SENTENCIAS RECIENTES DE LA SALA 1ª DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE ALGUNOS ASPECTOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL SANITARIA Y CONSIDERACIONES SOBRE ALGUNAS SENTENCIAS DE INTERÉS EN LA MATERIA DICTADAS POR LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE BIZKAIA
SENTENCIAS RECIENTES DE LA SALA 1ª DEL TRIBUNAL SUPREMO.
En este apartado nos limitaremos a reproducir literalmente las sentencias más recientes que hemos encontrado sobre aspectos o cuestiones mayormente conocidas de la responsabilidad médico sanitaria. Su interés radica mayormente, de un lado en la exposición de una Jurisprudencia consolidada en los temas que abordan, y de otro en la idea que trasmiten sobre la dificultad de enjuiciar determinados aspectos de esta responsabilidad; singularmente la siempre difícil tarea de cuantificar el daño resarcible e incluso su propia naturaleza o catalogación-daño corporal, daño moral-, la definición de lo que constituye el nexo causal en determinados supuestos y la actividad probatoria que ha de desplegarse en torno al mismo o  a las partes a quienes corresponde. 
I.- FALTA DE INFORMACIÓN. CUANTIFICACIÓN DEL DAÑO. STS 16-1-2012. 279/2012
Examen de las circunstancias concretas concurrentes. Doctrina jurisprudencial sobre los efectos que origina la falta de información, están vinculados a la clase de intervención, según sea necesaria o asistencial, voluntaria o satisfactiva. La información que se debe procurar al paciente es más rigurosa en la segunda que en la primera dada la necesidad de evitar que se silencien los riesgos excepcionales ante cuyo conocimiento el paciente podría sustraerse a una intervención innecesaria o de una necesidad relativa. Factores sobre los que incide la información. Criterios de identificación del daño, corporal, moral y patrimonial, y para la cuantificación de la suma indemnizatoria. Ponderación de las circunstancias relevantes. Inexistencia de causa justificada a los efectos de la imposición de intereses a la aseguradora. La responsabilidad de las entidades de seguros de asistencia sanitaria: criterios de imputación.

Los hechos enjuiciados fueron los siguientes:

El día 3 de febrero de 2005 Don Pedro Enrique fue intervenido quirúrgicamente por el Dr. Adriano para efectuar una disectomía cervical. El Dr. Adriano tiene asegurada la responsabilidad civil en la compañía Zurich (póliza colectiva del Colegio de Médicos) y pertenece al cuadro médico de la compañía Aresa, con quien el paciente tenía concertado seguro de enfermedad en la modalidad de asistencia sanitaria. A consecuencia de la operación, el Sr. Pedro Enrique , entonces de 48 años, quedó afectado de una tetraplejia con paresia severa de ambas extremidades inferiores, tronco y parte de las extremidades superiores con alteración de la sensibilidad por debajo del nivel metamérico de la lesión, falta de control voluntario sobre esfínter rectal, siendo dependiente para sedestación y desplazamiento de una silla de ruedas con necesidad de ayuda para las actividades de la vida diaria.











El Sr. Pedro Enrique y su familia formularon demanda contra el Dr. Adriano, contra la aseguradora de éste, ZURICH, y contra ARESA, compañía aseguradora de salud. Reclamaban 1.387.519 euros de indemnización más el importe de las mensualidades de la residencia asistencial en la que se encontraba ingresado, así como 57.518,94 euros para sus hijos y esposa en concepto de perjuicios morales a familiares como consecuencia de las secuelas postoperatorias sufridas.











Conviene señalar que no se discute en este pleito la eventual existencia de mala praxis en la actuación propiamente quirúrgica, que tampoco fue considerada acreditada en diligencias penales previas al proceso civil. Lo que se cuestiona con carácter principal es si la falta de información ha producido al paciente algún perjuicio; si esta falta de información es o no equiparable a la negligencia y si debe asumir el facultativo la totalidad de los perjuicios que se han irrogado al demandante en un acto médico realizado conforme a la lex artis. El problema se plantea, en suma, sobre el proceso de identificación y determinación del daño teniendo en cuenta que la sentencia de la Audiencia Provincial revocó en parte la del juzgado, que había desvinculado la responsabilidad por deficiente información de las consecuencias materiales resultantes de la intervención, indemnizando exclusivamente un daño moral estimado en 118.253,79 euros y en 10.000 euros a familiares, para indemnizarle la totalidad de los daños sufridos mediante la aplicación del baremo establecido para la responsabilidad civil de la circulación de vehículos de motor, que las partes utilizaron como referente, cifrando el importe de la condena en 509.954,99 euros a favor del Sr. Pedro Enrique y en 19.172,98 euros a cada uno de los restantes demandados, esposa y dos hijos.






