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provide answers and solutions to the many difficulties that arise in these cases
and thus facilitate the articulation of claims in this area, which often see their
claims for compensation rejected due to the complexity in the understanding and
practical application of these figure.
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omision del consentimiento informado, en las acciones wrongful, en la doctrina
de pérdida de oportunidad y en el dano desproporcionado. En este trabajo se tra-
tara de localizar y de dar respuesta y solucion a las abundantes dificultades que se
generan en estos casos y con ello facilitar la articulacién de las reclamaciones en
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porcionado con la regla res ipsa loquitur (la cosa habla por si mis-
ma)? 3. Pero... ;hasta dénde alcanza el alivio probatorio del recla-
mante? —VI. A modo de conclusién. —VII. Referencias bibliograficas.

l. Introduccion

El dano es la clave de bdveda, el punctum saliens de la responsabi-
lidad patrimonial —no solo sanitaria— de la administracion publica. Por
esta razon la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sec-
tor Publico (LRJSP) exige su concurrencia sobre la que hace pivotar el
resto de requisitos —su efectividad, su evaluacién, su individualizacién
y su antijuricidad—, pues podra haber responsabilidad sin culpa pero no
puede haber responsabilidad sin danoZ2.

El concepto, al menos en apariencia, no encierra mayor complejidad,
pues el dano cabe definirlo como cualquier detrimento patrimonial, esto
es, como el aumento de un perjuicio o la disminucion de un beneficio.

2 Pantaleon Prieto, F. (2000). Cémo repensar la responsabilidad civil extracontractual (también la de
las Administraciones publicas). En J. A. Moreno Martinez (Coord.), Perfiles de la responsabilidad ci-
vil en el nuevo milenio (pag. 190). Dykinson.
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Quiza esta aparente —y enganosa— sencillez explica que el legislador
haya olvidado definirlo juridicamente, pero, al hacerlo, lo dejé en el um-
bral mismo de un campo sembrado de un sinfin de problemas juridicos3.
En efecto, este entendimiento del dano que, como requisito y como con-
cepto, acaba de apuntarse carece, como afirma Lépez Menudo, de virtua-
lidad para resolver cuantos problemas y dudas se generan en este am-
bito y para cuya solucion debe acudirse al rico acervo doctrinal que es
el que aporta las precisiones delimitadoras que, a su vez, dan al tema su
verdadera encarnadura y sustancia y de las que depende la suerte que
ha de correr cada una de las reclamaciones patrimoniales que a diario se
formulan en materia sanitaria. Reclamaciones que generan multiples va-
riables y tantos problemas como supuestos de danos hay, cada uno de
ellos con su respectiva especificidad. Todo un mundo cuya debida orde-
nacion exige finura juridica a raudales®.

Lo cierto es que, como afirmaron Toulemon y Moore®, hay que repa-
rar el dano, todo el dano, pero nada mas que el dano. Por eso la primera
tarea es identificarlo y la segunda, tras probar su existencia y magnitud,
delimitar su perimetro para evitar excesos. Dos tareas que han dado lu-
gar a una multitud de pronunciamientos judiciales y dictdmenes de 6rga-
nos consultivos de una riqueza extraordinaria y de un alto contenido juri-
dico del que se tratara de dar cuenta a lo largo de estas paginas.

Pero, jpor qué es tan relevante delimitar correctamente el dano? Para
empezar, lo es por imperativo de los consabidos principios dispositivo y
de congruencia procesal, tan aplicables al procedimiento administrativo
como al proceso judicial, pues por su virtud la administracion solo puede
—y debe— pronunciarse en relacidon con los danos alegados por la parte
reclamante. De lo contrario se acabarian indemnizando danos que no son
ciertos, pues conceptualmente por tales han de tenerse aquellos que no
han sido invocados —ni probados— por la parte reclamante®. Igual efecto
se produce cuando, como sucede con relativa frecuencia, el interesado ha
errado al identificar el dano y la administracion, corrigiendo el error, ter-
mina reconociéndole indemnizacion por dano moral al considerar este
concepto indemnizatorio mas adecuado que el que el interesado habia
postulado en su reclamacion patrimonial cuando solicitdé resarcimiento

3 Lépez, F., Guichot, E. y Carrillo, J. A. (2005). La responsabilidad patrimonial de los poderes publi-
cos (pags. 189 y 190). Lex Nova.

4 Lépez F., Guichot, E. y Carrillo, J. A. Ibidem.

5 Toulemon, A y Moore, J. (1968). Le préjudice corporel et moral en droit commun (pag. 115).
(3.7 ed.). Sirey. En el mismo sentido, Mazeaud y Tunc (1977). Tratado tedrico practico de la respon-
sabilidad civil delictual y contractual (pag. 515), (trad. Alcala-Zamora y Castillo). Tomo 3. Vol. 1. Edi-
ciones Juridicas Europa-América.

6 En este sentido, los dictdmenes 205/2018, 238/2019 y 283/2019 del Consejo Consultivo de Andalucia.
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por dano fisico. Ello hace que la resolucion no solo conceda una preten-
sion distinta a la formulada, sino que también opere un cambio del interés
lesionado y, con él, del objeto de la reclamacién patrimonial’, provocando
la alteracion de la causa de pedir (art. 218.1 de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil, en adelante, LEC). La cuestidén no es baladi,
porque no se trata solo de un tema de quantum (pedir mas y que se con-
ceda menos) sino de un error sustantivo, pues se indemniza un dano, un
interés lesionado bajo la cobertura de un fundamento y un objeto distin-
tos de los invocados por mas que se haga con la loable intencién de utili-
zar el dano moral y su compensacién, como «criterio mensurador», como
una via para satisfacer la justicia material y poner remedio econdémico a
un resultado grave, ya sea para tratar de indemnizar danos materiales que
no pudieron ser acreditados® pero que se intuye o se presume que exis-
ten, o ya sea para aplicarlo como una fraccion compensada del dano cor-
poral para cuyo resarcimiento no se halla suficiente justificacion®.

Pero, aparte de que esta forma de interpretar y de evaluar el dano
constituya una ampliacion inaceptable y excesiva del propio sentido y na-
turaleza del dano moral al incluir conceptos que son verdaderos danos
patrimoniales, lo cierto es que mutar en un danho moral —que no se habia
alegado ni solicitado— la pretensidon indemnizatoria del interesado que
habia solicitado la reparacion de la totalidad o de una fraccion del dano
corporal constituye una infraccion procesal que entiendo no debe superar
juicio alguno de validez por imperativo de las citadas reglas procesales®.

La responsabilidad patrimonial pivota, pues, en torno al concepto nu-
clear del dano y conviene identificarlo y delimitarlo correctamente por-
que de ello depende tanto el éxito de la reclamacién como la correccion
juridica de la resolucién que la resuelve, si bien con caracter previo a su
andlisis debe advertirse que su concurrencia, con ser un requisito necesa-
rio no es suficiente.

En efecto, como se encarga de precisar el art. 34.1 LRJSP, la respon-
sabilidad patrimonial no solo exige un dano en el que concurran las refe-
ridas notas de efectividad, evaluacién e individualizacién, sino que tam-
bién descansa sobre el misterioso concepto de la antijuricidad, pues sin

7 En parecido sentido, Gonzalez Carrasco, M. C. (2018). Pérdida de oportunidad procesal: motiva-
cion de la identificacion y valoracion del dafo y del nexo causal [Comentario a la STS de 13 de julio
de 2017 (RJ 2017, 3959)] (pags. 2 y 6). Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, (107).

8 Asi, por ejemplo, las SSTS de 28 de enero de 2005 y de 28 de abril de 2005.

9 En este sentido, Vicente Domingo, E. (2002). El dafo. En L. F. Reglero Campos (Coord.), Tratado
de Responsabilidad Civil (pag. 228). Aranzadi. Y Garnica Martin, J. F. (2007). La prueba del lucro ce-
sante (pag. 6). Practica de Tribunales: Revista de Derecho Procesal Civil y Mercantil, (37).

10 Gallardo Castillo, M. J. (2023). Las claves para entender y aplicar correctamente la doctrina de la
pérdida de oportunidad: Cémo, cuéndo, cuanto y a quién se indemniza. Revista Andaluza de Admi-
nistracién Publica, (115), pags. 67-68.
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ella el daho no logra convertirse en lesion indemnizable. Una cuestion
que dista mucho de resultar pacifica a la hora de su aplicacion practica,
pues no deja de ser un eufemismo, un concepto vacio, una forma de en-
mascarar, de introducir de tapadillo el elemento culpabilistico’ que re-
pugna el caracter objetivo de responsabilidad de la administracion, y que
se acaba convirtiendo en uno de los «multiples nombres» que recibe la
descartada culpa del sistema publico de responsabilidad patrimonial?2. El
concepto es manejado por la ley como una férmula retoérica huérfana de
contenido propio, cual si fuera un prius, cuando precisamente es el ob-
jeto de debate. Decir que hay que resarcir aquellos danos que la victima
no tiene el deber juridico de soportar, no deja de ser una pura obviedad,
una auténtica tautologia incapaz de dilucidar por si misma cuando en
cada supuesto concreto concurre y cuando no'3.

En cualquier caso, comoquiera que no cabe pretender que la garantia
de la responsabilidad patrimonial se haga cargo de cualquier dano que
pueda engarzarse de algin modo a un hecho provocador de una cadena
de consecuencias ni que, por tanto, al responsable quepa imputar abso-
lutamente todas las consecuencias de las que su conducta es causa'4, ha-
bra que convenir con Lopez Menudo' que no cabe indemnizar cualquier
dano sino Unicamente los danos juridicos, esto es, los que ademas de
reunir los anteriores requisitos, sean racionalmente susceptibles de deri-
var y anudarse al hecho generador.

Sin embargo, dos son los problemas con que nos enfrentamos en ese
necesario intento de identificacion y delimitacion del dano. El primero,
que no existe en nuestro derecho positivo principios generales rectores
de la indemnizacion de danos y perjuicios. Y, menos aun, en materia de
responsabilidad de la administracion sanitaria. Nuestro ordenamiento ju-

1" Comparte esta opinion Doménech Pascual, G. (2021). Responsabilidad patrimonial del Estado y
COVID-19. En F. Velasco Caballero y B. Gregoraci Fernandez (Coords.), Anuario de la Facultad de
Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid (pag. 299), (Extra 1, Tomo 1), quien denuncia que
«el concepto de antijuridicidad funciona como una suerte de cajon de sastre, completamente vacio,
que los jueces rellenan en funcion de no se sabe muy bien qué pautas o intuiciones».

12 Comparto la opinion de Doménech Pascual que afirma que «un truco muy socorrido consiste en
ocultar la regla de la responsabilidad por culpa bajo la mascara del requisito del nexo causal». Do-
ménech Pascual, G. (2021). Responsabilidad patrimonial del Estado...», op. cit., pag. 291.

13 Garcia Amado, J. A. (2013). Sobre algunos mitos del Derecho de dahos. Causas que no causan
e imputaciones objetivas bastante subjetivas (pags. 65-142). En M. J. Herrador Guardia (Ed.), De-
recho de danos. Aranzadi. Tomo la cita de Domenech Pascual. Ibidem. Medina Alcoz, L. (2012). Mi-
tos y ficciones en la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas: A propodsito de
la STS, Sala 3.7, de 27 de septiembre de 2011. Revista Espanola de Derecho Administrativo, (153),
pags. 153-181.

14 Pantaledn Prieto, A. F. (1990). Causalidad e imputacion objetiva: criterios de imputacién, Centena-
rio del Cédigo Civil (1889-1989). Tomo Il. Centro de Estudios Ramon Areces, pag. 1563.

5 Lépez, F., Guichot, E. y Carrillo, J. A. (2005), La responsabilidad patrimonial... op. cit., pag. 190.
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ridico ha reservado en la LRJSP apenas unos pocos preceptos con los
que el operador juridico ha de resolver en materias y sectores absoluta-
mente tan dispares entre si que lo Unico que tienen en comun es que en
ellos la administracion es susceptible de provocar danhos que merecen ser
indemnizados en la amplia actividad que desarrolla.

Esta inexistencia de criterios juridicos que coadyuven a delimitar co-
rrectamente el dano no solo obstaculiza la labor de los operadores juri-
dicos, sino que también dificulta la correcta articulacién de la reclama-
cion patrimonial que plantean los interesados, por lo que, en ocasiones,
o bien acaban postulando resarcimiento por un dano carente de trascen-
dencia juridica, o bien lo hacen sin mas fundamento que el hecho de que
el servicio sanitario funcioné de forma incorrecta. En ambas situacio-
nes juridicamente no ha llegado a cumplirse, no ya solo el requisito de
la efectividad que exige el art. 32.2 LRJSP, sino la existencia misma del
detrimento patrimonial en que el dano consiste, lo que estaria afectando
a la linea de flotacién del propio instituto resarcitorio al faltar el primero
y fundamental de los requisitos. En otras ocasiones, no es que no exista
detrimento patrimonial alguno, sino que este no alcanza la entidad su-
ficiente para merecer la consideracién de dano por tratarse de un «sim-
ple perjuicio», bien porque no llega a exceder de «una mera molestia», o
bien porque se trata de «un perjuicio percibido solo y exclusivamente de
forma subjetiva» sin trascendencia patrimonial o moral apreciable dada
la levedad de su incidencia lesiva.

El segundo problema es que, pese a que es consustancial al instituto
resarcitorio la procura de la reparacion integral del dano con el propdsito
de colocar a la victima en la situacion anterior al hecho lesivo, debe reco-
nocerse que con extraordinaria frecuencia tal objetivo no constituye mas
que una falacia, una finalidad ilusoria, una meta que se coloca lejos de
poder ser realizada. En efecto, la reparacion integral del daho no es un
buen parametro para resarcir los danos cuando estos recaen en bienes
imposibles de evaluar, lo que sucede tanto en los casos de danos que no
son susceptibles de reparacién especifica porque no circulan en el mer-
cado y no pueden reponerse (ej. el honor, el dolor, la muerte de un ser
querido), como en los casos de danos cuya naturaleza no permite una
evaluacién objetiva. Es lo que ocurre con los danos extrapatrimoniales,
con el dano moral o con el pretium o pecunia doloris que carecen de un
valor aproximado de referencia'®. Por definicion, como afirmé Fagnart,
«un dano que no puede evaluarse de forma matematica no puede ser re-
parado de forma integral'’». Por eso se afirma que no cabe repararlos

6 Vicente Domingo, E. (2002). El daho, op. cit., pags. 262 y 263
7 Fagnart. Rapport, pag. 266. Cfr. Vicente Domingo, E. Ibidem.
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sino compensarlos, y en cuanto a su cuantificacion, tampoco son los cri-
terios juridicos sino los usos sociales los que terminan marcando la pauta
de su valor.

En cualquier caso, las resoluciones que reciban con favorable acogida
las pretensiones indemnizatorias de los reclamantes no pueden pronun-
ciarse sobre un abstracto derecho a obtener una futura indemnizacion,
sino que han de resolver definitivamente la cuantia de la misma que, a
su vez, depende de la que resulto fijada en la reclamacion que principia el
procedimiento, que es el lugar donde deben establecerse las partidas co-
rrespondientes so pena de que las que se incorporen en un ulterior con-
tencioso-administrativo puedan rechazarse por constituir cuestiones nue-
vas. Y es que, siendo precisamente las pretensiones las que delimitan el
objeto y el ambito en que ha de moverse necesariamente tanto la admi-
nistracion como el juzgador, estas han de fijarse, por imperativo del prin-
cipio dispositivo, por el propio reclamante, quien debera hacerlo en la
forma en que exige el art. 67.2 de la Ley 39/2015, del Procedimiento ad-
ministrativo comun (LPAC), esto es, especificando «la evaluacién econo-
mica» de la responsabilidad patrimonial, es decir, evaluando y cuantifi-
cando los danos que alega y sobre los que fija la indemnizacion.

Se impone, por tanto, realizar un analisis detenido de los supuestos
mas relevantes y que encierran mayor complejidad de los que dan lugar
a expedientes de responsabilidad de la administracion sanitaria, a saber:
cuando la omisién del consentimiento informado da lugar a un dano re-
sarcible de forma auténoma y cuando no, cual es el dano y su alcance en
las llamadas wrongful actions, en qué casos es apreciable la oportuni-
dad que la demora en la prestacion de los servicios sanitarios hacen que
el paciente «pierda» la posibilidad de superar la dolencia que le aqueja
o cual es el dano en el llamado dano desproporcionado para merecer la
consideracion de tal con los condicionamientos favorables que adornan
su doctrina.

ll. Requisitos y condiciones para que la omision del consentimiento
informado se convierta en daino resarcible

1. La concrecion del daio en los casos de omision del consentimiento
informado: la materializacion del riesgo no informado

Si convenimos en que el consentimiento informado es nucleo basico
del derecho de autodeterminacion del paciente en el ambito de la salud
y, por tanto, parte esencial de su derecho a la autonomia personal, no
puede sino inferirse que, por su virtud, el paciente adquiere la categoria
de agente moral auténomo con plena facultad para que pueda ejercitar
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con cabal conocimiento (consciente, libre y completo) el derecho a la au-
tonomia decisoria mdas conveniente a sus intereses y, en consecuencia,
decidir sobre la incidencia que el ejercicio de la medicina puede tener en
su propia salud, lo que incluye recibir o no tratamiento médico, asumir o
no los riesgos inherentes a una intervencion, permanecer enfermo o sa-
nar, incluso a perder la vida.

Y si esto es asi, el consentimiento informado no es algo ajeno a la
lex artis. Muy al contrario, constituye una parte de su contenido defini-
torio, lo que lo convierte en uno de los deberes que incumbe al personal
sanitario. Por esta razén el consentimiento informado puede concebirse
como un acto médico mas, como parte de toda actuacion asistencial y
una exigencia ética atribuible a los miembros de la profesion médica’.

La cuestién no es baladi, pues al ser parte integrante de la lex artis, el
consentimiento informado sirve de médulo y criterio de valoracion para
determinar la calificacion que merece el servicio prestado ya sea como
normal o anormal. Ello supone que el mero incumplimiento de este de-
ber de informacion —tanto si la falta de informacion ha sido completa
como si se trata de descuidos parciales (STS de 29 de junio de 2010)—
permite afirmar que se ha producido una infraccion de la lex artis con vir-
tualidad suficiente para atribuir —al centro hospitalario o al paciente— la
asuncién de los riesgos producidos como consecuencia de la actuacion
médica realizada. Asi pues, resulta obvio que la omisidon del deber de in-
formar revela per se la anormalidad del servicio'. No podria ser de otro
modo. Pero, cabe plantearse, jesta anormalidad da lugar por si misma a
un dano susceptible de ser indemnizado?

La jurisprudencia insiste con reiteracion en la respuesta negativa y
afirma resueltamente que la omision del deber de informacion constituye
causa necesaria, pero, una vez mas, no suficiente, para que surja el dere-
cho al resarcimiento. Con independencia de lo que mas adelante se dir3,
puede avanzarse que para que se obtenga semejante efecto se requiere:
a) que el paciente no haya sido informado antes de otorgar su consciente
y libre consentimiento; b) que el dano sea traduccion de un riesgo tipico
o asociado a la intervencion; y c¢) que se muestre vinculado o ligado cau-
salmente a la intervencion?0.

8 A mayor abundamiento, Gallardo Castillo, M. J. (2021). Administracion sanitaria y responsabili-
dad patrimonial (pags. 139-149). Colex.

9 La STS de 26 de febrero de 2004 afirma que la falta de consentimiento informado constituye
per se una mala praxis ad hoc.

20 Una buena muestra de situaciones en que no existe esa ligazon necesaria entre el riesgo no in-
formado y la intervencion lo constituye la STS de 16 de mayo de 2005, que reconoce que la omi-
sion de consentimiento no liga consecuencia danosa alguna, ni directa ni indirecta, o la SAN de 9
de mayo de 2001, que concluyé que la falta de consentimiento informado era irrelevante puesto
que el dano sufrido (el fallecimiento) no era consecuencia de la prueba realizada (un TAC abdomi-
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Por tanto, si se ha omitido el deber de informacién pero no se ha ma-
terializado el riesgo no informado o no consentido —incluido el riesgo de
volver a operarse si fracasa la primera operacion?'—, no hay nada que re-
sarcir (SSTS de 26 de febrero de 200422 y 20 de abril de 2005). Y obvia-
mente, el mismo efecto se producira cuando el dano no tiene su causa en
el acto médico o asistencia sanitaria (SSTS de 2 octubre 2012 y de 13 de
noviembre de 2012)2 o, como afirma la STS 4 de febrero de 2021, el in-
cumplimiento de aquellos deberes de informacion deviene irrelevante y
no da, por tanto, derecho a indemnizacion cuando ese resultado danoso o
perjudicial no tiene su causa en el acto médico o asistencia sanitaria.

