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Resumen

La responsabilidad civil en el ambito médico se determina conforme a los parametros
generales de responsabilidad por culpa basada en las pruebas aportadas por la parte
perjudicada. Hay ocasiones, sin embargo, en las que tras un tratamiento o una intervencion
quirurgica, el paciente presenta lesiones que claramente han debido ser causadas por un
facultativo al aplicar dicho tratamiento o practicar la citada intervencion, pero cuya prueba no
puede ser aportada por la parte actora debido a la dificultad para acceder a la misma y a la
falta de conocimientos especificos sobre la materia. Mediante la doctrina res ipsa loquitur o la
cosa habla por si misma se pretende paliar los efectos negativos que puede crear la dificultad
en el acceso a la prueba de una de las partes. Concretamente en el ambito sanitario, la
aplicacion de esta regla exige al demandante probar Unicamente el dafio acaecido, siempre y
cuando las méaximas de la experiencia comdn permitan presumir al juzgador que un dafio de tal
naturaleza no pudo ser causado sino mediante negligencia. De este modo, res ipsa loquitur
establece una presuncién de responsabilidad en contra del demandado al que traslada el deber
de probar tanto las causas que han podido producir ese dafio como la diligencia en su
actuacion profesional.

Palabras clave: Res ipsa loquitur; responsabilidad médica; presunciones judiciales;
carga de la prueba; dafio desproporcionado.

Abstract

Medical responsibility is stated according to a general criteria of liability based on
breach of a duty in connection with the proofs which have been provided by the plaintiff.
However, there are situations where after a medical treatment or a surgery, the patient has
been damaged by means that must have been apparently caused by a professional negligence.
The claimant cannot gain enough evidence to demonstrate this negligence due to the lack of the
technical knowledge required as well as the difficulty to get it. The res ipsa loquitur doctrine,
that means things speak by themselves, is intended to alleviate the negative effects related to the
difficulty of getting evidence about damages suffered by the patient-claimant. Regarding
medical responsibility, this doctrine demands to the plaintiff evidence about the damage
suffered whose presumable origin needs to be of a nature only prompted by the occurrence of
negligent activity. Res ipsa loquitur doctrine springs a negligence suspicion on the doctor who
took part in the treatment or in the surgery; consequently, the defendant has to prove the
possible causes that might have produced the damages as well as the professional diligence.

Key words: Res ipsa loguitur; medical responsibility; judicial presumption; burden of

proof; disproportionate harm.
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I. RES IPSA LOQUITUR Y LA RESPONSABILIDAD SANITARIA.
1. Responsabilidad subjetiva y obligacién de medios.

Hablar sobre avances en la ciencia y la tecnologia, asi como en las innumerables
aplicaciones préacticas que éstos puedan tener en el dmbito de la salud, no supone
ninguna idea novedosa. Cada dia somos testigos de los resultados positivos que las
investigaciones brindan en materia sanitaria, posibilitando no solamente la cura o
tratamiento de enfermedades que antafio eran consideradas graves e, incluso incurables,
sino habiendo llegado a desarrollar una suerte de comercializacion de la salud y la
estética a partir del uso de la medicina y los avances cientificos para corregir
imperfecciones o para mejorar la imagen personal.

Sin embargo, como toda actividad humana, la practica médica resulta falible y, en
ocasiones, aquellas actuaciones que en principio iban a suponer una mejoria del
paciente 0 al menos una forma de enfrentar una determinada sintomatologia, pueden dar
un resultado totalmente inesperado o indeseado. Naturalmente, las causas que pueden
originar un resultado adverso en medicina son innumerables, y no todas ellas pueden
sostener una demanda o una denuncia por responsabilidad civil o penal del facultativo.
Ahora bien, en aquellos casos en los que efectivamente la labor del profesional sanitario
pueda ser objeto de un procedimiento por negligencia médica, el criterio de imputacion
de la responsabilidad civil del facultativo siempre va a ser la culpa, conforme

determinan las normas generales sobre responsabilidad de nuestro sistema’.

! Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 12) nim. 593/1999, de 29 de junio,
Fundamento de Derecho 2°; ndm. 1038/1999, de 9 de diciembre; ndm. 475/2013, de 3 de julio,
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La idea de responsabilidad subjetiva viene, asimismo, estrechamente relacionada
con la obligacién de medios en la actividad médica®. Son innumerables los factores que
pueden incidir durante la practica médica, dando lugar a resultados totalmente diferentes
dependiendo de la persona sobre la que se aplique el tratamiento o sobre la que se
realice la intervencion quirdrgica, ya que las caracteristicas de cada sujeto, unido a los
riesgos y complicaciones que puedan surgir, impiden al facultativo garantizar un
resultado concreto®.

La caracteristica principal de un procedimiento de responsabilidad subjetiva o
basado en culpa radica en que la parte que alega haber sufrido un dafio como
consecuencia de la negligente actuacion de un profesional sanitario, debe aportar

Fundamento de Derecho 2°. Igualmente lo sostiene cierta doctrina como GARCIA GARNICA, M.C.:
Aspectos basicos de la responsabilidad civil médica, Cizur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2010,
pag. 14 y 55; MAGRO SERVET, V.: Guia practica de responsabilidad sanitaria, Madrid, La Ley, 2007,
pag. 118; RODRIGUEZ GARCIA, M.: “Aspectos basicos de la doctrina del dafio desproporcionado en la
responsabilidad civil sanitaria”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Alcalé de Henares,
Numero 6, 2013, pag. 200; y SILLERO CROVETTO, B.: “La responsabilidad civil médico-sanitaria”, en
CAMAS JIMENA, M. (Coord.): Responsabilidad médica, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pag. 155.

2 GARCIA GARNICA, M.C.: Aspectos basicos de la responsabilidad civil médica, ibid., pag. 41 y
VAZQUEZ BARROS, S.: “Prueba de la responsabilidad”, en VAZQUEZ BARROS, S.: Responsabilidad
civil de los médicos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, pag. 6. Ambos sostienen que el facultativo podria
soportar tanto una obligacién de medios, consistente en proporcionar los cuidados minimos e
indispensables al paciente para lograr su curacién, como una obligacién de resultado encaminada
Gnicamente a garantizar la no consecucion de dafios en la integridad del paciente; es decir, entendiendo el
resultado como la correcta aplicacién del tratamiento prescrito.

En cualquier caso, como afirma GALAN CORTES, J.C.: Responsabilidad civil médica, 42 Ed., Cizur
Menor (Navarra), Civitas, 2014, pag. 87, la discusién acerca de la pretendida incidencia de la distincion
entre obligaciones de medios y de resultado en la carga probatoria es estéril, pues el efecto practico al que
se llega desde las diferentes posturas es el mismo: el causante del dafio deberd demostrar cualquiera de las
causas que le exoneren de responsabilidad, de manera que en las de medios le bastard con probar su
propia diligencia, y en las de resultado, el caso fortuito o la fuerza mayor para evitar su responsabilidad.

% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 12) nam. 517/2013, de 19 de julio,
Fundamento de Derecho 2°. Asimismo, ALBI NUEVO, J.: “La carga de la prueba en los procedimientos
de responsabilidad sanitaria”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, Numero 8, 2013, pag. 262;
GALAN CORTES, J.C.: Responsabilidad civil médica, ibid., pag. 81 y 90; GARCIA GARNICA, M.C.:
Aspectos bésicos de la responsabilidad civil médica, ibid. pag. 56 y 57; y SILLERO CROVETTO, B.:
“La responsabilidad civil médico-sanitaria”, op. cit., pags. 150 y 151. Esta ltima establece concretamente
que la jurisprudencia delimita la obligacién de medios con base en los siguientes criterios: A) Utilizar
cuantos medios conozca la ciencia médica y estén a su disposicion en el lugar en el que se produce el
tratamiento. La aplicacion practica de este deber se traduce en que el médico proporcione al paciente
todos los cuidados segun los niveles de conocimiento de la ciencia que le son exigibles. B) Informar al
paciente y, en su caso, a los familiares del diagnéstico que de su tratamiento pueda esperarse, de los
riesgos que del mismo pueden derivarse v, si los medios disponibles son suficientes, deben hacer constar
esta circunstancia para que el paciente pueda seguir el tratamiento en otro centro. C) Continuar el
tratamiento del enfermo hasta que pueda ser dado de alta, advirtiéndole de los riesgos que puede suponer
el abandono del mismo. D) En los supuestos de enfermedades que puedan ser calificadas como crénicas o
evolutivas, informar al paciente de la necesidad de someterse a los analisis y cuidados preventivos que
resultan necesarios para evitar el agravamiento de la dolencia.
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pruebas al proceso que demuestren con absoluta certeza la culpa de aquel; de lo
contrario, la demanda sera desestimada por los tribunales. Este sistema, absolutamente
garantista para el demandado en la medida que no puede ser condenado sin pruebas
suficientes de su responsabilidad, presenta una doble cara cuando un particular
cualquiera debe enfrentarse en un procedimiento judicial contra un profesional,
debiendo aportar pruebas de caracter técnico sobre unos hechos que, en muchas
ocasiones, ni siquiera sabe con certeza como han ocurrido, ora porque no posee los
conocimientos médicos necesarios, ora porque en gran parte de las actuaciones médicas
mas propensas a producir resultados dafiosos, el paciente se mantiene en un estado de
inconsciencia plena o parcial debido a la anestesia.

Resulta evidente que, en tales circunstancias, la alegacion de hechos y la
aportacion de pruebas por parte del demandante, asi como el conocimiento mismo de la
patologia padecida, implica una tarea excesivamente compleja.

El presente trabajo tiene por objeto abarcar la incidencia de la doctrina res ipsa
loquitur en el &mbito médico. Esta doctrina pretende paliar los efectos del desequilibrio
existente entre las partes de un procedimiento por responsabilidad sanitaria, cuando del
dafio producido tras el tratamiento o la intervencién médica se deduzca con claridad la
necesidad de una actuacién culposa o negligente para su produccion.

La aplicacion de la doctrina res ipsa loquitur no altera la regla general de
responsabilidad subjetiva ni impone una obligacion diferente para los facultativos, sino
que presume la culpa a partir de la demostracién del dafio por el demandante®. No
obstante, habitualmente se afirma la tendencia hacia la objetivacion de esta doctrina®, ya

que, en lugar de atribuir directamente la responsabilidad al facultativo, se idea un

* GARCIA GARNICA, M.C.: Aspectos basicos de la responsabilidad civil médica, op. cit., pag. 14 y 55
y ss; MAGRO SERVET, V.: Guia préactica de responsabilidad sanitaria, op. cit., pag. 119; y NAVARRO
MICHEL, M.: “Sobre la aplicacion de la regla res ipsa loquitur en el ambito sanitario”, Anuario de
Derecho Civil, Nimero 56, Fasciculo 3, Julio 2003, pag. 1215.

® Destaca XIOL RIOS, J.A.: “Posicién actual del Tribunal Supremo ante los pleitos de dafios”, en
HERRADOR GUARDIA, M.J. (Coord.): Derecho de dafios, Las Rozas (Madrid), Sepin, 2011, pags. 27,
29 y 30, que en el ambito de la responsabilidad civil, en la década de los ‘90, comienza a haber una
tendencia jurisprudencial hacia la objetivacion que, en el &mbito sanitario concretamente, se manifiesta a
partir de la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 2.005, hasta la STS de 23 de enero de 2009
en la que nuevamente la jurisprudencia incide en el elemento de la culpa.
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mecanismo para presumir que la culpa de una persona fue la causante del dafio®; en ese
caso, el presunto causante debe demostrar la diligencia en su actuacion’.

Igualmente, los tribunales a veces aprecian mediante res ipsa loquitur una
responsabilidad objetiva en relacion con los dafios originados en el correcto uso de los
servicios sanitarios, cuando por su propia naturaleza, o estar asi reglamentariamente
establecido, incluyen necesariamente la garantia de niveles determinados de pureza,
eficacia o seguridad, en condiciones objetivas de determinacion y supongan controles
técnicos, profesionales o sistematicos de calidad®, en aplicacion de la Ley General de
Defensa de los Consumidores y Usuarios’; pero en estos casos, a pesar de que la
resolucion pueda citar la regla res ipsa loquitur, realmente el fallo no depende la misma.

En cualquier caso, la diferencia entre la doctrina res ipsa loquitur y la
responsabilidad de tipo objetivo radica en que la primera, lejos de querer buscar
culpables directos, lo que pretende es compensar la posicion de las partes permitiendo
que sea quien se encuentra en una mejor posicion el que demuestre como sucedieron los
hechos, de forma que se suaviza el efecto de objetivacién permitiendo al demandado

proporcionar pruebas que le exoneren de responsabilidad®®. Ahora bien, siendo la

® BULLARD GONZALEZ, A.: “Cuando las cosas hablan: el res ipsa loquitur y la carga de prueba en la
responsabilidad civil”, Themis, Revista de Derecho, Ndmero 50, 2005, pag. 219, 222 y 223. También en
este sentido, RODRIGUEZ GARCIA, M..: “Aspectos basicos...”, op. Cit., pag. 200.