Los efectos que origina la falta de información, dice la sentencia de 4 de marzo de 2011,"están especialmente vinculados a la clase de intervención: necesaria o asistencial, voluntaria o satisfactiva, teniendo en cuenta las evidentes distinciones que la jurisprudencia de esta Sala ha introducido en orden a la información que se debe procurar al paciente, más rigurosa en la segunda que en la primera dada la necesidad de evitar que se silencien los riesgos excepcionales ante cuyo conocimiento el paciente podría sustraerse a una intervención innecesaria o de una necesidad relativa ( SSTS de 12 de febrero de 2007, 23 de mayo, 29 de junio y 28 de noviembre de 2007; 23 de octubre 2008). Tienen además que ver con distintos factores: riesgos previsibles, independientemente de su probabilidad, o porcentaje de casos, y riesgos desconocidos por la ciencia médica en el momento de la intervención ( SSTS 21 de octubre 2005- cicatriz queloidea-; 10 de mayo 2006-osteocondroma de peroné-); padecimiento y condiciones personales del paciente ( STS 10 de febrero 2004-corrección de miopía-); complicaciones o resultados adversos previsibles y frecuentes que se puedan producir, sean de carácter permanente o temporal, incluidas las del postoperatorio ( SSTS 21 de diciembre 2006- artrodesis-; 15 de noviembre 2006- litotricia extracorpórea-; 27 de septiembre 2010- abdominoplastia-; 30 de junio 2009- implantación de prótesis de la cadera izquierda-); alternativas terapéuticas significativas ( STS 29 de julio 2008-extirpación de tumor vesical-); contraindicaciones; características de la intervención o de aspectos sustanciales de la misma ( STS 13 de octubre 2009-Vitrectomía-); necesidad de la intervención ( SSTS 21 de enero 2009- cifoescoliosis-; 7 de marzo 2000-extracción de médula ósea-), con especialidades muy concretas en los supuestos de diagnóstico prenatal ( SSTS 21 de diciembre 2005y 23 de noviembre 2007-síndrome de down-).
Todas estas circunstancias plantean un doble problema: en primer lugar, de identificación del daño: corporal, moral y patrimonial; en segundo, de cuantificación de la suma indemnizatoria, que puede hacerse de la forma siguiente:











(i) Por los totales perjuicios causados, conforme a los criterios generales, teniendo en cuenta el aseguramiento del resultado, más vinculado a la medicina necesaria que a la curativa, pero sin excluir esta; la falta de información y la probabilidad de que el paciente de haber conocido las consecuencias resultantes no se hubiera sometido a un determinado tratamiento o intervención.











(ii) Con el alcance propio del daño moral, en razón a la gravedad de la intervención, sus riesgos y las circunstancias del paciente, así como del patrimonial sufrido por lesión del derecho de autodeterminación, integridad física y psíquica y dignidad.











(iii) Por la perdida de oportunidades o de expectativas, en las que no se identifica necesariamente con la gravedad y trascendencia del daño, sino con una fracción del daño corporal considerado en su integridad en razón a una evidente incertidumbre causal sobre el resultado final, previa ponderación de aquellas circunstancias que se estimen relevantes desde el punto de vista de la responsabilidad médica (gravedad de la intervención, virtualidad real de la alternativa terapéutica no informada; posibilidades de fracaso)."











En este caso, la sentencia hace coincidir el daño que indemniza con las graves secuelas que resultaron de la intervención a que fue sometido el demandante, como si las hubiera causado directamente el médico por una deficiente actuación médico- quirúrgica. Es cierto que existió una intervención quirúrgica y que en términos de causalidad física esta es la causa del daño sufrido, porque las secuelas se generaron como consecuencia de la misma y sin ésta no se habría producido. Ahora bien, el daño que se debe poner a cargo del facultativo no es el que resulta de una intervención defectuosa, puesto que los hechos probados de la sentencia descartan una negligencia en este aspecto, como tampoco de una intervención en la que pueda valorase como relevante la privación al paciente de tomar las decisiones más convenientes a su interés. El daño que fundamenta la responsabilidad no es por tanto, atendidas las circunstancias de este caso, un daño moral resarcible con independencia del daño corporal por lesión del derecho de autodeterminación, sino el que resulta de haber haberse omitido una información adecuada y suficiente sobre un riesgo muy bajo y de su posterior materialización, de tal forma que la relación de causalidad se debe establecer entre la omisión de la información y la posibilidad de haberse sustraído a la intervención médica cuyos riesgos se han materializado y no entre la negligencia del médico y el daño a la salud del paciente. La negligencia médica ha comportado una perdida de oportunidad para el paciente que debe valorarse en razón a la probabilidad de que, una vez informado de estos riesgos personales, probables o típicos, hubiera decidido continuar en la situación en que se encontraba o se hubiera sometido razonablemente a una intervención que garantizaba en un alto porcentaje la posibilidad de recuperación, pues si bien no había necesidad vital para llevarla a efecto, si era clínicamente aconsejable en razón a la existencia de una patología previa y al fracaso del tratamiento conservador instaurado durante algún tiempo.






En definitiva, existe una evidente incertidumbre causal en torno a la secuencia que hubieran tomado los hechos de haber sido informado el paciente, en base a lo cual y dentro del ámbito de la causalidad material o física que resulta de la sentencia, es posible hacer efectivo un régimen especial de imputación probabilística que permite reparar en parte el daño, como es la pérdida de oportunidad, que toma como referencia, de un lado, el daño a la salud sufrido a resultas de la intervención y, de otro, la capacidad de decisión de un paciente razonable que valora su situación personal y decide libremente sustraerse o no a la intervención quirúrgica sin el beneficio de conocer las consecuencias para su salud una vez que estas ya se han producido. Ello exige una previa ponderación de aquellas circunstancias más relevantes desde el punto de vista de la responsabilidad médica, que en el caso se concretan en una intervención clínicamente aconsejable, en la relación de confianza existente entre paciente- médico, en su estado previo de salud, el fracaso del tratamiento conservador, las complicaciones de escasa incidencia estadística y en las consecuencias que se derivaron de la misma; todo lo cual permite cuantificar la indemnización en 254.977,45 euros a favor del Sr. Pedro Enrique y en la cantidad de 9.586,49 euros a favor de cada uno de los restantes codemandantes, es decir, un 50% de lo que hubiera correspondido por una mala praxis médica acreditada, tomando como referencia la misma que recoge la sentencia de la Audiencia, mediante la aplicación del baremo, que no ha sido cuestionada.
La práctica totalidad de los tribunales vincula a la existencia de lesión la concesión de una indemnización por daño moral al no existir el debido consentimiento informado

Una línea jurisprudencial minoritaria valora la insuficiencia de la información acerca de los posibles riesgos de una intervención médica como un daño moral grave en si mismo, distinto y ajeno al daño corporal derivado de la intervención.