Ademas de la concurrencia del dano cierto, cuyo riesgo no quedd ad-
vertido en el consentimiento informado, es requisito imprescindible que
la falta o la insuficiencia de la informacién afecte a los riesgos inheren-
tes y tipicos —sean mas o menos frecuentes y evitables o no— a la inter-
vencioén, que son los unicos que deben advertirse por ser los unicos pre-
visibles. Solo entonces se producira la asuncion de estos por el centro
hospitalario y, en su caso, por el facultativo —al no haberse producido el
desplazamiento del riesgo en el paciente precisamente por falta de con-
sentimiento informado—, y solo entonces el dano habria devenido antiju-
ridico y el paciente no tendria el deber juridico de soportarlo.

nal). En parecido sentido, la STSJ de Asturias de 27 enero de 2020 afirma que en los casos en que
el consentimiento informado es deficiente, el reconocimiento de responsabilidad esta supeditado a
que se determine la relacion causal existente entre ese acto y el resultado danoso o perjudicial que
aqueja al paciente y que en ningun caso se corresponde con aquella que procederia por infraccion
de la lex artis de la que resulte una defectuosa prestacion sanitaria terapéutica (STS de 2 de octubre
de 2012). Asimismo, puede citarse la STSJ de Navarra de 27 de octubre de 2001, en la que se con-
cluye que la lesion del nervio dentario con pérdida de sensibilidad no constituye un riesgo asociado
o vinculado a la extraccién simple con férceps, comun ante cordales erupcionados que se habia
realizado al paciente, por lo que no era un riesgo asociado a la intervencion practicada.

21 Las SSTS de 10 de mayo de 2006, 23 de octubre de 2008, 4 de marzo de 2011 y 9 de marzo de
2010, entre otras, afirman que cuando el resultado no es distinto del que esperaba una persona al
someterse a un determinado tratamiento médico o intervencion quirdrgica no hay nada que resar-
cir. En parecido sentido, la STS de 8 de septiembre de 2023 afirma que la trascendencia de la omi-
sion de informacion, si bien constituye una anormalidad del servicio, su trascendencia, no obstante,
ha de desvincularse del cumplimiento adecuado del oficio técnico del cirujano, pues, consta acre-
ditado que las tareas operatorias se desarrollaron conforme a la lex artis. En parecido sentido, la
STSJ de Andalucia, Granada, de 15 junio de 2015.

22 | a sentencia afirma que «aun cuando la falta de consentimiento informado constituye una mala
praxis ad hoc, no lo es menos que tal mala praxis no puede per se dar lugar a responsabilidad patri-
monial si del acto médico no se deriva dano alguno para el recurrente, y asi lo precisa la sentencia de
26 de marzo de 2002, que resuelve el recurso de casacion para unificacion de doctrina y que afirma
que para que exista responsabilidad es imprescindible que del acto médico se derive un dano antijuri-
dico, porque si no se produce este, la falta de consentimiento informado no genera responsabilidad».

23 Discrepa de esta solucion Sardinero Garcia, C. (2016). Responsabilidad administrativa, civil y penal,
por falta de informacioén en el ambito clinico. Criterios indemnizatorios. Tirant lo Blanch. Viene a con-
siderar que al margen de que se produzcan o no danos a la integridad del paciente, la falta de consen-
timiento informado supone, per se y en todo caso, un dafio moral auténomo que debe ser indemni-
zado por tratarse de un dano grave, distinto y ajeno al dano corporal derivado de la intervencion.
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En consecuencia, no cabe exigir responsabilidad por aquellos danos
que, a causa de su acaecimiento atipico e insélito no resulten previsibles
conforme al estado actual de los conocimientos de la ciencia y de la téc-
nica. Es obvio que la misma imprevisibilidad de estos riegos los hace in-
compatibles con el concepto de anormalidad, por lo que no hay obliga-
cion de advertirlos y, en consecuencia, no procede indemnizacion con
cargo al argumento de su falta de advertencia.

A sensu contrario, no pueden calificarse como imprevisibles las com-
plicaciones descritas en la literatura cientifica, aunque se produzcan solo
en un bajo porcentaje. No debe, por tanto, confundirse frecuencia con
previsibilidad. Como afirman las SSTS de 21 de octubre de 2005 y 30 de
junio de 2009%4, la circunstancia de que el riesgo de una intervencion sea
poco probable, si es conocido por la ciencia médica, no exime de la obli-
gacion de informar al paciente de su posible acaecimiento.

En cualquier caso, como se va a analizar a continuacién, un error en
que con frecuencia suelen incurrir las reclamaciones patrimoniales fun-
damentadas en esta causa es postular indemnizacion como dano corpo-
ral por el riesgo del que no se informé —y, por tanto, no se consintio, al
menos, de forma informada— y que se termin6é materializando en lugar
de hacerlo por el daino moral derivado del derecho de autodeterminacion
y autonomia decisoria del paciente. Cuestiéon distinta que cabe plantearse
es cuando cabe indemnizaciéon como daho moral autonomo (esto es, des-
ligado del riesgo materializado) o cuando dicho dano es subsumido por
la indemnizacion que proceda por este ultimo. A todas estas cuestiones
se tratara de dar respuesta a continuacion.

2. El concepto indemnizatorio: dano moral versus daino corporal.
La compatibilidad entre ambos cuando se ha vulnerado la lex artis
en la realizacion del acto médico

Como acaba de afirmarse, la primera condicidon para obtener indemni-
zacion es que se produzca un riesgo inherente y previsible, pero una vez
producido este, cabe plantearse qué concepto indemnizatorio procede
considerar en este caso: el dano moral por vulneracion del derecho a la
autodeterminacion, el dano corporal en que se ha traducido el riesgo des-
informado, un dano atenuado o un dafno distinto. Asimismo, que el dere-
cho a la indemnizacién por falta de consentimiento informado precisa de

24 Afirma esta sentencia que el riesgo tipico no puede desempefar una doble funcién exculpatoria:
del mal resultado de la intervencién, por ser tipico, y de la omisidn o insuficiencia de la informacion
al paciente por ser poco frecuente e imprevisible, pues tipicidad e imprevisibilidad son conceptos
excluyentes.
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la materializacion del riesgo no informado. Pero, como se ha advertido,
no se indemniza por el dano fisico o corporal en que el riesgo se ha tra-
ducido?, sino porque al paciente se la he privado de su derecho a sope-
sar los riesgos que ha de asumir y valorar otras posibles opciones y al-
terativas, como la de rechazar, posponer la intervencidén u optar por otro
tratamiento, esto es, se indemniza por la lesion del bien juridico prote-
gido, que no es otro que su derecho de autodeterminacion.

Asi pues, salvo que la omisién de informaciéon haya sido la causa di-
recta y eficiente del resultado danoso —como puede ocurrir cuando el
paciente no fue informado de la posologia de la medicacion o de la nece-
sidad de interrumpirla antes de una intervencién?—, la omision de infor-
macion y de consentimiento genera derecho a la indemnizacidon «no por
las consecuencias derivadas del acto quirdrgico sino porque se desco-
nocioé un derecho del enfermo irrenunciable a decidir si queria o no asu-
mir los riesgos inherentes a la intervencion a la que iba a ser sometido»
(STS de 15 de junio de 2011). En consecuencia, el derecho a la informa-
cién tiene virtualidad suficiente para generar por si mismo una responsa-
bilidad peculiar y distinta de la que se deriva de la propia obligacion del
médico de actuar de acuerdo con la lex artis, puesto que ambas obliga-
ciones son absolutamente independientes: los riesgos asociados o inhe-
rentes a una intervencién diagnostica o terapéutica se materializan sin el
concurso de mala praxis en su practica, por lo que los danos fisicos o psi-
quicos que genera son diferentes.

Tanto es asi que la jurisprudencia viene destacando la entera irre-
levancia de los danos fisicos y corporales derivados de los riesgos
asociados a la intervencién?’ y opta, en consecuencia, por considerar
como unica lesion indemnizable de la falta de informacién —y consen-
timiento— la vulneracién de la autonomia del paciente, lo que a su vez
determina que la indemnizacién se reconozca en concepto de dano mo-
ral. La razén es obvia: la indemnizacién no depende de que el acto mé-
dico en si mismo se acomode o no a la normo praxis médica (STSJ de
la Comunidad Valenciana de 17 de febrero de 2016) sino de la privacién

25 Esta es la doctrina mayoritaria. No obstante, algunas sentencias equiparan la falta de consen-
timiento con la negligencia en la actuacion técnica, condenando a responder por todas las conse-
cuencias lesivas producidas sobre la salud del paciente. Asi, las SSTS de 26 de septiembre de 2000
y 18 de enero de 2005.

26 A estos efectos se equipara la situacion descrita en la STS de 22 de junio de 2005, en la que la au-
sencia de consentimiento informado constituyé un dano en si mismo que consistio en la situacion
de grave riesgo a que se somete a la paciente «atendidas las graves patologias que le afectaban».

27 Como afirma la STS de 24 de julio de 2012, la valoracidn de la indemnizacion debe efectuarse de
forma auténoma y separada del resultado de la asistencia sanitaria: «en modo alguno resultara pro-
cedente la (...) integracion de (...) [los riesgos inherentes a una intervencion médica, no informados
y convertidos en lesiones,] (...) como [si las mismas fueran] consecuencia de la intervencion quirur-
gica y la cuantificacién econdmica de la indemnizaciéon como si fuera un dafno corporal».
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de su capacidad para decidir (STS de 12 de noviembre de 2010, STSJ de
la Comunidad Valenciana de 11 de mayo de 2015 y STSJ de Murcia de
17 de julio de 2015). Por eso la indemnizacién no lo sera por el dano fi-
sico (STSJ de Madrid de 17 de febrero de 2020) ni por el resultado (STSJ
de Castilla y Leon, Valladolid, de 13 de marzo de 2020%8) y menos aun
puede integrar ambos conceptos, ya que son titulos de imputacién dife-
rentes: uno es el que corresponde a la mala praxis y otro, a un defecto
en el consentimiento informado (STSJ de Cataluna de 10 julio de 2019),
siendo este, por regla general, cuantitativamente menor (STS de 30 de
junio de 2009).

Cuestioén diferente es que se produzca la posible y dual concurrencia
de omisidon de consentimiento informado y, a su vez, la infraccién de la
lex artis en el desarrollo del acto médico. En tal caso las consecuencias
derivadas para el centro hospitalario por la falta de informacion al pa-
ciente no son coincidentes con las que resultan de una infraccion de la
lex artis ni, por tanto, con el dano corporal que se origina por la interven-
cion médica contraria a ella (STS de 21 de diciembre de 2006). Por ello
son compatibles y cabe su simultaneo planteamiento en la misma recla-
macion, pudiendo, en su caso, apreciarse ambas como hizo la STS de 26
de marzo de 2012, que condend a la administracién sanitaria al pago de
una indemnizacion, diferenciando un dano moral por ausencia de con-
sentimiento informado (60.000 euros) y el quebranto de la lex artis en la
prestacion sanitaria realizada (1.000.000 de euros). Insisto en esta consi-
deracion. EI momento procesal es justamente ese, el que permite la recla-
macion simultdnea por ambos titulos de imputacion.

En efecto, tal es la diferencia entre infraccion del deber de informacion
y las consecuencias lesivas de la infraccion de la lex artis cometidas en el
acto médico, que la STS de 30 de septiembre de 2020 rechazo, por con-
siderarla como cuestién nueva, la incorporaciéon en via contenciosa de la
alegacion de falta de informacion que no habia sido invocada en via ad-
ministrativa. En el proceso en causa la reclamacién habia tenido por ob-
jeto la valoracion de la correccidon de la intervencion quirdrgica realizada
y el argumento de falta de consentimiento informado no habia sido ni si-
quiera mencionado en la fase previa al contencioso-administrativo. En
consecuencia, la alegacion de falta de informacién no es admisible en
via contenciosa al constituir desviaciéon procesal, pues la misma no tiene
naturaleza juridica sino que constituye el planteamiento de «una cues-
tion nueva ante la jurisdiccién revisora, un hecho [omision de un docu-
mento] no alegado en la via previa, y que en absoluto (...) puede consi-
derarse como un motivo, y menos aun relacionado y determinante de

28 Con cita de las SSTS de 27 de diciembre y 30 de septiembre de 2011 y de 9 de octubre de 2012.
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la vulneracion de la lex artis denunciada/reclamada en la via administra-
tiva». El mismo efecto se produce si pretende incorporarse la infracciéon
de la lex artis por primera vez en el proceso sin que haya sido objeto de
debate ni de prueba con anterioridad (SAP de 29 de octubre de 2014). En
consecuencia, los titulos de imputacidon son distintos, por lo que el exa-
men de la causa ha de contraerse Unicamente en el invocado —uno de
ellos o los dos, si lo fueron a la vez—.

En sintesis, la obligacién de informacion es independiente de la obli-
gacion de desplegar una adecuada técnica en la intervencion diagnos-
tica o terapéutica que se realice, puesto que su punto de partida es di-
verso y la vulneracién de una y otra genera distintas consecuencias?®.
Como afirma la STS de 4 de febrero de 2021, la falta de consentimiento
informado «tiene autonomia propia, en cuanto incide sobre el derecho
del paciente a decidir, libremente y con la informacién adecuada, sobre
su sometimiento a la actuacién sanitaria, (...) lo que puede traducirse en
una lesion de caracter moral, al margen y con independencia del dano
que pueda resultar de la infraccion de la lex artis en la realizacion del
acto médicon.

Esta diferenciacion entre una y otra causa supone, junto al senalado
efecto, que el consentimiento informado no tenga capacidad liberato-
ria de responsabilidad por los riesgos derivados de una actuacion inade-
cuada —que discurre por cauce diferente— pero si de los demas inheren-
tes a ella y que resulten inevitables en una correcta prestacién y que un
correcto cumplimiento de la lex artis puede que no consiga evitar.

En consecuencia, el dano indemnizable por la mala praxis cometida
por la omision del deber de informacion discurre en paralelo con la infrac-
cion de la lex artis que corresponderia al dano causado por la intervencion
médica, en tanto que el bien juridico protegido en una y otra y el tipo de
relacién causal son enteramente divergentes, como inmediatamente va a
analizarse. De ahi que deba evitarse entremezclar conceptos indemnizato-
rios que generan confusién en la reclamacion patrimonial, pues el argu-
mento del incumplimiento de la lex artis por no haber alcanzado el grado

29 Asi lo expresa la STS de 2 de noviembre de 2011: el daino moral que es susceptible de causar la
falta de consentimiento informado y su indemnizacion «no depende de que el acto médico en si
mismo se acomodara o dejara de acomodarse a la praxis médica, sino de la relacion causal exis-
tente entre ese acto y el resultado danoso o perjudicial que aqueja al paciente. O, dicho en otras
palabras, que el incumplimiento de aquellos deberes de informacién solo deviene irrelevante y no
da por tanto derecho a indemnizacién cuando ese resultado dafoso o perjudicial no tiene su causa
en el acto médico o asistencia sanitarian. También la STS de 8 de septiembre de 2003 afirmo a este
respecto: «resta fijar las consecuencias juridicas de tal carencia [la existencia del consentimiento].
(...) Su transcendencia, no obstante, ha de desvincularse del cumplimiento adecuado del oficio téc-
nico de cirujano, pues consta acreditado que las tareas operatorias se desarrollaron conforma a la
lex artis. En suma, lo que debe valorarse en cuanto proceder antijuridico es la privacion del derecho
del paciente a obtener la informacion esclarecedora, previa al consentimiento y derivados (derecho
a nuevas consultas, derecho a elegir, derecho a demorarse en la practica de la intervencion, etc.)».
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de satisfaccion pretendido con el acto médico debe distinguirse del argu-
mento de la omision del consentimiento informado. Ambos, insisto, aun-
que puedan y deban simultanearse en la misma reclamacion patrimonial
—pudo haber faltado consentimiento informado y ademas haber incum-
plido la lex artis—, tienen tratamientos distintos y por eso conviene recla-
marlos de forma diferenciada. Asi, en el caso del acto médico realizado
con infraccion de la lex artis el punto de referencia son los protocolos y
los criterios de los expertos para determinar su grado de cumplimiento
por parte del facultativo y la relacion de causalidad entre su actuaciéon vy el
resultado danoso, y no el caudal de informacién suministrada, que resulta
enteramente indiferente a estos efectos.

En el caso de la omisidn del consentimiento informado, por definicién,
no cabe la prevision de danos provenientes de tales incumplimientos de
la lex artis. La razén es obvia: estos no son «consentibles» (piénsese en la
inadecuacion de medios, en el retraso o dejadez en la asistencia sanitaria,
incumplimiento de los protocolos, en la falta de asepsia, la utilizacion de
un instrumental inadecuado?, la insuficiencia o la falta de coordinacion
objetiva del servicio®' o el hecho de olvidar retirar material quirargico del
interior del paciente3?, entre otros). Obviamente la incorreccion de tales
actuaciones médicas justifica por si misma su indemnizabilidad y el con-
cepto por el que se resarce en estos casos es por el dano fisico (o psi-
quico) puesto que la existencia de consentimiento informado no obliga al
paciente a asumir cualquier riesgo derivado de una prestacion asistencial
inadecuada ni dicho consentimiento tiene efectos liberadores para el cen-
tro hospitalario en estos casos. Por esta razén, si se materializa un dano
proveniente de este tipo de actuaciones se ha de indemnizar por el dano
fisico y, en su caso, por el dano moral, previa prueba de su existencia y
evaluacion3s,

Dicho de forma resumida, el dano resarcible con cargo a la falta de in-
formacion y de consentimiento posterior a ella ha de constituir, pues, una

30 STSJ de Galicia de 24 de marzo de 2004.
31 STSJ de Valencia de 27 de noviembre de 2001.
32 STSJ de Castilla y Leon, Valladolid, de 17 de mayo de 2007.

33 Como bien dejo afirmado el dictamen del Consejo Consultivo de la Rioja 12/2004, 24 de febrero,
«es obvio que el paciente consiente una actuacion médica realizada sin error alguno, ni imprudente
ni no prudente. Si posteriormente, esta actuacion médica resulta erronea (de forma imprudente o
no imprudente (...) y causa un dano, no podra decirse que el funcionamiento del servicio publico
ha sido consentido, ya que habra rebasado el consentimiento prestado por el paciente, y habra que
valorarlo negativamente a efectos de responsabilidad (...). Por eso, con este consentimiento, el pa-
ciente solo esta aceptando (y renunciando a que le sean indemnizados) los dafos inevitables segin
el estado técnico-cientifico. Distinto es el caso del paciente que presta un consentimiento mas am-
plio y asume el error médico, en supuestos en los que, pese a las reticencias y advertencias médi-
cas, solicita un tratamiento particularmente agresivo o una intervencion quirurgica especialmente
peligrosa. Pero este no es el supuesto planteado en la presente reclamacion».
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incidencia de la intervencion no atribuible a la negligente actuacion del
facultativo ni al deficiente funcionamiento del servicio pues en tal caso,
aunque légicamente la responsabilidad sea exigible, su fundamento ya
no estaria en la omision o déficit de informacion debida y no prestada,
sino en el defectuoso funcionamiento del servicio sanitario.

De ahi que la relacién causal también resulte distinguible de la que es
exigible en los casos de infraccion de la lex artis. En caso de falta de con-
sentimiento informado no cabe plantear si concurre o no una «relacion
de causalidad» en sentido técnico de causalidad material3* entre una des-
informacién y el resultado danoso producido, sino si la informacioén reci-
bida fue la debida para prestar el consentimiento o conformidad a la in-
tervencionss,

En efecto, la ausencia de informacién o de consentimiento carecen
siempre de relevancia causal respecto de las secuelas fisicas o psiquicas
producidas a consecuencia de actuaciones médicas. La causa de los da-
nos relacionados con las secuelas podra encontrarse o no en una actua-
cion sanitaria incorrecta desde el punto de vista técnico, pero tales danos
nunca vienen provocados por fallos de aquel tipo, que lesionan un bien
juridico distinto al fisico3.

34 Como afirma la STS de 2 de julio de 2002, «no se plantea un problema de si se da o no una rela-
cion de causalidad (expresion que hay que entender en un sentido figurado y no en los técnicos de
causalidad material, o de causalidad juridica) entre una desinformacion negligente y el resultado
danoso producido, sino si la informacion recibida fue la debida para prestar el consentimiento o
conformidad a la intervencion, sin que quepa duda de que el riesgo de complicacion tiene entidad
suficiente para considerar seriamente la decision de no someterse a la operacion».

