecho».
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sabilidad contractual en nuestro Derecho, cabe concluir que el deudor
responde de la actividad de sus auxiliares aunque no haya habido culpa
por parte de éstos, salvo el caso fortuito '*'. Desde esta perspectiva, el
caso fortuito del articulo 1105 del Cédigo Civil en el campo de la res-
ponsabilidad contractual no puede entenderse como sinénimo de
ausencia de culpa, sino como un suceso que queda fuera del 4mbito de
control del deudor (coincidiendo con la nocién de fuerza mayor como
causa exoneradora en los supuestos de responsabilidad extracontrac-
tual objetiva) 2. Asi, como, a nuestro juicio, el empleo de determina-
das sustancias o medicamentos por los facultativos no puede conside-
rarse ajeno a la actividad del centro ni a su esfera de control, éste
responderia contractualmente de los dafios derivados de su utilizacién
aunque la actuacién de sus auxiliares no pudiera considerarse negli-
gente.

42 LA RESPONSABILIDAD DEL PROFESIONAL SANITARIO
CONFORME AL CODIGO CIVIL

42.1 La doctrina tradicional del Tribunal Supremo

1. Ya vimos en otro punto de este trabajo que el TS califica como
obligacién de medios —en general y salvo contadas excepciones— la obli-
gacion del profesional sanitario, sea contractual o extracontractual; esta
idea aparece vinculada a la de que su responsabilidad ha de basarse en
una culpa incontestable y patente (SSTS 26 de mayo de 1986 3 y 10 de
noviembre de 1997), cuya prueba —-ademds de la del nexo causal-
incumbe al paciente o a sus herederos o representantes legales (STS 13
de julio de 1987). En este sentido, es reiteradisima la doctrina del TS en
el sentido de que «en la conducta de los profesionales sanitarios queda,
en general, descartada toda clase de responsabilidad mds o menos objeti-
va, sin que opere la inversion de la carga de la prueba admitida por esta
Sala para las dafios de otro origen, estando, por tanto, a cargo del
paciente la prueba de la relacién o nexo de causalidad y la de la culpa,
ya que a la relacién causal material o fisica ha de sumarse el reproche
culpabilistico»; asi se expresé la STS 12 de julio de 1988, seguida des-
pués por innumerables sentencias 3.

13! DfEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civil, vol. 11, cit.,
p. 219.

132 Sobre esta concepcidén de la responsabilidad contractual, a la que ya aludimos
supra, vid. los autores citados en nota 108.

133 Esta sentencia, no obstante, se referfa tan sélo a la obligacién contractual del
médico.

134 Asi, por las de 8 de mayo de 1991, 20 de febrero y 13 de octubre de 1992, 15 de
marzo, 23 de marzo y 15 de noviembre de 1993; 29 de marzo, 26 de septiembre, 14 de
noviembre y 5 de diciembre de 1994, 15 de octubre de 1996 (Ar. 7112), 20 de junio, 27
de junio y 10 de noviembre de 1997 y 29 de mayo de 1998; en la misma linea, aunque
con formulaciones diversas, vid. las SSTS de 21 de febrero de 1992, 4 de marzo de 1993,
1 de junio y 12 de julio de 1994, 11 de febrero, 22 de abril, 9 de junio (Ar. 4734) y 28 de
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2. El caracter de profesional de la medicina que en estos casos
tiene el agente determina el grado de diligencia que le es exigible 135
A tales efectos, el TS suele recurrir al articulo 1104 del Cédigo Civil,
tanto si se trata de determinar si ha habido responsabilidad civil con-
tractual como si lo que esta en discusion es la concurrencia de una
responsabilidad de orden extracontractual '*. En aplicacién del ar-
ticulo 1104 del Cédigo Civil, la diligencia exigible al personal médico-
sanitario no puede ser la de «un buen padre de familia» (criterio
general del parrafo segundo), sino que, precisamente por las concre-
tas caracteristicas de esos sujetos (parrafo primero del art. 1104 137),
ha de ser mas rigurosa: la correspondiente a un profesional, en quien
se presuponen ciertos conocimientos teéricos y determinada pericia
en el desempeiio de su tarea. Asi lo destaca el TS en su sentencia de
6 de junio de 1997 (de condena a una ginecdloga ex art. 1902 del
Cédigo Civil ) cuando seiiala que la «responsabilidad profesional
dentro del 4rea de la medicina... tendrd que ver con unas medidas
especiales, que no son otras que las derivadas de los llamados “debe-
res médicos” —lex artis ad hoc—, que sobrepasan la medida o patrén de
la culpa como delimitada por la diligencia genérica de un “buen padre
de familia”» 1%,

Efectivamente la lex artis ad hoc constituye el pardmetro conforme
al cual han de valorarse las conductas de los profesionales médicos para

julio de 1997. Vid. asimismo la larga cita de sentencias que incluye la STS 16 de diciem-
bre de 1997, que, partiendo del articulo 1214 del Cédigo Civil, analiza ¢l tema de la
carga de la prueba en los 4mbitos contractual y extracontractual para acabar conclu-
yendo que tanto en uno como en otro la prueba de la culpa y de la relacién causal
incumbe al actor o paciente; la STS 19 de febrero de 1998 reitera la doctrina de esta
ultima sentencia (ambas son del mismo Ponente, Excmo. Sr. Martinez-Calcerrada),
aunque afiadiendo dos excepciones a la regla general apuntada; aludiremos a ellas en
la exposicién que sigue.

135 En idéntico sentido, por ejemplo, FERNANDEZ COSTALES, La responsabilidad...,
cit., pp. 12 ss.

136 Vid. STS 19 de febrero de 1998 y, en relacién con la responsabilidad aquiliana, las
SSTS de 13 de julio de 1987, 7 de julio de 1993 y 1 de junio, 27 de septiembre y 10 de octu-
bre de 1994.

En cambio, el TS adopta la posicién contraria en su Sentencia de 7 de abril de 1997
cuando, para desestimar el motivo aducido por un médico en su recurso, en que invocaba
la no aplicacién del articulo 1104 del Cédigo Civil, sefiala: «La accién que el actor ejerci-
ta en su demanda se funda en la culpa o negligencia del articulo 1902 del Cédigo Civil y,
al optar por ella, no se permite desplazar la cuestién al 4mbito de la culpa contractual del
articulo 1104 de dicho Cédigo...». La misma linea se apunta en la STS 21 de julio de 1997
cuando, habiéndose apreciado responsabilidad extracontractual en el INSALUD vy para
desestimar la supuesta aplicacién indebida del articulo 1104 del Cédigo Civil denunciada
por aquél en su recurso, seiiala que «este articulo se refiere a la responsabilidad contrac-
tual y, légicamente, no ha sido aplicado por la sentencia de instancia, por lo que no puede
estimarse que haya habido aplicacidn indebida del mismo»; en sentido similar a esta alti-
ma vid. también la STS 2 de diciembre de 1997.

137 A €l alude implicitamente la STS 1 de junio de 1994.

138 En sentido similar dice la STS 7 de febrero de 1990: «... la diligencia exigible por
el articulo 1104 del Cédigo Civil no serd la del comiin individuo lego en materia, sino la
del profesional que las circunstancias exijan, pero con la peculiar caracteristica de que la
prueba de la culpa del médico ha de distinguirse y apreciarse segin los casos, con base en
lo antes indicado (lex artis ad hoc)...».
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concluir si ha habido o no culpa de su parte '*; y esto, una vez mds, tanto
en ¢l orden contractual como en el extracontractual . En este sentido
el TS ha reiterado cémo la imposibilidad de fijar normas generales de
conducta con las que enjuiciar comportamientos concretos, dado, ade-
mas, el aleas inherente a la actuaciéon médica, determina la necesidad de
tener muy en cuenta las concretas circunstancias de cada caso . Asi,
tras seiialar que la lex artis ad hoc constituye el sustrato de todo contra-
to de arrendamiento de servicios médicos, la STS 2 de octubre de 1997
explica que esto «no significa otra cosa que los criterios médicos a tomar
han de ceiiirse a los que se estimen correctos para una situacioén concre-
ta, siempre con base a la libertad clinica y a la prudencia» y, citando la
STS 25 de abril de 1994, cuya doctrina repite en buena medida 4,
afiade: «la lex artis ad hoc es tomar en consideracion el caso concreto en
que se produce la actuacién o intervencién médica y las circunstancias
en que la misma se desarrolla, asi como las incidencias inseparables en
el normal actuar profesional, teniendo en cuenta las especiales caracte-
risticas del actor del acto médico, de la profesién, de la complejidad y
trascendencia vital del paciente y, en su caso, la influencia de otros fac-
tores endégenos —estado e intervencion del enfermo—, o exégenos —la

13% En el marco del Seminario sobre «Responsabilidad del personal sanitario» que
ya hemos citado, se sefialé como conclusién (pp. 599 ss. de las Actas) la conveniencia
de distinguir tres niveles de lex artis: a) General (o lex artis en sentido estricto): crite-
rios cientificos generales de actuacion, de acuerdo con el estado de la ciencia médica
en cada momento (reflejado en publicaciones cientificas, protocolos, conferencias de
consenso...); b) lex artis ad hoc: teniendo en cuenta las caracteristicas de tiempo, lugar,
disponibilidades y recursos del Centro (segin Guias clinicas y decisiones de los
Comités hospitalarios); y c) criterios prudenciales de actuacién ante un enfermo con-
creto.

En particular sobre la relevancia de los protocolos médicos a los efectos que aqui
interesan, vid. GALAN CORTES e HINOJAL FONSECA, «Valoracién juridica de los protoco-
los médicos, RGD n.° 622-623, 1996, pp. 8171 ss.

140 Vid., v. gr, la STS 15 de octubre de 1996 (Ar. 7112); ademads, en relacién con
casos de responsabilidad extracontractual, vid. las SSTS 29 de junio de 1990, 7 de julio,
21 de septiembre y 15 de noviembre de 1993, 12 de julio, 26 de septiembre y 14 de
noviembre de 1994 y 2 de diciembre de 1996; al orden contractual se refieren, entre
otras, las que citamos a continuacién en el texto, de 25 de abril de 1994 y 2 de octubre
de 1997.

141 Aunque en el texto nos refiramos a sentencias de la Sala 1.” del TS, la misma doc-
trina se acoge por la Sala 2.% en este sentido cabe citar su sentencia de 26 de junio de 1980
(seguida después por otras, como la de 15 de enero de 1986), segtin la cual «la responsa-
bilidad médica a efectos penales ha de ser, en principio, proclamada cuando en el tra-
tamiento médico, terapéutico o quirtdrgico, se incida en conductas descuidadas que, olvi-
dando la lex artis, provoquen resultados lesivos, sin que sea dable dar como apotegma
principios inmutables, debido, de una parte, al progreso constante en este campo y, de
otra, a las necesarias mutaciones que impone el tratamiento y experimentacién clinica, sin
olvidar el cardcter preponderante del factor humano sobre el que opera, con la consi-
guiente individualizacién de cada sujeto o paciente, comportando tratamientos distintos y
dosificaciones diferentes en el arte curativo, obligando asf a los Tribunales a un minucio-
so y ponderado estudio de las causas concurrentes en cada caso para no incidir en tesis
maximalistas».

142 La citada STS 25 de abril de 1994 también se referia a un contrato de arren-
damiento de servicios médicos, especificando el contenido de la obligacién de medios
resultante del mismo.
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influencia de sus familiares o de la misma organizacién sanitaria—, para
calificar dicho acto como conforme o no a la técnica médica normal
requerida» 3.