II.- RESPONSABILIDAD DE LAS ENTIDADES DE SEGUROS DE ASISTENCIA SANITARIA STS 16-1-2012. SENTENCIA Nº 279/20112.
Esta misma sentencia analiza esta materia en los siguientes términos:
Los tres primeros motivos del recurso manifiestan la discrepancia de la recurrente con la responsabilidad que se le atribuye como aseguradora sanitaria, atendiendo al contenido del contrato de seguro suscrito con el actor, que es de prestación de servicios sanitarios, no de responsabilidad civil de los médicos contenidos en su cuadro médico. Con esta finalidad se invocan: a) los artículos 1, 73, 80 a 82, 100, 105 y 106 de la Ley de Contrato de Seguro; artículos 3, 4, 5 y 11.1 del RDL 6/04, de 29 de octubre por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Ordenación de los Seguros Privados; artículos 4 y 40 de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre de Ordenación de las Profesiones Sanitarias y artículo 88 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad-motivo 1º-. b) Artículos 26 y 28 de la Ley 26/1984, de 18 de julio, General para la defensa de los consumidores y usuarios -motivo 2º- y c) artículos 1903, párrafo 4º del CC, en relación con los artículos 4.7, 5.1 d y 40.1, 2y 3 de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre de ordenación de las profesiones sanitarias; artículo 88 de la ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad y artículos 4.5y 7 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, básica reguladora de la autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica -motivo 3º-.











Los tres se analizan conjuntamente para desestimarlos











Dice la sentencia de 4 junio 2009 lo siguiente:"...La responsabilidad de las entidades de seguros de asistencia sanitaria por una mala praxis de los facultativos, personal sanitario o Centros médicos, tal y como señala la sentencia de 4 de diciembre de 2007, ha venido reconociéndose o rechazándose por la jurisprudencia de esta Sala en función de diversos criterios aplicados, alternativa o combinadamente, en atención a las circunstancias de cada caso:











(a) Responsabilidad por hecho ajeno dimanante de la existencia de una relación de dependencia contemplada en el artículo 1903 I y IV C. La existencia de una relación de dependencia no parece ofrecer duda en aquellos supuestos en los cuales la relación de los médicos con la aseguradora de asistencia médica es una relación de naturaleza laboral. Sin embargo, en la mayoría de los casos esta relación es la propia de un arrendamiento de servicios entre la entidad aseguradora y el prestador sanitario, según la califica habitualmente la jurisprudencia ( SSTS de 12 febrero 1990; 10 de noviembre de 1999). El hecho de que los facultativos presten sus servicios con total libertad de criterio, de acuerdo con sus conocimientos científicos y técnicos, sin interferencias de las aseguradoras, supone que en principio responde por sí mismo -siempre que reúna las cualidades adecuadas y por ello deba estimarse correctamente seleccionado por parte del empresario; y siempre que éste no ejerza una función de control sobre su actividad-, por lo que en alguna de estas sentencias se contempla algún elemento adicional, como el hecho de la elección directa del médico por la aseguradora.











(b) Responsabilidad derivada de naturaleza contractual que contrae la entidad aseguradora de la asistencia médica frente a sus asegurados, basada normalmente en asumir, más o menos explícitamente, que la aseguradora garantiza o asume el deber de prestación directa de la asistencia médica ( SSTS de 4 de octubre de 2004; 17 de noviembre de 2004), con apoyo en los precedentes históricos del contrato de seguro de asistencia médica, pues en las mutuas e igualas no existía separación entre la gestión del seguro y la prestación de la asistencia médica, y en el hecho de que el artículo 105 de la Ley de Contrato de Seguro establece como característica del seguro de asistencia sanitaria, frente al seguro de enfermedad o de reembolso, la circunstancia de que "el asegurador asume directamente la prestación de servicios médicos y quirúrgicos".











(c) Responsabilidad sanitaria con base en la llamada doctrina o principio de apariencia, o de los actos de publicidad que se integran en el contenido normativo del contrato con arreglo a la legislación de consumidores ( STS 2 de noviembre 1999: el seguro se contrató en atención a la garantía de la calidad de los servicios que representa el prestigio de la compañía, con lo que sus obligaciones abarcan más allá de la simple gestión asistencial, y también en la STS de 4 de octubre de 2004, en la que se toma en consideración que se garantizaba expresamente una correcta atención al enfermo). En todos estos casos, los médicos actúan como auxiliares de la aseguradora y en consecuencia corresponde a ésta la responsabilidad de la adecuada prestación a que se obliga a resultas del contrato frente al asegurado, dado que la actividad de los auxiliares se encuentra comprometida por el deudor según la naturaleza misma de la prestación. La garantía de la prestación contractual se tiene en cuenta, pues, como criterio de imputación objetiva, cuando aparece que la posición de la compañía no es la de mero intermediario, sino la de garante del servicio.











Desde esta perspectiva, la responsabilidad de la aseguradora tiene carácter contractual, pero no excluye la posible responsabilidad del profesional sanitario frente al paciente con carácter solidario respecto a la aseguradora y sin perjuicio de la acción de regreso de ésta contra su auxiliar contractual.











(d) Responsabilidad derivada de la existencia de una intervención directa de la aseguradora en la elección de los facultativos o en su actuación ( STS 2 de noviembre de 1999).