"VAZQUEZ BARROS, S.: “Prucba de la responsabilidad”, op. cit., pag. 3. Para BONILLA SANCHEZ,
J.J.: La responsabilidad médica extracontractual, Murcia, Ediciones Laborum, 2004, pég. 75.

® Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%) nim. 1146/1998, de 9 de diciembre,
Fundamento de Derecho 2°; nim. 593/1999, de 29 de junio. Fundamento de Derecho 2°; niim. 1038/1999,
de 9 de diciembre, Fundamento de Derecho 2°; nim. 1152/2002, de 29 de noviembre. Fundamento de
Derecho 3°; ndm. 1108/2004, de 17 de noviembre, Fundamento de Derecho 6°; nim. 417/2007, de 16 de
abril, Fundamento de Derecho 3°. nim. 12/2009, de 23 de enero, Fundamento de Derecho 4° nim.
580/2009, de 20 de julio, Fundamento de Derecho 4°; nim. 524/2010, de 25 de noviembre, Fundamento
de Derecho 10°.

*BONILLA SANCHEZ, J.J.: La responsabilidad médica extracontractual, op. cit., pag. 167 y SILLERO
CROVETTO, B.: “La responsabilidad civil médico-sanitaria”, op. cit., pag. 189.

Y BULLARD GONZALEZ, A.: “Cuando las cosas hablan...”, op. cit., pAg. 236 y NAVARRO MICHEL,
M.: “Sobre la aplicacion...”, op. cit., pdg. 1215. Sefiala el primero de los autores que la regla atempera el
efecto que tendria la responsabilidad objetiva porque sujeta a la otra parte a la eventual prueba de que no
fue la culpa del causante la que ocasioné el accidente. Ese riesgo motiva a la potencial victima a tomar
precauciones, pero también incentiva a quien puede tomar precauciones a tratar siempre de evitar el
accidente porque si no sera responsable de sus consecuencias.

Asimismo, ambos autores sefialan las consecuencias negativas que comportaria la instauracion de una
responsabilidad objetiva por medio de la regla res ipsa loquitur, pues si se facilita en exceso la prueba de
la culpa para la victima, de forma que la responsabilidad se atribuya practicamente en la totalidad de
supuestos al facultativo demandado, los pacientes se acomodarian en la proteccion de la norma y
adoptarian menos medidas de cuidado ante enfermedades, tratamientos o intervenciones médicas de
cualquier tipo, lo que implicaria la imputacion de responsabilidad a los médicos como consecuencia de la
actuacion descuidada del paciente, pero no a consecuencia de su propia falta de diligencia, efecto que
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actividad médica una obligacion de medios, como ya se ha dicho, no tiene sentido
mantener que la responsabilidad es objetiva ya que, mientras pruebe su diligencia, no le
podra ser imputada la responsabilidad™*.

2. Origen y necesidad de la doctrina res ipsa loquitur en responsabilidad sanitaria.

La doctrina res ipsa loquitur nace en el siglo XIX en EE.UU como herencia de la
doctrina anglosajona, donde ha tenido su mayor desarrollo jurisprudencial,
concretamente en el asunto Byrne vs Boadle®’. En este supuesto un ciudadano
americano sufrio una serie de lesiones tras caer sobre él un barril de harina desde la
ventana de una tienda; a pesar de no presentar ninguna prueba de la negligencia en la
caida del barril, el Tribunal fallo6 a favor del demandante ya que consideré que el
desprendimiento de un barril desde una ventana no se produce si no ha mediado
negligencia por parte de su propietario o de algun empleado en su colocacién o
mantenimiento; ergo, el silogismo es sencillo: si el objeto que causa el dafio se
encuentra bajo el control del demandado y produce un dafio cuya generacion precisa de
una conducta negligente, ese dafio constituye prueba razonable de que el accidente se
produjo por falta de la diligencia debida, salvo que el demandado sea capaz de justificar
el resultado lesivo de otra forma®.

Aunque esta regla ha sido aplicada histéricamente en numerosos escenarios dentro
de la responsabilidad civil extracontractual, la jurisprudencia espafiola solia mostrarse
reacia a incluirla dentro del &mbito sanitario, puesto que la variedad y la complejidad de
circunstancias que podrian influir en la consecucién de un dafio dentro de este &mbito,
la ubicaba fuera de los pardmetros de la normalidad, lo que desaconsejaba la aplicacién
de una presuncion por evidencia.

El cambio de mentalidad se produjo frente al hermetismo y celo con que los
profesionales sanitarios enfrentaban los procedimientos judiciales*. A pesar de que en

tiempos actuales la prueba pericial en este ambito es bastante accesible, en aquel primer

precisamente trata de mitigar esta doctrina al permitir que el demandado pueda exonerarse de culpa
demostrando que su actuacién se adecud a la lex artis.

1 GARCIA GARNICA, M.C.: Aspectos bésicos de la responsabilidad civil médica, op. cit., pags. 56 y
57.

12 BULLARD GONZALEZ, A.: “Cuando las cosas hablan...”, op. cit., pag. 220, afirma que este
principio tiene pretensiones més modestas que la de ser considerado como una doctrina. Es simplemente
la aplicacion de un principio de sentido comun tan sencillo como “si el demandado parecer ser el Unico
que pudo causar con culpa el dafio, entonces él es el culpable”.

¥ NAVARRO MICHEL, M.: “Sobre la aplicacion...”, op. cit., pag. 1198.

¥ También llamado <<conspiracion de silencio de los médicos>> por NAVARRO MICHEL, M.: “Sobre
la aplicacion...”, ibid., pag. 1199.
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momento los colegiados no solian elaborar informes o prestar declaraciones que
contravinieran el criterio de un colega; esto dificultaba en demasia la demostracién de la
negligencia profesional puesto que se dejaba en manos de un lego en medicina la
totalidad de la carga probatoria. Como consecuencia de esta situacion, la jurisprudencia
comenzo a aplicar la regla res ipsa loquitur a casos de causalidad sencilla, en los que la
naturaleza misma del dafio evidenciaba la actuacion negligente del facultativo, por lo
que ya no era preciso que el demandante aportara una prueba de caracter técnico. De
esta forma, se otorgaba una mayor proteccion a los demandantes.

Con el tiempo, sin embargo, los tribunales se sintieron cada vez mas comodos con
la aplicacion de esta teoria, llegando incluso a incorporarla a supuestos de causalidad
méas compleja. Durante esta época, si pudo apreciarse una tendencia mas clara hacia la
objetivacion, lo que se ha ganado no solamente las criticas de la doctrina sino que ha
dado lugar a que la propia jurisprudencia deba replantear los términos y requisitos en
que debe ser aplicada esta doctrina™.

3. Res ipsa loquitur y dafio desproporcionado.

El Tribunal Supremo suele aplicar conjuntamente la regla res ipsa loquitur con
reglas similares empleadas en la jurisprudencia europea, principalmente con la
“Anscheinsbeweis” —apariencia de prueba— de la doctrina alemana, la prueba de
presunciones utilizada por la doctrina italiana, y la “faute virtuelle” —culpa virtual— de la
doctrina francesa. Precisamente de esta ultima nace la doctrina del dafio
desproporcionado, aplicada por nuestra jurisprudencia indistintamente de res ipsa
loquitur. Jurisprudencialmente, no existe un criterio homogéneo que defina lo que debe
entenderse por dafio desproporcionado. No obstante, la definicion mas completa la
encontramos en la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de junio de 1999'¢ que lo
califica como aquel dafio no previsto ni explicable en la esfera de la actuacion
profesional médica, dada su desproporcion con lo que es usual comparativamente,
atendiendo a las reglas de la experiencia y el sentido comun, al estado de la ciencia y a
las circunstancias de tiempo y lugar, asi como el descuido en su conveniente y

temporanea utilizacion'’.

5 XIOL RIOS, J.A.: “Posicién actual...”, op. Cit., pag. 25.

16 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1% nim. 593/1999, de 29 de junio.
Fundamento de Derecho 2°.

" En este mismo sentido, Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%) nim.
1038/1999, de 9 de diciembre, Fundamento de Derecho 2°. Igualmente, Sentencias del Tribunal Supremo
nim. 567/2010, de 22 de septiembre, Fundamento de Derecho 7°; nim. 517/2013, de 19 de julio,
Fundamento de Derecho 2°; y nim. 284/2014, de 6 de junio, Fundamento de Derecho 3°.
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A pesar de la identificacion de ambas reglas, su origen es totalmente diferente: a
diferencia de la edad y nacionalidad de res ipsa loquitur, el dafio desproporcionado -
mas bien, la faute virtuelle-, tiene su origen en la doctrina francesa en la década de
1960, en un proceso en el que fue condenado un radidlogo por la radiodermitis sufrida
por una paciente tras ser sometida a radicacion por rayos X, a consecuencia de no haber
sido cerradas correctamente las puertas'®. Esta doctrina permite presumir la
responsabilidad del profesional médico cuando media un resultado desproporcionado de
tal entidad y naturaleza ilégica que s6lo puede deberse a una negligencia™®. En nuestro
pais la doctrina del dafio desproporcionado comenzé a ser aplicada por los Tribunales
civiles a partir del afio 1996 como criterio de valoracién e imputacion de la
responsabilidad extracontractual en el ambito sanitario®.

En cualquier caso, la linea divisoria entre ambas figuras no siempre es clara para
la propia doctrina. Habitualmente se dice que el mecanismo res ipsa loquitur activa una
presuncién iuris tantum de culpabilidad® por la produccién de un resultado que no tiene
que ser necesariamente anormal, pero si derivado de una actuacion culposa o
negligente®®, pudiendo ser desvirtuada esta deduccién posteriormente mediante la
explicacion por el facultativo del origen del dafio; es decir, del resultado dafioso se
desprende una pseudo-presuncion de negligencia salvo causa que justifique el dafo.

En contraste, se dice que la teoria del dafio desproporcionado no crea a priori una
deduccién de negligencia sino que traslada al facultativo la obligacién de acreditar las

causas que dieron origen al dafio, siendo la ausencia u omision de dicha justificacion la

8 GALAN CORTES, J.C.: “Sentencia de 5 de enero de 2007: Responsabilidad médico-sanitaria.
Infeccién hospitalaria. Nexo de causalidad. Doctrina del dafio desproporcionado. Normativa especifica de
proteccion de los consumidores. Principio culpabilistico”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil,
Ntamero 74, 2007, pags. 1007 y SANCHEZ GARCIA, M.M.: “El dafio desproporcionado”, Revista
CESCO de Derecho de Consumo, NUm. 8, pag. 243.

¥ SANCHEZ GARCIA, M.M.: “El dafio desproporcionado”, ibid., pag. 242.

%0 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4%) de 12 de
noviembre de 2012, Fundamento de Derecho 7°. En este sentido, GALAN CORTES, J.C.: “Sentencia de
5 de enero de 2007...”, op. cit., pags. 1007 y SANCHEZ GARCIA, M.M.: “El dafio desproporcionado”,
ibid., pag. 243.

21 Més adelante seran expuestos los motivos por los cuales no puede hablarse de presuncién en sentido
juridico. No obstante, en este momento sera empleada la expresién presuncién como sindnimo de
deduccion.

22 SANCHEZ GARCIA, M.M.: “El dafio desproporcionado™, op. cit., p4g. 250. La autora sefiala que,
mientras en el dafio desproporcionado debe darse un resultado anormal, la regla res ipsa loquitur no
precisa de esa nota de anormalidad, sino simplemente de la evidencia de que el resultado ha debido ser
causado por algun tipo de actuacion negligente.



AdD 2/2016 Marina Alvarez Sarabia

que dé origen a la deduccién de negligencia®. Esto es, mientras que aplicando la regla
res ipsa loquitur la presuncion de culpabilidad rige desde el primer momento en que
acontece el dafo, la causacion de un dafio desproporcionado Unicamente haré surgir la
deduccion de negligencia si el facultativo resulta incapaz de explicar los motivos que
han podido dar lugar al mismo, por lo que la presuncion se traslada a un momento
posterior*.

NAVARRO MICHEL apunta que el dafio inusual o desproporcionado puede ser
una pista que nos indique que ha habido una posible negligencia, pero después habra
que analizar las circunstancias del caso -enfermedad, tratamiento aplicado, estado del
paciente, actuacion del médico conforme a la lex artis- para ver si ese dafio puede ser
imputado al profesional o no, ya que un dafio inusual puede perfectamente ser
compatible con la diligencia y la correccién en la actuacién médica®. SANCHEZ
GARCIA, sin embargo, afirma que el dafio desproporcionado no constituye una
presuncion judicial de culpa del médico ya que le permite exonerarse si acredita su
propia diligencia, lo que lo separaria del resto de teorias®.