3. En general, no suele encontrarse en los fallos del TS alusién
alguna a la diferencia tradicionalmente establecida entre las respon-
sabilidades contractual y extracontractual, en el sentido de que en
esta tltima se responde también por culpa levisima %, recurriéndose
en ambos casos, como acabamos de ver, a los criterios resultantes del
articulo 1104.1 del Cédigo Civil y ponderdndose la lex artis ad hoc.
Como excepcidn a lo dicho cabe citar la STS 26 de mayo de 1986, a
propésito de un caso en el que un hombre de 40 afios fallecié dias des-
pués de haber sido operado de ulcera, por complicaciones surgidas en
el postoperatorio y a pesar de haber sido enviado, a raiz de éstas, a
otra residencia que contaba con mejores medios; el TS no aprecié
negligencia alguna en el cirujano (al que se exigia responsabilidad
contractual), entendiendo que puso «todos los medios de que dispo-
nia para alcanzar la curacion, y cuando se percaté de la insuficiencia
de aquellos medios solicito el traslado del paciente a un centro médi-
co con mejores medios disponibles»; y mds adelante afade: «teniendo
también en cuenta que la accidn ejercitada se basa en supuesta culpa
contractual, en la que, a diferencia de la extracontractual, con base en
el articulo 1902 del Cédigo Civil, no rige el principio de incurrir en ella
por culpa levisima». ;[Quiere esto decir que, de haberse basado la
accion en el articulo 1902 del Cédigo Civil, si que se habria apreciado
la responsabilidad del médico? %5 si se lee la STS 13 de julio de 1987,
cuyo Ponente es el mismo que en la sentencia de 1986 que comenta-
mos (Excmo. Sr. Santos Briz), probablemente haya que responder
que no; en el caso de la sentencia de 1987, un nifio habia padecido,
después de la operacion de amigdalectomia a que habia sido someti-
do, un paro cardiaco del que le qued6é como secuela una parélisis
cerebral con tetraplejia espastica; el TS desestimé el recurso del
actor, padre del nifio, basado en la infraccién de los articulos 1105 y
1902 del Cédigo Civil, entendiendo que las consecuencias de la ope-
racién constituian caso fortuito por ser imprevisibles e inevitables, y
no apreciando negligencia alguna en el cirujano y anestesista deman-
dados; si tenemos en cuenta la linea seguida por el Supremo -y que
comentamos unas lineas mds abajo— sobre el valor probatorio de los
resultados «anormales» de un tratamiento, se ve que, en realidad,
estas sentencias a las que ahora estamos aludiendo, se refieran a res-
ponsabilidad contractual o extracontractual, responden a una con-
cepcidn distinta a la mantenida en otras del mismo Supremo, normal-
mente posteriores, que son mas rigurosas a la hora de exigir
responsabilidad médica.

14 En el mismo sentido, v. gr., las SSTS 11 de marzo de 1991 y 23 de marzo de 1993.

14 Sobre lo criticable de ese pretendido criterio diferenciador, vid. MIQUEL
GONZALEZ, «La responsabilidad...», cit., pp. 65 y 66.

145 Sea como fuere, lo cierto es que si, como destaca el propio TS en su sentencia, la
gravedad de la lesion que padecia el enfermo hizo que el postoperatorio también lo fuera,
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4.2.2 En particular, sobre la responsabilidad civil contractual

La doctrina tradicional que ha quedado expuesta merece, a nues-
tro juicio, una observacién critica en lo que se refiere a la responsabi-
lidad contractual, por cuanto el TS parte del enfoque cldsico de que
se trata de una responsabilidad subjetiva. Frente a este enfoque,
hemos de recordar que el articulo 1101 del Cédigo Civil considera
responsable, no sélo al que incurra en negligencia (o dolo o morosi-
dad) en el cumplimiento de sus obligaciones, sino también al que «de
cualquier modo» contraviniera el tenor de las mismas; por ello, cabe
entender que, junto a la culpa-negligencia, es criterio de imputacién
de responsabilidad contractual el de la «esfera de control del deu-
dor»; si se mantiene ~como creemos que hay que hacer- que dentro
de esa esfera el deudor responde objetivamente, no serd imprescindi-
ble que el paciente-acreedor pruebe la culpa del médico con quien
contraté cuando ha sufrido determinados dafios a consecuencia del
tratamiento recibido *%; probado el incumplimiento del contrato (con
culpa o sin ella), el deudor podria exonerarse acreditando la concu-
rrencia de una circunstancia de caso fortuito o fuerza mayor, sinéni-
mos a estos efectos (art. 1105 del Cédigo Civil ); mas hemos de reite-
rar que los riesgos propios de la actividad que desarrolla o que
quedan dentro de su dmbito de control (que serian, a nuestro juicio,
similares a los que ya apuntamos al analizar la responsabilidad con-
tractual de los centros: la actuacién de los auxiliares para el cumpli-
miento, los dafios ocasionados por el instrumental o los materiales
empleados, etc.) no pueden considerarse constitutivos de caso fortui-
to, por imprevisibles o inevitables que fueran.

423 La responsabilidad civil extracontractual y los sintomas de obje-
tivacion apreciables en la jurispradencia

En cuanto a la responsabilidad extracontractual si que no cabe
duda que es de cardcter subjetivo, a la vista del articulo 1902 del
Cédigo Civil 147, Pero bien conocida es la tendencia jurisprudencial de
objetivacion. Es cierto que durante mucho tiempo la responsabilidad
extracontractual del personal médico-sanitario ha sido uno de los
reductos en que no se habia dejado sentir esa tendencia jurispruden-

siendo esperables todo caso de complicaciones, parece razonable entender que el deman-
dado deberfa haber remitido al paciente desde el principio a un centro que contara con
medios suficientes para atender estos casos, absteniéndose €l mismo de operarle en otro
que no estuviera en tal situacién. En este sentido, cabe mantener con FERNANDEZ
COSTALES («La responsabilidad...», cit., pp. 641 y 642) que hubo negligencia en el ciruja-
no, suficiente para desatar su responsabilidad contractual.

46 De ahf que tampoco estemos de acuerdo con la calificacién de la obligacién del
médico como de medios, idea sobre la que volvemos mds adelante, al analizar el articu-
l028.2 LGDCU.

147 Este es el precepto con el que comiinmente se juzga la responsabilidad extra-
contractual de los médicos; no obstante, es claro que también puede serles aplicable el ar-
ticulo 1903.1V, si el dafio es directamente ocasionado por sus dependientes (por ejemplo,
por el personal auxiliar que tiene empleado).
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cial; con todo, y pese a la contundencia de las declaraciones generales
que transcribimos supra %, de un tiempo a esta parte son apreciables
algunos sintomas que parecen denotar un cierto cambio de actitud en
nuestro TS . Los mismos se refieren tanto al rigor de la diligencia
exigida como a la carga de la prueba de la culpa.

1. En cuanto a la diligencia exigible, el TS ha subrayado en un
buen niimero de sentencias que la misma ha de ser extrema, o que basta
cualquier negligencia, por minima que sea, para apreciar responsabili-
dad en el facultativo o sanitario actuante. En ello inciden, ante todo, dos
consideraciones: de un lado, el cardcter de profesional del llamado a res-
ponder; y, de otra, la importancia de la salud como bien juridico prote-
gido, amparado incluso constitucionalmente.

1.1 La primera de esas consideraciones (profesionalidad del agen-
te) esta presente, por ejemplo en las siguientes sentencias:

1. STS 29 de abril de 1988. En este caso el médico, demandado ex
articulo 1902 del Caédigo Civil, habia procedido a la ligadura de un uré-
ter al practicar una histerectomia, lo que ya ponia de manifiesto su obrar
negligente. Pero nos interesa destacar las consideraciones que hace el
TS, para el cual hubo «una conducta descuidada en el facultativo
demandado, mdxime en un profesional ginecélogo a quien presuntiva-
mente se le atribuye una pericia en su hacer técnico que aparece trun-
cada en este supuesto especifico (...); ante el riesgo sefialado, que al
demandado debia constarle por ciencia propia, éste no atemperd su
conducta con la suficiente diligencia para evitar los daiios previsibles, lo
que revela una negligencia, aunque sea en un grado minimo, pero sufi-
ciente para atraer hacia él mismo la responsabilidad culposa por el dafio
inferido a la actora...»

22 STS 23 de febrero de 1994. En otro supuesto claro de negli-
gencia (lesién de nervio cidtico por introducir incorrectamente una
aguja hipodérmica en zona musculosa), en que se aprecio la responsa-
bilidad extracontractual de la ATS y el INSALUD, el TS declaré: «si
efectivamente la responsabilidad en el d4mbito sanitario, no lo es en
funcién del resultado..., sino de la adecuaciéon de medios a emplear...,
no es menos cierto que en esa aplicaciéon de medios subyace una nece-
saria e imperiosa atencién en ello, de suerte que por respeto a la deon-
tologia profesional y obediencia a la lex artis ha de extremarse dicha
atencion para que no resulte fallido o contraproducente el medio
empleado...».

3.5 STS 10 de octubre de 1994. Aunque en este supuesto los deman-
dados con base en el régimen de la responsabilidad aquiliana (médicos
y SAS) resultaron absueltos, y aunque en esta sentencia el TS reitera su
tradicional doctrina acerca de la necesidad de que medie una culpa

48 Vid. el primer apartado del epigrafe 4.2.1.

149 Lo apuntaban, hace ya algunos afnos, CABANILLAS SANCHEZ, en «La responsabili-
dad por infraccién de los deberes profesionales o de lex artis y la carga de la prueba
(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 1990)», ADC 1991,
pp- 909 y 912, y PANTALEON PRIETO, en «Comentario al articulo 1902 del Cédigo Civil»,
cit., p. 1997, entre otros.
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incontestable y debidamente probada, en ella precisa: «los médicos no
cuentan en su disponibilidad cientifica la facultad y menos el poder de
curar con absoluta exactitud y seguridad, por lo que no se les puede exi-
gir, pero si y con el mayor rigor posible, su diligencia, preparacion y aten-
cién continuada y en todo momento a los enfermos que a ellos se confian,
por lo que su integridad profesional dificilmente admite fisuras».

4.2 STS 28 de julio de 1997. E1 TS aprecié la responsabilidad ex ar-
ticulo 1902 del Cédigo Civil de un médico que, en el curso de una ope-
racién, habfa seccionado un uréter a una paciente, aduciendo que se tra-
taba de un riesgo evitable extremando la precaucién, «precaucién
extrema —afiade el Supremo- de todo punto exigible a profesionales sufi-
cientemente capacitados y preparados para efectuar este tipo de inter-
venciones sin tener por qué ocasionar un dafio afiadido».

1.2 Como sentencias en las que el TS extrema la diligencia exigi-
ble a los facultativos en consideracién —sobre todo, aunque no tnica-
mente- a la importancia del bien juridico protegido (la salud), recordan-
do ademis su tutela constitucional, cabe citar las siguientes:

1.2 STS 20 de marzo de 1997. El TS, estimando que el alta médica
dada a un enfermo habia sido prematura, subraya en relacién con la res-
ponsabilidad del médico (estimada con base en el articulo 1902 del
Cddigo Civil): «No ha de atenderse a la intensidad de la negligencia,
basta que concurra y represente falta de diligencia conveniente, cuando se
trata de cuestion tan primordial como es la procura, proteccion y defen-
sa de la salud de las personas, que el articulo 43 de la Constitucién reco-
noce como un derecho (...) la actividad de sanar y la propia diligencia
médica, ha de prestarse con la aportacién profesional mas completa, sin
regatear medios ni esfuerzos (SS 16 de febrero y 22 de mayo de 1995),
y por ello deben de evitarse las decisiones precipitadas y apresuradas,
como son las altas injustificadas, al representar una irreflexién o incluso
rutina, que en nada favorecen al enfermo, pues, al contrario, repercuten
negativamente en su salud» '%.