Este tipo de responsabilidad opera en el marco de la relación contractual determinante de una responsabilidad directa de la aseguradora, pero no es infrecuente la referencia a las disposiciones del Código Civilque regulan la responsabilidad por hecho de otro en el marco de la extracontractual. La sentencia de 21 de junio de 2006 parte del hecho de que la comadrona estaba incluida en el cuadro facultativo de la aseguradora, y otras, más numerosas, de las Audiencias Provinciales, suelen considerar suficiente la inclusión del facultativo en el cuadro médico de la aseguradora para inferir la existencia de responsabilidad por parte de ésta derivada de la culpa in eligiendo. Resulta indudable que el examen de las circunstancias de cada caso concreto es ineludible para concretar si la inclusión en el cuadro médico comporta el establecimiento de una relación de dependencia o auxilio contractual con la aseguradora.











(e) Responsabilidad en aplicación de la Ley de Consumidores y Usuarios (artículos 26 y 28, en la redacción anterior al Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre). Según la más reciente jurisprudencia, dada su específica naturaleza, este tipo de responsabilidad no afecta a los actos médicos propiamente dichos, dado que es inherente a los mismos la aplicación de criterios de responsabilidad fundados en la negligencia por incumplimiento de la lex artis ad hoc. Por consiguiente, la responsabilidad establecida por la legislación de consumidores únicamente es aplicable en relación con los aspectos organizativos o de prestación de servicios sanitarios, ajenos a la actividad médica propiamente dicha (SSTS de 5 de febrero de 2001; 26 de marzo de 2004; 17 de noviembre de 2004; 5 de enero de 2007y 26 de abril de 2007).











En el caso enjuiciado, pese a una aparente ambigüedad en la determinación jurídica de la condena (se dice, de un lado, que pude ser discutible la responsabilidad de la empresa de seguros respecto de la actuación del médico y del propio concepto de dependencia, y admite, de otro su responsabilidad desde el "funcionamiento empresarial actual de la responsabilidad de la empresa por la prestación del servicio"), la posición de la compañía no es la de mero intermediario, sino la de garante del servicio, a los efectos de la diligencia exigible en los ámbitos de la culpa extracontractual y contractual, llegándose a la condena por vía del artículo 1903 CC a partir de la existencia de una relación de dependencia entre la sociedad de seguros y el médico demandado, por razón de la relación entre uno y otro, ya que la entidad aseguradora no actúa como simple intermediario entre el médico y el asegurado, sino que garantiza el servicio, dándose la necesaria relación de dependencia entre uno y otra bien sea por vínculos laborales, bien por razón de contrato de arrendamiento de servicios profesionales que pone a disposición de su asegurado-cliente.











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











Además, la obligación del asegurador no termina con la gestión asistencial, sino que va más allá, en atención a la garantía de la calidad de los servicios que afectan al prestigio de la compañía y consiguiente captación de clientela. El médico no es elegido por el paciente, sino que viene impuesto por la aseguradora dentro de los que pone a su disposición, y desde esta relación puede ser condenada por la actuación de quien presta el servicio en las condiciones previstas en la póliza, en razón de la existencia o no de responsabilidad médica o sanitaria. Estamos ante unas prestaciones que resultan del contrato de seguro, contrato que no se limita a cubrir los daños que se le producen al asegurado cuando tiene que asumir los costes para el restablecimiento de su salud, sino que se dirige a facilitar los servicios sanitarios incluidos en la Póliza a través de facultativos, clínicas e instalaciones adecuadas, conforme resulta del artículo 105 LCS, con criterios de selección que se desconocen, más allá de lo que exige la condición profesional y asistencial que permite hacerlo efectivo. Y si bien es cierto, como apunta algún sector de la doctrina, que posiblemente sería necesaria una mejor delimitación de los artículos 105 y 106 LCS, que estableciera el alcance de las respectivas obligaciones de las partes y su posición frente a los errores médicos y hospitalarios, también lo es que la redacción actual no permite otros criterios de aplicación que los que resultan de una reiterada jurisprudencia de esta Sala sobre el contenido y alcance de la norma y la responsabilidad que asumen las aseguradoras con ocasión de la defectuosa ejecución de las prestaciones sanitarias por los centros o profesionales, como auxiliares de las mismas en el ámbito de la prestación contractualmente convenida, en unos momentos en que la garantía y calidad de los servicios mediante sus cuadros médicos se oferta como instrumento de captación de la clientela bajo la apariencia y la garantía de un servicio sanitario atendido por la propia entidad.
La STS DE 4-6-2009 establece la responsabilidad de la aseguradora médica por hecho ajeno de enfermera dependiente de centro médico concertado para la prestación del servicio.






III.- DAÑOS MORALES E INDEMNIZACIÓN CON ARREGLO A BAREMO DE CIRCULACIÓN

STS 30-11-2011. 9288/2011

Los criterios cuantitativos que resultan de la aplicación del sistema legal de valoración previsto en el ámbito de la circulación, pueden tener valor orientador para la fijación del pretium doloris [precio del dolor] y las consecuencias patrimoniales derivadas de daños corporales acaecidos en otros sectores de la actividad, teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes en cada caso. La determinación de la cuantía de los daños no patrimoniales no está sujeta a parámetros que permitan con precisión traducir en términos económicos el menoscabo en que consiste el daño moral. El principio de reparación íntegra comprende los daños morales. Es ajustado a Derecho la concesión de una indemnización complementaria por los daños morales reclamados, porque, aceptada la aplicación del sistema legal de valoración previsto en el ámbito de la circulación, no cabe acoger una indemnización al margen del mismo.
TERCERO.- Indemnización del daño moral.