En la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de octubre de 2008, el Tribunal
sostiene, al igual que en res ipsa loquitur, que en el caso de dafio desproporcionado o
resultado clamoroso, el profesional médico esta obligado a acreditar las circunstancias
en que se produjo el dafio por el principio de facilidad y proximidad probatoria; la
ausencia u omision de dicha explicacion, dice, puede determinar la imputacion, creando
o haciendo surgir una deduccion de negligencia.

Adelantamos en este punto, aunque sera expuesto con mayor detenimiento
posteriormente, que el principio de facilidad y proximidad probatoria, pese a actuar de
igual modo en ambas figuras, adquiere un caracter totalmente diferente en cada una de

ellas; si bien en la regla res ipsa loquitur lo que se pretende mediante la aportacion de

2% Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%) nim. 567/2010, de 22 de septiembre,
Fundamento de Derecho 7°; ndm. 517/2013, de 19 de julio, Fundamento de Derecho 2°; y num.
284/2014, de 6 de junio, Fundamento de Derecho 3°. También en este sentido, SILLERO CROVETTO,
B.: “La responsabilidad civil médico-sanitaria”, op. cit., pag. 177 y 178 y VICANDI MARTINEZ, A.: “El
dafio desproporcionado en la responsabilidad civil sanitaria. Un estudio jurisprudencial”, Revista Nomos,
Universidad de Vifa del Mar, Numero 3, 2009, pégs. 224 y 225.

?* En contraste con el sector doctrinal que destaca la diferencia entre la doctrina res ipsa loquitur y el
dafio desproporcionado en el momento en que jugaria la presuncion, SANCHEZ GARCIA, M.M.: “El
dafio desproporcionado”, op. cit., pag. 244, afirma que la responsabilidad del profesional se presume,
salvo que se aporte explicacion razonable de la desproporcién, lo que haria equivaler ambas figuras.

® NAVARRO MICHEL, M.: “Sobre la aplicacion...”, op. cit., pag. 1203.

%6 SANCHEZ GARCIA, M.M.: “El dafio desproporcionado™, op. Cit., pag. 250.

2 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1) nim. 943/2008, de 23 de octubre.
Fundamento de Derecho 6°.
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prueba por el facultativo es desvirtuar una presuncion de negligencia ya formada -
aungue no presuncion en sentido juridico -, la consecuencia de la omisién de una
justificacion suficiente en el caso de dafio desproporcionado da como resultado,
precisamente, la formacion de dicha presuncion.

Sin embargo, a pesar de las diferencias teéricas que con gran dificultad podrian
extraerse de estas dos figuras y las reglas aplicadas en otros paises de nuestro entorno,
lo cierto es que la aplicacion practica de una u otra siempre dard lugar al mismo
resultado —lo que probablemente justifica su utilizacién indistinta por los tribunales y
por ciertos autores?®—. Esto se debe a que la finalidad de todos los sistemas presuntivos
de culpabilidad es precisamente ésta, deducir la culpa a través de una evidencia (res
ipsa loquitur), de la anormalidad del resultado (culpa virtual) o de maximas de la
experiencia (prima facie), que parte de la idea de que el resultado dafioso producido es
tan insolito que solamente pudo ocurrir mediando negligencia por parte del facultativo.
Esta idea, sumada a la dificultad probatoria para acreditar la culpa del profesional, da
como resultado un sistema que pretende aligerar la carga probatoria de los demandantes
trasladando en ciertos casos el onus probandi a quien se encuentra en mejor posicién
para explicar las circunstancias en que ocurrieron los hechos®.

A la luz de los intentos de diferenciacion de la doctrina y del tratamiento
jurisprudencial otorgado a estas figuras, se evidencia la esterilidad en la practica de

cuantos intentos se realicen por encontrar una distincion entre ambas figuras.

II.ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE LA REGLA RES IPSA LOQUITUR.
Jurisprudencialmente, se describe la regla res ipsa loquitur como una evidencia
que deduce la negligencia de un sujeto, a partir de la produccion de un evento dafioso de
los que normalmente no se producen sino por razén de una conducta negligente; dicho
evento debe originarse por alguna conducta que entre en la esfera de la accién del
demandado, aunque no se conozca el detalle exacto, y que el mismo no sea causado por

una conducta o una accién que corresponda a la esfera de la propia victima®. De este

%8 VAZQUEZ BARROS, S.: “Prueba de la responsabilidad”, op. cit., y VICANDI MARTINEZ, A.: “El
dafio desproporcionado...”, op. Cit.

» SANCHEZ GARCIA, M.M.: “El dafio desproporcionado”, op. cit., pag. 250.

%0 En este sentido, Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 12) nim. 1146/1998, de 9
de diciembre, Fundamento de Derecho 2°; nim. 593/1999, de 29 de junio, Fundamento de Derecho 2°;
nim. 1038/1999, de 9 de diciembre, Fundamento de Derecho 2°; nim. 1152/2002, de 29 de noviembre,
Fundamento de Derecho 3°; nim. 830/2003, de 15 de septiembre, Fundamento de Derecho 2°, entre otras.
Esto viene apoyado por doctrina como DIAZ-REGANON GARCIA-ALCALA, C.: El régimen de la

11



AdD 2/2016 Marina Alvarez Sarabia

modo, mediante esta doctrina se construye una presuncién reforzada o dotada de mayor
verosimilitud dada la obviedad manifestada en el hecho generador del dafio y la
necesidad de que éste haya sido causado por el demandado®".

En virtud de esta descripcion, tanto la doctrina como la jurisprudencia se muestran
unanimes en cuanto a la determinacion de los elementos que necesariamente han de
concurrir a efectos de aplicar res ipsa loquitur®. Estas caracteristicas son las que se
describen a continuacion:

a) Evento dafioso de los que normalmente no se producen sino por razon de una
conducta negligente.

El primer requisito sine qua non para la aplicacion de la doctrina res ipsa loquitur
exige la constatacion de un dafio que, por regla general en el curso de los
acontecimientos, no se produciria de manera fortuita, sino que es preciso gue acaezca un
acto negligente.

El sentido real de este primer elemento no es otro que hacer un juicio de
probabilidad de la negligencia del facultativo, ya que, si el dafio no puede concurrir si se
ha actuado con la diligencia debida, ¢qué probabilidad hay de que el profesional médico
haya faltado a la lex artis? Mediante este requisito la jurisprudencia no exige al
demandante la prueba de la negligencia del facultativo stricto sensu, sino la
demostracion de que es mas probable que el profesional actuara con poca diligencia a
que el dafio se produjera por cualquier otra causa. El demandante debe demostrar al
tribunal las altas probabilidades de que el demandado haya causado el dafio para que,
atendiendo a las mismas asi como a las circunstancias que rodean al caso y a la

experiencia general de la vida, pueda apoyar su fallo condenatorio a partir de la

prueba en la responsabilidad civil médica. Hechos y Derecho, Cizur Menor (Navarra), Thomson-
Aranzadi, 1996, pag. 173, que asume la definicidn jurisprudencial.

1 BONILLA SANCHEZ, J.J.: La responsabilidad médica extracontractual, op. cit., pag. 124; DIAZ-
REGANON GARCIA-ALCALA, C.: El régimen..., ibid., pag. 174 y GALAN CORTES, J.C.: “Sentencia
de 5 de enero de 2007...”, op. cit., pag. 1007.

%2 Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 18) nGm. 1146/1998, de 9 de diciembre,
Fundamento de Derecho 2°; num. 1038/1999, de 9 de diciembre, Fundamento de Derecho 2°; ndm.
1152/2002, de 29 de noviembre, Fundamento de Derecho 3°; ndm. 58/2003, de 30 de enero, Fundamento
de Derecho 2° ndm. 461/2003, de 8 de mayo, Fundamento de Derecho 2°; nim. 417/2007, de 16 de
abril, Fundamento de Derecho 2°; nim. 546/2007, de 23 de mayo, Fundamento de Derecho 3°. En este
mismo sentido, BONILLA SANCHEZ, J.J.: La responsabilidad médica extracontractual, ibid., pag. 124;
BULLARD GONZALEZ, A.: “Cuando las cosas hablan...”, op. cit., pags. 220 y ss; DIAZ-REGANON
GARCIA-ALCALA, C.: El régimen..., pags. 175 y 176; NAVARRO MICHEL, M.: “Sobre la
aplicacion...”, op. cit.,, pags. 1202; SILLERO CROVETTO, B.: “La responsabilidad civil médico-
sanitaria”, op. Cit., pag. 206; VAZQUEZ BARROS, S.: “Prueba de la responsabilidad”, op. cit., pag. 4;
VICANDI MARTINEZ, A.: “El dafio desproporcionado...”, op. cit., pag. 222.
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inferencia de culpabilidad. Si esas circunstancias permiten deducir la negligencia, se
podra activar el mecanismo presuntivo.

En consecuencia, el juicio de probabilidad implica que, a pesar de no haber
pruebas claras sobre cdmo se produjo el dafio, la experiencia y la I6gica denotan que es
més probable que el facultativo haya causado el dafio a que no le sea imputable®,

La jurisprudencia nos aporta muy buenos ejemplos de dafios cuya probabilidad de
aparicion es practicamente nula si no ha mediado negligencia. ElI ejemplo mas
paradigmatico lo constituye el olvido de algun material o instrumento quirdrgico en el
interior del cuerpo de los pacientes. En este sentido, es preciso destacar las Sentencias
del Tribunal Supremo de 26 de diciembre de 1996*' y 29 de noviembre de 2002%, en las
que las consecuencias por el olvido de gasas en el interior del cuerpo por los cirujanos
responsables de sus respectivas intervenciones, supusieron la muerte e incapacidad
permanente absoluta de los pacientes, respectivamente, derivadas de las fuertes
infecciones que causé el deposito prolongado de dicho material en el interior del
organismo. Igualmente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 1998 en
la que un hombre joven fallece tras haberle sido practicado un empaste molar y, a raiz
del mismo y de la aparicion de un flemon dentario, se producen una serie de
circunstancias que conducen al fatidico desenlace; y la Sentencia del Tribunal Supremo
de 25 de noviembre de 2010%, en la que el paciente sufre una simple fractura de
mufieca que derivo posteriormente en una incapacidad permanente total.

A partir de los ejemplos expuestos se aprecia como los dafios producidos
necesitan de la actuacion negligente de alguna persona, ya que la probabilidad de ser
causados por otro motivo es altamente improbable en supuestos como el de las gasas
olvidadas en el interior del cuerpo. En consecuencia, el juicio de probabilidad debe
darse Unica y exclusivamente cuando la posibilidad de que otro hecho haya podido
generar el resultado lesivo sea practicamente nula.

Por el contrario, queda excluida la aplicacién de res ipsa loquitur en aquellos

casos en los que el resultado dafioso figura dentro de los riesgos inherentes a la

% BULLARD GONZALEZ, A.: “Cuando las cosas hablan...”, op. cit., pag. 220.

% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%) nim. 1116/1996, de 26 de diciembre.
% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%) nim. 1152/2002, de 29 de noviembre.
% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 12) nim. 462/1998, de 22 de mayo.

%7 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%) nim. 524/2010, de 25 de noviembre.
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intervencién concreta de la que se trate®®, ya que esta habitualidad o posibilidad de
concurrencia explica el resultado lesivo.

En la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de julio de 2009*°; la paciente sufre
una paraparesia tras una cirugia mamaria, que le genera el llamado “sindrome de cola de
caballo”; el Tribunal Supremo descarta la existencia de un dafio desproporcionado ya
que considera que el resultado producido es una consecuencia inherente a la técnica
anestésica, sin que quepa atribuirla a una mala praxis ni fuera posible evitarla por no
existir ningan factor de riesgo en la paciente que pudiera hacer sospechar una mayor
predisposicion a padecerla, etc. Ilgualmente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de
septiembre de 2010%°, en la que el paciente sufre una paraplejia de las extremidades
inferiores tras ser sometido a una intervencion quirdrgica de hernia inguinal. En este
caso, la Sala absuelve a los demandados por cuanto estima que el dafio tiene su origen
en la aplicacion de la anestesia y es indudable que el acto anestésico es, por si mismo,
generador de un riesgo para la vida e integridad fisica del paciente y como tal es ajeno a
la previa dolencia originadora de la intervencién quirdrgica, lo que impide confundir la
simplicidad de una determinada afeccion que se trata de solventar con la intervencion
quirargica, que puede ser sencilla y no comportar riesgos para la salud del paciente, con
la anestesia, sea general o regional, que comporta en si misma un riesgo evidente.

En consecuencia, si de las circunstancias que rodean al hecho y de la experiencia
habitual de la vida no se desprende la negligencia del demandado, no debe aplicarse la
regla res ipsa loquitur®*. Es preciso tener en cuenta que el juicio de culpabilidad del
facultativo deberd hacerse con base en las circunstancias concretas que rodearon la
causacion del dafio en el momento en que aquel se produjo; esta matizacion es
importante puesto que hay ocasiones en las que determinados dafios pueden ser
atribuidos a un facultativo a partir de conocimientos o experiencias de nuevo desarrollo
o0 descubrimiento cientifico, pero que no eran conocidos en el momento de produccién
del dafio, de manera que el estado de la ciencia o de la tecnologia no habrian permitido

en modo alguno alterar el resultado®.