35 La STS de 16 de enero de 2012 lo explica en los siguientes términos: «Es cierto que existié una
intervencion quirdrgica y que en términos de causalidad fisica esta es la causa del dano sufrido,
porque las secuelas se generaron como consecuencia de la misma y sin esta no se hubiera produ-
cido. Ahora bien, el dafho que se debe poner a cargo del facultativo no es el que resulta de una in-
tervenciéon defectuosa, puesto que los hechos probados de la sentencia descartan una negligencia
en este aspecto, como tampoco [es el que resulta] de una intervencion en la que pueda valorarse
como relevante la privacion al paciente de tomar las decisiones mas convenientes a su interés. El
dano que fundamenta la responsabilidad no es por tanto, atendidas las circunstancias de este caso,
un dano moral resarcible con independencia del dafo corporal por lesion del derecho de autode-
terminacion, sino el que resulta de haberse omitido una informacion adecuada y suficiente sobre
un riesgo muy bajo y de su posterior materializacion, de tal forma que la relacién de causalidad se
debe establecer entre la omision de la informacién y la posibilidad de haberse sustraido a la inter-
vencion médica cuyos riesgos se han materializado, y no entre la negligencia del médico y el dafo
a la salud del paciente».

36 Asi sucede en la SAN de 17 de abril de 2002, que reconoce que la circunstancia de no haberse
informado debidamente a los representantes del menor de los graves riesgos de la operacién «no
desempena una virtualidad causal en el resultado dafoso producido, puesto que (...) la operacion
se desarroll6 adecuadamente, era practicamente necesaria y, atendidas las circunstancias, la deci-
sion tomada en el caso por el equipo médico de no aplazar la operacion fue la esperable también de
cualquier persona situada en la tesitura de arriesgarse a un porcentaje tan minimo de riesgo como
el de autos frente a un seguro futuro tan problematico respecto de la salud y en el momento en que
ya empezaban los sintomas al respecto como era el de la hipertensién. Los danos corporales deri-
vados de la operacidn no estan, pues, ligados al funcionamiento anormal del servicio publico sani-
tario y no son indemnizables». Ahora bien, se habia producido omisiéon del consentimiento infor-
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La influencia causal que la falta de informacion tiene en cuanto a la
produccién del resultado debe determinarse desde otro prisma, ya que si
el paciente hubiese conocido los riesgos a tiempo hubiera podido eludir-
los, evitando o rehusando el tratamiento o sometiéndose a otro alterna-
tivo puesto que el riesgo o complicacion del que no se informa, si tiene
entidad suficiente, hubiera bastado para que el paciente se planteara so-
meterse o no finalmente a la intervencion. Por ello, si no se informa de-
bidamente del mismo y el dano se produce, se afirma que existe relacion
de causalidad entre la falta de informacion y el dano producido, pues en
este caso debe presumirse que, de haber sido informado el paciente so-
bre la entidad de dicho riesgo no hubiera consentido someterse a la in-
tervencién (SSTS 26 de septiembre de 2000, 2 de julio de 2002, 21 de
octubre de 2005 y 4 de marzo de 2011, entre otras). Y, siguiendo este ra-
zonamiento, si la intervencion no tiene lugar, el dano, real y cierto, no se
hubiera producido?.

3. ¢(Lafalta de informacion es un supuesto especifico de «pérdida de
oportunidad»?

Como se analizard mas adelante, la pérdida de oportunidad consiste
en la desapariciéon de la probabilidad de que ocurra un hecho favora-
ble a consecuencia de la accion u omision antijuridica de un tercero, por
cuya virtud incurre en responsabilidad pues, con su conducta, privo a
otro de sus legitimas expectativas de obtener un beneficio o de evitar
un perjuicio.

mado con relacién al riesgo que finalmente se materializé. Por ello, razona la sentencia, no cabe
duda, de que, al omitir el consentimiento informado «se privo a los representantes del menor de la
posibilidad de ponderar la conveniencia de sustraerse a la operacion evitando sus riesgos y de ase-
gurarse y reafirmarse en la necesidad de la intervencidn quirdrgica y se imposibilito al paciente y a
sus familiares para tener el debido conocimiento de dichos riesgos en el momento de someterse a
la intervencién. Esta situacion no puede ser irrelevante desde el punto de vista del principio de au-
tonomia personal, esencial en nuestro Derecho, que exige que la persona tenga conciencia, en lo
posible y mientras lo desee, de la situacidon en que se halla, que no se la sustituya sin justificacion
en el acto de tomar las decisiones que le corresponden y que se le permita adoptar medidas de pre-
vencidén de todo orden con que la persona suele afrontar los riesgos graves para su salud.

Esta situacion de inconsciencia provocada por la falta de informacién imputable a la Administracion
sanitaria del riesgo existente, con absoluta independencia de la desgraciada cristalizacion en el re-
sultado de la operacion que no es imputable causalmente a dicha falta de informacion o de que esta
hubiera tenido buen éxito, supone por si misma un dano moral grave, distinto y ajeno al dafo cor-
poral derivado de la intervencion».

37 La STS de 29 de junio de 2007 distingue entre supuestos en los que, de haber existido informa-
cién previa adecuada, la decision del paciente no hubiera variado, lo que determina que no tenga
derecho a la indemnizacion, lo que no obsta para que en algunas circunstancias pueda reconocerse
la existencia de un dafo moral.
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Bajo esta concepcién no han faltado resoluciones jurisprudenciales3®
y dictdmenes de consejos consultivos que han encontrado respaldo en
esta doctrina para amparar bajo su cobertura los supuestos de omision
del consentimiento informado si cabe sostener que, de haber conocido
los riegos, el paciente hubiera decidido no someterse a la intervencién
o al tratamiento médico. La cuestion trasciende el mero prurito doctrinal
y no carece de relevancia juridica, pues si esto es asi, al dano moral por
vulneracién del derecho de autonomia del paciente habria que sumar la
indemnizacién por el dano corporal causado en funcion del porcentaje de
incertidumbre causal. Entiendo que esta opcidon no es la correcta, no solo
en los casos en que la técnica o el tratamiento empleado eran igualmente
adecuados y aconsejados por los protocolos cientificos, sino incluso en
los casos en que no lo haya sido.

Como acertadamente afirma Garcia Garnica3?, la doctrina de la pér-
dida de oportunidad debe proyectarse sobre hechos, no sobre volun-
tades. Lo relevante para la doctrina de la pérdida de oportunidad es el
hecho consistente en una mala praxis actuada por un tercero que ha ge-
nerado esa situacion hipotética, por lo que carece de trascendencia la
mera posibilidad, valorada ya una vez producido el resultado negativo,
de que la victima hubiera adoptado una decisién distinta de haber cono-
cido ex ante los riesgos del acto sanitario al que se sometio. Las proba-
bilidades de las que trata la doctrina de la pérdida de oportunidad han
de ser siempre externas y ajenas a la victima porque solo asi podremos
hablar de que existe algo aleatorio que depende del azar. Por definicion,
las alternativas que a la propia victima se presentan y que dependen de
su sola decision es algo que se encuentra bajo su control*?, ya que la fa-
cultad de decidir someterse o no a una intervencion quirdrgica u otra
medida terapéutica depende de la sola voluntad del paciente que luego

38 Asi parece hacerlo la STS de 16 de enero de 2012, que, corrigiendo el criterio de la sentencia
dictada en primera instancia que otorgaba la indemnizacion por el dano final producido, redujo la
indemnizacion en un 50%, al considerar que el dafo «es el que resulta de haber omitido una infor-
macion adecuada y suficiente sobre un riesgo muy bajo y de su posterior materializacién, de tal
forma que la relacion de causalidad se debe establecer entre la omision de la informacion y la po-
sibilidad de haberse sustraido a la intervencion médica cuyos riesgos se han materializado; que la
negligencia médica ha comportado una pérdida de oportunidad para el paciente que debe valo-
rarse en razon de la probabilidad de que, una vez informado de estos riesgos personales, proba-
bles o tipicos, hubiera decidido continuar en la situacion en que se encontraba o se hubiera some-
tido razonablemente a una intervencion que garantizaba en un alto porcentaje la posibilidad de re-
cuperacion».

39 Garcia Garnica, M. C. (2022). La doctrina sobre la pérdida de oportunidades en el ambito sani-
tario: ;Una oportunidad perdida? En M. Herrador Guardia (Dir.), Responsabilidad médico-sanitaria
(pag. 488). Sepin.

40 Ribot Igualada, J. (2007). La responsabilidad civil por falta de consentimiento informado. Revista
de Derecho Privado, (91), pag. 40.
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viene a ser el mismo sujeto con facultad para ejercer la reclamacion
como perjudicado. Por tanto, en puridad, no es un evento aleatorio.

Por tanto, en estos casos la utilizacién de la expresion «pérdida de
oportunidad» resulta impropia, esto es, como equivalente a la pérdida
de la oportunidad del derecho a decidir, es decir, que se ha privado al pa-
ciente del derecho a hacerlo. Pero juridicamente lo que se produce en es-
tos casos de forma incontrovertible es que, como consecuencia de una
mala praxis por un incumplimiento del deber de informar de los riesgos o
haberlo hecho de forma insuficiente, se ha vulnerado el derecho a tomar
una decision informada, pero no una pérdida de oportunidad de obtener
un beneficio concreto conforme a los parametros que determina la doc-
trina de la pérdida de oportunidad. En consecuencia, el concepto indem-
nizable en los casos de omision del consentimiento informado —y tam-
bién en las acciones wrongful birth o wrongful life, que constituyen un
supuesto especifico y peculiar de falta de informacién, como veremos—
es la lesion a la autodeterminacion, a la autonomia decisoria del paciente,
de decidir entre las distintas opciones disponibles, que es el concepto
que se erige en objeto de resarcimiento, sin valorar la posibilidad, en tér-
minos de causalidad probabilistica (consustancial a la pérdida de oportu-
nidad), de que el paciente decidiera o no someterse a la intervencién y de
las probabilidades de una evolucion favorable a aquellas opciones?'.

4. Supuestos en los que la falta de informacion (y/o consentimiento)
constituye un daino auténomo por generar per se una lesién al derecho
a la autonomia del paciente

Sostiene con razén Pasquau Lianho*? que, aunque toda infracciéon del
deber de informaciéon al paciente supone una vulneracion de su dere-
cho a la autodeterminacion, esto no quiere decir que automaticamente se
cause un dano moral indemnizable. El dano moral supone que algo hace
sufrir a quien lo padece, pero ello no le convierte en una lesién abstracta
de un derecho de la personalidad. Dicho de otro modo, «el dano moral es
una modalidad de daho, y no la consecuencia conceptualmente necesaria

41 En este sentido y a mayor abundamiento, Gallardo Castillo, M. J. (2023). Las claves para entender
y aplicar correctamente..., op. cit., (pags. 60-61), y Martin Casal, M. y Solé Feliu, J. (2002). Comenta-
rio a la STS de 7 de junio de 2002. Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, (60), pags. 1114-1115.
En igual sentido, por Luna Yerga, A. (2005). Oportunidades perdidas. La doctrina de la pérdida de
oportunidad en la responsabilidad civil médico-sanitaria. InDret, Revista para Andlisis del Derecho
2/2005. <http://www.indret.com>.

42 Pasquau Liano, M. (2012). Infraccién, dafo moral y atribucion de riesgos. A propdsito de la evolu-
cion jurisprudencial sobre la RC por falta de informacion al paciente. Revista de la Asociacion Espa-
Aola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, (43), pag. 17.
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de una infraccién», so pena de instaurar un sistema de responsabilidad
punitivo (punitive damages), que subvierta la finalidad resarcitoria y no
sancionadora de la responsabilidad patrimonial.

Asi pues, aunque la emblematica STC 37/2011, de 28 de marzo consi-
derd que el consentimiento del paciente a cualquier intervencion sobre
su persona es algo inherente, entre otros, a su derecho fundamental a la
integridad fisica y que esta no puede verse limitada de manera injustifi-
cada como consecuencia de una situacién de enfermedad, no cualquier
falta de informacion ni siempre la falta del documento de consentimiento
informado ocasionan un dano moral.

Lo verdaderamente relevante para determinar si la falta de la ade-
cuada informacidon genera por si misma un dano moral es que se haya
lesionado la integridad moral del paciente, esto es, si realmente se ha
impedido ejercer su facultad para decidir sobre su salud o sus opciones
vitales, aunque estas no sean las mas aconsejables desde el punto de
vista terapéutico. Como afirma STS de 8 de septiembre de 2023, lo que
se valora es la pérdida del derecho a elegir. A contrario sensu, no puede
concluirse que se haya quebrantado su derecho a la integridad moral si
la falta de informacidén no afecta de manera significativa a la autonomia
y autodeterminaciéon del paciente —esto es, a la posibilidad de ejercitar
su derecho a rechazar el tratamiento, de adoptar decisiones de preven-
cién en el orden humano para afrontar la nueva situacidon derivada de las
secuelas necesarias de la intervencion, o de optar por un tratamiento al-
ternativo, tales como efectuar nuevas consultas, optar por facultativos
distintos, retrasar la intervencion o someterse a ella en circunstancias dis-
tintas de las inicialmente previstas—, en definitiva, si no se le ha permi-
tido participar en la toma de decisiones que afectan a su salud.

Asi pues, aunque todo dano moral, aun el causado por falta de infor-
macion, es resarcible econdémicamente, sin lesion al derecho a la inte-
gridad no hay dano moral, y sin dano moral no hay base para una com-
pensacion econdomica. Por eso puede afirmarse con Bastida Freijedo*’,
«cuando el legislador y los tribunales concretan y matizan cuales son los
estandares de informacion exigibles al personal médico que lo atiende
estan, consciente o inconscientemente, delimitando qué se entiende por
autonomia del paciente y, por tanto, concretando un dmbito de su de-
recho fundamental a la integridad fisica. La quiebra de estos estandares
significa una lesién de este derecho fundamental y, en consecuencia, de
un dano moral».

Ahora bien, hay dos situaciones que merecen destacarse y que por
cuya especial gravedad la sola omisién de la informacion debida al pa-

43 Bastida Freijedo, F. J. (2011). El derecho a la autonomia del paciente como contenido de dere-
chos fundamentales. Revista Espanola de la Funcién Consultiva, (16), pags. 195-197.

R.V.A.R num. 130. Septiembre-Diciembre 2024. Pags. 133-188
Version impresa ISSN: 0211-9560 e Version en linea ISSN: 2695-5407



Maria Jesus Gallardo Castillo
La correcta identificacion del dano sanitario como premisa para obtener su reparacion

153

ciente provoca un dano moral auténomo sin necesidad de mayores averi-
guaciones:

Una, en la accién wrongfull birth, en la que, independientemente de si
cabe o no cabe realizar una interrupcion voluntaria del embarazo e inde-
pendientemente de si cabia o no algun tratamiento de indole asistencial
o terapéutico para tratar de corregir esa anomalia, el solo hecho de haber
infringido el deber de poner en conocimiento de la madre el estado del
feto, supone un dano moral grave porque se ha vulnerado esa dignidad
y autonomia de la persona que tiene derecho a ser informado de las cir-
cunstancias en las que se va a desarrollar su maternidad. La complejidad
y relevancia de esta cuestion merece un estudio mas pormenorizado que
se hara mas adelante.

Otra, en las situaciones en que se ha practicado una intervenciéon
quirdrgica no consentida por el paciente, y ello al margen de su conve-
niencia y de su correccion desde el punto de vista de su adecuacion a la
lex artis. Fue lo que acontecio en el proceso que dio lugar a la STS de 13
de mayo de 2011. En el propio quiréfano el cirujano, al momento de pro-
ceder a la intervencion quirlrgica, detectd y decididé intervenir una pato-
logia distinta de la diagnosticada inicialmente y respecto de la que la pa-
ciente habia prestado su consentimiento. Al margen de la correccién con
que se llevd a cabo la intervencidn y de su resultado, la sentencia estima
que se produjo un dano moral en la paciente que hace surgir el crédito
resarcitorio a su favor al no haber sido informada de dicha patologia ni
haber consentido su intervencién, lo que lesiond su derecho de autono-
mia por haber sido privada de conocer los riesgos y beneficios para su
salud. El Tribunal Supremo entiende que en este caso no se le produjo
un dano corporal, pues si bien con la cirugia no mejor6é de sus dolen-
cias, tampoco se le hizo derivar ninguna consecuencia negativa respecto
de las lesiones que presentaba. Segun esta sentencia, con entera inde-
pendencia de estas circunstancias, la falta de consentimiento informado
constituye un claro ataque a la autonomia y libertad del paciente, y su-
pone una afectacién grave y clamorosa a la integridad fisica del paciente,
aunque la operacion se hubiera efectuado conforme a la lex artis y no
haya generado danos y perjuicios por su ejecucién. Nada de ello es obs-
taculo para considerar que se ha producido un dano moral que, en conse-
cuencia, debe ser indemnizado de forma auténoma por la lesién que pro-
duce al bien juridico protegido, el derecho a la autonomia del paciente,
cuya vulneraciéon es la causa suficientemente justificativa de la respon-
sabilidad existan o no danos producidos por la actuacién médica no con-
sentida®.

44 Un caso similar fue objeto del dictamen 112/2024 del Consejo Consultivo de Andalucia, que reco-
nocid 6.000 euros de indemnizacion por dano moral —y pese a no haberse producido dano corpo-
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5. Supuestos en los que la falta de informacién (y/o consentimiento) no
da derecho a indemnizacion por dano autonomo

Como ya se ha afirmado, la falta de informacion no es per se una
causa de resarcimiento pecuniario sino que se requiere un dano deri-
vado. Esto es, en el supuesto de que la intervencion haya sido plena-
mente satisfactoria para el paciente y en la que ningun dano fisico se ha
producido, dificilmente la falta de consentimiento informado origina de-
recho a la indemnizacion, salvo, claro esta, en los supuestos analizados
anteriormente.

Ahora bien, la primera advertencia que debe hacerse es que no toda
materializacion de un riesgo inherente a la propia intervencion o acto
médico queda cubierto por el consentimiento informado. Como se ha
dejado expresado supra, no lo estan los que sean consecuencia de una
vulneracién de la lex artis pues, como se ha dejado dicho, la obligacién
de informacion es independiente y distinta de la obligacion de desple-
gar una adecuada técnica en la actuacién médica realizada. Pero dentro
de esta obligacion de informar, la segunda advertencia que se impone es
que esta no tiene caracter absoluto, pues la informacion que debe ofre-
cerse solo viene referida a los riegos y complicaciones tipicos y que apa-
rezcan directamente vinculados, asociados e inherentes con la actuacién
médica de que se trate (también denominados riesgos patognomonicos),
Yy que se presentan como posibles, y mucho mas si es conocida la fre-
cuencia de su produccion.

Debe advertirse del error comun en que se incurre al considerar que
solo de los riesgos frecuentes debe informarse al paciente. Los riesgos in-
frecuentes deben ser tan objeto de informaciéon como los que no lo son,
sobre todo si son especialmente graves, asi como aquellos de los que

ral alguno— a una paciente que habia consentido que, aprovechando la cesarea programada, se le
practicara una ligadura de trompas. No fue esta la técnica, sin embargo, empleada por los faculta-
tivos quienes, en el curso de la intervencién, decidieron practicarle otro método anticonceptivo dis-
tinto del que habia sido consentido por la paciente, una fimbriectomia bilateral, la cual, aunque de
efectos y finalidad idéntica a la ligadura de trompas, no estaba cubierta por el consentimiento pres-
tado. El dictamen entiende que el servicio médico se extralimit6 de los términos del consentimiento
prestado, no pudiendo actuar como causa suficientemente justificativa y exoneradora de responsa-
bilidad el hecho de que el objetivo de los facultativos al optar por dicha técnica fuera el «de dismi-
nuir el riesgo de cancer de ovario». En parecido sentido, el dictamen 371/2014 del mismo dérgano
consultivo, en el que se afirma que el hecho de que el documento de consentimiento informado
previera que «si se presentara cualquier situacion inesperada durante la intervencion, autorizo al fa-
cultativo a adoptar las medidas adecuadas, maniobras o procedimientos distintas de las menciona-
das que a su juicio y buen proceder deontoldgico estime oportunas, informando siempre con pos-
terioridad de alguna de estas circunstancias» no justifica que se prescindiera de volver a recabarlo
para la extraccion de la totalidad de las piezas dentales, aunque esta decision estuviera justificada
en términos médicos, pues dicho consentimiento hay que relacionarlo con la informacion previa. El
dictamen, con cita de la STS de 27 de diciembre de 2011 reconoce que la falta de consentimiento in-
formado genera un dafo auténomo que debe ser indemnizado con 5.000 euros.
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existe una probabilidad especial de que se materialicen en un paciente
concreto habida cuenta de sus especiales circunstancias o de sus factores
especificos?, salvo que sean desconocidos al momento de suministrarse la
informacién (STS de 20 de noviembre de 2012), y tanto mas si existen es-
casas posibilidades de obtener el resultado pretendido con la intervencion.
Cabe afirmar que el caudal de informacion debe intensificarse cuando la
materializacion del riesgo mas que previsible, resulta inevitable.