2.2 STS 7 de abril de 1997. En este caso, el neurocirujano-jefe de un
hospital y el SAS habian sido demandados, en exigencia de responsabi-
lidad extracontractual, por una paciente que aducia que el retraso en
practicarsele una operacién quirdrgica habia reducido los efectos bene-
ficiosos de dicha operacion. Para desestimar el recurso interpuesto por
el neurocirujano, en el que éste tratd de justificar el retraso con la exis-
tencia de listas de espera en los hospitales piblicos, el Supremo argu-
mentd: «La negligencia la ocasiona, en este caso, el no haber agotado la
ciencia médica en tiempo oportuno y con posibilidades muy préximas
de alcanzar resultados serios favorables, asi como por la falta de empleo
de los medios de curacidn al alcance... para la procura de la mejor salud

150 Esta doctrina se reitera parcialmente —aun sin invocar el articulo 43 CE- en la
STS 20 de septiembre de 1997, que también aprecié negligencia médica en el alta de una
interna a la que se habia diagnosticado una gastroenteritis, cuando en realidad tenia una
peritonitis, de la que hubo de ser operada, en grado de extrema gravedad, unos dias des-
pués del alta.
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del recurrido, pues la importancia de este derecho humano primordial
—que la Constitucion en su articulo 43 proclama como derecho ciuda-
dano- no puede supeditarse a una deficiente organizacion burocrdtica
hospitalaria o a meros formulismos, desgraciadamente muy usuales en
los ambitos sanitarios, para eludir los deberes de prestar cuidado eficaz
a los pacientes, sin condicionamientos, disculpas ni aplazamientos més o
menos convencionales o acomodados a otros intereses ajenos a los que
impone la completa asistencia a los enfermos, que confian en el médico
y le entregan el don tan preciado como es el cuidado de su salud».

En la sentencia no queda del todo claro cudl es la razén por la que,
a fin de cuentas, se viene a hacer responder de «la deficiente organiza-
cién burocrética hospitalaria» al médico demandado, mientras que al
SAS se le condend por culpa in vigilando o in eligendo respecto de
aquél, con base en el articulo 1903 del Cédigo Civil ; tan s6lo se apunta
en una ocasién que el doctor «propicié» el retraso; esto y, sobre todo, el
hecho de que fuera demandado en su condicién de neurocirujano-jefe
del hospital, hace pensar que la razén por la que se le consideré res-
ponsable fue que era €l el encargado de organizar las listas de espera,
debiendo dar prioridad a los casos que lo precisaran; y el de la actora era
uno de ellos, pues se acredité que «las lesiones que padecia... requerian
intervencioén quirtirgica, cuyos resultados favorables se presentaban mas
satisfactorios cuanto antes se practicase»; con todo, el TS deberia haber
sido algo mds preciso al puntualizar estos extremos pues, en principio, a
un médico que no sea jefe de servicio no se le podran reprochar los
defectos de organizacién del mismo.

32 STS 9 de junio de 1997 (Ar. 4731). E1 TS apreci6 culpa en un
médico demandado con base en el articulo 1902 del Cédigo Civil por-
que, habiendo atendido a una enferma en el servicio de urgencias de un
hospital, ni reclamé el resultado de una prueba de recuento plaquetario
cuya préctica habia solicitado por ser cllo elemental y habitual en dicho
servicio, ni remitié a la enferma al correspondiente especialista, limi-
tandose a enviarla a su domicilio con recomendaciones rutinarias y pro-
duciéndose el dbito un dia después. Segiin el Supremo, «la responsabili-
dad en el 4mbito sanitario... exige la necesaria e incluso concentrada y
madxima atencién al enfermo, por no resultar de recibo satisfactorio las
precipitaciones ni los diagnésticos inadecuados, incompletos, rutinarios
o apresurados, al tratarse la salud de un derecho fundamental de las per-
sonas, que les hace acreedores de obtener todas las prestaciones sanita-
rias precisas e iddneas, sin regateos u omisiones injustificadas, para el
logro de su restablecimiento».

Es llamativo que en los tres casos que acabamos de comentar los
dafios aparezcan vinculados, mis que a una positiva actuacién negligen-
te de los facultativos, a una omisién de las medidas precisas, sea total
como en la hipétesis de las altas inoportunas que dejan al paciente sin
la necesaria atencion, sea parcial como en el caso de la demora en el tra-
tamiento. En tales supuestos resulta especialmente conflictiva la deter-
minacién del nexo causal entre omisién y dafio, pues éste es resultado
directo de la enfermedad o dolencia, de modo que la abstencion lo
unico que hace es no evitar o no aminorar al menos los efectos propios
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del mal que aqueja al enfermo. Con todo, el TS admite la existencia de
nexo causal en los casos comentados; en los de las Sentencias de 20 de
marzo y 9 de junio de 1997 (Ar. 4731), porque entiende que la omisién
negligente podia considerarse, no como causa eficiente del dafio, mas si
como causa suficiente o coadyuvante '>'; y en el de la Sentencia de 7 de
abril de 1997, porque, ademds de que las pruebas habian acreditado
que el efecto beneficioso de la operacién aumentaria cuanto antes se
practicara, el médico no habia probado «como le incumbia, que el
retraso que propicié para que el recurrido fuera operado, no tuviera
ninguna clase de influencia en el empeoramiento de su salud y secuelas
que le afectan» %2,

En cambio, en otras sentencias del TS la referencia al articulo 43
del Cédigo Civil probablemente ha servido para eludir los problemas
de determinacién del nexo causal entre la omisién asistencial y el
dafio consistente en la muerte del enfermo. Es el caso de las Senten-
cias de 19 de junio de 1990 3y 7 de mayo de 1997, en las que en supues-
tos de falta de atencién médica el Supremo consideré conculcado el
derecho a la proteccion de la salud consagrado en el articulo 43 CE,
deduciéndose de ello la causacién de un daiio moral a quienes se vieron
privados de tal derecho; para el TS, ese daiio es indemnizable al ampa-
ro del articulo 1902 del Cédigo Civil. Por tanto, la relacion de causalidad
no se establece entre la omisién culposa y el fallecimiento, sino entre
aquélla y el dafio moral insito a la privacién de asistencia 4.

151 Sefiala la STS 20 de marzo de 1997: «La calificacién de actuacién culposa que
hace el Tribunal de instancia resulta asi correcta..., aunque no se hubiera determinado
que fuera la causante directa de la muerte del paciente de que se trata, en cuanto repre-
senta una situacién concurrente y de coadyuvancia por la ruptura que se produjo en su
tratamiento y hasta dejadez, al imponerle el abandono del centro hospitalario en que
estaba internado, sin la certeza de que su recuperacién se habia producido satisfacto-
riamente»; en términos similares se pronuncia la STS 9 de junio de 1997 (Ar. 4731):
«... si bien las omisiones constatadas no acreditan que hubieran desencadenado direc-
tamente el resultado de muerte... tampoco lo descartan (...) si no se precisé la causa
concreta que desencadené el 6bito, tampoco se probé que se hubieran empleado los
conocimientos y técnicas sanitarios mds adecuados y precisos. No procede, conse-
cuentemente, descartar la ausencia total de relacién causal, ya que si bien la causa efi-
ciente puede resultar imprecisa, s{ cabe apreciar suficiencia de la misma... El enfermo
espera una actuacién sujeta a estos pardmetros (de correccién y conformidad a las
leyes médicas) y efectivo empleo de los medios técnicos procedentes y cuando asi no
sucede, las omisiones probadas han de reputarse contributivas en forma muy decisiva
¢ influyente en la conformacién causal. La propia negligencia considerada en su totali-
dad resulta determinante del dafio, ya que no convergen causas suficientes para poder
decretar su total desconexién».

La STS 20 de septiembre de 1997, citada en la nota 150, también en un caso de alta
inoportuna, afirma sin mds la existencia de nexo causal entre la negligencia médica y el
dano producido.

152 Vejfamos en la nota precedente que la misma idea, en cuanto a la prueba de la
falta de nexo causal, aparece apuntada en la STS 9 de junio de 1997 (Ar. 4731).

153 Vid., en el sentido que acabamos de apuntar, €l comentario a esta sentencia de
PARRA LUCAN, CCJC n.° 24, 1990, pp. 861 ss., en particular, pp. 869 a 872.

1% En el caso de la STS 19 de junio de 1990, la ATS de un hospital, que habia reci-
bido orden de no admitir ningin ingreso por falta de camas, remitié a otra residencia a
un enfermo que venfa, trasladado en una ambulancia, con un volante de ingreso exten-
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2. Porlo que respecta a la carga de la prueba de la culpa, en la prac-
tica es evidente que el TS ha relativizado su tradicional doctrina %3,
seglin la cual dicha prueba incumbe al paciente o a sus herederos.
Efectivamente, no cabe duda que a éstos puede resultarles muy compli-
cado acreditar que hubo negligencia en la asistencia recibida %; y ello

dido por el médico del servicio de urgencias de la Seguridad Social; lo hizo por propia ini-
ciativa, sin avisar a ningiin médico de guardia y pensando que era un enfermo bronquiti-
co, aunque no llegé a descifrar completamente el volante; el enfermo dejé de respirar
poco después, falleciendo ya en la segunda residencia. Su viuda e hijos demandaron al
hospital donde se negé el ingreso, que fue absuelto en las dos primeras instancias; la
Audiencia, aunque aprecié negligencia en la ATS empleada del hospital y en éste
mismo, por no tener un médico de puerta, entendié que los actores no habfan probado
suficientemente la relacién de causalidad entre la omisién negligente y el dafio. Como
sabemos, el TS elude el problema valiéndose del articulo 43 CE, cuya infraccién (ade-
mas de la de los articulos 1902 y 1903 del Cédigo Civil) habian denunciado los recurren-
tes: «su conculcacion —dice la sentencia— produce, al menos, un dafio moral a aquellos que
se ven privados de tal derecho, con la consiguiente obligacién de repararlo por parte de
quienes lo infringen, extremo perfectamente incardinable en el articulo 1902 del del
Cédigo Civil...». La STS 7 de mayo de 1997 se valié practicamente del mismo argumen-
to para estimar la responsabilidad del INSALUD en un caso en que un paciente con neu-
monia fallecié en un hospital, después de que durante todo un fin de semana no le visi-
tara ningin médico. Eso si, la sentencia de 1990 precisa con mayor detalle dénde radica el
daiio moral indemnizable: «la impotencia, la zozobra, la ansiedad, la angustia hasta llegar al
centro médico y, después, la tragedia en el traslado de uno a otro (dej6 de hablar y respirar,
murid) y la duda, la eterna duda, de si el esposo y padre subsistiria de haberse cumplido y
no vulnerado el derecho constitucionalmente reconocido, todo lo cual conlleva sufrimiento,
dafio moral y enlace directo con la omisién ilicita, como su causa directa, inmediata, ade-
cuada y eficiente».