% NAVARRO MICHEL, M.: “Sobre la aplicacion...”, op. cit., pags. 1203.

% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%) nim. 534/2009, de 30 de julio.

“% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%) nim. 567/2010, de 22 de septiembre.

* NAVARRO MICHEL, M.: “Sobre la aplicacion...”, op. Cit., pg. 1202.

* BULLARD GONZALEZ, A.: “Cuando las cosas hablan...”, op. cit, pags. 223 y NAVARRO
MICHEL, M.: “Sobre la aplicacién...”, ibid., pag. 1203.
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b) Que dicho evento se origine por alguna conducta que entre en la esfera de la
accion del demandado aunque no se conozca el detalle exacto.

Una vez que el evento dafioso puede ser circunscrito dentro de una actuacion
negligente debido a la escasa probabilidad de produccion por otros medios, es preciso
que dicho evento acontezca por una conducta que entre en el &mbito de actuacion del
facultativo, de manera que éste tenga suficiente control sobre ella para que la
probabilidad de intervencién de otra causa, incluida la intervencion de la propia victima
o de terceras personas, sea remota*’. De este modo, el tribunal puede inferir el nexo
causal entre el dafio y la negligencia™.

El control exigido al facultativo no precisa ser real o actual, sino que es suficiente
con que el demandado pueda ejercer dicho control®, lo que se relaciona con el campo
de su actuacion profesional y los superiores conocimientos de que dispone en dicho
ambito®. Lo que realmente incide en este segundo elemento, por tanto, es la posibilidad
de descartar factores de intervencion ajenos al facultativo, mas que el mayor o menor
control que efectivamente éste haya podido tener’.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de abril de 2007*
muestra el caso de un hombre que es sometido a una intervencién quirdrgica para la
implantacion de un injerto 6seo y una placa de titanio; los materiales estaban
contaminados y acabaron provocando al paciente una infeccion bacteriana que no fue
detectada hasta transcurridos seis meses. Sorprendentemente, el Alto Tribunal no
condena al centro por servicios defectuosos, como cabria esperar, sino que considera
que media incumplimiento por parte del profesional de los deberes de atencién en el
postoperatorio y afirma asimismo que “no cabe excluir, en hipétesis, la responsabilidad
del cirujano en la implantacion de los injertos o de las protesis por razon de hallarse
contaminados, toda vez que la comprobacion de la asepsia y de las condiciones basicas

de tales piezas ha de comprenderse entre las prestaciones de seguridad que han de

* BULLARD GONZALEZ, A.: “Cuando las cosas hablan...”, op. cit., pags. 222 a 225; DIAZ-
REGANON GARCIA-ALCALA, C.: El régimen..., op. cit., pags. 175; NAVARRO MICHEL, M.:
“Sobre la aplicacion...”, op. cit., pag. 1204.

“ BULLARD GONZALEZ, A.: “Cuando las cosas hablan...”, ibid., pag. 221 y RODRIGUEZ GARCIA,
M.: “Aspectos basicos...”, op. cit., pag. 211.

* DIAZ-REGANON GARCIA-ALCALA, C.: El régimen..., op. cit., pags. 175; NAVARRO MICHEL,
M.: “Sobre la aplicacion...”, op. cit., pag. 1204; y RODRIGUEZ GARCIA, M..: “Aspectos basicos...”,
ibid., pag. 211.

*® BULLARD GONZALEZ, A.: “Cuando las cosas hablan...”, op. cit., pags. 226.

* NAVARRO MICHEL, M.: “Sobre la aplicacion...”, op. cit., pAg. 1204.

*8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 12) nim. 417/2007, de 16 de abril.
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acompafar a la basica del acto quirdrgico, salvo circunstancias concurrentes en las
que el suministro se haya producido a cargo del centro, o por su indicacion, entre
otras, y esta responsabilidad, en todo caso, seria concurrente, en calidad de solidaria,
con la del Hospital o Centro, lo que impediria que se pudiera desplazar a éste,
exonerando al profesional. Pero en el caso, se entiende determinante la falta de
atencion en el postoperatorio, pues la infeccion, de haberse conocido tempestivamente,
no hubiera dado lugar a las tremendas consecuencias que en definitiva se
presentaron”. ES decir, 1o que a priori podria suponer una responsabilidad para el
centro médico por cuanto las protesis empleadas en la intervencion estaban
contaminadas, y ese hecho queda fuera del control del facultativo, realmente supone que
el Tribunal valore como relevante el control del paciente durante el postoperatorio, ya
que de haber actuado con la debida diligencia en el cuidado de éste, la infeccion se
habria detectado a tiempo y no habria dado lugar a las penosas consecuencias que
acontecieron.

Sin embargo, diversos factores pueden alterar la actuacion médica y suponer una
ruptura del nexo causal, determinando que el resultado lesivo ya no se encuentre dentro
del ambito de accion del demandado. Entre estos factores, puede destacarse la presencia
de condiciones preexistentes en la propia victima que puedan haber influido en el
resultado, siempre y cuando éstas no fueran ni hubieran debido ser conocidas por el
facultativo o su resultado fuera inevitable*®. Como sefiala a sensu contrario la Sentencia
del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 2002, en la que una mujer queda en
estado vegetativo tras serle practicada una mastectomia, a causa de unas cardiopatias
congénitas no detectadas por el facultativo; el Tribunal considera que los médicos son
responsables del tragico desenlace porque, a pesar de no tener conocimiento previo de la
patologia, ésta podria haber sido descubierta facilmente mediante el empleo de un
ecocardiografo, evitando el resultado dafioso.

Un caso similar pero con un pronunciamiento totalmente diferente y bastante
controvertido se manifiesta en la ya comentada Sentencia del Tribunal Supremo de 22
de mayo de 1998, en la que el Tribunal Supremo, reconociendo la desproporcion del
dafo, parece que Unicamente encuentra salida atribuyendo la responsabilidad del
articulo 1903 del Cddigo Civil al centro hospitalario por falta de coordinacion en sus

* NAVARRO MICHEL, M.: “Sobre la aplicacion...”, op. cit., pags. 1204.
%0 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%) nim. 1202/2002, de 18 de diciembre.
>! Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 12) nim. 462/1998, de 22 de mayo.
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servicios —a pesar de no haber quedado demostrado que una intervencién previa podria
haber dado un resultado diferente al fatalmente acontecido—, ya que no se demuestra la
culpa de los facultativos maxilofaciales que intervinieron. Esta decision, precisamente
por su falta de argumentacion, ha dado lugar a un voto particular en el que un total de
tres Magistrados manifiestan que la parte demandada ha probado suficientemente la
falta de nexo causal, puesto que el origen del problema se encontraba en el sindrome de
Ludwig padecido por el paciente.

Mas cuestionada es la ruptura del nexo causal a consecuencia de la intervencion
de un tercero o de la propia victima®. Para cierto sector doctrinal, este hecho implica
claramente la falta de relacion causal y, por tanto, la exclusion de res ipsa loquitur™; en
contraste con esta posicion, otro sector doctrinal considera posible aplicar esta regla en
el tanto de culpa correspondiente al profesional sanitario. Es decir, si tanto el médico
como otra persona han contribuido a la produccion del dafio, la parte proporcional a la
responsabilidad del profesional puede deducirse por medio de esta doctrina, en tanto en
cuanto cumpla los demas requisitos, minorada en la proporcién exacta de contribucion
al resultado dafioso del agente externo™.

Igualmente dudosa es la atribucion de responsabilidad cuando ha concurrido un
equipo de profesionales, pues resulta dificil discernir quién de entre todos ellos es el
causante. En este tipo de situaciones, la jurisprudencia suele dar una respuesta unanime
al considerar que no hay ruptura del nexo causal, sino que lo que hay es una
redistribucion de la responsabilidad que no recae en un profesional concreto, sino en su
superior jerarquico, es decir, en el hospital o el centro sanitario correspondiente™.

Curiosamente en estos casos la jurisprudencia deduce la existencia de culpa a
través de res ipsa loquitur, en tanto existe un dafio cuya produccion necesita de la falta
de diligencia de algun profesional, pero lo hace sin necesidad de verificar la concreta
diligencia de los médicos intervinientes, sino atendiendo a la diligencia del propio
servicio de salud o del hospital a la hora de coordinar sus servicios y a sus empleados.

Se establece de este modo una res ipsa loquitur de coordinacion de todos los

2 BULLARD GONZALEZ, A.: “Cuando las cosas hablan...”, op. cit., pAg. 224 y NAVARRO MICHEL,
M.: “Sobre la aplicacion...”, op. cit., pdg. 1205

¥ BULLARD GONZALEZ, A.: “Cuando las cosas hablan...”, ibid., p4g. 226 y RODRIGUEZ GARCIA,
M.: “Aspectos basicos...”, op. cit., pag. 211.

**NAVARRO MICHEL, M.: “Sobre la aplicacion...”, op. cit., pag. 1206.

> BONILLA SANCHEZ, J.J.: La responsabilidad médica extracontractual, op. cit., pag. 168. El médico
también responde por el articulo 1903 del Codigo Civil de los dafios causados por auxiliares cualificados
que cumplieron sus instrucciones o por otros dependientes que el mismo facultativo haya supervisado.
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especialistas de un mismo centro, lo que se incardina dentro de un area especifica de la
responsabilidad médica que se aproxima mas a la responsabilidad sanitaria general que
a la del propio facultativo, por lo que el responsable ultimo de las deficiencias
detectadas en el funcionamiento o la organizacion del hospital es el centro mismo®®, mas
aun, sefiala el Tribunal Supremo, cuando tal evento sucede dentro del mismo centro
hospitalario, o cuando determinados elementos de informacion que constan en el
historial del paciente no son considerados o se soslayan en el tratamiento o en la
intervencién quirdrgica®’.

En este sentido, de nuevo la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de mayo de
1998°® condena al centro hospitalario por la responsabilidad del articulo 1903 del
Cadigo Civil —es decir, por culpa in vigilando— debido a una falta total de coordinacion
en los servicios del hospital. De acuerdo con el Tribunal, res ipsa loquitur permite
evidenciar la responsabilidad del centro, dado que hasta el dia siguiente de su ingreso el
paciente no fue atendido; esta falta de coordinacion tiene como consecuencia el
resultado final de muerte.
¢) Que el mismo no sea causado por una conducta o una accion que corresponda a

la esfera de la propia victima.

El altimo de los requisitos viene a ser una concrecion del anterior, pues si la
accion se encuentra en la esfera de la propia victima, de forma que ésta haya podido
influir de alguna forma en la causacién del dafio, se produce nuevamente una ruptura
del nexo causal, derivando las mismas conclusiones referidas anteriormente y que, por
aplicacion rigurosa del principio, deberia conllevar la exoneracion del facultativo®,

Ahora bien, debido a las especiales consecuencias que la intervencién del paciente
puede tener en relacion con la imputacion de la responsabilidad, se exige que la
conducta del mismo haya sido de tal entidad que pueda desviar la presuncion de
responsabilidad e interrumpir el nexo causal, para poder ser calificada de culpa
exclusiva de la victima, lo que no parece especialmente sencillo puesto que, como ya se
dijo, la mayoria de resultados lesivos en el ambito sanitario se dan durante

intervenciones quirdrgicas en las que el paciente se encuentra sedado.

% VAZQUEZ BARROS, S.: “Prueba de la responsabilidad™, op. cit., pag. 5.

%" Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 12) nim. 593/1999, de 29 de junio y nim.
1038/1999, de 9 de diciembre.

%8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%) nim. 462/1998, de 22 de mayo.

% BULLARD GONZALEZ, A.: “Cuando las cosas hablan...”, op. cit., pags. 226 y RODRIGUEZ

GARCIA, M.: “Aspectos basicos...”, op. cit., pag. 211.
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En la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 2003%°, la actora sufrié un
dafio desproporcionado al quedar coja tras una caida de esqui sin gravedad, lo que le
supuso un largo y tedioso proceso de recuperacion con varias intervenciones
quirdrgicas. La sentencia recurrida desestimaba la pretension de la actora por considerar
que la consecuencia gravosa habia acontecido “por el acto libre y voluntario de la parte
actora”, es decir, por la practica de esqui, considerando de este modo el Tribunal que la
consecuencia producida era un riesgo inherente a la actividad que estaba practicando,
pero queriendo trasladar la responsabilidad a la propia victima. EI Tribunal Supremo,
sin embargo, tacha de “aberrante” esta afirmacion y condena por cuanto “no consta
causa del mismo imputable a la victima ni se menciona el caso fortuito o la fuerza
mayor”, condenando en esta ocasion al facultativo responsable, sin mencionar
claramente el precepto por el que se atribuye responsabilidad, dejando abierta y con
base en el principio de unidad de culpa la atribucion tanto por el articulo 1101 como por
el articulo 1902, ambos del Cddigo Civil.