A)La conveniencia de evitar posibles disparidades entre las resoluciones judiciales que fijan el pretium doloris[precio del dolor] o compensación por el daño moral y valoran de manera prospectiva o apreciativa las consecuencias patrimoniales de la incapacidad generada por los daños corporales condujo al legislador a implantar sistemas de valoración fundados en la tasación con arreglo a tablas o baremos de indemnización, cuya aplicación tiene lugar según reglas fijadas por el propio legislador y no queda sustraída a las normas generales sobre interpretación de las leyes.











La jurisprudencia más reciente de esta Sala ha aceptado que los criterios cuantitativos que resultan de la aplicación de los sistemas basados en la tasación legal, y en especial el que rige respecto de los daños corporales que son consecuencia de la circulación de vehículos de motor, pueden tener valor orientador para la fijación delpretium doloris[precio del dolor] y las consecuencias patrimoniales derivadas de daños corporales acaecidos en otros sectores de la actividad, teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes en cada caso ( SSTS 11 de noviembre de 2005, RC n.º 1575/99; 10 de febrero de 2006, 19 de mayo de 2006; 22 de julio de 2008, RC n.º 553/2002; 2 de julio de 2008, RC n.º 1563/2001; 9 de diciembre de 2008, RC n.º 1577/2002). Con ese valor se ha aplicado el sistema legal incorporado a la LRCSCVM en supuestos de responsabilidad derivada del consumo de tabaco ( STS 5 de mayo de 2010, RC n.º 1323/2006), accidente laboral ( SSTS de 9 de marzo de 2010, RC n.º 1469/2005; 15 de diciembre de 2010, RC n.º 1159/2007y 25 de marzo de 2011, RC n.º 754/2007), y, en lo que aquí interesa, en supuestos de indemnizaciones derivadas de responsabilidad civil médica o sanitaria ( SSTS de 10 de diciembre de 2010, RC n.º 866/2007; 11 de febrero de 2011, RC n.º 1888/2007, 4 de marzo de 2011, RC n.º 1918/2007y 1 de junio de 2011, RC n.º, entre las más recientes).











Esta Sala ha venido declarando que la determinación de la cuantía para la compensación de los daños no patrimoniales debe ser objeto de una actividad de apreciación por parte del órgano judicial, habida cuenta de que no existen parámetros que permitan con precisión traducir en términos económicos el menoscabo en que consiste el daño moral. Es, asimismo, muy amplia la facultad de apreciación de que dispone el órgano judicial en aquellos casos en los cuales, aun no tratándose estrictamente de la valoración del daño moral dimanante del daño corporal, sin embargo deben valorarse las consecuencias patrimoniales derivadas de la incapacidad que origina este a raíz del mandato legal que ordena integrar en el importe de la indemnización el lucro cesante ( STS 22 de diciembre de 2006, RC n.º 5188/1999, 2 de julio de 2008, RC n.º 1563/2001, 31 de octubre de 2007, RC n.º 3537/2000, 2 de julio de 2008, RC n.º 1563/2001y 9 de diciembre de 2008, RC n.º 1577/2002).











Aunque el principio de reparación íntegra comprende el resarcimiento de los daños morales y así se infiere del artículo 1.2 LRCSCVM, el cual define como daños y perjuicios determinantes de responsabilidad «[l]os daños y perjuicios causados a las personas, comprensivos del valor de la pérdida sufrida y de la ganancia que hayan dejado de obtener, previstos, previsibles o que conocidamente se deriven del hecho generador, incluyendo los daños morales»), por lo general, de aplicarse el sistema de valoración incorporado en la LRCSCVM, la indemnización del daño moral queda comprendida en las cantidades que se conceden para el resarcimiento de los diferentes conceptos susceptibles de indemnización con arreglo al mismo, pues, como afirma la reciente STS de 19 de septiembre de 2011, RC n.º 1232/2008, su indemnización por separado solo es posible en aquellos supuestos en que la ley lo concibe expresamente como un concepto independiente.











Este es el caso de los daños morales complementarios mencionados en la Tabla IV, cuando una sola secuela exceda de 75 puntos o las concurrentes superen los 90 puntos, respecto de los cuales ha dicho esta Sala que resultan compatibles con otros factores de corrección -siendo posible conceder indemnización por perjuicios económicos y por incapacidad permanente total o incluso por daños morales complementarios, por tratarse de tres factores de corrección, independientes y concurrentes entre sí-, dependiendo en todo caso su concesión de la concurrencia del supuesto fáctico que contempla la norma reguladora de cada factor ya que la falta de acreditación del supuesto de hecho normativo aboca a la no aplicación del factor corrector a que venga referido ( SSTS de 20 de julio de 2009, RC n.º 173/2005; 9 de marzo de 2010, RC n.º 456/2006y 29 de diciembre de 2010, RC n.º 1613/2007).











En esta línea, la jurisprudencia fijada a partir de la STS de 25 de marzo de 2010, RC nº 1741/2004, viene afirmando que la regulación del factor de corrección por incapacidad permanente parcial, total o absoluta demuestra que tiene como objeto principal el reparar el daño moral ligado a los impedimentos de cualesquiera ocupaciones o actividades, siempre que merezcan el calificativo de habituales. Y según esa misma jurisprudencia, también el factor de corrección por perjuicios económicos cubre daños morales, si bien la falta de vertebración de los tipos de daño de que adolece el sistema de valoración descarta que los cubra únicamente y permite aceptar que en una proporción razonable pueda estar destinado a cubrir perjuicios patrimoniales por disminución de ingresos de la víctima aún cuando no sea su finalidad única, ni siquiera principal.