155 Vid. a este respecto, aparte de los autores que citamos en las siguientes notas,
RIVERA FERNANDEZ, La responsabilidad..., cit., pp. 57 ss., con otras referencias bibliogré-
ficas, ademds de a la practica judicial.

156 Asf lo destacan, por ejemplo, CABANILLAS SANCHEZ («La responsabilidad...», cit.,
p. 909) y SANCHEZ GOMEZ («Comentario a la STS 12 de julio de 1994», cit., p. 485, y
«Comentario a la STS 2 de diciembre de 1996», CCJC n.° 43, 1997, pp. 348 y 349);
CABANILLAS alude, ademas, al estado de la cuestién en los tribunales de diversos paises,
sobre todo de nuestro entorno europeo, en los que, por distintas vias, se ha atemperado la
atribucién de la carga de la prueba de la culpa al paciente (op. cit., pp. 909 a 912). ANGEL
YAGUEZ (Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad civil, Madrid, 1995,
p- 41, y «La responsabilidad civil de los profesionales y de las Administraciones sanita-
rias», en La responsabilidad de los profesionales y de las Administraciones sanitarias, Libro
de ponencias del II Congreso Derecho y Salud, Junta de Andalucia, 1994, pp. 47 ss.) apun-
ta diversas propuestas que facilitarfan la prueba de la culpa, muchas de las cuales se
comentan en la exposicion que sigue, como la utilizacién de la prueba de presunciones o
la culpa virtual, ademds de la inversién misma de la carga probatoria.

Algo que al actor puede resultarle especialmente dificil de probar es que el médico
no cumplié correctamente con su deber de informacién hacia el paciente (o sus familia-
res). Dado que probar una omisién es enormemente complicado y que, en cambio, al
obligado a informar le es relativamente sencillo acreditar que ha cumplido con su obli-
gacién (por ejemplo, mediante formularios que el paciente o sus familiares han de fir-
mar), lo mds razonable en estos casos seria atribuir al médico (o, en su caso, el centro
sanitario) la carga de la prueba (asi lo entiende la doctrina mayoritaria, tal y como obser-
va SANCHEZ GOMEZ, en su «Comentario a la STS 12 de julio de 1994», cit., p. 483; mis
recientemente se manifiesta conforme a esa doctrina también RIVERA FERNANDEZ, en
La responsabilidad..., cit., p. 56); 1a STS 25 de abril de 1994, por ejemplo, sigue esta linea
(eso si, en un caso de responsabilidad civil contractual), confirmando la condena ex arti-
culos 1101 y 1104 del Cddigo Civil del médico demandado porque «no acredité haber
hecho llegar al actor recurrido la informacién necesaria» acerca de la posibilidad de que
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por diversos factores: bisicamente, porque estamos en un sector alta-
mente especializado, que requiere conocimientos profesionales para
determinar si el tratamiento ha sido o no el correcto o el mas idéneo, y
porque con frecuencia los elementos que pueden servir para valorar la
correccién de la intervencion médica (la historia clinica, por ejemplo) se
encuentran en poder de aquellos a los que se pretende exigir responsa-
bilidades 3.

De ahi que, como deciamos, el TS haya matizado ya en repetidas
ocasiones su planteamiento inicial. Asi, en su Sentencia de 19 de febre-
ro de 1998, tras reiterar su tradicional doctrina de que es el demandan-
te el que ha de probar la negligencia médica y el nexo causal, afiade que
la misma se excepciona en dos supuestos: 1.° cuando el acto médico es
una locatio operis, siendo la obligacién de resultado; y 2.°, cuando el
dafio del paciente es desproporcionado, o la falta de diligencia, u obs-
truccién o falta de cooperacion del médico, ha quedado constatado por
el Tribunal.

Efectivamente, centrdndonos en este ultimo aspecto, son abundan-
tes las sentencias que consideran que la concurrencia de culpa se dedu-
ce del resultado producido, més precisamente, de la anormalidad de ese
resultado 8. Asi, por ejemplo, aparte de otras que en seguida apunta-
remos, la STS 12 de julio de 1988 afirma que «el clamoroso resultado»
(atrofia cerebral, entre otras muchas graves e irreversibles secuelas, des-

la vasectomia a que se habia sometido no lograse el fin de la esterilizacién. Sin embargo,
otras sentencias imponen al paciente la carga de probar que no se le informé (v. gr., las
SSTS 12 de julio de 1994 y 16 de diciembre de 1997, ambas basadas en el régimen de la
responsabilidad aquiliana).

157 Por ello la STS 20 de marzo de 1997 (en cuyo caso no se pudieron practicar en la
primera instancia las pruebas solicitadas por la demandante, precisamente porque el
material hospitalario preciso no se habia remitido oportunamente) destaca cémo médicos
y centros hospitalarios se encuentran en ocasiones en una mejor posicién probatoria,
«tanto por las dificultades con que tropiezan los particulares afectados a la hora de encon-
trar peritos especializados y neutrales, como para acceder a la documentacién médica
necesaria (historia clinica) y asf lo advirtié esta Sala en la reciente Sentencia de 2 diciem-
bre de 1996»; a esta sentencia nos referimos en el texto. En otro caso, el de la STS 20 de
septiembre de 1997, incluso se habia destruido el historial clinico, circunstancia que, segiin
destacé con acierto el Supremo, «no puede hacer recaer sobre la actora la carga de la
prueba de ser erréneo tal diagndstico».

58 La culpa -sefiala YZQUIERDO ToLsaDA («Comentario a Ja STS 31 de enero de
1990», en realidad STS 12 de febrero de 1990, cit., p. 287)- se deduce «de determinados
hechos que prima facie permiten presumirla, segiin las reglas del criterio humano, gue no
son otras que las de la l6gica. Es la técnica deductiva que se resume en el brocardo res ipsa
loquitur»; éste, como observa CABANILLAS SANCHEZ a propésito de su aplicacién por los
tribunales ingleses y norteamericanos, se aplica cuando el mismo hecho del accidente jus-
tifica «la conclusién de que lo més probable es que el demandado fue negligente y que esta
negligencia causé el dafno»; de modo similar opera la nocién de faute virtuelle empleada
por los tribunales franceses, también comentada por CABANILLAS («La responsabili-
dad...», cit., pp. 910 y 911).

En linea diferente a la que comentamos en el texto vid., v. gr, la STS 7 de febrero
de 1990 (a propésito de las secuelas en un ojo de una operacién en la nariz), que subraya
que la culpa no radica «en no haberse alcanzado la curacion deseada, o en no haberlo sido
con las consecuencias normales de dicha intervencion quirirgica, sino en la inobservancia
de la conducta ofrecida...».
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pués de una operacién de apendicitis) «en si mismo, constituye la prue-
ba de la culpa o negligencia de que depende» *°.

En este sentido, juega un papel especial la prueba de presuncio-
nes prevista en el articulo 1253 del Cédigo Civil '%. En su Sen-
tencia de 12 de febrero de 1990 (AC, ref. 489/90), el TS, tras recordar
que incumbe al paciente probar la culpa del médico y la relacién cau-
sal, precisa: «a falta de pruebas directas, la utilizacion de la de pre-
sunciones exigird una relaciéon concorde entre el efecto dafoso y el
tratamiento anterior, de manera que dicho efecto no pueda aplicarse
a varias circunstancias» 6'; y esa relacién se daba en el caso, a juicio
del tribunal de instancia y del mismo TS: «aunque la intervencion se
desarrollaba en las proximidades del nervio facial no incidia ni tenia
que incidir sobre €l directamente... dado que no se ha acreditado en
absoluto el concurso de alguna otra causa externa o una anémala e
imprevisible reaccién organica del paciente, susceptibles de producir
tal efecto, puede sentarse la conclusién presuntiva de que hubo en el
acto operatorio algiin descuido, por leve que pudiera haber sido, origi-
nador del edema que daii6 el nervio».

En parecida linea, la STS 2 de diciembre de 1996 (cuya doctrina
reiteran las de 18 de febrero de 1997 y 22 de mayo de 1998) reconoce
cémo un mal resultado puede generar una presuncién desfavorable
cuando «por su desproporcidn con lo que es usual comparativamente,
seglin las reglas de la experiencia y el sentido comtin, revele inducti-
vamente la penuria negligente de los medios empleados, segiin el
estado de la ciencia y las circunstancias de tiempo y lugar, o el des-
cuido en su conveniente y temporanea utilizacion». La misma idea se
plasma en las SSTS 22 de abril, 12 de junio, 21 de julio y 2 y 13 de
diciembre de 1997 '%2, En definitiva, si el dafio producido permite pre-
sumir la existencia de negligencia, es el demandado el que habré de
acreditar su obrar diligente para exonerarse de la responsabilidad por
culpa.

La misma STS 2 de diciembre de 1996 a la que acabamos de aludir
apunta la idea de que, en determinados casos, también los demandados
pueden tener que colaborar en materia de prueba. En el caso resuelto por
esta sentencia, no s6lo se habia producido un resultado desproporcio-

199 No obstante, en esta ocasién no fueron condenados los médicos demandados por-
que, habiendo intervenido muchos facultativos a lo largo del tratamiento, se consideré que
a aquéllos no se les podia imputar personalmente una conducta determinante del resulta-
do, siendo condenado sélo el INSALUD por el conjunto de posibles deficiencias asisten-
ciales.

190 Sobre la relacidn existente entre la prueba de presunciones y la prueba prima
facie vid. LLaAMAS PoMBO, «Comentario a la STS 4 de noviembre de 1992», cit., p. 1002,
YzQUIErRDO TOLSADA, «Comentario a la STS 22 de febrero de 1991», CCJC n.° 26, 1991,
p. 395 y, més recientemente, DIAZ-REGANON GARCIA-ALCALA, El régimen de la prueba en
la responsabilidad civil médica. Hechos y Derecho. Pamplona, 1996, pp. 191 y 192.

16l [ a misma doctrina aparecia ya en las SSTS 13 de julio de 1987 y 7 de febrero de
1990, sélo que en ellas no se aprecié negligencia alguna en los médicos demandados.

162 Las cinco sentencias (todas ellas del Excmo. Sr. O’Callaghan Muiioz como
Ponente) reiteran que la falta de diligencia en la actividad puede deducirse de la produc-
cién del dafio, en relacién de causalidad con la actividad dei profesional médico.
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nado a la intervencién (pues a consecuencia de una hemorragia post-
parto, una mujer de 39 afios habia quedado con una tetraparesia espés-
tica determinante de una minusvalia definitiva), sino que, ademds, se
habian apreciado diversas irregularidades en materia probatoria (como
la inexistencia de historia clinica o la negativa de los peritos-médicos a
intervenir). De ahi que el TS advirtiese que «en los casos en que se obs-
taculiza la préctica de la prueba o no se coopera de buena fe por las par-
tes, sean actoras o demandadas, a facilitar su produccidn, cabe que se
atentie el rigor del principio que hace recaer la prueba de los hechos
constitutivos de la demanda sobre el actor, desplazdndola, en su lugar,
hacia la parte (aunque sea la demandada) que se halle en mejor posi-
cion probatoria por su libertad de acceso a los medios de prueba» 16
En la misma linea se pronuncia el TS en las Sentencias de 1 y 28 de
julio de 1997 14 destacando que «tampoco... la mejor posicién probato-
tia de los demandados en el supuesto de que surjan complicaciones que
no son consecuencia natural o previsible del propio curso de la enfer-
medad puede excusarles de contribuir activamente a probar que no hubo
negligencia, ni imprevisién por su parte»; la STS 1 de julio de 1997 admi-
te explicitamente, ademads, el desplazamiento de la carga de la prueba al
demandado en casos como el resuelto, en que se aprecié descoordina-
cién entre los especialistas que trataron al paciente, falta de considera-
ci6n de los datos que figuraban en su historial clinico y omisién de infor-
macién al enfermo sobre los riesgos de la operacién que se le iba a
practicar; en sentido muy similar se expresa asimismo la STS 22 de mayo
de 1998.