No existe, sin embargo, uniformidad en la jurisprudencia con rela-
cién al deber de informacidn de los riesgos imprevisibles si son singular
y porcentualmente infrecuentes. A titulo de simple referencia, en la juris-
prudencia civil cabe citar la SAP de Madrid de 29 de noviembre de 2004
que considera que el deber de informacion no abarca este tipo de ries-
gos, mientras que la SAP de Alicante de 23 de octubre de 2014, con cita
de la STS de 16 de enero de 2012, afirma que la incidencia estadistica
menor y la excepcionalidad del riesgo no son obstaculos para sostener
que ha de informarse de ellos, sobre todo si son graves y mas aun si son
irreversibles, siempre que estén asociados a la terapia®®.

Por ultimo, en el supuesto en que la actuaciéon médica haya sido con-
forme con la lex artis pero se origina un resultado danoso por un riesgo
atipico o fuerza mayor, no procede indemnizacion, puesto que dicha im-
previsibilidad supone la ruptura del nexo causal entre la prestacion del

45 Esta regla no queda excluida en el caso de posibilidad de contraer una infeccion nosocomial. Asi
lo afirmé la STS de 4 de febrero de 2021 al considerar que la infeccion por staphilococo aureus es
un riesgo en cualquier intervencion quirdrgica invasiva, y en las cirugias ortopédicas dado que fre-
cuentemente involucran la colocacion de un cuerpo extrano (implante) en el paciente: «Tal exigen-
cia de informacion no puede excluirse, como se mantiene en la sentencia de instancia y pretenden
las partes recurridas, considerando que la infeccidon hospitalaria no es un riesgo en si mismo consi-
derado de una intervencidn quirurgica sino un riesgo que esta asociado a la propia estancia hospi-
talaria, pues esa estancia hospitalaria responde a la concreta asistencia sanitaria que se solicita por
el paciente y se presta por la Administracion sanitaria, que responde de las consecuencias lesivas
que el interesado no tenga el deber de soportar. Por otra parte, y teniendo en cuenta el alcance del
riesgo de infeccion nosocomial y consecuencias en la prestacion sanitaria que acabamos indicar,
ha de considerarse que responde a la adecuada informacion y su constancia en el consentimiento
prestado por el paciente, en un ejercicio razonable de su derecho y del deber de la Administracion
al respecto, lejos de exigencias de informacion innecesarias o irrelevantes que no quedan ampara-
das en tal derecho». Tampoco queda excluida cuando circunstancias afectantes al paciente son las
que determinan la mayor probabilidad de que se produzca el riesgo no informado, por ejemplo, el
tabaquismo, que en la SAP de Granada de 12 de julio de 2013 se reconoce que tuvo una importante
influencia en la cicatrizacion y secuelas, de lo que el cirujano debi6é haber informado a la paciente
con anterioridad a la intervencion.

46 La SAP de Alicante de 23 de octubre de 2014 enjuiciaba un asunto en que el facultativo previa-
mente a la aplicacion del tratamiento con terapia fotodinamica de la coroidopatia no habia infor-
mado a la paciente del riesgo (infrecuente, concretamente un 5% de los casos) de pérdida de la vi-
sion del ojo. Finalmente, el riesgo se produjo. La sentencia reconoce que «se trata de un proceso
lesivo irreversible, muy grave» y que esta directamente asociado a la terapia. Entiende el Tribunal,
que a la paciente deberia habérsele dado informacion detallada y comprensible de este y de cual-
quiera otro riesgo que estuviera implicado en un proceso desencadenante de un riesgo de pérdida
irreversible de vision del ojo a tratar, pues cualquiera de ellos seria siempre relevante para la salud».
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servicio y el resultado danoso. La razén es obvia: solo es exigible que el
consentimiento y la informacién que la precede se ajusten a estandares
de razonabilidad, quedando fuera de esta exigencia la informacién y pre-
vision de riesgos que no son conocidos o que abarque hipotesis que se
alejan del acto médico dentro de unos parametros normales.

lll. El dafio en las acciones wrongful conception, wrongful birth
y wrongful life

1. Las acciones wrongful conception, wrongful birth y wrongful life.
La busqueda de la dispraxis que genera responsabilidad

Si hay un supuesto genuino en donde es especialmente dificil iden-
tificar el dano y delimitar su extensién ese es lo que la doctrina anglo-
sajona denomina como las Wrongful Actions, entre las que cabe distin-
guir la wrongful conception o pregnancy (embarazo injusto/equivocado),
la wrongful birth (nacimiento injusto/equivocado) y la wrongful life (vida
injusta/equivocada). Aunque con diferentes matices que después se iran
analizando, todas ellas comparten un mismo denominador comun: se re-
clama el dano (o danos) que se deriva(n) del nacimiento de una persona.
La diferencia estriba en que en la acciéon wrongful conception el motivo
es el embarazo que ha acontecido al haber fallado el sistema anticoncep-
tivo implantado o el aborto que se pretendia interrumpir. Esto es, el dano
que da lugar a la reclamacién es el irrogado de la concepcidon y naci-
miento no deseados de un hijo sano, al fallar las medidas anticonceptivas
adoptadas (v. gr., vasectomias y ligaduras de trompas fallidas o coloca-
cion de dispositivos intrauterinos defectuosos o ineficaces). En la accion
wrongful birth lo es el hecho de haber alumbrado un ser humano con en-
fermedades o con malformaciones congénitas que no fueron conocidas
ni esperadas al no haber sido la madre informada de ellas; y en la accién
wrongful life es el propio nacido con malformaciones quien reclama por
el hecho mismo de vivir en tales condiciones, habiendo podido evitarse
de haber recibido la madre aquella informacién sobre su estado.

Dicho de otro modo, en la accion wrongful conception se pretende
el resarcimiento de los danos causados a partir de la concepcién no de-
seada y se fundamenta en que esta se ha producido por un error en las
medidas, intervenciones o tratamientos de caracter anticonceptivo que
han hecho que estas devengan infructuosas, porque: a) fueron practica-
das con infraccion de la lex artis; b) fueron practicadas correctamente,
pero con omision de la informacién respecto al riesgo de fracaso o a las
medidas que debe tomar el paciente después de la intervencion; o c) fue
implantado un mecanismo anticonceptivo ineficaz.
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Cuando el facultativo ha incurrido en infraccién de la lex artis en alguna
de las fases o hay un fallo en el mecanismo anticonceptivo o en su coloca-
cién no se plantean especiales problemas en la determinacion de la dispra-
Xis, pues no es mas que un supuesto tipico de responsabilidad sanitaria que
se resuelve a través del analisis del grado de cumplimiento de los protoco-
los y del examen de las reglas de la causalidad entre la accion u omisién y
el resultado lesivo. Mas complejidad entranan los casos en que la concep-
cion no deseada se imputa a una infraccion del deber de informacion rela-
tivo a los riesgos de fracaso, a las medidas postoperatorias que debe tomar
el paciente o a la necesidad de someterse a ciertas pruebas para confirmar la
esterilidad, pues para resolverlos se ha de acudir al andlisis y contraste del
caudal de informacion exigible en cada caso y el efectivamente producido.

Las acciones wrongful birth y wrongful life suponen reclamaciones plan-
teadas frente al nacimiento de un hijo con malformaciones o enfermedades
que eran detectables durante el embarazo pero de las que los progenitores
no fueron informados y que, si se hubieran conocido a tiempo habrian per-
mitido tomar la decision de interrumpirlo o proseguirlo. Ahora bien, la dis-
tincién entre la accion wrongful birth y wrongful life es tan relevante que de-
termina que la primera sea admitida en nuestro ordenamiento y la segunda,
no. La accion wrongful birth es la formulada por los padres del nino, mien-
tras que en la segunda el reclamante es el hijo —normalmente representado
por los padres?’ debido a su incapacidad— quien fundamenta su reclama-
cion en que «de no haber sido por» (but-for test) el consejo médico inade-
cuado o desacertado, no habria nacido y no habria experimentado el sufri-
miento que le genera su patologia*®. Mas el derecho a la vida que protege el
art. 15 CE no contempla ningun conflicto entre el derecho a la vida del feto y
un supuesto derecho a no nacer con graves malformaciones. Por esta razén
no resulta viable una eventual demanda interpuesta por el hijo nacido con
anomalias contra su madre que no interrumpié el embarazo, pese a haber
podido hacerlo. Luego se volvera sobre esta cuestion.

En la accion wrongful birth los progenitores alegan que, al no haberse
detectado o no habérseles informado sobre la posibilidad de que la ma-
dre conciba y dé a luz a una criatura con enfermedades congénitas, se les
ha privado de la posibilidad de adoptar una decision «informada» al res-
pecto*?. Por esta razon la jurisprudencia viene tratando esta accion como

47 Asi, por ejemplo, en las SSTS de 7 de junio de 2002 y de 18 de diciembre de 2023.

48 Pacheco Jiménez, M. N. (2011). Acciones wrongful birth y wrongful life: una controvertida via
de responsabilidad civil médica, Seminario Permanente de Ciencias Sociales Documentos de tra-
bajo 2011/2. Universidad Castilla-La Mancha. <https://biblioteca.uclm.es/-/media/Files/C01-Centros/
cu-csociales/documentos2011/2-2011.ashx?la=es>.

49 Y siendo este uno de los derechos mas importantes del paciente, en el caso del diagndstico pre-
natal se traduce en la obligacion que tienen los profesionales de poner en su conocimiento toda la
informacion conocida y constatada en orden a determinar las posibilidades efectivas sobre la evo-
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una derivacion del derecho a la informacidn, si bien debe advertirse que,
aun con elementos comunes, no estamos en presencia, como pudiera
pensarse —y aqui radica un error frecuente en estas reclamaciones—, de
un incumplimiento del consentimiento informado previsto en el art. 8 de
la Ley 41/2002 (como ocurre cuando se realizan pruebas de diagnostico
o quirurgicas, como la amniocentesis o la cesarea, que conllevan riesgos
para la salud), sino ante una infraccion del deber genérico de informacién
que constituye el correlato del derecho de informacion sanitaria del pa-
ciente (art. 4 en relacién con el art. 2 de la Ley 41/2002) y que en este caso
se proyecta sobre la eventualidad de la concepcién o nacimiento de su
hijo con enfermedad congénita.

La diferencia radica esencialmente en que en este caso la informacién
debida no busca obtener el consentimiento del paciente, sino que cum-
ple la funcién de dar conocimiento de una situacion®. Y siendo asi, el
incumplimiento de este deber supone una mala praxis que ha acabado
derivando en la privacion de la opcion de tomar una decision libre y pon-
derada sobre la conveniencia de la interrupcion o no del embarazo en
curso®',

A efectos causales resulta asi inescindible la privacién por parte de la
administracion del derecho a la informacién y del derecho de la paciente
a elegir entre las opciones legales posibles, por lo que el incumplimiento
del deber de informacién —que indudablemente lo ha habido por las ra-
zones que luego se analizardan— se inserta como necesario y determi-
nante de la serie causal que concluye en la produccion del dano cuando
se termina materializando con el nacimiento del hijo con la patologia de
la que la madre no fue advertida y respecto de la que tenia derecho a evi-
tar. En contra de la existencia de dicha serie causal entiendo que no debe
considerarse que su puesta en marcha dependia de la voluntad de la vic-
tima (y que por ello deba demostrar o, al menos declarar, que estaba dis-

lucion del embarazo, que es lo que a la postre va a permitirle tomar la decision que considere mas
conveniente a sus intereses, tanto de presente como de futuro. Esta circunstancia, como afirma la
STS de 21 de diciembre de 2005, no es irrelevante desde el punto de vista de la autonomia del indi-
viduo, puesto que se le priva de la facultad de decidir de acuerdo con sus propios intereses y pre-
ferencias entre las diversas actuaciones que pudiera considerar adecuadas, entre otras la de some-
terse a las pruebas a partir de las cuales se habria obtenido el indice que protocolariamente habria
exigido la exploracidon posterior (amniocentesis o biopsia corial), y que otorgan un diagnostico mas
cierto y seguro sobre la existencia de las patalogias que afectan al feto.

50 Romero Coloma, A. M. (2009). Las acciones de wrongful birth y su problematica juridica. Diario La
Ley, (7231), Seccion Doctrina, 1 de septiembre de 2009, Ref. Derecho-269, La Ley 13466/2009, pag. 8.

51 Martin Casals y Solé Feliu afirman que la informacion terapéutica no pretende obtener el consen-
timiento del paciente, sino que funciona como «cualquier otro supuesto de negligencia médica; una
negligencia médica que, en este caso concreto, consiste en la omision de la informacién que, de ha-
berse proporcionado, habria podido evitar un embarazo no deseado». Martin Casals, M. y Solé Fe-
liu, J. (2004). Comentario a la STS de 29 de mayo de 2003 (RJ 2003, 3916). Cuadernos Civitas de Ju-
risprudencia Civil, (64), 202.
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puesta a abortar), pues quien ha impedido o dificultado gravisimamente
la opcién misma no puede prevalerse de las hipotéticas alternativas de
una opcion que resulten favorables a sus intereses®2,

En consecuencia, en la acciéon wrongful birth un mal funcionamiento del
servicio sanitario ha provocado un error «que ha conducido al nacimiento»
del hijo de los padres demandantes; y en la accion wrongful life el mal fun-
cionamiento del servicio publico «ha conducido a la vida» del propio hijo
enfermo demandante. Esto hace que, como afirma la SAP de Islas Baleares
de 15 de febrero de 2013, el fundamento de la accién wrongful life sea mas
discutible en nuestro derecho, ya que cuando el legislador despenaliza el
aborto eugenésico o embriopatico bajo ciertas condiciones, no lo hace para
dar a la madre la posibilidad de proteger los que, a su juicio, sean los intere-
ses del futuro ser, sino exclusivamente sus propios intereses. El legislador
resuelve el conflicto entre la vida del ser en vias de formacion y la dignidad
y libre desarrollo de la personalidad de la madre priorizando esta ultima al
entender que el nacimiento de un hijo con anomalias es susceptible de com-
portar una carga que excede de lo que normalmente es exigible a la madre y
a la familia (STC 53/1985, de 11 de abril).

Ahora bien, en ambos casos, a diferencia del resto de supuestos que
dan lugar a la responsabilidad sanitaria, no siempre concurre un funcio-
namiento anormal de la actuacion médica que genere un dano corpo-
ral por accidon u omisién, por lo que conviene empezar diferenciando es-
tos supuestos de aquellos otros en que por infraccion de la lex artis en el
curso de un parto se producen danos al recién nacido.

En las wrongful actions no puede hablarse de dano corporal ni desde
la perspectiva de los padres ni del hijo con relacién a las enfermedades
y malformaciones del nacido, en tanto que no esta al alcance de la cien-
cia médica y de los actuales conocimientos de genética la posibilidad de
evitar determinadas enfermedades o malformaciones® o que un niho
nazca afectado por ellas. Ello determina que en términos de causalidad
no pueda admitirse que el centro sanitario o el personal sanitario sean
los causantes de las malformaciones, que, insisto, estan fuera del control
médico vy, por tanto, no puede hallarse en su acciéon u omision la causa
de la enfermedad del feto ni de la criatura nacida. El feto adolecia de la
enfermedad al margen y con anterioridad a la actuacién de los servicios
sanitarios y, en todo caso, la criatura habria nacido con la malformacion.

52 En este sentido, el dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia 104/1997.

53 En este sentido, la STS de 7 junio de 2002 afirma que «aun detectadas a través de las pruebas
pertinentes las malformaciones que presentaba el feto, el evitar que el nacido estuviera afectado
por ellas, no esta al alcance de la ciencia médica y de los conocimientos de genética actuales, por
lo que la presencia del sindrome de Down en el hijo de los actores no es imputable al médico que
atendio a la gestante».
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Tampoco lo es en aquellas ocasiones en que concurren dificultades
técnicas para detectar con cierta seguridad la malformacién padecida por
el feto dentro de las primeras 22 semanas de gestacién, cuando se pro-
duce falta de expresividad de dicha malformacion o, en definitiva, cuando
razones®* que escapan a la normo praxis con que los servicios sanitarios
desplegaron sus medios han imposibilitado o dificultado notablemente
el hallazgo o la visualizacion de la malformacién a través de los controles
ecograficos®. Por tanto, solo en los casos en que este conocimiento fue
posible® —y, en consecuencia, exigible® — cabe plantearse que, aunque
las malformaciones no resultan causadas por la infraccion de la lex artis
por parte de la administracién sanitaria, pudo incurrir en una mala praxis
que impidi6 a la gestante materializar y llevar a cabo la decisién personal
de interrumpir o proseguir el embarazo®8.

Ciertamente, como reconocia la SAP de Cadiz de 17 septiembre 2002,
en esta materia nos movemos en un delicado terreno, en el que lo mo-
ral, lo filoséfico y lo juridico confluyen de forma especialmente compleja,
donde se entrecruzan dificultades conceptuales junto al propio drama hu-
mano que se produce en cuanto ponemos en contraste (en abstracto, no
en presencia de un caso concreto) la idea de nacer —y verse sometido
a una vida quebrantada y objetivamente poco atractiva— y la de no ha-
ber nacido. En igual sentido se expresaba la SAP de Girona de 6 mayo
de 2013, que afirmaba que nos hallamos, en suma, ante un arduo y com-

54 Que incluso puede ser el porcentaje de error que pueden presentar este tipo de pruebas. Asi lo
reconocié la SAP de Baleares de 6 de junio de 2001, que desestimo la responsabilidad del ginecé-
logo y analistas demandados, por no haber detectado que la nifia que naceria de una mujer de 37
anos de edad que se sometié a una amniocentesis, tendria sindrome de Down. Afirma la senten-
cia que dicha técnica no cuenta con una fiabilidad del 100% y que uno de los casos en que falla es
cuando, como ocurrio en el caso enjuiciado, la madre presenta una placenta previa, por lo que se
produce una confusion imprevisible e inevitable entre las células maternas y las del feto.

5 Asi ocurrio6 en el caso que dio lugar a la SAP de Barcelona de 17 de enero de 2017, que desestima
la pretensién indemnizatoria porque la anomalia fetal producida por la malformacién era casi inde-
tectable al tiempo de la ecografia del feto.

56 Cuando no lo es o se presentan especiales dificultades para detectar la malformacién no procede
reconocer responsabilidad patrimonial. Es lo que acontecié en la SAP de Barcelona de 9 de marzo
de 2005, que exonero de responsabilidad por el nacimiento de un nifo con malformaciones congé-
nitas evolutivas de deteccion precoz muy dificil, «si al no existir antecedentes patolégicos que jus-
tificaran mayor precision, el facultativo siguio6 el protocolo normal y exigible en aquel momento sin
que se detecte mala praxis en cuanto a la frecuencia o calidad de las ecografias».

57 Como ocurri6 en los hechos que dieron lugar a la SAP de Madrid 28 de junio de 2019 en que re-
sulté probado que la ecografia practicada en la vigésima semana no se efectud con la exhaustividad
y diligencia exigible y que una deteccién o diagndstico tardio hubiera podido permitir una interrup-
cion del embarazo con las limitaciones legalmente previstas.

58 No procede responsabilidad cuando el facultativo informa a la paciente de la posibilidad de que
se someta a una prueba de amniocentesis y esta la descarta, prefiriendo someterse a otras pruebas
menos invasivas que no son capaces de detectar la enfermedad en cuestion. Es lo que ocurrié en la
SAP de Vizcaya de 11 de julio de 2002.
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plejo dilema, en el que, excediendo del ambito estrictamente juridico,
convergen junto a la legalidad, la ética, lo deontoldgico y lo ontolégico
de un modo particularmente intrincado, y donde se entrelazan al propio
drama humano las dificultades conceptuales al respecto y ello, en virtud
de la disyuntiva moral vinculada al planteamiento de la opcién entre, por
un lado, el nacimiento sometido a una vida pesarosa y lamentable y, por
otro, el no haber nacido.

No les falta razon a las mencionadas sentencias. El primer y principal
problema en cuanto a la identificacion del dano nos lo encontramos en
que un hijo no es un dano ni tampoco la propia vida lo es per se®, por lo
que la jurisprudencia y la doctrina coinciden en que no hay nacimientos
equivocados o lesivos en tanto que el derecho reconocido en el art. 15 CE
implica que toda vida humana es digna de ser vivida®®.