En caso de que se diera una concurrencia de culpas con la propia victima, y a
expensas de remitirnos a lo ya expuesto en el apartado anterior, cierta doctrina apunta
como mejor solucién el reconocimiento de la responsabilidad del facultativo pero
paliada en la proporcion en la que el propio paciente haya podido incidir en el resultado

lesivo®?,

I1l.  CONSECUENCIAS PRACTICAS DE LA APLICACION DE RES IPSA
LOQUITUR.

1. Relacion de res ipsa loquitur con las presunciones judiciales y la carga de la
prueba.

La jurisprudencia afirma de forma constante que la regla res ipsa loquitur no
excepciona el principio de responsabilidad subjetiva imponiendo una forma de
objetivacion, como ya ha sido expuesto en los comienzos de este estudio, ni supone una
inversion de la carga de la prueba. Lo que este mecanismo activa es una pseudo-
presuncion de negligencia del facultativo, la cual podra ser desvirtuada mediante la
aportacion al proceso de pruebas y hechos que justifiquen el origen del dafio. Asi lo ha
expresado el Tribunal Supremo en alguna ocasion al afirmar que “no comporta

responsabilidad objetiva ni la aplicacion de una regla procesal de inversion de carga

60 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién Unica) ndm. 461/2003, de 8 de mayo.
8 RODRIGUEZ GARCIA, M.: “Aspectos basicos...”, op. cit., pag. 212.
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de la prueba, sino el reconocimiento de que la forma de produccion de determinados
hechos es susceptible de evidenciar la falta de medidas de diligencia, prevencion y
precaucion exigible segiin las circunstancias®.

Esta afirmacion, sin embargo, resulta poco clara si se atiende a la concepcion
doctrinal y jurisprudencial de la materia, dado que, pese a afirmar la aplicacion de una
presuncion, lo cierto y verdad es que res ipsa loquitur ni es una presuncion judicial ni
invierte la carga de la prueba.

De una parte, la figura de las presunciones viene recogida en el articulo 386 de la

Ley de Enjuiciamiento Civil®

donde se establece que, a partir de un hecho admitido o
probado, el tribunal podra presumir la certeza, a los efectos del proceso, de otro hecho,
si entre el admitido o demostrado y el presunto existe un enlace preciso y directo segun
las reglas del criterio humano. Es decir, mediante la demostracion a través de los
diferentes medios de prueba de una afirmacion base por la parte actora - hecho indicio -,
el érgano jurisdiccional deduce un segundo hecho - hecho presunto -, siempre y cuando
entre ambas afirmaciones exista un enlace preciso y directo segun las maximas de la
experiencia comudn. Trasladando esta presuncion al ambito de la responsabilidad
sanitaria, encontramos que el hecho indicio estaria constituido por el resultado dafioso -
lo que implica que el actor debe demostrar el perjuicio mediante cualquiera de los
medios de prueba existentes en nuestro sistema-, y el hecho presunto, por su parte, lo
constituiria la negligencia del facultativo, deducida por el Juez en el momento de dictar
sentencia; el nexo causal necesario para enlazar ambas realidades lo integraria la
actividad médica y la potencial incidencia que ésta haya podido tener en el resultado
dentro de lo que se considera normal o habitual en el acto médico concreto que se esté
valorando®.

La diferencia de esta figura respecto de res ipsa loguitur radica en que, mientras

que en las presunciones el demandante debe probar siempre el hecho indicio y la

62 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%) nim. 1/2011, de 20 de enero,
Fundamento de Derecho 2°.

83 LLa doctrina precisa la descripcién que otorga la Ley sobre las presunciones afirmando que, a pesar de
que su finalidad es similar a la de los medios de prueba, en tanto en cuanto ambas figuras pretenden
acreditar ciertos hechos, lo cierto es que las presunciones no son consideradas auténticos medios
probatorios, sino que no es mas que una mera operacion intelectual practicada por el Juez en el momento
de dictar sentencia. En este sentido, JIMENEZ CONDE, F.; GARCIA-ROSTAN CALVIN, G.; y
TOMAS TOMAS, S.: Manual de Derecho Procesal Civil 1, Murcia, Diego Marin Librero-Editor, 2012,
pag. 181 y NAVARRO MICHEL, M.: “Sobre la aplicacion...”, op. cit., pag. 1207.

% JIMENEZ CONDE, F.; GARCIA-ROSTAN CALVIN, G.; y TOMAS TOMAS, S.: Manual de
Derecho Procesal Civil I, ibid., pag. 181 y NAVARRO MICHEL, M.: “Sobre la aplicacién...”, ibid.,
pags. 1207 y 1208.
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relacion causal, lo que permite al Juez, en el momento de dictar sentencia, construir toda
una relacion de causa-efecto que determine la presuncion de culpa, en la doctrina res
ipsa loquitur el actor debe demostrar unicamente el hecho indicio, es decir, el dafio, sin
atender a la relacion de causalidad; este hecho hace que se cree una pseudo-presuncién
reforzada ya que el nexo causal se evidencia por las circunstancias mismas del dafio®.
Esto es, a partir de la acreditacion por el actor unicamente del resultado lesivo se infiere
tanto la culpabilidad del facultativo como el nexo causal, en la medida que la actuacién
dafosa depende de su esfera de accidn, a pesar de no haber pruebas directas que
demuestren la culpabilidad del profesional®.

Los casos méas paradigmaticos de res ipsa loquitur, como ya fue expuesto, son
aquellos en los cuales el hecho indicio viene determinado por la dejacion de material
quirdrgico en el interior de alguna cavidad del cuerpo, ya que en este tipo de sucesos
resulta evidente que se ha precisado de una accién humana capaz de depositar y olvidar
dicho material durante la intervencién. Como ejemplo préctico puede ser citada
nuevamente la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de diciembre de 1996°%, una de
las primeras resoluciones en las que el Tribunal Supremo se pronuncié sobre esta
materia. La Sala confirma la sentencia de apelacién por cuanto del factum acreditado se
desprende ineludiblemente la existencia y constancia de dicho nexo causal.

Resulta evidente de la diccién de la Sala que lo que esta aplicando en este caso es
una especie de mecanismo de razonamiento para deducir la negligencia de los
facultativos, pero atiende a la diferencia existente entre ambas figuras, en la medida que
destaca que de la notoriedad de la conducta negligente se extrae tanto la responsabilidad
de los facultativos -lo que constituiria el hecho presunto-, como el nexo causal.

Por otro lado, y a pesar de la frecuencia con la que se suele asociar la figura
presuntiva con la inversion de la carga de la prueba, motivo por el cual podria sentirse la
tentacion de aplicar esta Ultima a la doctrina res ipsa loquitur, lo cierto es que ambas
figuras operan en momentos procesales diferentes. Mientras que las presunciones se

encargan de fijar los hechos conjuntamente con los medios de prueba, la carga de la

% DIAZ-REGANON GARCIA-ALCALA, C.: El régimen..., op. cit., pags. 177 y ss y NAVARRO
MICHEL, M.: “Sobre la aplicacion...”, op. cit., pags. 1208 y 1209.

% BULLARD GONZALEZ, A.: “Cuando las cosas hablan...”, op. cit., pAg. 221 y SANCHEZ GARCIA,
M.M.: “El dafio desproporcionado”, op. cit., pag. 252.

%7 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 12) nim. 1116/1996, de 26 de diciembre.

21



AdD 2/2016 Marina Alvarez Sarabia

prueba actla a posteriori en el momento de valorar dicha prueba, cuando de los citados
medios no se desprende con claridad la certeza de los hechos®.

El principio general sobre carga de la prueba determina que corresponde al actor
probar la certeza de los hechos de los que ordinariamente se desprenda, segun las
normas juridicas a ellos aplicables, el efecto juridico correspondiente a las pretensiones
de la demanda, de conformidad con el articulo 217.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil®®; esto es, la carga de la prueba recaera siempre sobre aquella persona que alega
haber sufrido un dafio por parte de otro sujeto.

La regla res ipsa loquitur no altera este principio general, como parece
desprenderse de ciertos estudios doctrinales’, ya que la carga de probar los hechos que
responsabilizan al facultativo médico del dafio ocasionado sigue correspondiendo al

demandante’. No se da, por tanto, una inversion de la carga de la prueba, sino una mera

% NAVARRO MICHEL, M.: “Sobre la aplicacion...”, op. cit., pag. 1212.

% En este sentido es destacado también por la doctrina, BUSTO LAGO, J.M. (Coord.); REGLERO
CAMPOS, L.F. (Coord.): Lecciones de responsabilidad civil, Cizur Menor (Navarra), Thomson-
Aranzadi, 2013; GONZALEZ CARRASCO, M.C.: “Dafio desproporcionado: ;presuncion de culpa o
facilidad probatoria? Una buena sentencia sobre responsabilidad médica”, Centro de Estudios de
Consumo, Publicaciones Juridicas, Mayo 2016, pag. 4; REGLERO CAMPQS, L.F. (Coord.): Lecciones
de responsabilidad civil, Cizur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2013, pag. 300; SANCHEZ
GARCIA, M.M.: “El dafio desproporcionado”, op. cit., pag. 252; y SILLERO CROVETTO, B.: “La
responsabilidad civil médico-sanitaria”, op. cit., pag. 204.

" VAZQUEZ BARROS, S.: “Prueba de la responsabilidad™, op. cit., pag. 4. El autor afirma que “res ipsa
loquitur es una regla que en razén de los hechos equivale a una presuncién de culpa, pero se trata de
una presuncion que recae en el médico y por lo tanto, no serd el paciente, conyuge o familiares o
representantes los que vengan obligados a probar que el resultado dafioso acaecido es consecuencia
directa de la actuacion negligente del facultativo demandado; aunque si bien cabe afadir que esta
presuncion podra ser destruida en virtud de prueba en contrario dimanante del propio facultativo. O lo
que es lo mismo, teniendo el médico que soportar la carga de la prueba de los hechos que se le imputan
(...)”. Es decir, el autor viene a establecer mediante esta afirmacion no solamente la constitucion de una
auténtica presuncion iuris tantum, sino una completa inversion de la carga de la prueba derivada de dicha
presuncién, en tanto en cuanto debe ser el demandado el responsable de la aportacién de pruebas
exculpatorias. Considerar esta vision supondria atentar contra todos los principios en los que se basa
nuestro sistema probatorio, en el cual la inversidn de la carga de la prueba aparece taxativamente limitada
a supuestos muy excepcionales, dotando a una simple regla de simplificacion de la relacion causal, que no
es considerada siquiera como medio probatorio, del poder de excepcionar este principio. Por su parte,
SILLERO CROVETTO, B.: “La responsabilidad civil médico-sanitaria”, ibid., pag. 206, determina que
en ningdn caso debemos entender esta actuacion del médico como una inversion de la carga de la prueba,
pero afiade que debe ser considerada como una actitud negligente del demandado basada en unos hechos
que le obligan a justificar su actuacion pues, de lo contrario, seria considerado autor del dafio. Esta
afirmacion, a pesar de defender la no correspondencia de la regla res ipsa loquitur con la inversion de la
carga de la prueba, ofrece una explicacién que puede resultar confusa puesto que parece indicar que lo
que se produce es justamente eso.

""GALAN CORTES, J.C.: Responsabilidad civil médica, op. cit., pag. 261; NAVARRO MICHEL, M.:
“Sobre la aplicacion...”, op. cit., pag. 1212.
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alteracion de los canones generales sobre responsabilidad civil médica en relacion con
el “onus probandi”™.

Aunque a priori la diferencia no se vea clara, los efectos derivados de una figura 'y
otra son totalmente diferentes. La inversion de la carga de la prueba implica que recae
sobre el demandado todo el peso de la aportacion de prueba suficiente para exonerarle
de culpa, por lo que la falta de aportacion de la citada prueba o su insuficiencia,
determinarian automaticamente su responsabilidad; sin embargo, la traslacién a la que
se refiere res ipsa loquitur lo que significa es que, mas alla de las argumentaciones que
pueda aportar el actor, recae sobre el demandado “el deber” de aportar prueba en
contra, dado que éste ostenta una mejor posicion para hacerlo, puesto que el deber
procesal de probar recae también y de manera muy fundamental, sobre los facultativos
demandados, que por sus propios conocimientos técnicos en la materia litigiosa y por
los medios poderosos a su disposicién, gozan de una posicién procesal mucho mas
ventajosa que la de la propia victima, ajena al entorno médico y, por ello, con mucha
mayor dificultad a la hora de buscar la prueba, en posesion muchas veces sus elementos
de los propios médicos o de los centros hospitalarios a los que, qué duda cabe, aquellos
tienen mucho mas facil acceso por su profesion”.

Asi pues, de la prueba y de los hechos alegados por ambas partes, no solamente
por la parte demandada, el Juez valorard cuéles fueron las circunstancias concretas en
las que se produjo el dafio y determinara si de ellas se desprende o no la responsabilidad
del facultativo. Como sefiala cierta doctrina, la ausencia de esta prueba, a pesar de que
sigue perjudicando al actor, no tiene como finalidad comprobar la negligencia del
médico sino la desproporcion entre la intervencion y el resultado, correspondiendo
desde dicho momento al demandado probar su propia diligencia médica’.