Otras sentencias del Tribunal Supremo justifican la inversion de la
carga de la prueba basandose en la peligrosidad o potencial dafiino de
los elementos utilizados para la curacién. Asi, la Sentencia de 1 de
diciembre de 1987 confirmé la declaracién de responsabilidad de un
médico ex articulo 1902 del Cédigo Civil, por los dafios ocasionados a
una paciente a la que habia aplicado una dosis de radioterapia superior
a la debida, destacando cémo el demandado no habia «probado el ago-
tamiento de su diligencia en el uso de un medio que se considera peli-
groso», siendo esa falta de diligencia el desencadenante inicial del
grave resultado final. Avanzando en la misma linea, la STS 17 de junio
de 1989, también confirmatoria de la condena de un médico anestesista
con base en el articulo 1902 del Cédigo Civil, afirma rotundamente que
«es a quienes los manejan (se refiere a dispositivos o fairmacos objetiva-
mente peligrosos) a los que corresponde probar la diligencia en su uso,
pues no resultaria 16gico exigir a los perjudicados que acreditasen, salvo

163 SANCHEZ GOMEZ (en su ya citado comentario a esta sentencia, p. 349) pone de
manifiesto el entronque de esta doctrina con la dictada por el Tribunal Constitucional a
proposito de la obligacion de aquella de las partes del litigio en cuyo poder estén las prue-
bas, de aportar los datos requeridos.

164 Las tres sentencias (2 de diciembre de 1996y 1 y 28 de julio de 1997) son del mismo
Ponente, Excmo. Sr. Almagro Nosete, lo mismo que la también citada supra de 22 de mayo
de 1998.
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la realidad del daiio, circunstancias y causas que le son ajenas, al alcan-
ce, en cambio, del médico-anestesista que, por cuanto antecede, no ha
probado el agotamiento en su diligencia, en supuesto en el que la natu-
raleza de los hechos requiere que las normas sobre la distribucién de la
carga de la prueba se interpreten con cierta flexibilidad...». El resultado
viene a ser el mismo en la STS 29 de junio de 1990; en el curso de una
operaciéon de nédulos en las cuerdas vocales, en la que se utilizaban
rayos Lasser, el incendio de una lentina que protegia el sistema de anes-
tesia produjo diversas lesiones a la paciente; el médico (condenado por
la Audiencia junto con los otros dos demandados, que eran entidades de
la Seguridad Social) adujo en su recurso infraccién por inaplicacién del
articulo 1105 del Cédigo Civil; pero el TS hizo suyo el razonamiento de
la Audiencia en el sentido de que la causa del proceso apuntaba «a un
actuar no plenamente diligente en el autor de la intervencion, no
habiéndose acreditado, y esto es muy importante, lo contrario... es decir,
no sblo... (la) lex artis, sino un agotamiento del esmero a aplicar por
aquél, en el uso de un medio de tan considerable peligro como el em-
pleado» 9.

43 RESPONSABILIDAD OBJETIVA EX LGDCU

1. El articulo 28.2 LGDCU somete, entre otros, los servicios sani-
tarios 1% al régimen de responsabilidad que prevé, que comiinmente se
considera de cardcter objetivo '’. Por tener ese carécter, su cuantia se

165 Lo cierto es, sin embargo, que en este dltimo caso (el de la sentencia de 1990) pro-
bablemente no se le pudiera reprochar nada al cirujano en términos de culpa, debiendo
considerarse el incendio como un evento imprevisible. Cosa distinta es que si la responsa-
bilidad fuera objetiva, ese evento no bastaria para eximir de responsabilidad, por quedar
dentro de la esfera de la actividad del médico y, por tanto, de los riesgos que le son pro-
pios; pero éste no es el caso cuando se trata de la responsabilidad del articulo 1902 del
Cédigo Civil.

166 E] Real Decreto 287/1991, de 8 de marzo, por el que se aprueba el Catilogo de
Productos, Bienes y Servicios a determinados efectos de la LGDCU, incluye entre los ser-
vicios sanitarios los médicos y los hospitalarios, ademds de los farmacéuticos y veterinarios
(Anexo I, apartado C).

167 En este sentido vid. BERCoviTZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Comentario al Capitulo
VIII LGDCU», en Comentarios a la Ley General para la Defensa de Consumidores y
Usuarios, Madrid, 1992, pp. 662 y 663, y los autores que cita en la nota 5 de la p. 663, asi
como su «Comentario a la STS 22 de julio de 1994», CCJC n.° 37, 1995, p. 154; también
FERNANDEZ COSTALES, La responsabilidad..., cit., p. 34; RAGEL SANCHEZ, «Comentario a
la STS 11 de febrero de 1997», cit., p. 674, y RIVERA FERNANDEZ, La responsabilidad...,
cit., p. 83; en idéntica linea se expresé PANTALEON PRIETO en su «Comentario al articulo
1902 del Cédigo Civil», cit., p. 1995; el mismo autor, después (en uno de los debates que
tuvieron lugar en el Seminario sobre «Responsabilidad del personal sanitario» ya citado,
p- 241 de las Actas), ha mantenido que, dado que el articulo 28.2 LGDCU ha de relacio-
narse con el articulo 28.1 LGDCU, que alude a los servicios en los que hubiera «controles
técnicos de calidad», refiriéndose asi a pardmetros objetivos, la responsabilidad que con-
sagra no es por riesgo, sino por culpa «objetivada»: esto es, responsabilidad por el funcio-
namiento anormal o malo del servicio sanitario o por defectos organizativos, lo que no pre-
supone culpas individualizadas en quienes atendieron al paciente. A nuestro juicio, si el
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limita a 500 millones de pesetas aunque, si en un caso concreto los daiios
son mas cuantiosos, esto no impide reclamar una indemnizacién supe-
rior conforme a otras disposiciones legales que amparen tal pretensién
(art. 28.3 LGDCU).

Al amparo del articulo 28 LGDCU, bastaria para justificar la pre-
tensién indemnizatoria con acreditar el dafio y su relacion causal con el
servicio prestado, sin necesidad de probar al mismo tiempo culpa algu-
na en quien lo presté '%. El demandado tendria entonces que respon-
der, a no ser que probara una circunstancia determinante de la ruptu-
ra del nexo causal, como la culpa exclusiva de la victima (art. 25
LGDCU) ¥ o de un tercero, o un evento constitutivo de fuerza mayor !7°.
En definitiva, este sistema viene a coincidir con el de responsabilidad
patrimonial de la Administracién previsto en la LRJPA, que hemos tra-
tado mads arriba; por eso creemos trasladables aqui las consideraciones
que alli hicimos a propésito de la delimitacidn de los supuestos de fuer-
za mayor 7!,

En cuanto al dmbito de aplicacion del articulo 28.2 LGDCU, es de
destacar lo siguiente:

a) La norma se refiere tanto a los servicios sanitarios privados
como a los ptiblicos '7; asi resulta, no sélo de la generalidad del térmi-
no «servicio sanitario», sino también del articulo 1.2 LGDCU, que, al

articulo 28.2 se interpreta asi, no aportaria nada nuevo, en la medida en que, como hemos
visto supra, en los casos sefialados por Pantaleén la responsabilidad de los centros sanita-
rios o de sus titulares resulta de su propia culpa y puede justificarse en el articulo 1902 o,
en su caso, 1101 del Cdédigo Civil.

18 En este sentido, BERCOVITZ («Comentario a la STS 22 de julio de 1994», cit.,
pp- 155 y 156), que observa cémo esta responsabilidad objetiva permitiria al paciente exi-
gir los resultados «normales» del tratamiento, conforme al estado actual de la ciencia y de
la técnica; también PARRA LUCAN, Dafios por.., cit., pp. 353 y 354, y RIVERA FERNANDEZ,
La responsabilidad..., cit., p. 87.

169 Apunta BERCOVITZ («Comentario a la STS 1 de julio de 1997», CCJC n.° 45,1997,
p. 1221) que cuando la causa no proceda exclusivamente del llamado a responder objeti-
vamente, sino en parte también de la propia victima, ello debe dar lugar a una reduccién
de la indemnizacion.

Sobre la conducta del paciente como circunstancia apta para romper el nexo causal
vid. supra nota 81.

170 Asi lo ha entendido el TS en sus Sentencias de 1 de julio de 1997 y 9 de junio de
1998, a las que nos referimos infra, a pesar de que la Ley no menciona la fuerza mayor
como causa exoneratoria. También, antes de dictarse dichas sentencias, PARRA LUCAN,
Daios por..., cit., p. 402.

17! Esto supone considerar que los denominados riesgos del desarrollo médico no
son constitutivos de fuerza mayor ni, por tanto, exoneran de la responsabilidad prevista
en el articulo 28.2 LGDCU; sin embargo, esta idea no es pacifica: a favor de ella se ha pro-
nunciado, por ejemplo, PARRA LUCAN (refiriéndose en general a los riesgos del desarrollo
en el articulo 28 LGDCU, en Dafios por..., cit., pp. 398, 399, 402 y 403), mientras que
BERCOVITZ («Comentario al articulo 28 LGDCU», Comentarios a la Ley General para la
Defensa de Consumidores y Usuarios, cit., pp. 718 y 723) se inclina por negar la responsa-
bilidad objetiva en estos casos.

2 En este sentido vid., por ejemplo, BERCOVITZ, «Comentario al articulo 28
LGDCUn», cit., pp. 722 y 723; GOMEZ CALERO, Responsabilidad civil por productos defec-
tuosos, Madrid, 1996, pp. 28 y 29, y LLaMAs PoMBo, «Comentario a la STS 4 de noviem-
bre de 1992», cit., p. 1003.
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definir la nocién de «usuario» como persona que utiliza o disfruta servi-
cios, puntualiza «cualquiera que sea la naturaleza piblica o privada,
individual o colectiva de quienes los producen, facilitan, suministran o
expiden«. Mas al servicio piiblico de asistencia sanitaria también le es
aplicable el régimen de responsabilidad objetiva consagrado en la
LRIJPA (régimen que ya existia, aunque en la LRJAE, al promulgarse
la LGDCU); por eso se ha entendido que en esta hipétesis el usuario
puede elegir la via que més le convenga 3. Sea como fuere, lo cierto
es que ambos regimenes coinciden en su carédcter objetivo, bastando
—como acabamos de ver— la prueba del nexo causal entre el tra-
tamiento médico y el resultado dafoso para obtener la correspondiente
reparacion si el demandado no consigue acreditar la ruptura del nexo;
tan sélo en la cuantia de la indemnizacién existe una importante diferen-
cia, pues la LRJPA no prevé un limite como el del articulo 28.3 LGDCU;
mas como este mismo precepto deja a salvo «lo establecido en otras dis-
posiciones legales», es evidente que el perjudicado siempre podréd hacer
valer la responsabilidad patrimonial de la Administracién para obtener
una reparacién integra del daiio, aunque se supere tal limite '74.

b) Por las mismas razones que en el caso anterior, el articulo 28
LGDCU es aplicable tanto a los centros (o a sus titulares) como a los
médicos o sanitarios que prestan el servicio '>. Y, como veremos, en la
préactica la LGDCU se ha invocado como fundamento de pretensiones
resarcitorias tanto en relacién con médicos concretos como respecto de
los titulares del centro sanitario en cuestion.