Cuando la pretensión de daño moral comporta, en realidad, una reclamación por las ganancias dejadas de percibir (lucro cesante), su resarcimiento exige la acreditación de un lucro cesante futuro, en una proporción suficiente para estimar la existencia de un grave desequilibrio que pueda justificar la aplicación del factor de corrección por elementos correctores de aumento ante la concurrencia de circunstancias excepcionales, en los términos indicados por la doctrina sentada en la STS, Pleno, de 25 de marzo de 2010, RC n.º 1741/2004.











B)En aplicación de esta doctrina, fue conforme a Derecho la decisión de la AP de no conceder una indemnización complementaria (que el Juzgado sí concedió, en cuantía de 100 000 euros) por los daños morales reclamados porque, aceptada la aplicación del sistema legal de valoración previsto en el ámbito de la circulación, no cabe acoger una indemnización al margen del mismo, y con menor motivo, cuando el sistema ha demostrado contar con instrumentos suficientes para dar satisfacción al perjuicio moral acreditado. En el caso enjuiciado, como afirma la sentencia recurrida, la indemnización de los padecimientos por los que se reclama en concepto de daño moral -que tanto el actor como el Juzgado ligaron a su incapacidad física, y consiguientes limitaciones para su vida profesional y para su vida de ocio y relación social-, recibió adecuada respuesta en el sistema, de una parte, a través de las indemnizaciones básicas percibidas por los conceptos de incapacidad temporal (Tabla V) y permanente (Tabla III) (dado que la propia Ley las declara expresamente comprensivas del daño moral), y de otra, mediante los factores correctores de la Tabla IV (específico de invalidez, en el grado que corresponde, y por perjuicios morales complementarios), en tanto que, según la doctrina expuesta, los de incapacidad permanente resarcen específicamente los padecimientos morales ligados a los impedimentos para cualesquiera ocupaciones o actividades habituales, y el de perjuicios morales complementarios, como su propia denominación indica, satisface el incremento de daño que comporta la grave entidad de las secuelas sufridas.


IV.-INEXISTENCIA DE MALA PRAXIS. FALTA DE RELACIÓN DE CAUSALIDAD ENTRE LA INTERVENCIÓN Y EL FALLECIMIENTO.

STS 20-5-2011. 340/2011
Reclamación de indemnización por fallecimiento de paciente en intervención quirúrgica, íntegramente desestimada en apelación. Causalidad: lesión de un vaso abdominal -riesgo previsible, aunque muy improbable-, que excluye la responsabilidad en la práctica de la intervención por ser dudosa la relación de causalidad entre la intervención quirúrgica y el fallecimiento. Ausencia de prueba de la negligencia con que se dice actuó el doctor. El resultado dañoso no puede conectarse a la intervención, al producirse con posterioridad actos quirúrgicos ajenos al demandado. Supuesto de la cuestión: la relación de causalidad, desde el punto de vista fáctico, es competencia de la Sala de instancia y su revisión no es posible invocando el art. 1902 CC, que no contiene regla de prueba. Los hechos probados impiden poner a cargo del médico, con criterios de imputación objetiva, determinadas circunstancias que justificarían o descartarían la imputación de los daños. La obligación del médico es de medios, no de resultados, y los medios a poner en disposición deben valorarse en función del riesgo aceptado, y no en función de un riesgo excepcional. La responsabilidad establecida en la LCU no es aplicable a los médicos, por tener que ver con aspectos organizativos o de prestación. La denuncia de información insuficiente es intrascendente cuando no existe daño vinculado a su omisión, o a la propia intervención médica.

(I) Doña Agustina , de 52 años de edad,fue intervenida el día 30 de junio de 2005 de artrodesis instrumentalizada lumbar L4-L5 con tornillos pediculares y prótesis espaciadora intersomáticas, por presentar espondilolistésis L4-L5 estenosis del canal L4- L5 y hernia foraminal L5-S1, hasta su fallecimiento transcurridos treinta y cinco días de la intervención quirúrgica.











(II) La intervención fue llevada a cabo en la Clínica Clideba, de Badajoz, por el demandado, Dr. Don Eugenio , especialista en neurocirugía, como beneficiaria de un seguro de asistencia sanitaria por el Ayuntamiento de Badajoz con CASER, y se inició a las 19,30 horas del día 30 de junio de 2005, concluyendo a las 22,00 horas.











(III) Doña Agustina padecía otra serie de patologías tales como fibromialgia, síndrome de fatiga crónica, depresiones y apnea del sueño, por lo que la intervención se aplazó lo más posible para dar opción a que la alternativa no quirúrgica lograse la mejoría del paciente.











(IV) Al comienzo de la isectomía se produjo un sangrado arterial indicativo de la lesión de algún vaso abdominal lo que determinó que el Dr. Eugenio abandonara la disectomía y procediera a realizar operaciones esenciales para terminar la intervención.











(V) La paciente es derivada a la UCI de la Clínica Clideba donde se le realiza la trasfusión de dos bolsas de sangre, así como una analítica sanguínea que, entre otros valores, arrojó un hematocrito del 31,50%, realizándose asimismo dos ecografías abdominales, pruebas que confirman la existencia de sangrado abdominal y que precisaron su traslado al Hospital Infanta Cristina a las 23,30 horas del día 30 de junio de 2005 con el pronóstico de shock hemorrágico.











(vi) A las 00,30 horas entra en quirófano, de forma urgente, donde se comprueba que existe sangre libre en cantidad abundante en cavidad peritoneal y se procede a la ligadura de la arteria mesentérica inferior, identificando posteriormente un punto sangrante en la cara posterior de la arteria hipogástrica procediéndose a la ligadura de la misma y al lavado de la cavidad.











(vii) Tras la intervención permanece ingresada en la UCI donde, al existir fiebre persistente, se le realiza un TAC abdominal comprobándose la existencia de liquido libre retroperitoneal.