El demandado no sera declarado responsable automaticamente si no aporta prueba

suficiente que justifique la diligencia de su actuacion, si de las hechos alegados por el

"2 Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%) nim. 567/2010, de 22 de septiembre,
Fundamento de Derecho 7°; ndm. 517/2013, de 19 de julio, Fundamento de Derecho 2° y num.
284/2014, de 6 de junio, Fundamento de Derecho 3°. También en este sentido, BUSTO LAGO, J.M.: “La
responsabilidad civil médica y hospitalaria”, en BUSTO LAGO, J.M. (Coord.); REGLERO CAMPOS,
L.F. (Coord.): Lecciones de responsabilidad civil, Cizur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2013, pag.
300; NAVARRO MICHEL, M.: “Sobre la aplicacién...”, op. cit., pags. 1200 y 1201; SANCHEZ
GARCIA, M.M.: “El dafio desproporcionado”, op. cit., pag. 251; y SILLERO CROVETTO, B.: “La
responsabilidad civil médico-sanitaria”, op. cit., pag. 204.

"® Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 12) nam. 1152/2002, de 29 de noviembre,
Fundamento de Derecho 3°.

* GONZALEZ CARRASCO, M.C.: “Dafio desproporcionado...”, op. cit., pag. 5.
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actor no se desprende de manera suficientemente clara la responsabilidad del médico™:;
ahora bien, por la aportacién de la citada prueba tampoco se le exonerard de
responsabilidad, dado que aunque el demandado argumente que ha empleado toda la
diligencia debida, el Juez todavia puede valorar que de acuerdo a la experiencia habitual
de la vida, la actuacién médica fue negligente™.

En la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 2007”" se condena al
demandado por cuanto no ha aportado prueba suficiente capaz de justificar el resultado
dafoso causado al paciente; afirma la Sala que, dado que de una sencilla operacién
quirdrgica no puede ser considerado como resultado inherente a la misma una hipoxia
que determind el coma profundo del paciente, la ausencia de un medio de prueba capaz
de aportar una explicacién alternativa plausible para tal desenlace, obliga al Tribunal a
considerar como Unica posibilidad la negligencia del facultativo. Lo mismo ocurre en la
ya citada Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de noviembre de 2002, en la que el
fallo del Tribunal afirma que, dada nuevamente la evidencia del dafio y la ld6gica
necesidad de una actuacion negligente para producirla, y puesto que no se ha acreditado
ni justificado ni practicamente alegado que estas secuelas y, en definitiva, esta
incapacidad tuviera una causa ajena a la actuacion médica que aqui se considera, el fallo
debe ser condenatorio.

En consecuencia, la prueba que se requiere del demandado no es exactamente una
prueba en contrario capaz de desvirtuar una presuncién iuris tantum’®, ya que no se esta
presumiendo exactamente su negligencia, sino que debe aportar simple y llanamente
una prueba de lo que ocurrio.

Resulta indudable que, siendo el demandado parte interesada del proceso, la
prueba que vaya a aportar le serd siempre beneficiosa y, por tanto, demostrativa de su
diligencia; ahora bien, si se extrapolase la figura del demandado y se le viese como un
simple perito experto, se diria que lo que debe hacer es simplemente aportar luz a los
hechos con base en sus conocimientos y los medios de los que dispone, de los cuales

carece la parte actora, para que el Juez alcance a comprender lo que ha ocurrido y

" NAVARRO MICHEL, M.: “Sobre la aplicacion...”, op. cit., pag. 1211.

" NAVARRO MICHEL, M.: “Sobre la aplicacion...”, ibid., pg. 1214.

"7 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%) nim. 546/2007, de 23 de mayo.

78 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 12) nim. 1152/2002, de 29 de noviembre.

" NAVARRO MICHEL, M.: “Sobre la aplicacion...”, op. cit., pag. 1211. La autora afirma que la
deduccion de negligencia que acompafa a esta doctrina, en tanto en cuanto presuncion judicial, admite
prueba en contrario, pero como ya se ha visto, res ipsa loquitur no comporta exactamente una presuncion
judicial ni una inversion de la carga de la prueba.
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juzgue si ha habido o no negligencia profesional. En palabras del Tribunal Supremo®,
mediante res ipsa loquitur se permite, no ya deducir la negligencia ni establecer
directamente una presuncion de culpa, sino aproximarse al enjuiciamiento de la
conducta del agente a partir de una explicacion cuya exigencia se traslada a su ambito,
pues ante el dafio desproporcionado, habitualmente no derivado de la actuacién ni
comprensible en el riesgo del agente una explicacion o una justificacion cuya ausencia u
omision puede determinar la imputacion por culpa que ya entonces se presume. Es
decir, no hay exactamente una presuncion ni una inversion de la carga de la prueba, sino
que lo que se hace mediante la aplicacién de res ipsa loquitur es que, a partir de la
evidencia del resultado, se aproxima el juzgador a la valoracion de la negligencia del
profesional, por lo que, de los hechos alegados y de la falta de otra explicacién mas que
la se deriva de la evidencia, se concluye la responsabilidad del médico.

En definitiva, la especialidad de esta figura no radica en que haya una presuncion
judicial ni una inversion de la carga de la prueba, sino en que, a ojos profanos en
materia médica, el dafio acaecido no resulta usual, por lo que debe ser un profesional el
que justifique si efectivamente acontece o no una negligencia.

El juicio sobre la diligencia o0 no en la actuacion medica va a depender de los
hechos aportados al proceso, como ocurre en la generalidad de los pleitos,
independientemente de quién haya realizado dicha aportacion. Es por ello que, a pesar
de que el demandado deba alegar hechos y aportar pruebas que justifiquen su buen
hacer, la valoracion del juzgador puede derivar tanto de los hechos aducidos por la parte
actora como por los alegados por la parte demandada, dandose de este modo ese
traslado de la carga, que no inversion, del que hablabamos inicialmente®’.

2. Disponibilidad y facilidad probatoria.

La doctrina res ipsa loquitur guarda una estrecha relacién con el principio de

disponibilidad y facilidad probatoria recogido en los apartados 3 y 7 del articulo 217 de

la Ley de Enjuiciamiento Civil®

. Este precepto exhorta al tribunal sentenciador a
valorar la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de las partes

del litigio, lo que implica que los tribunales deben tener presente el desequilibrio

8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 12) nam. 417/2007, de 16 de abril,
Fundamento de Derecho 2°.

8. GONZALEZ CARRASCO, M.C.: “Dafio desproporcionado: ¢presuncion de culpa o facilidad
probatoria? Una buena sentencia sobre responsabilidad médica”, Centro de Estudios de Consumo,
Publicaciones Juridicas, Mayo 2016, pag. 4.

82 GONZALEZ CARRASCO, M.C.: “Dafio desproporcionado...”, ibid., pag. 5
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existente entre las partes en el proceso. Como resulta evidente, este principio responde
plenamente a la realidad de la que trata la doctrina res ipsa loquitur, en la medida que el
demandado de un procedimiento por responsabilidad médica tiene a su alcance medios
de prueba esenciales debido a la dificultad de la parte contraria de acceder a ese tipo de
pruebas®.

En materia sanitaria, concretamente, se justifica su aplicacion en el intento de
evitar que las victimas puedan verse desprotegidas por la exoneracion de la
responsabilidad de los facultativos negligentes, debido a la insuficiencia de la prueba
aportada, dado que por la complejidad técnica de los actos médicos se dificulta la
aportacion de una prueba bastante para demostrar la negligencia del profesional®. Para
obtener este tipo de prueba, el demandante necesitaria acudir a un procedimiento de
diligencias previas para acceder a la historia clinica y no tendria los informes necesarios
con carécter previo a la demanda®®; es por ello que, los facultativos deben aportar
pruebas o explicaciones suficientes sobre las consecuencias derivadas de la actividad
médica en cuestion y de las posibles causas que pudieron dar origen a la misma, debido
a la dificultad y complejidad técnica de la materia, unida al hecho de que la victima en
raras ocasiones puede ser testigo de los hechos ya que ni siquiera ella misma es capaz de
saber qué sucedié realmente, sino simplemente ser consciente de que ha soportado un
dafo que, en principio, no deberia haber soportado.

Lo que se pretende mediante este traslado de la carga de la prueba es conocer
realmente qué es lo que se ha producido, aportar hechos y pruebas que permitan formar
una idea clara de la situacién; a partir de los mismos, el juez podra valorar si existe 0 no
culpa®.

La finalidad de la doctrina res ipsa loquitur es precisamente suavizar los efectos
que podria tener la aplicacidn excesivamente rigida del principio de carga de la prueba
ya referido, dado que la complejidad de la materia objeto de litigio dificulta

sobremanera al demandante la aportacion de una prueba suficiente para demostrar la

8SANCHEZ GARCIA, M.M.: “El dafio desproporcionado™, op. cit., pag. 253 y SILLERO CROVETTO,
B.: “La responsabilidad civil médico-sanitaria”, op. cit., pag. 205.

$BULLARD GONZALEZ, A.: “Cuando las cosas hablan...”, op. cit., pAg. 221 y NAVARRO MICHEL,
M.: “Sobre la aplicacion...”, op. cit., pag. 1211.

% ALBINUEVO, J.: “La carga de la prueba...”, op. cit., pag. 264.

% MAGRO SERVET, V.: Guia préctica de responsabilidad sanitaria, op. cit., pag. 115.
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negligencia del profesional sanitario, debido a la desigualdad entre las partes ya
manifestada®’.

Con este objeto, el legislador pretende aprovechar la posicion favorable en que se
encuentra el facultativo en comparacion con el demandante, en funcion de su cercania a
las fuentes de la prueba y su mejor posicion para acceder a las mismas®. Asimismo, la
doctrina res ipsa loquitur fomenta que los demandados aporten pruebas al proceso, ya
que bastaria la no aportacion de prueba alguna para exonerarse®’.

3. Aportacion de prueba por el demandado: empleo de la diligencia debida de
conformidad con la lex artis.

No es preciso que la prueba aportada por el demandado recoja el motivo exacto
del dafo, pero tampoco puede limitarse a alegar posibles causas de las cuales haya
podido derivar la consecuencia lesiva, asi lo determina el Tribunal Supremo en la
Sentencia de 6 de junio de 2014* en la que no resulta prueba bastante la invocacion a
sucesos que ocurren todos los dias a causa de la hipertension y por los que fallecen
miles de personas; la prueba debe demostrar tanto que el dafio presenta un origen
distinto al de la negligencia del profesional, como que éste empled toda la diligencia
debida®. Concretamente, afirma la jurisprudencia, se le exige una explicacion coherente
sobre el porqué de la importante disonancia existente entre el riesgo inicial que implica
la actividad médica y la consecuencia producida, de modo que la ausencia u omisién de
explicacion puede determinar la imputacién, creando o haciendo surgir una deduccion
de negligencia®.

En caso de que, de los hechos alegados por las partes y de la prueba aportada por

el demandado, se infiera la concurrencia de una causa que haya originado el dafio y sea

¥LLAMAS POMBO, E. (Dir.): Estudios sobre la responsabilidad sanitaria. Un analisis interdisciplinar,
Las Rozas (Madrid), La Ley, 2014, pag. 32 y SANCHEZ GARCIA, M.M.: “El dafio desproporcionado”,
op. cit., pag. 251.

8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 12) nim. 462/1998, de 22 de mayo,
Fundamento de Derecho 3°.

8 SANCHEZ GARCIA, M.M.: “El dafio desproporcionado”, op. cit., p4g. 253 y SILLERO CROVETTO,
B.: “La responsabilidad civil médico-sanitaria”, op. cit., pag. 205.

% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%) n(im. 284/2014, de 6 de junio.

% NAVARRO MICHEL, M.: “Sobre la aplicacién de la regla res ipsa loquitur en el ambito sanitario”,
Anuario de Derecho Civil, Numero 56, Fasciculo 3, Julio 2003, pag. 1213.

% Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 12) nim. 567/2010, de 22 de septiembre,
Fundamento de Derecho 7°; ndm. 517/2013, de 19 de julio, Fundamento de Derecho 2°; y num.
284/2014, de 6 de junio, Fundamento de Derecho 3°. También en este sentido, BUSTO LAGO, J.M.: “La
responsabilidad civil médica y hospitalaria”, op. cit., pag. 300; NAVARRO MICHEL, M.: “Sobre la
aplicacion...”, ibid., pag. 1200 y 1201; SANCHEZ GARCIA, M.M.: “El dafio desproporcionado”, op.
cit., pag. 251; y SILLERO CROVETTO, B.: “La responsabilidad civil médico-sanitaria”, op. cit., pag.
204.
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ajena a la actuacion del profesional, debe excluirse la aplicacién de la doctrina res ipsa
loquitur, dado que ésta requiere como uno de sus elementos sine que non que la
consecuencia se encuentre dentro del campo de actuacién del demandado, por lo que si
media una causa ajena al mismo, no podré ser aplicada®.