¢) Por ultimo, también se entiende que el régimen del articulo 28
LGDCU comprende tanto la responsabilidad contractual como la extra-
contractual ', ; Cudl serd, entonces, la relacién existente entre ese régi-
men y el del Cédigo Civil sobre responsabilidad civil? Para ilustrar la
cuestién conviene que veamos cudl es la situacién en la prictica, a la
vista de las sentencias del Tribunal Supremo que han tratado el tema.

2. En lo que respecta a los servicios sanitarios, el Tribunal
Supremo, sin aplicar la regla iura novit curia, opt6é durante afios por
ignorar el articulo 28.2 LGDCU, puesto que no era alegado por los
perjudicados '”7. Mas esto ltimo cambié en el caso resuelto por la STS

173 Asi, por ejemplo, GOMEz CALERO, Responsabilidad..., cit., p. 30.

174 Dificilmente la valoraci6n del dafio ocasionado a una persona en la prestacion del
servicio sanitario podrd exceder de los 500 millones de pesetas. Pero si se interpretara que
ese limite se aplica a todos los daiios ocasionados, aun a diferentes personas, por el mismo
defecto del servicio (por ejemplo, la utilizacién de un hilo de sutura defectuoso), es mas
facil comprender c6mo se puede superar la referida cantidad limite (sobre las dificulta-
des que plantea el articulo 28.3 LGDCU en cuanto a qué conceptos se aplica el limite de
los 500 millones, vid. BERCOVITZ, «Comentario al articulo 28 LGDCUp, cit., p. 726).

175 En este linea también BERCOVITZ, «Comentario a la STS 1 de julio de 1997», cit.,
p- 1219, LLaMAS PomBO, «Comentario a la STS 4 de noviembre de 1992», cit., p. 1003,
PANTALEON PRIETO, «Responsabilidad extracontractual», Enciclopedia Juridica Bdsica,
vol. I'V, Madrid, 1995, p. 5948, y PARRA LUCAN, Daiios por..., cit., pp. 352 a 354.

176 Asi, v. gr, BERcovITZ, «Comentario al articulo 28 LGDCUp», cit., p. 715, y
FERNANDEZ COSTALES, La responsabilidad..., cit., p. 35.

177 Asi lo destaca BERCOVITZ, en su ya citado «Comentario a la STS 22 de julio de
1994», p. 154.
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22 de julio de 1994, primera de una serie en la que el Supremo se niega
a aplicar a los servicios sanitarios el régimen de responsabilidad objeti-
va que consagra el citado precepto, cuando el mismo era invocado por
los demandantes al recurrir las sentencias desestimatorias de las
Audiencias. En el citado caso, el recurrente (que habia demandado al
SAS y ala Tesoreria General de la Seguridad Social por el estado irre-
versible en que habia quedado tras ser asistido en un centro depen-
diente del SAS por infarto agudo de miocardio) motivé su recurso de
casacion en la infraccion del articulo 28.2 LGDCU "% en él adujo
—segiin el resumen que hace la propia sentencia— que «si, como conse-
cuencia de la prestacién de esos servicios médicos, tenemos un enfer-
mo de por vida con un cuadro irreversible de tetraplejia, se llega a la
conclusién de que el tratamiento y prestacién médico-quirtirgica no ha
sido el adecuado... en la operacion, o en el tratamiento anestésico, o en
el proceso postoperatorio hubo un fallo de actuaciéon que determiné
unas consecuencias neuroldgicas no adecuadas a la intervencién ini-
cial».

Sin embargo, en esta sentencia el TS sigue manteniendo su tradi-
cional doctrina de que la responsabilidad derivada de la asistencia
médica presupone la existencia de culpa, de acuerdo con los articulos
1101 y 1902 del Cédigo Civil. Descarta la aplicacién del articulo 28.2
LGDCU al caso aduciendo que la LGDCU se aplica sélo en el 4mbito
administrativo y no incide en la responsabilidad civil; afirma, ademas,
su caracter «informador», de donde deduce que su aplicaciéon queda
supeditada a la primacia de los preceptos sustantivos, que para el
Supremo son los articulos 1101 y 1902 del Codigo Civil : «... la proyec-
cion de la susodicha Ley —dice el TS en referencia a la LGDCU- a los
supuestos de dafios derivados de responsabilidad contractual y extra-
contractual, concretamente, los acaecidos en el campo de la asistencia
hospitalaria y sanitaria médico-quirtirgica, vendria supeditada a la con-
currencia ineludible del factor culposo o negligente prevenido en los
articulos 1101 y 1902 del Codigo Civil». En consecuencia, como no
aprecio culpa ni en los médicos ni en la Administracién, absolvié a los
demandados.

Con ello, como ha observado BErRcoviTZ 7%, el TS no sdlo esté igno-
rando la existencia y vigencia de un articulo, el 28.2 LGDCU, que cla-
ramente consagra una responsabilidad objetiva por los dafios derivados
de la asistencia sanitaria, sino que se contradice é] mismo aplicando, en
unos casos s{ y en otros no, las normas de la LGDCU a la regulacién sus-
tantiva de los contratos y de la responsabilidad %0

Después de esta sentencia, el TS volvié a afirmar la inaplicabili-
dad de la LGDCU a la responsabilidad médico-sanitaria en varias
ocasiones:

178 Lo cierto es que en el caso podia haber invocado la responsabilidad patrimonial
(objetiva) de la Administracién.

7 En su ya citado «Comentario a la STS 22 de julio de 1994», p. 155.

180 También critica esta sentencia RIVERA FERNANDEZ, en La responsabilidad..., cit.,
pp. 84 a 87.
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1) STS 29 de julio de 1994: En este caso, una constructora habia
sido condenada por la Audiencia a indemnizar a la viuda de un tra-
bajador por entender que el factor determinante de su muerte fue el
accidente que sufrié por falta de medidas de seguridad, «indepen-
dientemente de posibles errores posteriores». En su recurso de casa-
cién, la constructora adujo infraccién del articulo 28.1 y 28.2 LGDCU,
de donde pretendia derivar la responsabilidad extracontractual obje-
tiva de los médicos que atendieron al accidentado; el TS indicé enton-
ces que «en modo alguno resulta aplicable este precepto para una
posible exaccién de responsabilidad médica, que una doctrina reite-
rada de esta Sala subordina a la previa acreditacién de una clara
negligencia por parte de quien presta tales servicios, calificados como
originadores de una obligacién de medios, independiente de los resul-
tados que con ello se obtengan —arrendamiento de servicios y no de
obra—».

2) STS 11 de febrero de 1997. Se trataba de un caso en el que la
esposa de un hombre que se habia sometido a una vasectomia habia
quedado embarazada, a pesar de que las pruebas analiticas posteriores
a la operacién habian corroborado la infertilidad del marido; el matri-
monio demandé al cirujano contratado, a los dos analistas que hicieron
las pruebas posteriores y a las respectivas compaiiias aseguradoras.
Desestimada la demanda en las dos primeras instancias, los demandan-
tes adujeron en su recurso de casacion violacidn de los articulos 25, 26,
27,28 y 29 LGDCU, por no acogerse la responsabilidad objetiva que en
ellos se consagra. Motivo que el TS rechazé con el tradicional argu-
mento de que «en materia de culpa médico-sanitaria queda descartada
toda idea de culpa mds o menos objetivada, rigiendo con todo rigor los
principios subjetivistas que consagra el derecho positivo y que exigen de
quien alega su existencia la prueba del proceder cuyo reproche se insta,
la del daiio devenido y la de la debida relacién causal». Con ello se igno-
ra de nuevo que el citado articulo 28 también es Derecho positivo y no
se basa en principios subjetivistas. No obstante, hay que reconocer que,
dadas las circunstancias del caso, tampoco podria haberse declarado res-
ponsables a los demandados aplicando el articulo 28.2 LGDCU dada la
falta de relacion causal entre el tratamiento y el resultado cuya repara-
cién se pretendia 8!,

3) STS 27 de junio de 1997. Una mujer que habia quedado emba-
razada tras someterse a una ligadura de trompas ejercit6 accién de res-
ponsabilidad extracontractual contra dos médicos y el INSALUD;
desestimada su pretensién en primera instancia, intent6 fundamentar la
responsabilidad en el articulo 25 LGDCU, mas la Audiencia consider6
esta normativa inaplicable a la asistencia médica de la Seguridad Social,
confirmando la sentencia del Juzgado; en su recurso de casacién, la acto-
ra denuncié6 («en bisqueda... de la responsabilidad objetiva», dice el TS)
infraccion tanto del articulo 106.I1 CE (que el TS rechazé por entender
que el resultado lo fue de la «imprevisible naturaleza humana», consti-

181 Vid. al respecto lo ya dicho sobre este caso supra, en la nota 83.
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tuyendo por eso un caso de fuerza mayor ¥2), como de los articulos 25
y 26 LGDCU. Es llamativo que los preceptos invocados de la LGDCU
sean éstos, cuando es el articulo 28 el que explicitamente se refiere a los
servicios sanitarios, y cuando comtinmente se entiende '¥ que el articu-
lo 26 consagra un sistema de responsabilidad por culpa aunque con
inversién de la carga de la prueba. En cualquier caso, tampoco el arti-
culo 28 LGDCU hubiera justificado en este caso la responsabilidad de
los demandados, y ello por las mismas razones que €l TS apunto6 en rela-
cién con el articulo 106 CE.

Pero lo que aqui interesa son los argumentos con los que el TS
desestimé este motivo. De una parte, y en alusién implicita a los arti-
culos 25 y 26 LGDCU, destaca: «Ni siquiera existe referencia a qué
defecto (accién u omisién) puede achacarse a los servicios sanitarios
(...), sin demostrar que los perjuicios provengan de la utilizacién del
servicio (...). Si se cumplieron las exigencias, cuidados y diligencias
reclamables del servicio sanitario, que actud con plenas garantias, nin-
guna responsabilidad se le puede exigir»; por tanto, hasta aqui el
Supremo no niega la aplicabilidad de la LGDCU a los servicios sani-
tarios, sino que no aprecia responsabilidad porque no se dan los pre-
supuestos de los preceptos citados. Lo que ocurre es que a lo dicho
afiade: «Y respecto del acto médico... s6lo queda por aiadir que, como
tal acto, no queda incluido en la... Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios»; con esta ultima frase, el TS parece referir-
se a la responsabilidad de los médicos en particular, a la que no consi-
dera aplicable la LGDCU, coincidiendo en este punto con las senten-
cias anteriores.

3. Muy poco después de pronunciarse las sentencias que acabamos
de comentar, se produce un cambio radical en la jurisprudencia del TS,
iniciado por dos sentencias, de I y 21 de julio de 1997; en ambos casos se
trataba de la amputacién de una pierna previamente operada y en la
que se habia detectado una infeccion ¥, En las dos se admite, en linea
de principios, la aplicabililidad de la LGDCU a los servicios prestados
por el INSALUD, doctrina que después ha reiterado el TS en varios
fallos.

182 A este punto ya nos referimos supra en el apartado 2 del epigrafe 4.1.1.

183 BERCOVITZ, «Comentario al Capitulo VIII LGDCUbw, cit., p. 662, y DiEz-PICAZO
y GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civil, vol. 11, cit., pp. 644 y 645.