Si el dano no es la vida —ni siquiera la vida enferma— ni tampoco el
nacimiento de un hijo, la fundamentacion de la pretension indemnizato-
ria ha de buscarse en factores ajenos al desvalor de la concreta vida en-
gendrada, que no tiene la consideracion de tal. Esta importante conside-
racion ha motivado que, como afirma Arcos Vieira®', progresivamente se
haya ido depurando el criterio sobre el dano indemnizable, que en un pri-
mer momento consistia en la imposibilidad de abortar al haber transcu-
rrido los plazos legales y que después evoluciond hacia la mera privacion
de hacerlo, lo que, a su vez motivé un cambio en la exigencia de prueba
puesto que, en légica coherencia, al propio tiempo se ha pasado de exi-
gir demostrar que la gestante hubiera tomado dicha decision, a que baste
con la constancia que tal opcion no es inverosimil o de que no exista
prueba en contrario.

En otros términos, el dano que se indemniza es el derivado de la
vulneracién del derecho de la gestante a la autodeterminacion —que es
mas amplio que el derecho a abortar, pues abarca el tomar esta decisién
o la contraria—, que se produce incluso cuando aquella hubiera decidido
continuar con el embarazo, pues aun en tal caso se le priva de su derecho

59 La STS de 4 de febrero de 1999 afirma que «la doctrina predominante de esta rechaza que el na-
cimiento en estas circunstancias sea un dano per se, y los que defienden que el dano es la privacion
del derecho a optar, no hacen mas que sostener de modo mas o menos indirecto, que el dano es el
nacimiento».

60 | as SSTS de 3 de octubre de 2000 y de 4 de noviembre de 2008, entre otras muchas, afirman que
no puede considerarse como dafno moral el derivado del nacimiento inesperado de un hijo, pues
nada mas lejos del dano moral, en el sentido ordinario de las relaciones humanas, que las conse-
cuencias derivadas de la paternidad o maternidad. Asi también se expresa la STSJ de Andalucia de
15 de noviembre de 2017 cuando afirma que «el nacimiento de un hijo no puede considerarse un
dano [...] No hay nacimientos equivocados o lesivos, ya que el art. 15 de la Constitucidon implica que
toda vida humana es digna de ser vivida».

61 Arcos Vieira, M. L. (2020). La privacion de la facultad de decidir sobre el aborto: jun supuesto de
pérdida de oportunidad? Revista IBERC, vol. 3, 109-110.
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a adoptar la decision que estime oportuna segun los pardmetros legales
tras conocer todos®? —insisto, todos— los elementos de juicio necesarios
para hacerlo de manera libre e informada®. Esta concepcion tiene la vir-
tualidad de sublimar no solo la vida (bien sublime per se), sino también
la autonomia personal y el libre desarrollo de la personalidad individual y
familiar.

Asi pues, con todo lo afirmado hasta el momento estamos en dispo-
sicion de determinar la causa y los supuestos de la accién wrongful birth
—en tanto que la wrongful life, insisto, no estd permitida en nuestro or-
denamiento, como ya se ha avanzado y por las razones que luego se ana-
lizaran—.

En su origen, la causa se encuentra en que del problema congénito —que
no se debe a la accién u omisién del servicio sanitario— no se ha informado
a los progenitores a tiempo para poder adoptar la referida decisiéon infrin-
giendo asi su deber de informar, porque: a) no se ha detectado tempesti-
vamente —cuando pudo hacerse— para permitir tomar la decision de inte-
rrumpir voluntariamente el embarazo o de proseguir con él; b) habiéndose
detectado, el facultativo no lo ha comunicado; c) el diagnostico emitido fue
erroneo, ya sea por errores en la informacion emitida o por la omision total
o parcial (incorrecta o incompleta) de informacion, (falso negativo en el diag-
noéstico) o, por ultimo; d) no ofrecié informacién sobre la conveniencia de
realizar pruebas de diagndstico (por ejemplo, controles ecograficos mas so-
fisticados, v. gr. una ecografia de nivel lll, o cuando la edad de la gestante lo
aconseje®) que permitan detectar signos directos de malformacion fetal una

62 Hago énfasis en esta expresion en atencion a la STS de 21 de diciembre de 2005, en la que se
afirma que siendo el derecho de informacion uno de los mas importantes del paciente, en el caso
del diagnéstico prenatal se traduce en la informacion al paciente «...de todas las posibilidades efec-
tivas de irregularidades o de riesgo para el feto, incluso las mas remotas, que pudieran acaecer y
tomarse en consideracién en el plano cientifico y en el experimental, es decir, toda la informacién
médicamente conocida y constatada, incluida la que resulta de una estadistica de resultados, pues
esto es en definitiva lo que representa su finalidad propia y lo que va a permitir a los interesados to-
mar la decisidon que consideren mas conveniente, tanto de presente como de futuro».

63 En la STS de 6 de julio de 2007, en la que se trataba de un embarazo normal, sin circunstancias
de riesgo, el Tribunal Supremo entendié que existia responsabilidad por no haber informado a la
gestante de la posibilidad de realizar un triple screening, un andlisis de sangre que no detecta por
si la existencia de cromosomopatias, pero si puede detectar la existencia de sustancias que estadis-
ticamente aconsejen la realizacion de otras pruebas mas fiables como una amniocentesis. En esta
sentencia el Tribunal Supremo dejé afirmado «que la informacion constituye un elemento esen-
cial de la lex artis, que en el caso del diagnostico prenatal se traduce en la obligacion que tienen los
profesionales de poner en su conocimiento toda la informacién conocida y constatada en orden a
determinar las posibilidades efectivas sobre la evolucidon del embarazo (...) entre otras la de some-
terse a las pruebas (triple screening) a partir de las cuales se habria obtenido el indice que protoco-
lariamente habria exigido la exploracion posterior (amniocentesis o biopsia coral) y que otorgan un
diagndstico mas cierto y seguro sobre la existencia de este tipo de cromosomopatias».

64 La STS de 23 de noviembre de 2007 entendié que la edad de la recurrente (43 afnos) era constitu-
tiva per se de un embarazo de riesgo, por lo que los médicos que le atendieron debieron haberle in-
formado sobre la posibilidad de practicarle pruebas de diagnéstico prenatal.
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vez descubierto un dato perturbador al realizar las ecografias morfoldgicas o
en atencion a las circunstancias afectantes al caso® (por ejemplo, la existen-
cia de signos indirectos de malformacion®®). En sintesis, la anormalidad del
servicio sanitario se encuentra en no efectuar correctamente el diagndstico
prenatal, ya sea al no informar en términos adecuados sobre su resultado, si
este fuera acertado, o al no sugerir u ofrecer la practica de pruebas comple-
mentarias®’, cuando fuera razonable hacerlo®s.

En todos estos casos la responsabilidad sanitaria deriva del error en
el diagnostico prenatal con la consecuencia de que no hay evidencia del
riesgo de enfermedad congénita del concebido, bien porque este no se
descubre o bien porque no se informa del mismo a tiempo, de manera
que el feto que padece el trastorno nace con |, no habiendo dispuesto la

65 La STSJ de Andalucia, Sevilla, de 6 de octubre de 2006 denegd la indemnizacion solicitada al en-
tender que no resultaba exigible la practica de un mas amplio diagndstico prenatal al no darse con-
diciones objetivas que hicieran temer la produccion efectiva de las malformaciones detectadas.

66 Tal fue el caso que dio lugar a la SAP de Salamanca de 29 de noviembre de 2006, en que el facul-
tativo no habia agotado todos los medios técnicos a su alcance para comprobar la posible existen-
cia de malformaciones en el feto, una vez detectada en las ecografias morfologicas de las semanas
diecinueve y veintiuna una biometria o crecimiento fetal algo inferior a lo habitual y, sobre todo, un
acortamiento de miembros superiores en el que se duda incluso de la prominencia de los dedos:
«el médico no es un mero técnico y no basta para el cumplimiento de su obligacién de medios con
el pulcro seguimiento de los protocolos asistenciales, en muchas ocasiones automatizados, maxime
si se produce la concurrencia de un hecho o acontecimiento que, como minimo, debe inducir al fa-
cultativo a sospechar sobre posibles malformaciones y que le obligaria, en el caso concreto, en el
estricto cumplimiento del deber superior de diligencia inherente a su profesion, a extremar las pre-
cauciones y ordenar la practica de pruebas complementarias (por lo demas habituales en los ulti-
mos anos entre los ginecologos), derivando a la paciente a un obstetra especializado y con ecégrafo
de mayor definicion (nivel Ill) para descartar cualquier posible duda sobre malformaciones. Algo
que paradojicamente si que realizd durante el primer embarazo de la misma paciente, sin que con-
currieran en el mismo factores extranos o perturbadores que aconsejaran la practica de esa ecogra-
fia de mayor definicion».

67 La STS 28 de marzo de 2012 que afirma que «...lo relevante no es que la paciente se “interese”
por unas pruebas, sino que la Administracion sanitaria las ofrezca en los tiempos y condiciones
adecuados (...) Es la Administracidon quien debe acreditar que se intent6 prestar el servicio y no el
paciente quien debe probar su interés en unas pruebas que ni siquiera tiene por qué conocer de
su existencia ni de su momento de realizacidon», entre otras razones, porque como afirma la STSJ
de Castilla y Ledn de 21 de julio de 2017, dificilmente una pareja puede exteriorizar su deseo de
realizar una prueba invasiva como la amniocentesis —por ansiedad, o por el motivo que sea— si
previamente no se les informa cumplidamente sobre esa posibilidad juntamente con el balance
riesgo/beneficio.

68 Las SSTS de 19 de junio de 2007 y 17 de noviembre de 2008 dejaron afirmado «que el deber de
informacion sobre la practica de pruebas para comprobar la posibilidad de malformaciones con el
fin de permitir el efectivo derecho a abortar, Gnicamente existe cuando se dan circunstancias que
evidencien o permitan sospechar la existencia de un riesgo de anomalia del feto, pero no en em-
barazos normales (...) la informacion constituye un elemento esencial de la lex artis, que en el caso
del diagndstico prenatal se traduce en la obligacion que tienen los profesionales de poner en su co-
nocimiento toda la informacion conocida y constatada en orden a determinar las posibilidades efec-
tivas sobre la evolucion del embarazo (...) entre otras la de someterse a las pruebas (triple scree-
ning) a partir de las cuales se habria obtenido el indice que protocolariamente habria exigido la
exploraciéon posterior (amniocentesis o biopsia coral y que otorgan un diagndstico mas cierto y se-
guro sobre la existencia de este tipo de cromosomopatias».
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madre de la posibilidad de recurrir al aborto eugenésico o embriopatico
por haber transcurrido el plazo legalmente establecido para hacerlo®. Se
parte asi de una dispraxis consistente en que con ocasién de una pres-
tacion sanitaria de diagndstico se omite la informacion sobre la anoma-
lia que presenta el feto o bien se emite un diagndstico erréneo por falta o
defectuosa realizacion de diagnodstico sobre el estado del nasciturus 'y de
los riesgos que le amenazarian o bien se ofrece una informacion errénea
a los progenitores sobre la inexistencia de riesgos”.

En cualquiera de esas circunstancias la falta de informacion o una in-
formacion defectuosa (errénea o tardia) provocan que la madre no haya
tenido alcance a una informacién relevante para su autodeterminacion
personal, privdndola de la opcion de decidir sobre una posible interrup-
cién voluntaria y legal del embarazo. Asi, la lesion del derecho de infor-
macion, como reverso de la infraccion del deber de informacion del cen-
tro médico, tiene virtualidad suficiente para incidir sobre la esfera mas
intima del paciente, como ya se analizé supra. Siendo asi, en puridad, el
dano parte, aunque no reside, en la infraccion o privacion del derecho de
informaciéon del paciente, sino que se identifica con los efectos que esa
infraccion produce en el ambito de su autonomia personal’’.

2. La pretension indemnizatoria que procede postular en las acciones
wrongful conception, wrongful birth y wrongful life. Problemas juridicos
que genera

En la accion wrongful birth los reclamantes reivindican con caracter
general una indemnizacién por el danho moral y econémico dimanante
del nacimiento de un hijo afectado por el sufrimiento de la enfermedad
congénita no detectada o no informada por los facultativos. En este con-
texto el dano moral tiene una doble faz y es susceptible de reclamarse
de forma diferenciada: a) por la vulneracion del derecho de informacion
que derivd en la privacidon para los progenitores de la posibilidad de to-
mar una decision ponderada que le permitiera optar entre la interrupcién
voluntaria del embarazo dentro del plazo legal por concurrir causa euge-
nésica, si hubieran dispuesto de toda la informacion necesaria sobre la
posible existencia de malformaciones en el nasciturus; y b) el que deriva

69 En este sentido, Macia Morillo, A. (2005). La responsabilidad médica por los diagndsticos precon-
ceptivos y prenatales. Las llamadas acciones de wrongful birth y wrongful life (pag. 80). Tirant lo
Blanch-Monografias.

70 Vid. Romero Coloma, A. (2009). Las acciones de wrongful birth y su problematica juridica. Diario La
Ley, (7231), Seccion Doctrina, 1 de septiembre de 2009, Ref. Derecho-269, La Ley 13466/2009, pag. 1.

71 Asi lo reconoce la SAP de Salamanca de 29 de noviembre de 2006, entre otras.
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del impacto psicologico de conocer el nacimiento de un hijo con gravi-
simas malformaciones que resultaron inesperadas o por sorpresa al ha-
ber recibido previamente un «falso negativo» por el médico responsable
de la asistencia prenatal, asi como por la desazén, consternacién y carga
aflictiva que acarrea la existencia de un hijo que ha nacido con una enfer-
medad incurable y, de ordinario, especialmente penosa, lo que supone la
constatacion diaria del sufrimiento generado por la enfermedad congé-
nita e incurable y la angustia por el futuro del mismo”2.

El daho patrimonial viene determinado por la obligacién de hacer
frente a gastos y desembolsos derivados y especiales —en definitiva, ex-
traordinarios— que la propia dolencia comporta e impone’3, y que vie-
nen a ser adicionales o complementarios a los que supondrian el man-
tenimiento de un hijo sano’* (SSTS de 21 de diciembre de 2005, 4 de
noviembre de 2008 y 25 de mayo de 2010, entre otras)’>. No procede,

72 En la STSJ de Comunidad Valenciana de 23 de octubre 2009 conceptia como ulterior dano moral
la necesidad de cuidados extra y la repercusidon de estos sobre las expectativas de los padres, afir-
mandose que la «mayor dedicacion, atencién y cuidado que conlleva la educacion de un hijo o hija
en esa situacion, asi como la influencia de la misma sobre las expectativas de los progenitores, (...)
constituye per se un dano moral indemnizable».

78 Macia Morillo, A. (2005). La responsabilidad médica por los diagndsticos preconceptivos y pre-
natales... op. cit., pags. 402 y 403, considera que estos gastos especiales no van unidos al hecho de
la concepcidn, sino al hecho de la discapacidad del nifio (respecto de la que los padres no pudieron
decidir) y, por tanto, califica los gastos derivados de la condicion enferma del hijo como dafno patri-
monial de rebote.

74 Al fijar su cuantificacion deben tenerse en cuenta dos consideraciones: una, que no cabe incluir
aquellos gastos por atencidn y asistencia médica que vengan sufragados por el sistema publico de
Seguridad Social, y dos, aquellas «patologias» que no generan la imposibilidad o especial dificultad
para llevar una vida normal. Es lo que sucedié en la sentencia del Juzgado Contencioso-Adminis-
trativo de Santander de 14 de noviembre de 2014 en la que el facultativo no habia detectado el sin-
drome de Morris o de identificacion sexual. Razona la sentencia que «no estamos ante un supuesto
de nacimiento de un hijo discapacitado o con minusvalia, pues la patologia no va a suponerlo en
modo alguno como acreditan, unanimemente todas las periciales. El sindrome de Morris no tiene
por qué impedir una vida normal, salvo por la necesidad de practicar los tratamientos ya indica-
dos (algo que no se aparta de otras enfermedades crénicas) y el problema referido a la condicion
sexual. Evidentemente, la discordancia del sexo fisico y el genético y la esterilidad sera algo a tra-
tar psico-socialmente, pero que no tiene por qué suponer un obstaculo para una vida normal, como
no lo es para las personas que se han puesto como ejemplo en la vista, ampliamente conocidas por
su repercusion social y mediatica. Y no cabe alegar un problema de aceptacién social, pues la ac-
tual sociedad, en los parametros de los socialmente aceptados, rechaza y combate cualquier tipo de
obstaculo, traba o discriminacién por razon de la condicion sexual o como consecuencia de su de-
finicion, ya sea por un tema de origen patoldgico o, simplemente, derivado de la libre decision del
individuo. Y claro esta, el apoyo del entorno familiar, decisivo, se da por supuesto. Por tanto, dado
que los tratamientos estan cubiertos por el sistema publico y no cabe prever especiales dificultades
en el desarrollo de la persona por el apoyo familiar garantizado y el social, no existe prueba de so-
brecoste alguno. En definitiva, se entiende que solo cabe indemnizar el dano moral por una priva-
cion de una posibilidad de elegir y ejercer un derecho a que fue privada la familia (...)».

75 Los conceptos indemnizatorios no es cuestion pacifica en la doctrina. Algunos autores consideran
que solo debe indemnizarse el dano moral que supone la privacidn de la facultad de optar la interrup-
cion voluntaria del embarazo. Asi, De Verda, J. R. y Chaparro, P. (2014). Responsabilidad civil médica
por privacién de la facultad de optar por el aborto. Revista Boliviana de Derecho, (17), 276-295. Afir-
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sin embargo, considerar ni siquiera como lucro cesante el importe de las
cantidades destinadas a la manutencion del hijo que no suponen ese plus
o sobrecoste, pues constituye para los padres una obligaciéon en el orden
de las relaciones familiares impuesta por el ordenamiento juridico, de
tal suerte que el dano padecido no es antijuridico por existir para ellos la
obligacién legal de soportarlo.

Solo podria existir lucro cesante en el caso de que se probara la exis-
tencia de un perjuicio efectivo como consecuencia de la necesidad de
abandonar el trabajo o reducir la jornada para el cuidado de hijo, desa-
tender ciertos fines ineludibles o muy relevantes mediante la desviacién
de recursos, en principio no previstos para dichas finalidades, para la
atencion extraordinaria del hijo’¢. Es lo que doctrinalmente se ha venido
a denominar dano por imprevision econémica’’, el cual comprende todas
aquellas actuaciones que resulten pertinentes para cubrir las necesidades
imprevistas que precisen los especiales cuidados del hijo.

En la accién wrongful life el hijo demandante sostiene las pretensio-
nes de indemnizaciéon por los danos que, en cualquier caso, quedan sub-
sumidos en la accién ejercitada por los padres ya que resultan en gran
medida coincidentes, pues consisten en: a) el hecho mismo de nacer,

man que, si a la hora de cuantificar el dano se incluyen danos materiales, por los gastos adicionales
que para los padres supone haber engendrado un nifo deficiente (en relacion con los que generan
los que no lo son), de hecho, se estaria considerando como dafo resarcible el nacimiento del mismo
nifo. De igual forma, en algunas resoluciones Unicamente se ha reconocido un dafo moral (senten-
cias de 6 de julio de 2007 o 23 de noviembre de 2007).

Sin embargo, la jurisprudencia no ha favorecido esta consideracion y no solo reconoce indemniza-
cion por dano moral sino que vienen reconociendo la obligacion de indemnizar el daho moral y el
patrimonial derivado de la condicién de discapacidad del nino, estableciendo que el dano resulta no
solo de haber privado a la madre de la posibilidad de decidir acerca de su situacion personal y fami-
liar, sino de los efectos que dicha privacion conlleva. En la STS de 16 de junio de 2010 la Sala Ter-
cera se definen dos tipos de dafios: por un lado, la privacion de la posibilidad por parte de la madre
de decidir sobre la interrupcion voluntaria del embarazo; y, por el otro, la lesion econémica deri-
vada de los gastos extraordinarios para la crianza del nifio. En igual sentido, la STS de 24 de octu-
bre de 2008.

Por su parte, las SSTS de 14 de marzo de 2013 y de 31 de mayo de 2011 han entendido que el dafo
se deriva no solo de «haber privado negligentemente a la madre de la posibilidad de decidir acerca
de su situacion personal y familiar y de consentir, en definitiva, dar vida a un nuevo ser, que afec-
tarad profundamente a la suya en todos los sentidos, sino de los efectos que dicha privacion conlleva
derivados de los sufrimientos y padecimientos ocasionados por el nacimiento de una hija afectada
por un mal irremediable —dano moral—, y de la necesidad de hacer frente a gastos o desembolsos
extraordinarios o especiales —danos patrimoniales— teniendo en cuenta en cualquier caso que no
estamos ante la concepcion no deseada de un hijo, sino ante un embarazo voluntario en el que el
nino no representa un dano mas alla de lo que comporta ese plus que resulta de la incapacidad».