(viii) El día 11 de julio es reintervenida quirúrgicamente de perforación de sigma. En los últimos días desarrolló un SDAR y shock séptico con disfunción hemodinámico e hipotensión refractaria, falleciendo el día 4 de agosto de 2005 no por shock hemorrágico sino séptico inducido por la ligadura de la arteria mesentérica inferior, lo que a su vez provocó una falta de riego y consiguiente necrosis isquémica del sigma del paciente y posterior sepsis al perforarse el sigma con desalojo de material fecal de la propia paciente.



La relación de causalidad, desde el punto de vista fáctico, es competencia de la Sala de instancia por lo que no es casacionalmente revisable mediante la invocación de un precepto como el artículo 1902 CC, que no contiene regla de carácter probatorio. La relación de causalidad se caracteriza por la omisión de una conducta que de haber sido observada habría evitado -con certeza, o en un juicio de probabilidad cualificado- el resultado dañoso (STS 8 de mayo 2001), y es evidente que los hechos sobre los cuales la sentencia recurrida fundamenta sus conclusiones impiden establecer esta relación ni poner a cargo del médico, con criterios de imputación objetiva, determinadas circunstancias que justificarían o descartarían la imputación de los daños, como es la falta de medios en la Clínica Clideba que obligaron el traslado de la paciente a otro centro hospitalario, cuando se niega como causa del fallecimiento una mala praxis médica y cuando la lesión de la arteria hipogástrica izquierda durante la intervención practicada no era probable, sino meramente descartable por tratarse de una complicación de carácter excepcional. La obligación del médico es de medios y no de resultados y estos medios que se deben poner a disposición del paciente se deben valorar no solo en función de la economía del contrato de prestación de los servicios médico-sanitarios sino en razón a los que derivan de esta relación y conoce la paciente, sin que sea posible cuestionar la actuación médico-sanitaria fundándose en la evolución posterior de la misma, lo que se conoce como la prohibición de regreso, para responsabilizar al médico de la materialización de un riesgo excepcional del que había sido previamente informada la paciente, que hacía innecesarios más medios de los que se disponían en esos momentos en una previsión lógica y ponderada de la intervención quirúrgica llevada a cabo.

V.- LEY GENERAL PARA LA DEFENSA DE CONSUMIDORES Y USUARIOS. LA RESPONSABILIDAD FUNDADA EN ESTA LEY NO AFECTA ACTOS MÉDICOS PROPIAMENTE DICHOS

STS 20-5-2001. 34O/2011





En el motivo segundo se alega la infracción de los artículos 1, 25 y 28 de la Ley 25/84, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, por cuanto siendo obligación tanto del facultativo como de la aseguradora CASER prestar un servicio sanitario integral, dicho servicio se prestó de forma deficiente ante la ausencia de medios materiales y humanos (falta de cirujanos vasculares), causa del traslado forzoso de la enferma con las consiguientes complicaciones posteriores.











Se desestima.











Según la más reciente jurisprudencia, dada su específica naturaleza, la responsabilidad fundada en la Ley de Consumidores y Usuarios no afecta a los actos médicos propiamente dichos, dado que es inherente a los mismos la aplicación de criterios de responsabilidad fundados en la negligencia por incumplimiento de la lex artis ad hoc. Por consiguiente, la responsabilidad establecida por la legislación de consumidores únicamente es aplicable en relación con los aspectos organizativos o de prestación de servicios sanitarios (SSTS de 5 de febrero de 2001;26 de marzo de 2004;17 de noviembre de 2004;5 de enero y 26 de 2007;4 de junio 2009;29 de octubre 2010); aspectos que tampoco fueron desatendidos por parte de quien venía obligada a prestarlos en virtud del seguro de asistencia sanitaria puesto que no puede hablarse de imputación objetiva del fallecimiento de la paciente el pretendido funcionamiento defectuoso del servicio, cuando no existe nexo causal directo entre el daño y los servicios puestos a su disposición en virtud del seguro concertado, como expresamente sostiene la sentencia.
Esta doctrina se reitera en al STS 3070/2012 de 18-5-2012

CARGA DE LA PRUEBA.