18 Mientras que en el caso de la Sentencia de 1 de julio no se pudo determinar el
origen hospitalario o extrahospitalario de la infeccién, en el de la de 21 de julio se con-
sideré acreditado que la infeccién se produjo dentro del hospital en que la demandante
fue operada; en el primer caso, se admitié que el paciente podia haber contraido la bac-
teria infecciosa en el traumatismo provocado por el accidente origen de la lesidén y que,
al cabo de nueve afios, hizo aconsejable la operacién de artrolisis, mas lo que se repro-
cha a los médicos es que, habiéndose detectado esa bacteria ya en un andlisis anterior a
la operacion, no se hubiera aplicado ningiin tratamiento preventivo ni especiales medi-
das de asepsia al operar o tener internado al paciente; hay que subrayar, ademds, que en
este caso de la STS 1 de julio de 1997, la amputacién no fue inmediata consecuencia de
la infeccion sino, en general, del mal estado de la rodilla del paciente un afio después de
la operacién.
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1) En el caso resuelto por la STS 1 de julio de 1997, el actor adujo
en su recurso de casacién infraccién tanto de los articulos 1 y 28
LGDCU, por inaplicacidén, como de los articulos 1902 y 1903 del Cédigo
Civil, y el TS, al referirse a los preceptos de la LGDCU, seiialé:
«Ninguna duda cabe, a la luz de la diccién literal del articulo 1.° de la
expresada Ley, que el recurrente en cuanto “persona fisica” que utiliza
unos “servicios”, retne la condicién de “usuario”, “cualquiera que sea
la naturaleza piblica o privada, individual o colectiva de quienes los
producen, facilitan, suministran o expiden”. Conforme al sistema de
“garantias y responsabilidad” que establece el capitulo VIII de tal cuer-
po normativo el usuario tiene derecho a ser indemnizado de los dafios y
perjuicios demostrados que la utilizacién de los servicios les irroguen
salvo que.... estén causados por su culpa exclusiva. Expresamente el
apartado 2 del articulo 28 que particulariza, con acentuado rigor, la res-
ponsabilidad civil incluye entre los “sometidos a su régimen” los “servi-
cios sanitarios”, conceptos que a no dudar comprenden los prestados en
el INSALUD. Esta responsabilidad de cardcter objetivo cubre los dafios
originados en el correcto uso de los servicios, cuando “por su propia
naturaleza, o estar asi reglamentariamente establecido incluyen necesa-
riamente la garantia de niveles determinados de pureza, eficacia o segu-
ridad, en condiciones objetivas de determinacién y supongan controles
técnicos, profesionales o sistemdticos de calidad”, hasta llegar en debi-
das condiciones al usuario. Estos niveles se presuponen para el “servi-
cio sanitario” (...). Cuando estos controles de manera no precisada
fallan, o... dejan de funcionar... el legislador impone que los riesgos sean
asumidos por el propio servicio sanitario en forma externa de responsa-
bilidad objetiva, cara al usuario, que por ser responsabilidad objetiva
aparece limitada en su cuantia méaxima... La culpa exclusiva del pacien-
te... excluiria la responsabilidad objetiva... También, en un perfil acaba-
do de la responsabilidad objetiva (no obstante que esta excepcidn carez-
ca de respaldo legal expreso), el caso fortuito o la fuerza mayor
entendidos como sucesos imprevisibles e inevitables fuera del control
de aquellos niveles de exigencias que la determinan, servirdn, en princi-
pio, para excluir la responsabilidad objetiva al faltar los presupuestos
que la justifican. Pero estas excepciones deben oponerse y probarse por
los perjudicados».

No obstante la referencia que la sentencia hace al articulo 1
LGDCU vy a la irrelevancia de la naturaleza, individual o colectiva, del
prestador del servicio, este régimen de responsabilidad objetiva no se
trae a colacién al enjuiciar la actuacién del médico codemandado, enjui-
ciamiento que la sentencia hace a la luz de las reglas de responsabilidad
extracontractual del Cédigo Civil.

Con todo, las consideraciones hechas respecto de la aplicabilidad
del articulo 28.2 LGDCU constituyen un obiter dicta ya que, al final,
médico e INSALUD fueron condenados solidariamente por culpa, al
amparo de los articulos 1902 y 1903 del Cédigo Civil ¥, argumentando-

185 A juicio de BERCOVITZ (en su ya citado comentario a esta sentencia, pp. 1219 y
1220), sin embargo, los criterios aplicados por el Supremo en la apreciacién de la culpa,
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se al efecto que «la responsabilidad objetiva del centro sanitario queda
embebida en el mayor coste que atribuimos a la responsabilidad culpo-
sa, pues ambas son incompatibles en cuanto sumandos independientes,
caso de concurrencia de normas, como acontece en el caso, respecto de
unos mismos hechos».

No se ve muy bien qué ha querido significar el Supremo al referirse
al «mayor coste» de la responsabilidad por culpa; si alude al limite de la
cuantia de la responsabilidad ex articulo 28 LGDCU en contraste con la
reparacion integra exigible al amparo de los articulos 1902 y 1903 del
Cadigo Civil, ello no justificaria aqui la preferencia de estos tiltimos,
dado que la indemnizacién concedida fue de 15.000.000 de pesetas, muy
lejos del limite de 500 millones fijado en el articulo 28.3 LGDCU. En
cuanto a la relacion existente entre ambas normativas, dado que la
LGDCU es una Ley posterior al Cédigo Civil y que el legislador ha
optado por referirse en ella explicitamente a los servicios sanitarios para
vincularlos a un sistema de responsabilidad objetiva, ;no habria que
entender que es éste el régimen preferentemente aplicable a dichos ser-
vicios, como tegla especial ademads, en lugar de la cladsula o principio
general plasmado en el articulo 1902 del Cédigo Civil? Ello sin perjui-
cio de que si la cuantia del dafio excediera del limite previsto en el ar-
ticulo 28.3 LGDCU, el perjudicado pudiera reclamar el exceso con base
en la responsabilidad por culpa de los articulos 1902 y 1903 del Cédigo
Civil 186,

2) La STS 21 de julio de 1997 hace suya la doctrina de la de 1 de
julio de 1997, mas con la peculiaridad de que lo hace de forma espon-
tanea (iura novit curia), pues quien recurria en este supuesto era el
INSALUD, tinico demandado y condenado en las dos instancias pre-
vias, y que, claro estd, en ninglin momento invocé la LGDCU. Asf, tras
afirmar a propésito del articulo 1903.IV del Cédigo Civil que «la res-
ponsabilidad del empresario, en general, tiene su matiz marcadamente
objetivo, basdndose en la responsabilidad por riesgo y en la culpa in
vigilando o in eligendo» %', el Supremo afiade que, a mayor abunda-
miento, son aplicables al caso los articulos 1, 26 y 28 LGDCU «en
cuanto la demandante es consumidora (art. 1), ha utilizado unos ser-
vicios (art. 26), entre los que se incluyen los sanitarios (art. 28.2) y la
produccién de un dafio genera responsabilidad objetiva que desarrolla
el capitulo VIII»; en consecuencia, afirma que la responsabilidad del
INSALUD como empresaria del centro en que la paciente fue atendida
era directa por el articulo 1903.4.° del Cédigo Civil y «objetiva no s6lo
por la objetivacién creciente de la responsabilidad extracontractual,
sino también por aplicacién de la Ley de consumidores y usuarios»; hay,

tanto del INSALUD como del médico, son tan extremadamente rigurosos, que duda que
los mismos no supongan, en la préctica, la aplicacién de un régimen de responsabilidad
objetiva.
18 En este sentido, BERCOvITZ, «Comentario al articulo 28 LGDCU», cit., p. 727.
87 No se comprende el porqué de la alusién a dicha culpa como fundamento de res-
ponsabilidad cuando se estd destacando precisamente su «matiz marcadamente objetivo».
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no obstante, cierta confusion en los argumentos pues tan pronto se dice
esto como, a renglén seguido, se afiade que «ciertamente, el articulo 1903
presupone una actuacion culposa, pero ésta... se deduce del propio resul-
tado producido»; aparte de la alusién, transcrita unas lineas atrds, a la
culpa in vigilando o in eligendo como fundamento de la responsabilidad
del empresario segin el articulo 1903.1V del Cédigo Civil. De un lado,
pues, se afirma y trata de justificar la responsabilidad objetiva del
INSALUD pero, de otro, el TS no prescinde de las consideraciones cul-
pabilisticas ni prescinde del recurso al articulo 1903 del Cédigo Civil,
que es el que finalmente justifica la condena.

3) Enelcasode la STS 11 de febrero de 1998 el Tribunal Supremo
desestimd el recurso de casacién que habia interpuesto el INSALUD
aduciendo —entre otros motivos— aplicacién indebida de los articulos
1902 y 1903.1V del Cédigo Civil, por falta de nexo causal y de culpa (el
tnico médico codemandado habia sido absuelto sin que la actora lo
recurriera); el Supremo desestimé el recurso por apreciar la concurren-
cia de ambos requisitos, aunque no sin subrayar que el articulo aplica-
ble «debié ser» el 28 LGDCU, «como vid el Juez de Primera Instancia
con todo acierto, no asi la Audiencia sentenciadora»; y es que, en un
pasaje anterior de la sentencia, el Tribunal ya habia establecido que el
servicio sanitario, como tal, quedaba sometido al régimen de responsa-
bilidad objetiva previsto en el citado articulo.

4) La STS 6 de mayo de 1998 tampoco necesitaba recurrir al ar-
ticulo 28 LGDCU para justificar la declaracién de responsabilidad del
INSALUD (tinico demandado). Sin embargo, lo cita a mayor abun-
damiento cuando, después de haber basado tal declaracién en el régi-
men de responsabilidad contractual del Cédigo Cvil, afiade: «Sin contar
con la razén, también importante y justificadora por si misma de la con-
dena del INSALUD, de que, a tenor del articulo 28 de la Ley 26/1984,
de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
corresponde al empresario, en este caso el INSALUD, responder de los
dafios causados en el correcto uso y consumo de los servicios sanitarios,
salvo que, como se dice en el articulo 25 de la misma ley, aquellos dafios
estén originados... por la culpa exclusiva del dafiado o de las personas de
las que debe responder».

5) La STS 9 de junio de 1998 hace suyo este tltimo razonamiento,
ademads de la doctrina de la Sentencia de 1 de julio de 1997, transcri-
ta unas lineas atrés; a ello afiade una cierta comparacién de los articu-
los 1903 del Cédigo Civil y 28 LGDCU, sefialando que en el caso del
ultimo precepto «se aprecian matices de progreso encaminados a favo-
recer la reclamacién de los perjudicados por actos envueltos en la res-
ponsabilidad difusa de sus autores directos, mediante la configuracion
de una responsabilidad practicamente objetiva...». Una vez mds, en este
caso el demandante habia aducido en su recurso de casacién violacién
por inaplicacién del articulo 28 LGDCU, precepto que la sentencia
recurrida habia considerado inaplicable al caso, segin explica el
Supremo, «por no haberse ejercitado la accién correspondiente (en sin-
tesis, el art. 1903 del del Cédigo Civil supondria una accidn, y el art. 28

ANUARIO DE DERECHO CIVIL TOMO LI-5
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de la Ley General de Consumidores y Usuarios, otra)»; el TS discrepa
de este planteamiento y se adscribe a la linea jurisprudencial segiin la
cual son los hechos base de la demanda, y no la fundamentacién juridi-
ca de la misma, los que configuran la causa petendi '#; dice el Supremo:
«... cuando los hechos permanecen sustancialmente idénticos, como con-
figuradores de un determinado supuesto normativo (y dentro de la con-
gruencia), la eleccién de la norma es funcion netamente judicial. Lo que
no puede el juzgador es cambiar la pretension, introduciendo de oficio
una especie de “acumulacién de acciones” no ejercitada. Pero si respec-
to de los “hechos” se produce una concurrencia de normas que permi-
ten la operacién de subsuncion y alguna de ellas con exclusion de otras
se considera mds idénea en su aplicacién al caso dentro de lo pedido, tal
cometido se revela formando parte del oficio judicial». Todos estos
argumentos condujeron al TS a estimar la responsabilidad del SAS, fun-
dandola en el articulo 28 LGDCU.