La jurisprudencia mé&s reciente, sin embargo, ha comenzado a suavizar las
exigencias de prueba de la parte demandada. Una primera oleada de sentencias, como la
Sentencia del Tribunal Supremo de 25 noviembre de 2010%, ya permiten la exoneracion
del demandado atendiendo tanto a la diligencia empleada por el facultativo como a una
eventual causa ajena a la intervencion del mismo que, si bien es alegada por la parte
demandada, no queda concretada por existir diversas opciones posibles. En concreto,
afirma la Sala que el tratamiento fue adecuado a la lex artis y que la secuela padecida
por el demandante puede aparecer por distintas causas, evitandose Unicamente mediante
la practica de rehabilitacion por el paciente.

Posteriormente, y ya en fechas muy recientes, la Sentencia del Tribunal Supremo
de 12 de abril de 2016 ha exonerado a un médico considerando suficiente para la
demostracion de la falta de responsabilidad la prueba de la diligencia del médico, aun
cuando éste no haya podido justificar el origen del dafio ni concretar una causa para el
mismo. Este Gltimo pronunciamiento ha sido valorado positivamente por cierta doctrina
en la medida que es apreciado como un avance en la interpretacion de la regla res ipsa
loquitur, puesto que la permanencia de un sistema valorativo que impone una deduccién
de negligencia, desincentiva la debida observancia de diligencia, ya que puede hacer
sentir al demandado que las probabilidades de resultar exonerado son menores.

En contraposicidn con esta idea, un sistema que permite al profesional justificar el
dafo basandose en su buen proceder conforme a la lex artis, se aproxima mas a la
naturaleza y finalidad de la obligacion de medios que soporta la actividad médica®.

3.1. Lalexartis ad hoc.
La expresion lex artis ad hoc hace referencia a un criterio valorativo empleado

para medir la diligencia del profesional sanitario en todo acto o tratamiento médico®”,

% SILLERO CROVETTO, B.: “La responsabilidad civil médico-sanitaria”, op. cit., pag. 207.

% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%) nim. 524/2010, de 25 de noviembre.

% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 12) nim. 240/2016, de 12 de abril.

% GONZALEZ CARRASCO, M.C.: “Daiio desproporcionado...”, op. cit., pég. 6, en relacién con la
Sentencia del Tribunal Supremo nim. 240/2016, de 12 de abril.

% BUSTO LAGO, J.M.: “La responsabilidad civil médica y hospitalaria”, op. cit., pag. 301, en relacién
con la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1342/2006, de 18 de diciembre de 2006, Fundamento de
Derecho Primero. Sefiala, asimismo, LLAMAS POMBO, E. (Dir.): Estudios sobre la responsabilidad
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siendo el unico medio legal actual por el cual un profesional puede demostrar dicha
diligencia. Supone, por tanto, el criterio al que ha de adecuarse la actuacion médica, en
orden a permitir la calificacién del acto médico como diligente®®.

La tendencia jurisprudencial a finales de la década de los noventa -coincidiendo
con la primera etapa de la aplicacion de la doctrina res ipsa loquitur en el ambito
sanitario de nuestro pais-, muestra que una actuacién profesional médica era
considerada conforme a la lex artis ad hoc por el mero hecho de estar sujeta a una
obligacion de medios; a pesar de esta afirmacion, mediante obiter dicta se empieza a
hacer referencia a la conformidad de la actuacion médica con la lex artis en el sentido
de que la actuacion fue correcta y fueron de ese caracter los medios empleados, por lo
que no puede hablarse de negligencia en el diagnéstico®.

En décadas posteriores, sin embargo, una consolidada doctrina jurisprudencial ha
conceptuado este criterio como aquel segun el cual un profesional médico debe actuar
conforme a los parametros prescritos, segun el estado actual de la ciencia, para la praxis
médico-quirdrgica, en los protocolos médicos, 1o que supone una concrecion de la
diligencia del articulo 1104 del Cédigo Civil, incluyendo ciertos grados de prevision y
pericia, ajustada a la naturaleza de la obligacion y a las circunstancias de las personas,
tiempo y lugar'®. Esto es, la lex artis hace referencia al deber del facultativo de ejercer
su labor profesional atendiendo al caso concreto en que se produce la intervencion, asi
como a las circunstancias en que la misma se desarrolla y las vicisitudes del actuar
profesional, para lo que es imprescindible observar tanto las especificas caracteristicas
del actor, del acto médico en cuestion, de la profesion del paciente, asi como de la
complejidad y trascendencia vital del mismo, como la posible influencia de factores

enddgenos o exogenos -estado e intervencidn del enfermo, de sus familiares, o de la

sanitaria..., op. cit.,, pag. 42, que el hecho de que la culpa médica se valora siempre a la luz de los
criterios que determina la lex artis ad hoc, permite concebir la responsabilidad por culpa en el ambito
sanitario como algo distinto de la culpa comin o general.

% BUSTO LAGO, J.M.: “La responsabilidad civil médica y hospitalaria”, ibid., pag. 301, en relacién con
la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 2004.

% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 12) nim. 593/1999, de 29 de junio,
Fundamento de Derecho 1°.

100 Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%) nam. 417/2007, de 16 de abril,
Fundamento de Derecho 2°; nim. 546/2007, de 23 de mayo, Fundamento de Derecho 2°; nim. 12/2009,
de 23 de enero, Fundamento de Derecho 3°; nim. 580/2009, de 20 de julio, Fundamento de Derecho 2°;
nam. 173/2012, de 30 de marzo, Fundamento de Derecho 2° y 3° nam. 284/2014, de 6 de junio,
Fundamento de Derecho 3°. También en este sentido, GARCIA GARNICA, M.C.: dspectos bdsicos...,
op. cit., pag. 37.
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misma organizacion sanitaria- a efectos de enjuiciar la correccién de la técnica
empleada®™.

Como ejemplo de esta descripcion destaca la Sentencia del Tribunal Supremo de
16 de abril de 2007*%, que ya fue referida al inicio de este estudio. Como recordatorio,
la sentencia versa sobre la intervencion para la implantacion de un injerto 6seo y una
placa de titanio que se encontraban infectadas, provocando a la paciente una infeccion
bacteriana no detectada a tiempo que le provoco severas secuelas fisicas y psicologicas
de caracter irreversible. En este caso el Tribunal Supremo confirma la sentencia de
apelacion que responsabiliza del resultado al facultativo interviniente en la cirugia, por
cuanto considera que el cuidado de la asepsia forma parte de las prestaciones de
seguridad que conforman un acto médico como cualitativamente adecuado y correcto
segun la llamada lex artis ad hoc; asimismo, se entiende determinante la falta de
atencion en el postoperatorio, puesto que la deteccion a tiempo de la infeccion podria
haber evitado las fatales consecuencias que se derivaron.

Para la valoracion de la actuacién profesional conforme a la lex artis no solamente
se ha de tener en cuenta la diligencia en la propia actuacién'®, sino que habra que
valorar dicha diligencia dentro del contexto que otorgan las circunstancias del caso, en
referencia siempre al tratamiento aplicado y el empleo de los medios materiales y las
técnicas que sean conocidas en el momento de su aplicacidn y que estén al alcance del
facultativo; asimismo, también comprende actuaciones que no se subsumen
directamente en la actividad cientifica sino que hacen referencia a deberes profesionales

104

como la informacion debida al paciente™ o la deteccion precoz de posibles

complicaciones®.

101 ALBI NUEVO, J.: “La carga de la prueba...”, op. cit.,, pag. 261; BONILLA SANCHEZ, J.J.: La
responsabilidad médica extracontractual, op. cit., padg. 161; BUSTO LAGO, J.M. (Coord.); REGLERO
CAMPOS, L.F. (Coord.): Lecciones de responsabilidad civil, op. cit. pag. 300; GARCIA GARNICA,
M.C.: Aspectos bdsicos..., op. cit., pag. 57; y LLAMAS POMBO, E. (Dir.): Estudios sobre la
responsabilidad sanitaria..., op. cit., pag. 43, todos ellos en relacion con la Sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de marzo de 1.991.

192 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%) nim. 417/2007, de 16 de abril.

103 X10L RIOS, J.A.: “Posicion actual...”, op. cit., pag. 34.

194 RODRIGUEZ GARCIA, M.: “Aspectos basicos...”, op. cit., pag. 201.

105 GARCIA GARNICA, M.C.: dspectos bdsicos..., op. cit, pag. 37; RODRIGUEZ GARCIA, M.:
“Aspectos basicos...”, ibid., pag. 201; y XIOL RIOS, J.A.: “Posicion actual...”, op. cit., pag. 34, todo
ello en relacion con la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%) ndm. 517/2013, de
19 de julio, Fundamento de Derecho 2°.
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La Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de junio de 2005'% determina que la
obligacion meédica comprende la dispensa al paciente de todos los cuidados que
requiera, tomando en consideracion tanto el caso concreto en que la intervencion y su
proceso posterior se producen, como las circunstancias de todo orden concurrentes e,
incluso, las incidencias poco frecuentes pero estadisticamente constatables que pueden
surgir en el normal actuar profesional.

Buena muestra de estos ambitos en que se refleja la lex artis profesional lo
constituye tanto la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 2002'”, ya
citada anteriormente en este trabajo, como la mas reciente Sentencia del Tribunal
Supremo de 19 de julio de 2013,

En el primero de estos pronunciamientos la paciente ingresa con un nddulo
sospechoso de neo-cuadrante en la mama derecha, aplicAndosele como tratamiento la
extirpacion, biopsia intraoperatoria y, segin resultado, mastectomia. Tras serle
encontrado durante un estudio preoperatorio un hemibloqueo del haz de Hiss en el ECG
y serle practicada la intervencion prescrita, la paciente ingresa en la Unidad de Cuidados
Intensivos, permaneciendo en coma profundo horas después de la intervencion y
diagnosticandosele finalmente un estado vegetativo. En esta ocasion el Alto Tribunal
condena al Servicio de Salud por cuanto no se ha observado la debida diligencia en la
utilizacion de los medios adecuados y conocidos por la ciencia en el momento en que se
produjo el diagndéstico e intervencidn, ya que, a pesar de no estar acreditado claramente
el motivo que dio origen al dafio causado, parece que el mismo pudo ser un reflejo vaso-
vagal que dio origen a un bloqueo auriculo-ventricular, frecuente durante la anestesia.

Para el Tribunal, la omision de la utilizacion de un instrumento tan eficaz como el
ecocardiografo para detectar la existencia de cardiopatias morfolégicas o congénitas,
constituye sin duda un descuido bien precisado por la Audiencia, con el resultado
dafioso seguido y la posibilidad de haberlo evitado si se hubiera actuado con la
diligencia sanitaria normal en tales casos.

La culpa o negligencia surge con dotacion de la suficiente causalidad, en virtud de
que no se realizaron las funciones que las técnicas de salud aconsejan y emplean como
usuales, en aplicacion méas coherente de la deontologia medica y del sentido comun

humanitario para tales supuestos, y hubieran podido conseguir, mediante un diagnostico

106 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 12) nim. 482/2005, de 23 de junio.
197 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%) ndm. 1202/2002, de 18 de diciembre.
198 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 12) nim. 517/2013, de 19 de julio.
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en el preoperatorio, salvar o aminorar los efectos de la dolencia sobrevenida a la
paciente.

La segunda de las sentencias citadas expone el caso de una paciente que es
sometida a una reconstruccion mamaria que le produce dafios tanto fisicos como
morales. En este caso, y a pesar de tratarse de una intervencién de cirugia estética, el
Alto Tribunal, haciendo suyo el pronunciamiento en apelacién, confirma que hubo una
mala praxis médica por una erronea aplicacion del tratamiento, pues no se alcanza otra
explicacion razonable a la vista del resultado producido, después de varias
intervenciones sucesivas y del tratamiento y consultas que siguieron en el
postoperatorio.

En definitiva, y como acierta a sefialar cierta doctrina, la lex artis pretende ser una
regla de valoracion de la diligencia profesional del facultativo, cuyo objetivo es

determinar si una concreta actuacion profesional fue correcta®.

3.2.  Prueba pericial.

Es interesante preguntarse en este punto si entre las pruebas que pueden aportar
las partes a un proceso en el que se esta aplicando la presuncion derivada de res ipsa
loquitur esta la prueba pericial.

El principio configurador de esta doctrina parte de la idea de que se ha causado al
demandante un dafio de tal entidad, tan desproporcionado o insélito, que la Unica forma
de explicar su existencia es presumir que ha habido una actuacion negligente por parte
del facultativo. La aportacion de una prueba pericial romperia la obviedad del resultado
y de la negligencia de la que parte esta teoria, en tanto en cuanto se justificaria, no en
méaximas de la experiencia comun habitual, sino en auténticos pardmetros técnicos.