76 En este sentido, la STSJ de Andalucia, Sevilla, de 9 de diciembre de 2016. No obstante, esta sen-
tencia supeditaba la indemnizacién a que se acreditara en el proceso la existencia de tales gastos
extraordinarios, desplegando los actores una actividad probatoria cuya inexistencia en el supuesto
enjuiciado determind la desestimacion de sus pretensiones indemnizatorias.

77 Galan Cortés, J. C. (2014). Responsabilidad civil médica (4.? ed.). Thomson Reuters.
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bajo la consideracion de que habria sido mejor para él no haber nacido
que vivir en las condiciones que lo hace; y b) los danos econémicos que
acarrea su vida enferma (cuidados médicos, asistencia de otras personas,
habilitacion especial de la casa o vehiculo, etc.).

Como se ha venido avanzando, los tribunales, salvo raras excepcio-
nes’8, rechazan de plano tales pretensiones al entender que concurren
varias objeciones que resultan insalvables: de una parte, una «imposibi-
lidad juridica» ya que estos danos no estan reconocidos como tales en
nuestro ordenamiento: el aborto eugenésico no se configura como un de-
recho del hijo, sino de los padres, ni, por ende, una obligacion de los pa-
dres, razén por la cual no se reconoce el derecho a la eutanasia prenatal
ni tampoco el derecho a nacer sano o nacer sin discapacidad, como tam-
poco se tiene el derecho a la «no vida». Y, por otra, la «<imposibilidad 16-
gica» de comparar la vida con la no existencia —la vida danada y la no
vida—, puesto que ontolégicamente la «no existencia» no es un estado
que pueda atribuirse a una persona y que pueda ser objeto de valoracion,
puesto que la no concepcion es algo que es de imposible conocimiento
y comprension. Por eso los tribunales tienden a hacer una comparacion
diferente: la vida defectuosa frente a una vida sana’®. Y a todo ello debe
anadirse la dificultad practica de medir los presuntos danos y de determi-
nar cualitativa y cuantitativamente el presupuesto o premisa que pudiera
hacer viable este tipo de reclamaciones: ja partir de qué limite de grave-
dad la incapacidad hace la vida insoportable?

La cuestion fundamental, llegados a este punto, estriba en conciliar
las pretensiones indemnizatorias de los progenitores en la accion wron-
gful birth con la consideracién de que el nacimiento no es un dano. Di-
cho de otro modo, jhasta qué punto no se esta indemnizando el naci-
miento cuando se esti reconociendo resarcimiento pecuniario por éI81?

78 En Espana algunas sentencias han concedido indemnizacion en esta accion. Asi, las SSTS de 18
de diciembre de 2003 y 18 de mayo de 2006.

79 Emaldi-Cirion, A. (2002). La responsabilidad derivada de la practica de pruebas genéticas pre-
dictivas. En J. I. Echano Basaldua (Coord.), Estudios juridicos en memoria de José Maria Lidén
(pags. 875-876). Universidad de Deusto.

80 Donato Busnelli, F. (2003). Bioética y Derecho Privado (pag. 424). Grijley.

81 Algunos autores resaltan el «peligroso acercamiento» a las acciones wrongful life cuando conce-
den indemnizacion a los padres por los danos patrimoniales asi como cuando otorgan una pension
mensual al hijo. Asi, Elizari Urtasun, L. (2010). El dafo en las acciones de wrongful birth y wrong-
ful life. Revista Derecho y Salud, 19(Extra 1), 154-155. Senala que el hecho que sea un hijo deseado
[embarazo voluntario], unido a la dificultad de calificar como dano a la vida de un hijo, lleva a evitar
de indemnizar por el nacimiento en si, o por la vida o la manutencion del hijo en general y recalca el
peligroso acercamiento al resarcimiento de las consecuencias econdmicas de la vida y/o de la disca-
pacidad del hijo. Mazzilli, E. (2012). La accion de Wrongful Life en la reciente jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo: dudas y cuestiones abiertas. Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, (10/2012),
92. Llama la atencion sobre la STSJ de la Comunidad Valenciana 23 octubre 2009, que reconocio
a favor de la hija una pension de 1.051 euros mensuales en concepto de daio material, por lo que
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Para evitar este razonamiento circular se procede a disociar y deslindar
la vida misma (el nacimiento de un ser) de los dahos morales y patrimo-
niales que provocan las circunstancias que la rodean. Para ello la doctrina
y la jurisprudencia han acudido a la «doctrina alemana de la separacién»
(Trennungslehre), la cual descarta la existencia de un dano como tal en el
hecho mismo del nacimiento y vida del niho con malformaciones, pero
afirma la presencia de dafos morales y patrimoniales que ello genera
para los progenitores. En apoyo de esta solucion la «doctrina de la res-
ponsabilidad por rebote» incide en esta misma cuestion y viene a distin-
guir también entre ambos danos, el sufrido por la victima directa (el hijo)
y el dano sufrido por las victimas indirectas, los padres, que son quienes
han de soportar los citados dahos como consecuencia, de rebote o por
repercusion por el nacimiento y vida con discapacidad de su hijo.

No cabe aplicar la teoria de la separacién a la accién wrongful life por-
que en ella no es posible establecer coherentemente la separacion en-
tre el dano y la vida, pues precisamente en esta accion se reclama por la
vida.

Siguiendo los mismos criterios que se manejan en las acciones ana-
lizadas, en la wrongful conception, no es indemnizable por las razones
examinadas el nacimiento del hijo ni, como regla general®, su manu-

entiende que nos encontramos ante un nuevo caso de indemnizacion por wrongful life introducido
por la concesion a la misma hija enferma de una pensidon mensual vitalicia en concepto de dano pa-
trimonial. En su opinidn, aunque «es cierto que la atribucion de una pensién mensual responde me-
jor a las exigencias de reparacion del dano patrimonial en el caso especifico, respecto de una cifra
a tanto alzado; sin embargo, la asignacién de dicha pensién a la misma hija identifica a esta como
sujeto lesionado, originando un caso de wrongful life. En cambio, la atribucién de dicha pension a
los padres (o —como en el caso descrito en la sentencia— a los hermanos) seria la solucion mejor,
pues al final son ellos los que se enfrentan a los gastos extra para la crianza y el cuidado del sujeto
enfermo, y quienes gestionan la misma pensién a pesar de que esté atribuida a aquel, por lo menos
hasta su mayoria de edad. Ademas, no hay que confundir lo que se puede definir como ofensivo de
la dignidad del sujeto enfermo, y que en mi opinién consiste en el hecho de resarcir un dano patri-
monial derivado de su misma existencia, con la asignacion de tal indemnizacién a los padres (o her-
manos) en lugar de al mismo sujeto».

82 Digo como regla general porque hay resoluciones judiciales que la excepciona. Asi, STS, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, de 23 de febrero de 2005, estimo la pretension indemnizatoria por
«el quebranto que pueda conllevar el cuidado y sustento de un hijo no deseado» y que cuantificé en
84.141,69 euros». En igual sentido, la SAP Barcelona de 25 de septiembre de 2014. Tras someterse
el 11 de octubre de 2001 a una intervencion de vasectomia, se practica al actor un seminograma
con resultado de azoospermia, siendo informado por el facultativo codemandado de que puede
mantener relaciones sexuales sin utilizar método anticonceptivo alguno. No obstante, la esposa del
actor quedé embarazada de su tercer hijo y dio a una hija bioldgica del actor. Esta nueva gestacion
se produce tras sufrir este una recanalizacion espontanea de los conductos deferentes, un riesgo ti-
pico aunque infrecuente, de la operacion de vasectomia y del que el actor no fue informado. El re-
sarcimiento del dano patrimonial que entrana la crianza y educacion de la hija es desestimada en
primera instancia al entender que el nacimiento de un hijo no es un dafno en si mismo y su manu-
tencion es obligacidn de los padres, si bien justifica la indemnizacion por manutencidn en «las difi-
cultades econémicas de la familia ligadas a ese nacimiento y concretadas en los gastos de mante-
nimiento y educacion. En cuanto al argumento de que son los padres quienes estan obligados a la
manutencion de los hijos, no se discute, sino que mas bien se erige en uno de los presupuestos de
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tencién, pues esta constituye para los padres una obligacidon impuesta
por el ordenamiento juridico en el orden de las relaciones familiares,
de tal suerte que el dano padecido no seria antijuridico, por existir para
ellos la obligacidon de soportarlo. En consecuencia, de acuerdo con la
STC 53/1985, de 11 de abril, el fundamento de la indemnizacion en los ca-
sos de wrongful conception debe encontrarse en la lesidon que se ha pro-
ducido a la libertad de procrear, esto es, en la frustracion de la decision
sobre la propia paternidad o maternidad, como manifestacion del princi-
pio de libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE), al que pertenecen
también ciertas decisiones personalisimas en cuanto no afecten al mini-
mum ético constitucionalmente establecido, como no puede ser de otra
forma en un ordenamiento inspirado en el principio de libertad ideol6-
gica (art. 16 CE).

En relacion a los gastos patrimoniales, la jurisprudencia viene ad-
mitiendo los gastos necesarios para la comprobacién de la paternidad
puesto que la intervencion quirurgica realizada la convierte en incierta,
asi como los «mayores gastos» que derivan del embarazo y parto y, ex-
cepcionalmente, la existencia de un perjuicio efectivo como consecuencia
de la necesidad de desatender ciertos fines ineludibles o muy relevantes
mediante la desviacion para la atencion al embarazo, al parto y a la ma-
nutencion del hijo de recursos, en principio, no previstos para dichas fi-
nalidades, en tanto no sea previsible una reacomodacion de la situacién
economica o social del interesado o de los interesados (STSJ de Castilla
y Ledn, Valladolid, de 14 de octubre de 2016).

IV. La pérdida de oportunidad como supuesto de especial y controvertido
resarcimiento: la singularidad del dafo y de la relacion causal

No descubro nada nuevo si comienzo afirmando que el grado de cum-
plimiento de la lex artis no solo esta en funcion de la aplicacién del tra-
tamiento adecuado, sino de que este se realice a tiempo. Una asistencia
sanitaria correcta pero tardia, un retraso en el diagndstico o un error en
este pueden suponer, y de hecho suponen en un niumero importante de
casos, una minoracién considerable en las expectativas de vida o de cu-
racion del paciente que pueden dar lugar a un supuesto de responsabili-
dad patrimonial.

la reclamacién de los demandantes». Finalmente, la sentencia sostiene que tal dafo patrimonial es
resarcible aun cuando los actores hubieran tenido la posibilidad de interrumpir voluntaria y legal-
mente el embarazo, pues «no puede imponerse a nadie la decision de someterse a un aborto» vy,
por ende, «[no] puede apreciarse en la conducta de la demandante infraccidon alguna del deber de
mitigar el dano».
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Pero, como bien se sabe, cuando de salud y de enfermedad se trata,
nada es seguro y por esta razon en muy pocas ocasiones puede afir-
marse con absoluta certeza que el retraso ha sido la causa del desenlace
producido. En este contexto es donde entra en escena la doctrina de la
pérdida de oportunidad, y puedo afirmar de ella sin temor a atentar con-
tra la verdad que representa uno de los supuestos de responsabilidad
sanitaria que encierra mayor complejidad en su entendimiento y en su
aplicacion practica. Su origen jurisprudencial es relativamente reciente y
quiza ello explique la falta de consenso y la indisimulada resistencia de
buena parte de la doctrina a admitirla. Si a ello se le suma que en mu-
chos aspectos su planteamiento viene a contradecir las reglas esenciales
de la responsabilidad patrimonial, la discrepancia doctrinal existente en-
tre sus detractores y los defensores es especialmente palmaria.

Como vamos a comprobar, toda esta doctrina se basa en suposicio-
nes o hipotesis en cuanto a la produccion del dano y su causacion. Por ello
la mayor controversia se produce en el hecho de que en aplicacién de la
misma se hace responsable, no al causante material del dano, sino a quien
probablemente pudo haberlo ocasionado, lo que necesariamente entra en
contradiccion con el postulado basico del derecho de danos, cuya primera
exigencia es justamente que alguien haya causado un dano; no alguien del
que solo se sabe que pudo causarlo®. Sin embargo, pese a todo, coincido
con Medina Alcoz8 en que la doctrina de la pérdida de oportunidad ofrece
la solucion menos mala, pues si prescindimos de ella y aplicamos en su lu-
gar la regla clasica del todo o nada quedarian sin resarcir muchos danos
que se saben producidos por retrasos o errores de diagnoéstico o por la no
aplicacion tempestiva de los medios adecuados, dejando impune al centro
médico u hospitalario causante de la demora.

Como en cualquier supuesto de responsabilidad patrimonial se precisa
el dano y la relacién causal. Pero en la doctrina de la pérdida de oportunidad
ambos requisitos presentan singularidades notables que conviene resaltar
porque son de tan imprescindible cumplimiento que su falta de concurrencia
debe determinar la desestimacion de la pretension indemnizatoria.

1. Primera singularidad: la expectativa cualificada como dafo resarcible

El art. 32.2 LRJSP exige que el dano sea «efectivo», o lo que es lo
mismo, que sea real y no simplemente potencial, eventual o posible,

83 Asensi Pallarés, E. (2013). La evolucion de la doctrina de oportunidad en responsabilidad médica.
Revista CESCO de Derecho de Consumo, (8), 233.

84 Medina Alcoz, L. (2009). La responsabilidad patrimonial como respuesta a la incertidumbre cau-
sal: jproblema del dano, de la causa o de la prueba? Revista Teoria y Derecho, (6), 203.
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contingente o dudoso, ni un temor a que suceda, ni una simple expec-
tativa sino un perjuicio verificable por la realidad. El dano ha debido de
producirse de forma cierta y manifestarse en una minoracion real de su
patrimonio (danos materiales) o de su bienestar (dahos morales). Dicho
en su envés: la exigencia de que se trate de un dano efectivo excluye
como objeto de resarcimiento las meras hipétesis, impresiones o espe-
culaciones o a las meras conjeturas por hallarse desprovistas de certi-
dumbre.

El primer problema, por tanto, que se nos presenta a la hora de ad-
mitir la pérdida de oportunidad como objeto de resarcimiento es preci-
samente su aparente contradiccion con este requisito de la efectividad
del dano. Por definicion, la oportunidad o posibilidad de obtener un re-
sultado nunca puede ser la certeza de conseguirlo, por lo que esta doc-
trina construye una particular modalidad de dano en el que coexiste un
elemento de incertidumbre, que le acerca en gran medida a la nocién de
expectativa, y un elemento de certeza®®: la incertidumbre en torno a si ha-
biéndose mantenido la situacion factica, realmente la ganancia se habria
obtenido o la pérdida se hubiera evitado, y la certeza de que, en caso de
no haber mediado el hecho danino, el damnificado habria conservado la
posibilidad de obtener dicha situacién de ventaja para su salud o para su
patrimonio. Asi, en la pérdida de oportunidad a pesar de la situacién de
incertidumbre, que es necesariamente consustancial a ella, hay algo ac-
tual, cierto e indiscutible consistente en la efectiva pérdida de la probabi-
lidad de haber podido lograr un beneficio (curacién de la dolencia o me-
jora en la salud) o de haber podido evitar un detrimento (empeoramiento
o fallecimiento).

Con solo reparar en esta circunstancia es facil avizorar que la doc-
trina de la pérdida de oportunidad comienza singularizando el primer y
principal —porque dependen el resto— requisito del instituto resarcito-
rio: el dano. Y lo es por dos motivos: primero, por la indeterminacién en
su acaecimiento que, como vengo avanzando, deriva de la incertidumbre
acerca de si el resultado hubiera podido producirse igual, aunque hubiera
desaparecido la actuacidn antijuridica de un tercero que interfirio en el
curso normal de los acontecimientos y frustré la situacién de ventaja de
la que partia la victima®®. Y, segundo, porque para que resulte indemni-
zable la oportunidad perdida tiene que haberse producido el resultado fi-
nal (v. gr. el fallecimiento) pero, sin embargo, contrariamente a lo que pu-

8 Zavala de Gonzalez, M. (2005) Resarcimiento de danos. Danos a las personas (pag. 274). Hammu-
rabi.

8 STS de 27 de noviembre de 2012 exige acreditar cuales han sido las oportunidades perdidas por
cuya virtud se solicita indemnizacion, no apreciando pérdida de oportunidad cuando no es posible
acreditar que la actuacion médica pudiera evitar el dano.
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diera pensarse, no es este el objeto de resarcimiento®’, puesto que si lo
fuera no habria lugar a indemnizar la oportunidad misma —con la conse-
cuente minoracion de la cuantia indemnizatoria—, sino el dano final y la
victima tendria derecho a una indemnizacion plenasé,

La cuestion no es baladi y en ella radica gran parte de los errores en
que incurren los interesados al formular su reclamacion. Parece evidente
que ambas situaciones facticas resultan excluyentes: o bien la mala pra-
xis ha generado una frustracion de las posibilidades de obtenciéon de la
ventaja pretendida, o bien ha generado el danho concreto consistente en
el resultado final. En efecto, el recurso a la pérdida de oportunidad parte
de que el dano alegado no es el material resultante y correspondiente al
hecho acaecido (empeoramiento de la enfermedad, agravacién de sus
condiciones o el fallecimiento), sino de la incertidumbre en torno a la se-
cuencia que hubieran tomado los hechos de haberse seguido en el fun-
cionamiento del servicio otros parametros diferentes de actuacion.

Por esta razon —debe insistirse—, una total y probada evidencia de
que el funcionamiento del servicio publico constituyo la causa del em-
peoramiento de la salud hace improcedente la aplicacion al caso de la ci-
tada doctrina, porque procede indemnizar por el resultado final y no por
la pérdida de oportunidad de evitarlo. Por ello no pueden admitirse a la
vez ambas situaciones facticas, pues una y otra arrojan dos conceptos in-
demnizatorios bien diferenciados: uno se basa en la certeza y el otro en la
incertidumbre; uno en lo concreto y el otro en lo incierto; uno en lo real y
el otro, en lo hipotético®. En el primer caso puede alcanzarse la indemni-
zacion plena y acorde con el resultado, en el segundo, la situacion de in-
certidumbre se traduce necesariamente en la correspondiente reduccion
de su cuantia en funcion de la probabilidad de que hubiera dejado de pa-
decer el dano de no haber mediado el hecho desencadenante.

87 En este sentido, la STS de 3 de diciembre de 2012 para la unificacién de doctrina: «Para la fijacion
de la indemnizacién procedente, ha de tenerse en cuenta que no se indemniza por el fallecimiento
de (...), esposo de la recurrente, ocasionado por un carcinoma epidermoide, sino, como hemos di-
cho, por la pérdida de oportunidad sufrida (...)».

88 Resulta extraordinariamente frecuente que tanto los reclamantes como la Administracién in-
curran en el desacierto de hacer convivir dos reglas positivas de signo contrario al considerar de
forma simultanea que el retraso de diagnostico se erige como causa suficientemente eficiente como
para determinar un dafo concreto y efectivo y una «pérdida de oportunidad» al no resultar acredi-
tado que un diagnostico y tratamiento mas precoz hubiese evitado en cualquier caso el resultado
final. Como acabamos de afirmar, ambas reglas encierran una contradiccidon en sus propios térmi-
nos que las hacen irremediablemente irreconciliables, pues o bien se ha producido un resultado fi-
nal como consecuencia de una mala praxis, en cuyo caso surge el derecho a obtener resarcimiento
por el mismo, o bien se ha producido una pérdida de oportunidad de obtener una mejoria o de evi-
tacion de un resultado dafoso, en cuyo caso habria que indemnizar, no por el resultado final produ-
cido sino por la oportunidad definitivamente perdida de haberlo evitado.

8 Pueden consultarse en este sentido los dictamenes 395/2019 y 459/2019 del Consejo Consultivo
de Andalucia.

R.V.A.R num. 130. Septiembre-Diciembre 2024. Pags. 133-188
Version impresa ISSN: 0211-9560 e Version en linea ISSN: 2695-5407



Maria Jesus Gallardo Castillo
La correcta identificacion del dano sanitario como premisa para obtener su reparacion

173

Asi pues, contrariamente a lo que pudiera sospecharse, en la doctrina
de la pérdida de oportunidad no falta el dano ni su efectividad pues esta
aparece representada en toda su dimensidn justamente en la frustracion
de la oportunidad irreversiblemente perdida (la supervivencia, la mejo-
ria o la curacion) que se ha puesto de manifiesto al haberse producido el
resultado final, lo que implica que ya no hay posibilidad de evitarlo y de
revertir la situacion desfavorable®. Obviamente si la situacion no fuera
irreversible y, por tanto, si existiera la posibilidad de que en un futuro pu-
diera obtenerse el beneficio o la disminucién del perjuicio que se preten-
dian, no estariamos en presencia de un detrimento patrimonial actual,
cierto y efectivo, sino de un perjuicio eventual e hipotético, con lo que no
existiria el dano al no haberse perdido oportunidad alguna y mantenerse
la esperanza de conservarla y de que finalmente dé lugar a un acaeci-
miento favorable futuro.