Pues bien, cuando a la vista de estas sentencias parecia que el
Tribunal Supremo se habia decidido a admitir la aplicabilidad del régi-
men previsto en el articulo 28 LGDCU a los prestadores de servicios
sanitarios, al menos a los titulares de centros sanitarios piblicos, una
nueva sentencia del mismo Tribunal, de 19 de junio de 1998, se desmar-
ca de esta linea ¥. En este caso, la Audiencia habia fundado la respon-
sabilidad objetiva del Servicio Andaluz de Salud y de la Junta de
Andalucia tanto en el articulo 139 LRJPA como en el articulo 28
LGDCU; el TS casa la sentencia y absuelve a los organismos piiblicos
demandados argumentando, en sintesis, que la responsabilidad deriva-
da del funcionamiento de los servicios piiblicos se regula por las dispo-
siciones administrativas al efecto, cuya aplicacién no se puede ver des-
plazada por la del articulo 28 LGDCU; a juicio del Supremo, como las
normas civiles no eran aplicables al caso, la Audiencia deberfa haber
apreciado de oficio la competencia de la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa, para que fuera ésta la que resolviera conforme a las corres-
pondientes disposiciones administrativas.

Frente a esto, ya hemos indicado ¢cdmo, a nuestro juicio, el
articulo 28 LGDCU es aplicable a todo prestador de servicios sani-
tarios, sea publico o privado '*; y el propio Tribunal Supremo, en las
sentencias antes resefiadas, ha admitido la sujecién del INSALUD
—u organismos equivalentes— al régimen de responsabilidad que prevé
el tan citado precepto. En otro orden de cosas, tampoco vemos incon-
veniente en que los tribunales civiles apliquen, si es lo que procede,
las normas relativas a la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracién 1. :

188 A esta cuestién ya nos referimos supra, en el epigrafe 1II. La sentencia que estamos
comentando sigue la linea de (y cita a) la de 18 de febrero de 1997, que también tratamos alli.

18 Aunque, curiosamente, es del mismo Ponente (Excmo. Sr. Gullén Ballesteros)
que la de 11 de febrero de 1998, comentada unas lineas atrds como exponente de la nueva
orientacion jurisprudencial.

19 Vid supra, lo dicho sobre el 4mbito de aplicacién del precepto en el primer apar-
tado de este epigrafe 4.3.

91 Vid supra, apartado 4 del epigrafe 4.1.1.
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4. Para terminar, podemos plantearnos en qué medida ha de inci-
dir el régimen previsto en el articulo 28.2 LGDCU en la doctrina tradi-
cionalmente mantenida por el TS (a veces, como hemos visto, mds a
nivel de principios tedricos que de efectiva aplicacién practica) en punto
a la responsabilidad de los profesionales sanitarios y de los centros asis-
tenciales:

1) Por un lado, es claro que conforme al citado articulo de la
LGDCU no puede decirse que en este ambito queda descartada toda
responsabilidad més o menos objetiva y que incumbe al demandante
probar que ha habido negligencia 2. Hay que subrayar, ademds, que ya
antes de promulgarse la LGDCU, esa tradicional afirmacion jurispru-
dencial era matizable, sobre todo atendiendo al régimen de responsabi-
lidad contractual del Cédigo Civil, en el que, como hemos comprobado
en diversos puntos de este trabajo, la culpa no es el tnico criterio de
imputacién.

2) De otro lado, ;podrd seguir manteniéndose la calificacién juris-
prudencial de la obligacién contractual de los profesionales sanitarios y
de los centros asistenciales como obligacién de medios y no de resulta-
do %3, cuando la responsabilidad que consagra el articulo 28.2 LGDCU
es objetiva? 1%,

Simplificando mucho, cabe decir que cuando la obligacién es de
resultado, lo comprometido (el objeto de la prestacion) es la consecu-
cién de un determinado resultado, de modo que al acreedor le basta
con probar que el mismo no se ha obtenido para acreditar el incum-
plimiento, debiendo entonces el deudor demostrar que ello se debe a
una causa que no le es imputable. Si la obligacién es de medios, lo
comprometido es el desarrollo de una actividad, hacer todo lo posible
para conseguir un fin, pero sin asegurar éste; por ello, no conseguir el
fin pretendido no significa incumplimiento; es no observar la diligen-
cia precisa lo que conforma el incumplimiento, luego eso es lo que ha
de probar el acreedor, la culpa del deudor en el cumplimiento de sus
obligaciones .

192 Asf lo subraya también BERCOVITZ, en su «Comentario al articulo 28 LGDCU»,
cit., p. 723, nota 32.

199 Ya vimos que el TS generalmente extiende esta distincién al dmbito extra-
contractual, pero también hemos apuntado ya c6mo parece mds razonable circunscribiria
a las obligaciones contractuales.

14 En referencia a este precepto, CABANILLAS SANCHEZ («La responsabilidad...»,
cit., p. 913) considera una paradoja y poco equitativo que a una obligacién de medios se
vincule una responsabilidad objetiva; en idéntica linea, FERNANDEZ COSTALES (La res-
ponsabilidad..., cit., p. 56) subraya que la responsabilidad objetiva deberia descartarse
cuando la obligacién es de medios.

195 A propdsito de la delimitacién entre estos dos tipos de obligacién, vid. el trabajo
ya citado de LoBATO GOMEZ, «Contribucién...», cit., en particular pp. 681 ss.y 713 ss.

Vid. también las SSTS de 22 de abril, 12 de junio y 21 de julio de 1997, cuyo Ponente
fue el Excmo. Sr. O’Callaghan Muiioz, y en las que, a propdsito de supuestos de respon-
sabilidad civil médico-sanitaria, se aborda con detalle este tema; en ellas se dice: «...en la
obligacion de actividad, la realizacion de la conducta diligente basta para que se conside-
re cumplida, aunque no llegue a darse el resultado: lo que determina el cumplimiento no
es la existencia del resultado, sino la ejecucion adecuada y correcta, es decir, diligente, de
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Pues bien, que el articulo 28.2 LGDCU consagre una responsabili-
dad objetiva, en nada viene a enturbiar el hecho claro de que la obli-
gacion de los profesionales sanitarios y de los centros no es la de conse-
guir el resultado de la sanacion del enfermo, sencillamente porque es
algo a lo que no se pueden comprometer al escapar de sus posibilida-
des '%; por eso al actor no le basta con probar que no ha habido cura-
cién para exigir responsabilidades conforme al articulo 28.2 LGDCU,
sino que ha de probar que el resultado dafioso producido (no curacion,
empeoramiento, fallecimiento, etc.) es precisamente consecuencia del
tratamiento o intervencién médica (o, en su caso, de la omision de tra-
tamiento).

Cierto es también que es obligacién del personal y de los centros
asistenciales el proporcionar al paciente todos los cuidados que precise
segiin el estado de la ciencia médica y observando la lex artis ad hoc;
por eso una conducta negligente desatard las correspondientes res-
ponsabilidades; pero, de acuerdo con el articulo 28.2 LGDCU, tam-
bién puede haber responsabilidad sin culpa. Por tanto, si la calificacién
de una obligacién como obligacién de medios significa, conforme a lo
que hemos sefialado supra, que el actor ha de probar la culpa y, con-
secuentemente, que el demandado puede exonerarse acreditando su
actuacion diligente, habrd que concluir que la de los profesionales
sanitarios y centros asistenciales no lo es de acuerdo con el articulo
28.2 LGDCU: porque ni el demandante tiene que probar culpa algu-
na, ni al demandado le sirve como causa de exoneracion acreditar que
obrd diligentemente.

Podria incluso entenderse que la obligacién de que estamos hablan-
do es la de procurar al paciente un resultado, mas no el de la curacidn,
sino el resultado normal del tratamiento a que se somete de acuerdo con
el estado de la ciencia y técnica médicas en ese momento 'Y, lo que en
determinados casos supondri la asuncién de ciertos riesgos por el
paciente (pues hay tratamientos que es sabido que producen dafios,
como los hay que comportan riesgos conocidos: si esto se le ha adverti-
do al enfermo y el dafio se produce dentro de ese margen de inevitabi-
lidad, no habr4 responsabilidad alguna); pero si el tratamiento tiene un
resultado completamente anormal, bastarad acreditar esto (la relacién
causa-efecto entre ambos) para obtener la correspondiente indemniza-
cién, siempre que el demandado no consiga probar una circunstancia
que rompa la relacién causal (como la culpa exclusiva de la victima o
una causa de fuerza mayor).

la actividad encaminada a aquel resultado. El cumplimiento de la obligacién de resultado,
por el contrario, requiere la satisfaccién del interés del acreedor consistente en la obten-
cién del resultado. En consecuencia, en la obligacién de resultado, la no obtencién de
éste... implica incumplimiento de obligacién...; en la obligacién de actividad, es precisa la
prueba de la falta de diligencia, para apreciar incumplimiento...».

1% Cosa distinta es que, en determinados casos excepcionales (ya tratados, como el
de cirugia estética, por ejemplo), s que se le asegure un determinado resultado al pacien-
te o «cliente».

197 En linea con lo que apunta BERCOVITZ en su ya citado «Comentario a la STS
22 de julio de 1994», pp. 155 y 156.



El fundamento de la responsabilidad civil en el dmbito médico-sanitario 1765

Para concluir, si el sistema de responsabilidad que establece el ar-
ticulo 28.2 LGDCU esta claro, y el recurso a la distincién entre obliga-
ciones de medios y de resultado no contribuye precisamente a entender
mejor ese sistema, quiza fuera aconsejable renunciar a su utilizacién en
el ambito médico-sanitario '*%; en cualquier caso, tal distincién y, en con-
creto, la calificacién como obligacién de medios de la que corresponde
a centros y profesionales sanitarios, no puede servir de excusa para elu-
dir la aplicacién del régimen del articulo 28.2 LGDCU, que es Derecho
vigente.

Consideraciones similares a las que acabamos de hacer en relacién
con la LGDCU, podrian hacerse respecto del régimen de responsabili-
dad contractual del Cédigo Civil, por la razén tantas veces apuntada de
que conforme al mismo la culpa no es el tnico criterio de imputacion,
habiendo otros de carécter objetivo; de este modo, y tal y como expusi-
mos paginas atrds, tampoco cuando se hace valer la responsabilidad
contractual de médicos o centros es imprescindible en todo caso probar
su falta de diligencia, pues de los riesgos que quedan en su dmbito de
control (actuacién de los auxiliares para el cumplimiento, instrumental
utilizado, etc.) han de responder aun sin culpa.
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