STS 18-5-2012.  333/2012

Demanda de responsabilidad civil por lesiones y secuelas (ictus cerebral) derivadas de una cirugía plástica (blefaroplastia). En apelación se absolvió a los demandados (médico y clínica). Recurso extraordinario por infracción procesal: carga de la prueba. Sus reglas sólo se infringen cuando, no estimándose probados unos hechos, se atribuyen las consecuencias de la falta de prueba a quién según las reglas generales o específicas, legales o jurisprudenciales, no le incumbía probar, y por tanto, no le corresponde que se le impute la laguna o deficiencia probatoria. Su alegación en el recurso extraordinario no ampara una revisión de la prueba. La sentencia recurrida aplicó acertadamente las reglas de prueba, al descartar la responsabilidad objetiva y una aplicación automática de las reglas de la inversión, recayendo en el paciente la obligación de probar el nexo causal y la culpa. Falta de acreditación del nexo entre daño sufrido y la actuación médica -retirada de sintrom-. Casación: supuesto de la cuestión; vano intento de modificar los hechos probados respecto de la vinculación causal de la actuación médica y el daño producido. La normativa de consumidores no afecta a los actos médicos sino solo a los aspectos organizativos o de prestación de servicios sanitarios.
En primer lugar, en el ámbito de la responsabilidad del profesional médico, dice la sentencia de 1 de junio de 2011, debe descartarse la responsabilidad objetiva y una aplicación sistemática de la técnica de la inversión de la carga de la prueba, desaparecida en la actualidad de la LEC, salvo para supuestos debidamente tasados ( artículo 217.5 LEC). El criterio de imputación del artículo 1902 CC se funda en la culpabilidad y exige del paciente la demostración de la relación o nexo de causalidad y la de la culpa en el sentido de que ha quedar plenamente acreditado en el proceso que el acto médico o quirúrgico enjuiciado fue realizado con infracción o no-sujeción a las técnicas médicas o científicas exigibles para el mismo ( STS 24 de noviembre de 2005; 10 de junio 2008; 20 noviembre 2009). La prueba del nexo causal resulta imprescindible, tanto si se opera en el campo de la responsabilidad subjetiva como en el de la objetiva ( SSTS 11 de febrero de 1998; 30 de junio de 2000; 20 de febrero de 2003) y ha de resultar de una certeza probatoria y no de meras conjeturas, deducciones o probabilidades ( SSTS 6 de febrero y 31 de julio de 1999, 8 de febrero de 2000), aunque no siempre se requiere la absoluta certeza, por ser suficiente un juicio de probabilidad cualificada, que corresponde sentar al juzgador de instancia, cuya apreciación solo puede ser atacada en casación si es arbitraria o contraria a la lógica o al buen sentido ( SSTS 30 de noviembre de 2001, 7 de junio y 23 de diciembre de 2002, 29 de septiembre y 21 de diciembre de 2005; 19 de junio, 12 de septiembre, 19y 24 de octubre 2007, 13 de julio 2010).
DOCTRINA JURISPRUDENCIAL DEL DAÑO DESPROPORCIONADO

Se basa en la regla “res ipsa loquitur” (la cosa habla por sí misma) y se refiere a la evidencia que crea una deducción de negligencia. Daño desproporcionado es aquel no previsto no explicable en la esfera de actuación profesional médico-sanitaria. Por proximidad y facilidad probatoria el profesional puede verse obligado a probar las circunstancias en que daño se produce, y suele traducirse en la necesidad de proporcionar una explicación coherente acerca del porqué de la importante disonancia existente entre el riesgo inicial que implica la actividad médica y la consecuencia producida,  de modo que la ausencia u omisión de explicación puede determinar la imputación (deducción de negligencia). 
SENTENCIAS DE INTERES DICTADAS POR LA AUDIENCIA PROVINCIA DE BIZKAIA
En este apartado vamos a realizar algunas breves consideraciones sobre algunas sentencias dictadas en la Audiencia de Bizkaia. El criterio de selección de estas concretas sentencias viene determinado porque hemos encontrado en ellas algún elemento valorativo, dato de hecho, o circunstancia de enjuiciamiento que ha influido decisivamente en el sentido y contenido del pronunciamiento.  

SENTENCIA  361/2012 de la Sección 3ª DE 28-6-2012.

La sentencia enjuicia el supuesto de una intervención quirúrgica de hernia discal que finalmente derivó en la paciente una grave secuela de síndrome de cola de caballo. Tras la cita de doctrina jurisprudencial aplicable, aprecia que no  hubo mala praxis en la intervención quirúrgica descartando la culpa o negligencia del médico demandado, negando que se esté anta un supuesto de daño desproporcionado.
 Su interés radica mayormente en que no existe en el proceso firma de documento de consentimiento informado. A partir de ello, y tras exponer la doctrina jurisprudencial sobre su concepto llega a la conclusión de que no existe falta de información o consentimiento desinformado generador de responsabilidad tomando como base las abundantes anotaciones que existen en la historia clínica sobre la información que se ha dispensado a la paciente, con detalles de visitas  y comentarios realizados por ella y que pudieron contratarse, a su vez,  con anotaciones realizadas por las enfermeras. Aplica en definitiva la doctrina de que el consentimiento informado recabado por escrito tiene un carácter ad probationen.

SENTENCIA  68/2001 de la sección 5ª de 18-2-2011

Se trata de una sentencia de amplia repercusión mediática por la elevada suma indemnizatoria reclamada y finalmente concedida (1 761783,90 euros) con motivo del daño causado a un paciente por la rotura de la aorta torácica en el trascurso de una intervención quirúrgica. La singularidad de esta sentencia que ya es firme se basa en la extraordinaria complejidad que conllevó el enjuiciamiento del caso porque en el curso de los hechos intervinieron dos equipos médicos distintos. El primer equipo médico actuaba en el abdomen del paciente y no en el tórax-tesis de uno de los recurrentes- en un intento de acreditar que  la hemorragia que se produjo en la aorta torácica fue causada por el segundo equipo médico que acudió de urgencia para intervenir una primera hemorragia causada por el primer equipo pero no determinante del daño. Tras aplicar la doctrina del daño desproporcionado, y sopesar numerosas periciales contradictorias, la sentencia otorga un importante valor  a las anotaciones de la historia clínica para concluir en unión de pruebas periciales y procesos deductivos sobre la secuencia de los hechos extraídos de las citadas anotaciones que existió responsabilidad en un cirujano integrante y responsable del primer equipo médico, absolviendo no sólo a los integrantes del segundo equipo médico sino al resto facultativos del primero. 
SENTENCIA 337/2012 de la Sección 5ª de 24-9 2012

El interés de esta sentencia se concreta en la declaración de inexistente responsabilidad de un médico rehabilitador a quien se intentaba reprochar no haber pautado pruebas diagnósticas en el tratamiento rehabilitador, argumentando que no es su  obligación, y que se limitó a realizar correctamente su labor profesional sobre la base de un diagnóstico previo emitido por el médico de cabecera.



En Bilbao a 19 de octubre de 2012.




Alfonso González-Guija Jiménez. Magistrado.