Por eso en la doctrina de la pérdida de oportunidad también el dano
ha de ser efectivo y el reclamante, para cerciorarse de que su pretension
indemnizatoria no esta abocada al fracaso, ha de fundamentarla en que el
dano no es dudoso, incierto o eventual, y para ello se requiere que la pro-
babilidad con que contaba se encuentre irremediablemente truncada por
la accion u omision antijuridica de un tercero.

Ahora bien, para que concurra la efectividad que el dano requiere para
ser reparado no basta con que la oportunidad se haya perdido definitiva-
mente, sino en igual medida se exige que las posibilidades con que la vic-
tima contaba tengan cierta solvencia o seriedad, esto es, que no resulte
irrazonable la probabilidad de que un comportamiento diferente en la ac-
tuacion sanitaria podria haber determinado un desenlace distinto. Las pro-
babilidades especialmente inciertas, efimeras o que cuenten con escasos o
nulos elementos con que sustentar ciertas garantias de éxito no cubren el
grado suficiente que permita entender que se ha producido un dano que
merezca ser resarcido y ningun dano puede existir en esta privacion de
una supuesta oportunidad que, realmente, no existia (STS de 27 de julio de
2006). En consecuencia, ciertamente ha de tratarse de una situacion poten-
cial —y, en este sentido, hipotética e incierta— pero rodeada de unas ca-
racteristicas de idoneidad para alcanzar el resultado pretendido®’.

9 Como bien afirma Medina Alcoz, «la oportunidad perdida es una chance inexorablemente sacri-
ficada, una ocasién irremediablemente frustrada, una posibilidad que el agente dafoso, con su ac-
tuacion, ha mutilado definitivamente, una oportunidad de la que la victima gozaba inicialmente y
que resulta cerrada irreversiblemente». Medina Alcoz, L. (2009). Hacia una nueva teoria general de
la causalidad en la responsabilidad civil contractual (y extracontractual), la doctrina de la pérdida de
oportunidades. Revista de Responsabilidad Civil y Seguro, (30), 42.

91 Gallardo Castillo, M. J. (2015). Causalidad probabilistica, incertidumbre causal y responsabilidad
sanitaria: la doctrina de la pérdida de oportunidad. Revista Aragonesa de Administracion Publica,
(45-46), 36.
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Ambas exigencias se nos presentan como vasos comunicantes: solo
podra considerarse que existe dano cierto en si mismo y que la frustra-
cién de una expectativa actual es definitiva si el paciente se encontraba
en una posicién factica idénea y la oportunidad era real y efectiva —pues
no se pierde una oportunidad que nunca se tuvo—. El resultado de dicha
expectativa podra ser futuro, aleatorio e incierto, pero solo si cuenta con
suficientes dosis de verosimilitud de que pudo ser favorable, se habria
producido el dano, que no existiria, desde luego, en caso contrario.

2. Segunda singularidad: la inexistencia de relacion causal con el resultado
final

A través de la teoria de la pérdida de oportunidad se abre la puerta
a la incertidumbre causal como una via posible a la obtencion de resar-
cimiento, ya que para que resulte aplicable esta doctrina la causalidad
no ha ser certera sino meramente probable o posible en el sentido que
se va a examinar. Como afirma con acierto Medina Alcoz%, «la doctrina
de la pérdida de oportunidad se emplea en supuestos de estricta incerti-
dumbre causal», de manera que no deben catalogarse como «pérdida de
chance» ni los eventos en los cuales si existe la razonable certeza de que
el agente danoso provoco el daho —pues alli estara demostrada la cau-
salidad en virtud de que la alta probabilidad da lugar a la aludida razona-
ble certeza y el dano sufrido en tales circunstancias no es la pérdida de
la probabilidad sino la desaparicion de la ventaja o provecho esperado,
luego la integra reparacion sera lo juridicamente procedente—, ni aque-
llos supuestos en los que las probabilidades de que asi hubiere ocurrido
resultan insignificantes —pues la escasa probabilidad da lugar a que la
victima no tenga derecho a indemnizacién alguna—. Por consiguiente,
solo ha lugar la aplicacién de la figura de la pérdida de chance cuando el
coeficiente de probabilidades de que el agente danoso fuera causante re-
basa un minimo despreciable y no llega a la alta cota que lleva a hacer
coincidir el dano ocasionado con la pérdida de la ventaja frustrada.

Por eso es un error que debe evitarse fundamentar la reclamacién pa-
trimonial por pérdida de oportunidad en la concurrencia clara de relacion
causal, puesto que estamos en presencia de un caso paradigmatico de
«curso causal no verificable» o «causalidad hipotética» en donde la au-
sencia de certeza no juega como factor excluyente del deber de indemni-
zar, sino al contrario. Por tanto, una de las singularidades que distinguen
este supuesto de responsabilidad patrimonial de los otros en que el re-

92 Medina Alcoz, L. (2007). La teoria de la pérdida de oportunidad, Estudio doctrinal y jurispruden-
cial de derecho de danos publico y privado (pag. 88). Thomson-Civitas.
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sultado lesivo se ha producido por vulneracion de la lex artis, es precisa-
mente la inexistencia de relacion causal entre el déficit asistencial y el re-
sultado final®? de tal suerte que, una vez se haya comprobado que se ha
producido infraccién de la lex artis, habrd de determinarse si lo indem-
nizable es la oportunidad perdida (lo sera si existe incertidumbre cau-
sal) o el resultado final (lo serd si existe certidumbre causal). ;Con ello
quiere decirse que no es exigible relacidon causal en los casos de pérdida
de oportunidad? En absoluto, pues esta siempre es exigible, y la pérdida
de oportunidad no es una excepcion. Significa que la relacion causal no
se puede producir entre el déficit asistencial y el resultado final (como se
exige en los restantes supuestos de responsabilidad patrimonial), sino
—vy aqui esta la singularidad de la doctrina de la pérdida de oportuni-
dad— entre dicho déficit y la frustracion de la posibilidad cierta de obte-
ner la situacion ventajosa. Pero en la pérdida de oportunidad tan impres-
cindible es la una como la otra, esto es, la falta de causacidn respecto del
resultado final como la relacion causal con la frustracion. Por eso se ha-
bla en estos casos de incertidumbre causal o causalidad probabilistica (o
de una causalidad meramente posible): de una parte, porque es consus-
tancial a esta doctrina el caracter aleatorio, lo incierto de la produccién
del daho y de la probabilidad en forma de posibilidad cierta de haber po-
dido obtener un resultado de no haberse producido la interferencia de un
tercero en el curso de los acontecimientos; de otra, porque, en su virtud,
se ha de urdir un calculo prospectivo de probabilidades en donde se in-
fiera cuanta oportunidad se ha lesionado (que era con la que contaba el
paciente al momento de producirse aquel déficit asistencial), de tal forma
que tomando como punto de referencia ese probable resultado final, se
proceda al célculo del quantum respondedatur a partir de los citados da-
tos probabilisticos.

Por esta razén no debe utilizarse la doctrina de la pérdida de oportuni-
dad, basada en la incertidumbre, en lo incierto, en lo hipotético, en lo que
no fue pero que no se sabe a ciencia cierta si pudo haber sido o si pudo
haberse evitado y hacerlo en supuestos en que existe un diagndéstico de
certeza y donde se manejan danos ciertos, concretos y efectivos®.

93 E| dictamen 437/2019 del Consejo Consultivo de Andalucia insiste en ese dato determinante: no
basta con que se haya producido un déficit asistencial y que a este le haya seguido un empeora-
miento de la enfermedad o el fallecimiento del paciente. Para que estemos en presencia de un su-
puesto de pérdida de oportunidad es requisito sine qua non justamente esa falta de certeza en la
respuesta sobre la evolucidon de la enfermedad si se hubieran seguido otros parametros de actua-
cion, esto es, en la ausencia de relacion causal entre la accion u omision de los facultativos y el
dano acontecido.

% En muchas ocasiones la cuestion se resuelve enfrentando las dos opciones posibles: la relacion
causal con el consiguiente resultado final versus la incertidumbre respecto del curso causal y la
consiguiente pérdida de oportunidad de evitarlo. Concurre la primera cuando consigue acreditarse
que el anormal funcionamiento del servicio publico fue la causa préoxima y eficiente del dano oca-
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En consideraciéon de todo lo razonado, no deben catalogarse como pér-
dida de oportunidad con indemnizacion acorde a la misma: a) los supues-
tos en que existe la certeza y demostrada causalidad de que el agente da-
noso provoco la lesion —a lo que deben equipararse los supuestos en que
existe un elevado porcentaje de que pudo haberlo evitado—, pues enton-
ces la integra reparacion del dano causado; y b) los supuestos en los que
las probabilidades de que asi hubiere ocurrido resulten nulas, escasas o in-
significantes, en cuyo caso no procede indemnizacion alguna.

Por consiguiente, solo ha lugar la aplicacién de esta doctrina cuando
las posibilidades de mejora o de supervivencia sean significativas, esto es,
idéneas para alcanzar el resultado favorable pretendido, pero a la vez in-
suficientes como para ser consideradas como causa cualificada de que la
conducta del tercero causé el dano final o que hubiera podido evitarlo. En
efecto, como afirma Latorre Luna®, cuando el grado de probabilidad es ele-
vado (a partir del 80 %) se viene a convertir en razonable certeza (limite po-
sitivo) en el cual la indemnizacion debe alcanzar la totalidad. Sin embargo,
cuando el grado de probabilidad es inferior al 20 % nos encontramos con
una probabilidad nula (limite negativo) que debe conducir a la desestima-
cion de la reclamacion®. La pérdida de oportunidad que ha de indemni-
zarse es la que se ubica en el punto medio entre ambos extremos, negativo
y positivo, esto es, en lo que se denomina «dano intermedio», flanqueado
por arriba y por abajo con los referidos limites positivo y negativo.

V. El «dano» en el daiho desproporcionado
1. Qué es y qué no es el daino desproporcionado

Los supuestos normales —en el sentido de frecuentes— de respon-
sabilidad patrimonial sanitaria se producen por infraccion de la lex artis,

sionado y que en caso de que el servicio publico sanitario hubiera cumplido con los pardmetros de
actuacion indicados no se hubiera producido el resultado final, en cuyo caso procederéd indemnizar
por tal resultado final y no simplemente por la pérdida de oportunidad de evitarlo. Concurre la se-
gunda cuando se ha producido la frustracion de las posibilidades de mejora de la salud, en cuyo
caso resulta requisito imprescindible justamente la inexistencia de relacion causal entre el déficit
asistencial y el resultado final.

9% Latorre Luna, L. (2018). La aplicacion de la doctrina de la pérdida de oportunidad y el daho moral
como concepto indemnizable. Bioderecho, (8), 3. Online: <http:/revistas.um.es/bioderecho>.

% En mi opinion no son coherentes con esta doctrina aquellas resoluciones que afirman que basta
una posibilidad «mds o menos cierta» o «con cierta probabilidad de que la actuacion médica pu-
diera evitar el dano» o «una mera especulaciéon» sobre las oportunidades perdidas (SSTS de 23 de
septiembre de 2010, 7 de septiembre de 2005, de 26 de junio de 2008 y de 16 de febrero de 2011) o
una pérdida de oportunidad «remota» (STSJ de Madrid de 27 de marzo de 2007), pues en ninguna
de estas situaciones se alcanzé el grado de efectividad que requiere el articulo 32.2 de la LRJSP
para que resulten indemnizables.
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dando lugar a danos que, merezcan o no el calificativo de «graves», no
son subsumibles ni encajan en la categoria juridica de «dano despropor-
cionado». Por fortuna, el daho desproporcionado es rigurosamente excep-
cional. Sin embargo, los reclamantes suelen referirse a este concepto al
considerarlo el mas adecuado por su carga semantica, que parece aludir a
la gravedad que quieren expresar respecto del resultado lesivo que funda-
menta su reclamacion. Debe advertirse del desacierto de esta opcidén.

Para comprender mejor lo que a continuacidén se va a expresar, pon-
gamos de base algunos escenarios: un paciente es intervenido de apen-
dicitis y termina con las siguientes secuelas: pardlisis de una pierna, pér-
dida de audicion, de vision y de la capacidad de emitir sonidos, pérdida
del equilibrio, de fuerza en un brazo y de la movilidad, capacidad mental
reducida y escaras considerables (STS de 18 de julio de 1998); se realiza
una estenosis de traquea y se produce tetraplejia (STS de 20 de septiem-
bre de 2005), con ocasion de la practica de una intervencion de vasecto-
mia se produce la pérdida de un testiculo (sentencia del Juzgado num. 1
de Mérida de 26 de enero de 2023). Todos estos casos tienen el mismo
denominador comun: el resultado es incompatible con las consecuencias
de una terapia normal, y de la anormalidad de estos resultados puede ra-
zonablemente deducirse que el servicio sanitario no ha actuado conforme
a la lex artis y con una conducta profesional diligente pues, si no se hu-
biere incurrido ella, la consecuencia lesiva no se hubiera producido.

La desmesura de estos resultados justifica que la jurisprudencia haya
reconocido para estos y otros supuestos que se incardinan en el llamado
«dano desproporcionado» unas derivadas juridicas de enorme relevancia
en cuanto a la distribucién de la carga de la prueba y en cuanto al rigor
probatorio. De hecho, gran parte de la doctrina ha llegado a calificarlo
como supuesto paradigmatico de inversién de la carga de la prueba. En
mi opinién, no llega a tanto, pero la posicion procesal de ventaja con que
cuenta el reclamante en estos casos respecto del onus probandi exige
que la invocacién del término deba hacerse de forma mas precisa y ma-
tizada que como se hace en el argot coloquial. Asi pues, para que resulte
aplicable esta doctrina jurisprudencial con todas sus consecuencias favo-
rables para los reclamantes, el supuesto de hecho ha de identificarse con
lo que la doctrina ha denominado tan graficamente resultado clamoroso
y la jurisprudencia, dano de consecuencias desmesuradas, debiendo ex-
cluirse la aplicabilidad de esta doctrina jurisprudencial a cualquier conse-
cuencia del acto médico, por nociva que esta sea, cuando del mismo no
se desprendan tan desfavorables efectos (STS de 8 de julio de 2009).

El dano, pues, para ser calificado juridicamente como desproporcio-
nado, ha de haber generado un resultado lesivo que exceda de lo previ-
sible y normal, que no guarde relacion o proporcion con la entidad de la
actuacion médica, y que resulte inasumible por su desproporcion ante lo
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que cabe esperar de la intervencion médica. Todas estas expresiones uti-
lizadas por la jurisprudencia permiten deducir que el daho desproporcio-
nado, juridicamente hablando, no es cualquier dafo por muy grave o in-
frecuente que sea el que el reclamante pretenda describir. Como afirma
De Fuentes Bardaji¥’, no se trata de que el resultado obtenido sea insatis-
factorio o no adecuado a las expectativas del paciente, pues «todo dano
desproporcionado es indeseado, pero no todo resultado indeseado es
desproporcionado». Lo mismo puede afirmarse respecto de cada una de
las siguientes caracteristicas. Todas son perfectamente compatibles con
el dano desproporcionado e incluso suelen concurrir con él, pero ninguna
por si misma tiene virtualidad suficiente para calificarlo como tal si no
van acompanadas de otras circunstancias. Asi:

a) El dano desproporcionado no equivale a que sea grave, desorbi-
tado, enorme, indeseable, insatisfactorio o de extraordinarias con-
secuencias para el paciente. Como afirma la STS de 31 de enero de
2003, en contra del error comun en el que frecuentemente se in-
curre al identificarlo con el dano grave o de consecuencias extraor-
dinarias para el paciente, el daho desproporcionado es —conforme
a las maximas de la experiencia— un dano caracterizado por su ca-
racter insélito en relacidon con los riesgos propios de una determi-
nada intervencion quirurgica.

b) Los riesgos atipicos, pese a su infrecuencia, son riesgos conocidos
para el tipo de actuacion médica realizada, lo que les excluye de
la categoria del dano desproporcionado (STS de 6 de octubre de
2015). Para constatar si existe desproporciéon deben compararse
los riesgos inherentes a la intervencion con el riesgo efectivamente
materializado, de tal suerte que, si el resultado producido no figura
entre los conocidos para la misma, en mayor o menor frecuencia
estadistica, el dano sera desproporcionado. Si, por el contrario, es-
tamos en presencia de un dano previsible, ya sea tipico o atipico,
frecuente o no, el dano no sera desproporcionado.

Por eso no todo riesgo atipico o imprevisible es desproporcio-
nado si ademads no es inusual ni desorbitado en relacion con los
riegos que comporta la intervencion, con los padecimientos del pa-
ciente que se trata de atender y con el posible resultado derivado
de tal intervencion (STS de 2 noviembre de 2012).

¢) En ningln caso es la materializacién de un riesgo inherente a la
intervencion, informado o no, puesto que, por definicion, deben
serlo los que se corresponden con los danos tipicos y, por tanto,
previsibles, ya sean o no frecuentes. En estos casos, lejos de en-

97 De Fuentes Bardaji, J. (2009). Manual sobre responsabilidad sanitaria (pag. 200). Aranzadi.
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contrarnos ante un acaecimiento inexplicable, se trataria de un re-
sultado que, aunque indeseado, se corresponde, no obstante, con
las complicaciones posibles y definidas en la intervencién, tanto
mas si de este ha sido debidamente informado y consentido por el
paciente (STS de 29 de octubre de 2010). En estos casos, donde el
resultado se presenta como una opcién posible, aunque la posibili-
dad de acaecimiento se presente como lejana o poco probable, no
procede aplicar la doctrina del dafo desproporcionado, ya que el
resultado insatisfactorio aparece tan claramente relacionado con la
intervencioén y tratamiento aplicado que se encuentra entre los ries-
gos que deben ser informados (SSTS de 2 de enero y 17 de sep-
tiembre de 2012).

d) No es desproporcinado todo dano infrecuente o escasamente pro-
bable si al propio tiempo no hay anormalidad o excepcionalidad en
relacién con lo que es usual, comparativamente hablando segun
las reglas de la experiencia y circunstancias en que se presto la ac-
tuacién médica.

e) Tampoco tienen la consideracion de dano desproporcionado los
danos que son desconocidos para la ciencia segun el estado de co-
nocimientos o de la técnica.

Con estos parametros, la jurisprudencia entiende el dano despropor-
cionado como aquel dano inexplicable en la esfera de la actuacién pro-
fesional médica, dada su desproporcién con lo que es usual comparati-
vamente, atendiendo a las reglas de la experiencia y el sentido comun, al
estado de la ciencia, a las circunstancias de tiempo y lugar y a la entidad
de la intervencidn (SSTS de 29 de junio de 1999 y de 19 de julio de 2013).
Por tanto, es aquel provocado por un acto médico que produce un resul-
tado anormal, insdlito e inusualmente grave en relacion con los riesgos
que comporta e incompatible con las consecuencias de una terapia nor-
mal (STS de 2 de noviembre de 2012). Y es el que no se corresponde con
las complicaciones posibles y definidas en la intervencién —no esta pre-
visto en este limitado sentido— o en la esfera de su actuacién profesio-
nal (STS de 8 noviembre de 2007). Esto es, «lo que [se] excluye [de] la
consideracion de un dano (...) posible y previsible» (SAP Tarragona de
22 diciembre de 2010) y que resulta anémalo al no corresponderse con
los riesgos que comporta e incompatible con las consecuencias de una
normo praxis.

La doctrina del dano desproporcionado permite no ya deducir la ne-
gligencia, ni establecer directamente una presuncion de extrema anor-
malidad, sino aproximarse al enjuiciamiento de la conducta del agente a
partir de una explicacion de las circunstancias en que se produjo (STS de
10 de junio de 2008), que, en este contexto y en logica coherencia, debe
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exigirsele pues ante la existencia de un dano de los que habitualmente
no se producen sino por razén de una actuacion negligente o un fun-
cionamiento especialmente anormal del servicio sanitario, se espera del
agente una explicacién o una justificacién cuya ausencia u omisién no
puede determinar otra cosa que la imputacién causal del dano producido.

2. Cuestion de matices: ;es correcta la equiparacion del dano
desproporcionado con la regla res ipsa loquitur (la cosa habla
por si misma)?

La jurisprudencia y la doctrina suelen equiparar el dano desproporcio-
nado y la regla anglosajona res ipsa loquitur dada la coincidencia entre
sus elementos configuradores: la regla res ipsa loquitur implica una evi-
dencia circunstancial que crea una inmediata deduccién de negligencia:
de un hecho evidente y palpable se infiere no solo la vulneracion grave
y patente de la lex artis, sino que se presupone la relacién de causalidad
entre la accién u omisién y el resultado lesivo sin necesidad de un espe-
cial esfuerzo probatorio.

La regla res ipsa loquitur se utiliza para excepcionar el criterio de im-
putacién objetiva que ofrece la llamada «conducta alternativa conforme
a derecho», segun la cual un dano no es imputable a su causante si, de
haber actuado el mismo conforme a derecho, se hubiera producido el
mismo tipo de dano y en su misma extensién, con el efecto de trasladar
la prueba a quien ha actuado de forma negligente para comprobar que la
conducta desarrollada por él, comparada con su alternativa diligente, no
ha incrementado el riesgo de que se produzca el daho en cuestion (SAP
de Zaragoza de 29 de octubre de 2014).

Dicho de otro modo: en aplicacion de la regla res ipsa loquitur el daho
y la causa son la misma cosa, por lo que, al reclamante, sin necesidad de
probar la relacién de causalidad, le basta con probar el dano para eviden-
ciar que se ha infringido de forma grave la lex artis®.

En el dano desproporcionado se consigue el mismo efecto, obte-
ner una conclusién a través de una evidencia, pero sin acortar de esa
forma el proceso presuntivo. La deduccidén sobre el nexo causal y el in-
cumplimiento grave de la /ex artis no se produce con la sola produccion
del dano, sino que se traslada a un momento posterior, al de la expli-
cacion que se le requiere al médico sobre las circunstancias de lo ocu-
rrido, a la opinion de los expertos que deben analizar las circunstancias
del caso —enfermedad, tratamiento aplicado, estado del paciente, actua-

% Navarro Michel, M. (2003). Sobre la aplicacion de la regla res ipsa loquitur en el &mbito sanitario.
Anuario de Derecho Civil, 56(3), 1208.
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cion del médico— para comprobar si ese dano puede ser explicado solo
por la negligencia ostensible del sanitario o ha obedecido a otras razones
—patologias previas del paciente, fragilidad de su salud, etc.9—. De este
modo, un dano que, en principio, podria calificarse como de inusual pu-
diera ser compatible con la diligencia y la correccién en la actuacion mé-
dica y deberse a causas que escapan del parecer de un profano en la ma-
teria'®. Por tanto, en el dano desproporcionado, entre la produccion de
los hechos y la conclusiéon, condenatoria o exculpatoria, media la cons-
truccidon y valoracion de todo el bagaje probatorio del que prescinde la
regla res ipsa loquitur. En esta las explicaciones y el material probato-
rio también tienen trascendencia, pero vienen indicir, incidir y desplegar
efectos en un momento posterior, destruyendo la presunciéon de acierto
de la conclusion que hasta ese momento arrojaban los hechos y sus con-
secuencias.

En todo caso es cuestion de matiz, pues en el sustrato ambas resul-
tan plenamente coincidentes. Como vemos, las razones que el hospital
puede esgrimir como explicacién técnica, razonada y razonable, de lo
acontecido son las mismas, asi como la necesidad de que el facultativo
haya tenido el exclusivo control de la intervencion y la posibilidad de que
la intervenciéon de un tercero o de la propia victima hayan podido romper
el nexo causal.

3. Pero... (hasta donde alcanza el alivio probatorio del reclamante?

Como acaba de comprobarse, las circunstancias que rodean la pro-
duccién del daho desproporcionado son de tal magnitud que tienen una
incidencia directa tanto en el reproche de desviacion de la lex artis ad hoc
como en el enlace causal entre la accion u omision y el resultado lesivo
provocado. En cuanto al elemento probatorio, determina, si no una com-
pleta alteracion de los canones generales del onus probandi sobre la con-
currencia de aquellos elementos, al menos si un alivio considerable de la
carga probatoria que, de ordinario, corresponde al reclamante.

Ahora bien, jhasta donde llega este alivio procesal? En mi opinién, no
llega, desde luego, hasta la objetivacion de la responsabilidad del cen-
tro sanitario (puesto que en la busqueda de un responsable directo, lo
que hace la responsabilidad objetiva es partir de que el causante material
siempre lo es), ni hasta la total inversidon de la carga de la prueba —en la
que la presuncion de actuacién negligente del agente haria recaer en él

9 Gallardo Castillo, M. J. Administracion sanitaria y responsabilidad patrimonial, op. cit., 130-131.
100 Navarro Michel, M., op. cit., 1211.
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todo el peso de la aportacion de prueba, de tal suerte que su insuficiencia
o falta de aportacion tendria virtualidad suficiente para adjudicarle auto-
maticamente la responsabilidad—.

Entiendo que, en aplicacidén de esta doctrina, para quien la invoca ade-
cuadamente se considera verificado el nexo causal entre la actuacion del
profesional sanitario y el resultado danoso, si —y solo si— la administra-
cion frente a la que se ejerce la accion no consigue ofrecer una explica-
cion coherente —esto es, si no aporta prueba en contrario— sobre la pro-
duccion del dano.

Asi pues, la doctrina del dano desproporcionado lo que hace es alige-
rar o atenuar en el reclamante de forma considerable el rigor probatorio,
pero no le exonera de la carga de aportar la prueba, que le sigue corres-
pondiendo, para acreditar probadamente a) el dano cierto, real y efectivo
generado; y b) que este no guarda proporcién con la enfermedad o lesion
que padecia y que motivo la atencion sanitaria.

En cuanto a la cuestion de si se puede hablar juridicamente de inver-
sion de la carga de la prueba en el sentido de que se entienda desplazada
a la administracion la prueba respecto a la ausencia de nexo causal y al
grado de cumplimiento de la lex artis, la jurisprudencia viene manejando
con cierta inseguridad sus propios argumentos. Asi, la STS de 21 de enero
de 2021 admite abiertamente que la doctrina del dano proporcionado su-
pone la inversion de la carga de la prueba, pues la presuncion juris tan-
tum de infraccion de la lex artis desplaza a la administracidon sanitaria el
onus probandi de que su actuacion ha sido secundum artis legem'%'. La
STS de 19 mayo de 2016, sin embargo, no lo trata como un supuesto de
inversién de la carga de la prueba sino como una presuncion respecto de
la que cabe su destruccion por parte de la administracion: «ante esa quie-
bra de lo normal, de lo esperable y lo desproporcionado del efecto da-
noso, se presume que el dano es causado por una quiebra de la lex artis
por parte de la administracidn sanitaria, presuncién que puede destruir si
prueba que la causa esta fuera de su ambito de actuacion». La STS de 20
de enero de 2011, descarta directamente que la doctrina del dano despro-
porcionado comporte responsabilidad objetiva o «la aplicacién de una re-
gla procesal de inversién de carga de la prueba, sino el reconocimiento
de que la forma de produccion de determinados hechos es susceptible de

101 También participa de esta consideracion la SAN de 18 de junio de 2014: «Ante la existencia de
un resultado desproporcionado a las consecuencias previsibles y normales de un concreto acto mé-
dico, el principio general de la carga de la prueba se invierte, viniendo obligada la Administracion
sanitaria a acreditar que el resultado producido no deriva de una defectuosa actuacién de /a lex ar-
tis ad hoc, y que en el concreto acto médico enjuiciado se ha efectuado conforme a las reglas ade-
cuadas que rigen la actuacion médica concreta valorada, tanto en la dotaciéon de medios, aplicacion
de los saberes y técnicas adecuadas al estado de conocimiento de la ciencia médica en el momento,
como a su concreta aplicacion en el caso enjuiciado».
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evidenciar la falta de medidas de diligencia, prevencion y precaucion exi-
gible segun las circunstancias'¥?». La STSJ de Asturias de 21 de marzo
de 2022, tras reconocer expressis verbis que la aplicacion de la doctrina
del dano desproporcionado lleva a la inversién de la carga de la prueba,
a renglon seguido afirma «no aparece acreditada [por el demandante] la
relacion causal entre el olvido del material y las secuelas que se predican
en el escrito de demanda, por lo que no resulta de aplicacion», asi, descar-
tando que se trate de un dano desproporcionado, desestima la pretension
indemnizatoria postulada por el demandante. La STS de 18 de diciembre
de 2009 libera al demandante de la carga probatoria al considerar que la
doctrina jurisprudencial relativa al resultado desproporcionado justifica
la inversion de la carga de la prueba eximiendo al paciente de tener que
probar el nexo causal». Y la STS de 18 de octubre de 2010 deduce la rela-
cidon causal si bien lo hace tras la falta de explicacion de los médicos: «se
evidencia el nexo causal existente entre la actividad sanitaria realizada y
el dano ocasionado, maxime cuando, como razona la Sala de instancia in-
cumbia a la administracion ofrecer una explicacion causal compatible con
su diligencia y la de los dos médicos implicados». Por su parte, la STS de
19 de mayo de 2016 no inserta esta doctrina dentro de los supuestos de
inversion de carga de la prueba sino de los principios de facilidad y proxi-
midad probatoria: «Por tanto, para que no se le atribuya responsabilidad
por dano desproporcionado, desde el principio de facilidad y proximidad
probatoria, la Administracion debe asumir esa carga de probar las cir-
cunstancias en que se produjo el dano».

En mi modesta opinion, lo que ocurre en la doctrina del dano despropor-
cionado es que de las circunstancias y del lamentable y desmesurado resul-
tado obtenido con el acto médico se produce una presuncion desfavorable
al buen hacer exigible de los servicios sanitarios que corresponde desvir-
tuar a la administracidon responsable de los mismos, de tal forma que, si pre-
tende exonerarse de responsabilidad, deberd justificar que su actividad fue
adecuada a la lex artis ad hoc o que se ha producido una ruptura en el nexo
causal o que el dano producido estuvo fuera de su esfera de actuaciéon. En
mi opinién, para ello no se requiere acudir a la inversion de la carga de la
prueba sino a los principios de facilidad y proximidad probatoria, cuyo cum-
plimiento los érganos judiciales y consultivos vienen exigiendo en todos los
casos —y no solo en los del dano desproporcionado aunque en este se haga
con mayor intensidad— a los servicios que prestaron asistencia sanitaria ya
que son quienes gozan de un mas facil acceso al expediente, y que estan en
posesion de especiales conocimientos técnicos, lo que les coloca en una po-
sicibh mucho mas ventajosa que a la propia victima.

102 En igual sentido, las SSTS de 19 de julio, de 23 de septiembre, de 17 de noviembre de 2004, de
26 de julio de 2006, de 5 de enero y de 4 de julio de 2007.

R.V.A.R num. 130. Septiembre-Diciembre 2024. Pags. 133-188
Version impresa ISSN: 0211-9560 © Version en linea ISSN: 2695-5407



Maria Jesus Gallardo Castillo
184 La correcta identificacion del dano sanitario como premisa para obtener su reparacion

VI. A modo de conclusion

Uno de los motivos que justifica que un namero considerable de re-
clamaciones patrimoniales en responsabilidad sanitaria sean deses-
timadas es la erronea identificacion del dano. Asi pues, no solo su
concurrencia es imprescindible para que resulte resarcible, sino que
identificarlo y delimitarlo correctamente es tarea fundamental para que
el érgano decisor reciba con favorable acogida las pretensiones indem-
nizatorias de los reclamantes. Los supuestos en los que la infraccion de
la lex artis ha derivado en el fallecimiento o en secuelas fisicas o psiqui-
cas no plantean especiales problemas, pues basta con probar la relacion
causal y el incumplimiento de los protocolos médicos que eran de obli-
gatoria observancia. Mas no sucede lo mismo en cuatro supuestos espe-
cialmente complejos: en la omisidn del consentimiento informado con re-
lacién al riesgo que se materializa con la realizacidon del acto médico, en
las acciones wrongful, en la pérdida de oportunidad y en el dafno despro-
porcionado.

En relacién con el consentimiento informado, un error en que con fre-
cuencia suelen incurrir los reclamantes es postular indemnizacion como
dano fisico por el riesgo del que no se informd en lugar de hacerlo por el
dano moral derivado del derecho de autodeterminacion y autonomia de-
cisoria del paciente. Pero, aun en los casos en que acertadamente se so-
licita la indemnizacién por daho moral, la confusién suele centrarse en la
errénea consideracion de que la falta de informacion o de consentimiento
lo ocasiona automaticamente, o en postularlo como dano moral auto-
nomo (desligado del riesgo materializado) cuando dicho dano es subsu-
mido por la indemnizacion que proceda por este ultimo, o al revés. Se
comete asi el error de desconsiderar, en primer lugar, que no toda mate-
rializacién de un riesgo inherente a la propia intervencién o acto médico
queda cubierta por el consentimiento informado y, en segundo lugar,
que, pese a que toda infraccién del deber de informacion al paciente su-
pone una vulneracion de su derecho a la autodeterminacién, ello no ge-
nera siempre un dano moral indemnizable.

No es de menor trascendencia el error que se produce cuando en el
desarrollo del acto médico se ha generado la posible y dual concurrencia
de omision de consentimiento informado vy, junto a ella, un dafo corpo-
ral por infraccion de la lex artis. En tales casos el dano indemnizable por
la mala praxis cometida por la omision del deber de informacién discu-
rre en paralelo con la infraccion de la lex artis que corresponderia al daho
causado por la intervencién médica, resultando absolutamente divergen-
tes el bien juridico protegido en una y otra y el tipo de relacién causal.
Por tanto, las consecuencias derivadas para el centro hospitalario por la
falta de informacion al paciente no son coincidentes con las que resultan
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de una infraccion de la lex artis ni con el dano corporal que se origina por
la intervencion médica que se ha efectuado contrariamente a ella.

No son solo cuestiones juridicas sino implicaciones éticas, morales
y filosoficas las que hacen que resulte especialmente complejo no solo
identificar el dano en las denominadas Wrongful Actions (wrongful con-
ception, wrongful birth y wrongful life), sino incluso considerar que este
concurre en estos casos. No se requiere de especiales esfuerzos interpre-
tativos para inferir que ni la vida —ni siquiera la vida enferma— ni el na-
cimiento de un nuevo ser pueden constituir un dano. Si a ello se le une
que nuestro ordenamiento juridico no reconoce en favor del nacido el de-
recho a la eutanasia prenatal ni el derecho a nacer sano o nacer sin disca-
pacidad, la conclusién parece obvia: las acciones wrongful life no son ad-
misibles, por lo que no cabe reconocer indemnizacidon por una supuesta
vulneracién de derechos que el hijo reclamante no posee.

Algo parecido podria argumentarse respecto de las acciones wrong-
ful birth para cuestionar su admisibilidad como supuesto merecedor de
un eventual resarcimiento en favor de los progenitores accionantes frente
a la administracion sanitaria. Pero en ellas se entrecruzan algunos bie-
nes juridicos y algunos derechos que resultan plenamente protegibles.
Merece, pues, detenerse a analizar si estos consisten en la privacion del
derecho a abortar, del mas amplio derecho de autodeterminacién —que
abarca el derecho a no hacerlo—, del derecho de informacién a conocer
el estado fisico del nasciturus o los efectos que ha provocado. Especial
cuidado ha de guardarse con los conceptos indemnizatorios y forma de
efectuarlos, singularmente para evitar que entren en contradiccion con
los postulados del dano en estos casos —como sucede cuando se con-
cede una asignacion economica en favor del hijo— o indemnizar por obli-
gaciones —v. gr. manutencién del hijo— que en el orden de las relacio-
nes familiares el ordenamiento juridico impone a los padres.

Las mismas cautelas deben mantenerse en las acciones wrongful con-
ception en las que ni la vida, ni el nacimiento del hijo, pueden erigirse
como el dano que fundamenta la reclamacion. Aunque resulte imputable
causalmente a los servicios médicos el fracaso del medio anticonceptivo,
los conceptos indemnizatorios no pueden identificarse con gastos que
desplazarian de facto la obligacién de los padres de asumirlos.

Por diferentes motivos también resulta complicado hallar el dano y
la relacion causal en la pérdida de oportunidad. ;Podria admitirse que
existe un dano cuando no se sabe con certeza si este hubiera acontecido
de igual forma, aunque los servicios sanitarios hubieran actuado con ma-
yor celeridad? ;Cabe indemnizar las meras posibilidades de curacién
o de mejora? jEn qué consiste en estos casos la efectividad del dano?
:Como se demuestra la relacion causal, si es que esta es exigible en esta
situacion de incertidumbre? La respuesta de todas estas cuestiones pasa
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por admitir como premisa que hay dos singularidades en la doctrina de
la pérdida de oportunidad: una es el dano —que no es el resultado fi-
nal acaecido a resultas de la demora— vy, otra, la relacién causal —que
no debe ser entre la accion u omision y dicho resultado final sino entre
aquellas y la frustraciéon de la oportunidad perdida—.

En la carga semantica del término «desproporcionado» se encuentra
el motivo de mayor confusion de quienes se apoyan en él cuando preten-
den subrayar la gravedad del dano alegado en su reclamacién, pues ol-
vidan que la doctrina del daho desproporcionado proporciona unas con-
secuencias juridicas de extraordinario valor en cuanto a la distribuciéon y
a la carga probatoria que pesa sobre la parte reclamante, lo que hace im-
prescindible que no solo se requiera de esa extraordinaria gravedad sino
de otras circunstancias extremas de concurrencia rigurosamente anor-
mal. Dicho de forma sintética: coloquialmente podran ser términos analo-
gos o incluso sindnimos, pero no son indiferentes juridicos, pues en de-
recho todo dano desproporcionado es grave, pero no todo dano grave es
desproporcionado. Para que merezca tal consideracion la desmesura en
el dano ha de llegar a tal punto que la doctrina y la jurisprudencia tam-
bién lo han venido a denominar como «dano de resultado clamoroso» o
a identificarlo con la regla res ipsa loquitur (la cosa habla por si misma)
y ello hasta el extremo de llegar a considerar que el alivio probatorio en
favor de la reclamante es tan considerable que algunas sentencias le han
dado el tratamiento propio de inversién de la carga de la prueba.
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LABURPENA: Lan honetan azaltzen dugu administrazio-prozeduran adimen
artifizialaren abantailak sartu behar direla, baina, betiere, prozeduran interesa du-
ten pertsonen eskubideak eta interes publikoa babesteko behar den zuhurtziaz.
Zehazki, Adimen Artifizialari buruzko aurretiazko gogoeta labur batzuk hartu di-
tugu abiapuntutzat, eta indarrean dagoen araubide juridikoari erreferentzia egin
ondoren, administrazio-prozedurari erreparatu diogu: beharrezko berme batzuk
ezarri behar dira, hau da, gizakien ikuskapena, algoritmoak eta AA erabiltzeak ekar
ditzakeen arriskuak minimizatzeko eta horiek administrazio-prozeduran erabiltzeko
aukera aztertzeko. Berme horiek errespetatzen direla zainduko dute jurisdikzio-
organoek.

HITZ GAKOAK: Adimen Artifiziala. Administrazio-prozedura. Diskrezionalita-
tea. Gizakien ikuskapena. Jurisdikzio-kontrola.

ABSTRACT: In this paper we want to address the need to take on board
the advantages of artificial intelligence in the administrative procedure, while
adopting the necessary precautions for the protection of the rights of the persons
involved in the procedure and the public interest. Specifically, we start with some
brief preliminary considerations on the subject of Al, and after a reference to the
current legal regime, we will look at the administrative procedure: the need to
articulate the necessary guarantees, in particular, human supervision, in order to
minimize the risks that the use of algorithms and Al may entail, and the possibility
of using them in the administrative procedure. The ultimate control of the respect
of these safeguards will be a matter for the courts.

KEYWORDS: Artificial intelligence. Administrative procedure. Discretionality.
Human monitoring. Jurisdictional control.

RESUMEN: En el presente trabajo queremos atender a la necesidad de asun-
cién en el procedimiento administrativo de las ventajas de la inteligencia artificial,
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si bien adoptando las necesarias cautelas a efectos de la tutela de los derechos de
las personas interesadas en el procedimiento y del interés publico. En concreto,
partimos de unas consideraciones sucintas previas en materia de IA, y tras una
referencia al régimen juridico vigente, atenderemos al procedimiento administra-
tivo: la necesidad de articulacion de unas garantias necesarias, en particular, una
supervision humana, con el fin de minimizar los riesgos que puede conllevar la
utilizacion de los algoritmos y la IA, y la posibilidad de utilizacion de estos en el
procedimiento administrativo. La fiscalizacidon ultima del respeto de tales garan-
tias correspondera a los 6rganos jurisdiccionales.

PALABRAS CLAVE: Inteligencia artificial. Procedimiento administrativo.
Discrecionalidad. Supervision humana. Control jurisdiccional.
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