Como no podria ser de otro modo en aspectos tan controvertidos, la doctrina es
sumamente variopinta. Por un lado, la clasica doctrina anglosajona, de la que parte la
regla res ipsa loquitur, se muestra conforme con la compatibilidad de esta regla con la
aportacion de una prueba pericial, en tanto en cuanto los tribunales no ostentan los
conocimientos técnicos suficientes como para alcanzar a comprender la trascendencia o
gravedad de un dafio, por lo que limitar la valoracion judicial a aquellos aspectos sobre
los que un profesional del Derecho, pero lego en Medicina, pueda alcanzar a

19 ALBINUEVO, J.: “La carga de la prueba...”, op. Cit., pag. 261.
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comprender, supondria mermar el derecho de las partes a obtener una resolucion
debidamente motivada'.

En contraposicion con esta idea, la doctrina espafiola postula la incompatibilidad
de la aportacion de prueba pericial con la esencia de la regla res ipsa loquitur, en la
medida que ésta propugna la evidencia de un dafio, de una cosa que habla por si sola y
cuya obviedad no puede pasar inadvertida ni siquiera para el 0jo inexperto de un jurista,
ya que contraviene las reglas esenciales de la experiencia comun. Si la naturaleza de la
doctrina prepondera su evidencia, pero finalmente se precisa de argumentos técnicos y
valoraciones médicas para observar la existencia del dafio, debe ser entendido que las
circunstancias realmente no hablaban por si mismas, sino que lo han debido hacer
finalmente los expertos™**,

La jurisprudencia espafiola, sin embargo, si ha aplicado la doctrina res ipsa
loquitur basada en una prueba pericial. Asi, en la Sentencia del Tribunal Supremo de
30 de enero de 20032, después de reconocer que es de aplicacion la regla res ipsa
loquitur, el Tribunal niega que en apelacion se haya empleado la prueba de
presunciones, sino que de unos hechos acreditados por otros medios de prueba se ha
llegado a la calificacion de negligencia. Justifica esta decision en que la prueba de
presunciones tiene un caracter supletorio de los demas medios de prueba y no se debe
acudir a ella cuando los hechos han quedado probados por otros medios de prueba™.

En este caso, a pesar de que el Tribunal dice aplicar res ipsa loquitur, lo cierto es
que el dafio no resulta tan evidente en la medida que para la apreciacion de la falta de la
diligencia debida ha sido preciso que las partes aportasen prueba basada en maximas
técnicas, y no en maximas de la experiencia comun, que son las que rige el principio de
res ipsa loquitur.

Cuestidn distinta es el empleo de una prueba pericial como apoyo de alguno de los

hechos alegados en el proceso, pero no siendo dicha prueba el motivo por el que se

110 NAVARRO MICHEL, M.: “Sobre la aplicacion...”, op. cit., pag. 1210. La autora afirma que la
doctrina anglosajona incluso esta introduciendo jurados sobre la regla res ipsa loquitur, permitiendo la
prueba pericial. Esto se debe a que la nocién de sentido comdn no debe quedar restringida artificialmente
a los asuntos en que el juzgador es capaz de formarse una opinién Gnicamente con base en sus propios
conocimientos inexpertos.

11 | o expresa de forma clara NAVARRO MICHEL, M.: “Sobre la aplicacion...”, ibid., pags. 1209 a
1211 y 1211, pero también en este sentido BULLARD GONZALEZ, A.: “Cuando las cosas hablan...”,
op. cit., pag. 221.

12 gentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%) nim. 58/2003, de 30 de enero.

13 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 12 nim. 58/2003, de 30 de enero,
Fundamento de Derecho 4°.
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atribuye la responsabilidad. En la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 abril de
2007, el Tribunal Supremo condena al facultativo por la falta de diligencia en su
labor profesional, decision que se ve reforzada por la aportacion pericial que afirma que
el dafio producido podria haberse evitado con un simple analisis de sangre, a partir del
cual podria haberse determinado la terapia adecuada que hubiera evitado el resultado
dafioso. No nos encontramos en este caso ante una aplicacion conjunta de res ipsa
loquitur y prueba pericial, sino ante una presuncion de responsabilidad que se habria
dado igualmente de no existir dicha prueba, pero que se ve reforzada por la existencia
de ésta.

En definitiva y a pesar del intento de la jurisprudencia por compatibilizar ambas
figuras, la coexistencia de las mismas no es posible ya que la negligencia puede ser
valorada bien a partir de maximas de la experiencia comun debido a la evidencia del
dafio, bien segln las méaximas técnicas, pero no conjuntamente por ambas, por cuanto la
naturaleza de res ipsa loquitur pretende que el Juez pueda apreciar una negligencia cuya
demostracion resulta dificil o imposible para el demandante, pero cuya existencia

deviene evidente dada la propia entidad del dafio.

IV.EL DANO DESPROPORCIONADO

Como ya fue expuesto a propdésito del apartado 1.3. Res ipsa loquitur y dafio
desproporcionado, a pesar de las diferencias que la doctrina pretende hacer valer entre
ambas figuras, los tribunales no hacen diferencias entre ellas; podria afirmarse, incluso,
que la mayor parte de las sentencias que aplican res ipsa loquitur, realmente estan
apreciando un dafio desproporcionado. Esta realidad ha convertido al dafio
desproporcionado en el ejemplo mas comun de la doctrina res ipsa loquitur en la
jurisprudencia.

El Tribunal Supremo considera que la existencia de un dafio manifiestamente
desproporcionado con el que habria sido usual o previsible en un caso similar, dadas las
circunstancias concretas, asi como el estado de la ciencia al momento de la aplicacién
del tratamiento, del diagndéstico clinico o de la intervencidn quirdrgica correspondiente,
manifiesta la necesidad de alterar los canones generales sobre responsabilidad civil

médica en relacion con el onus probandi, de tal forma que, si el facultativo no puede

114 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%) nim. 417/2007, de 16 de abril.
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proporcionar una explicacién l6gica que justifique el dafio causado, el hecho acaecido
daré lugar a entender la existencia de una actuacion negligente.

En la ya citada Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 2003, que
recoge el caso de una joven que sufre una caida practicando esqui que le produce una
cojera irreversible, el Tribunal Supremo casa la sentencia recurrida por entender que, a
pesar de que diversas pruebas periciales apuntan que no hubo culpa o negligencia por no
existir nexo causal alguno, la ausencia de una explicacion justificativa del origen
concreto del dafio, unido a la poca intensidad del mismo y la gravedad del resultado,
tienen un tratamiento largo y doloroso con un resultado que no puede por menos que
considerarse desproporcionado: una cojera irreversible.

Cierta doctrina apunta que este es un buen ejemplo de la peligrosa tendencia
objetivadora que implica esta regla, ya que en la relacion factica no hay ningun
elemento que permita afirmar sin lugar a dudas que el dafio producido y la falta de una
explicacién sobre su origen deban dar lugar a generar una presuncion de culpabilidad, a
pesar de haber sido descartado el nexo causal con la actuacién médica. EIl Unico
elemento a tener en cuenta por la Sala es la desproporcion aparente de un resultado, por
lo que se apunta que, lo que en ultima instancia hace el Tribunal, es trasladar al
facultativo los costes de la practica de deportes de riesgo, de forma que se invierte la
carga de la prueba™®.

Otro sector doctrinal, en cambio, comparte el fallo judicial al entender que el
Tribunal aplica correctamente la doctrina ya que no hace recaer sobre el demandado la
carga de la prueba sino que, partiendo de unos hechos, como son una caida y una lesion
que tampoco se dice que fueran especialmente graves, y un dafio desproporcionado con
esa levedad, como es una cojera irreversible, unido al hecho de un tratamiento largo y
doloroso a los que fue sometida la paciente y que, finalmente, tuvo que acudir a otro
facultativo, lo que denota cierta incapacidad del médico para actuar diligentemente,
hacen surgir en el juzgador la necesidad de una explicacion que justifique el nefasto
desarrollado de los acontecimientos; es en ese momento cuando el facultativo debe
otorgar una explicacion capaz de dar respuesta a su interrogante, pues de no haberla, la

cosa hablarfa por si misma**’.

115 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién Unica) nim. 461/2003, de 8 de mayo.

16 T UNA YERGA, A.: “Fractura de rodilla en accidente de esqui y responsabilidad civil médico-
sanitaria. Comentario a la STS, 1%, 8.5.2003”, Indret: Revista para el Analisis del Derecho, Numero 4,
2003, pag. 2.

7 VICANDI MARTINEZ, A.: “El dafio desproporcionado...”, op. cit., pag. 229.
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1. Delimitacion positiva del dafio desproporcionado.

La descripcion de dafio desproporcionado que fue expuesta al comienzo de este
estudio, y a la que me remito en este momento (vid. 1.3. Res ipsa loquitur y dafio
desproporcionado) ha sido criticada duramente por la doctrina mayoritaria debido a su
insuficiencia a efectos de delimitar con claridad qué dafios deben encuadrarse dentro de
la anormalidad a la que hace referencia, puesto que hay ocasiones en las que la
jurisprudencia ha incluido tanto un resultado efectivamente desproporcionado como
aquellos simplemente no deseados™®. Por este motivo, se ha tratado de acotar las
circunstancias que pueden entenderse como andmalas y las que, en cambio, a pesar de
ser manifiestamente dafiinas o infrecuentes, no pueden encuadrarse dentro del &mbito de
esta figura.

La doctrina apunta que el dafio desproporcionado acontece siempre y cuando un
acto médico produce un resultado anormal, insolito e inusualmente grave en relacion
con los riesgos que normalmente comporta y con los padecimientos que trata de atender
0 incompatible con las consecuencias de una terapia normal y que, por tanto, resulte
inexplicable™®. Ahora bien, es preciso tener en cuenta que la desproporcion lo es
unicamente en relacion con el dafio y el tratamiento aplicado a un caso determinado,
excluyendo los riesgos tipicos inherentes al mismo®; éstos pueden cambiar su
frecuencia y previsibilidad dependiendo de las circunstancias concretas del paciente, ya
que los médicos actuan sobre personas —como sefiala el Tribunal Supremo en la
Sentencia de 20 de julio de 2009'*-, con o sin alteraciones de la salud, y la
intervencion médica esta sujeta, a cierto grado de aleatoriedad, por lo que el fracaso de
la intervencion puede estar causado en las simples alteraciones bioldgicas.

La conclusion contraria llevaria a que los facultativos soportaran una
responsabilidad objetiva derivada del simple resultado alcanzado, sin atender a si la

actuacion médica esta ajustada a la lex artis, cuando esta reconocido cientificamente —

18 VICANDI MARTINEZ, A.: “El dafio desproporcionado...”, op. cit., padg. 240. En este sentido,
también RODRIGUEZ GARCIA, M.: “Aspectos basicos...2, op. cit., pig. 203 que sefiala que la falta de
concrecion del dafio desproporcionado hace que se confunda con otras figuras como la responsabilidad
objetiva que destaca la LDCU y otras leyes complementarias.

119 SANCHEZ GARCIA, M.M.: “El dafio desproporcionado”, op. cit., pag. 244. En este sentido también
SILLERO CROVETTO, B.: “La responsabilidad civil médico-sanitaria”, op. cit., pag. 177.

120 SANCHEZ GARCIA, M.M.: “El dafio desproporcionado”, fibid., pag. 244. De acuerdo con
RODRIGUEZ GARCIA, M.: “Aspectos basicos...”, op. cit., pag. 203, para saber qué debe entenderse por
riesgo tipico dentro de cada intervencion, el Juez deberia acudir a los dictdmenes de la Real Academia
Nacional de Medicina en la que se detallan qué riesgos son los inherentes a cada tipo de intervencion.

12 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1?) nam. 580/2009, de 20 de julio.
Fundamento de Derecho 2°.
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insiste el Tribunal- que la seguridad de un resultado no es posible pues no todos los
individuos reaccionan de igual manera ante los tratamientos de que dispone la medicina
actual*?.

Igualmente y respecto de los dafos tipicos, es preciso recordar en este momento la

Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 2010'%

, que ya fue citada
anteriormente, en la que la paciente sufrié un accidente laboral como consecuencia del
cual se fracturé el radio distal de la mufieca, lo que produjo su incapacidad permanente
total; en ella, se alega la dejacion de asistencia médica, pero el Tribunal Supremo
considera que lo que se pretende es aplicar una concepcion objetiva de la
responsabilidad médica basada en la mera existencia de un dafio, cuando ha quedado
demostrado que el tratamiento empleado fue el adecuado y que la secuela padecida por
la paciente podia aparecer por distintas causas, salvo haber procedido a una correcta
rehabilitacién en la que la colaboracion de la propia paciente resulta imprescindible, por
lo que se trata de un dafio tipico®.

El dafio desproporcionado también puede venir referido al tratamiento aplicado si
éste causa perjuicios no justificados'®®, como destacan las Sentencias del Tribunal
Supremo de 17 de noviembre de 2004% y 19 de julio de 2013

En la primera de ellas se aplica un tratamiento coronario agresivo e innecesario a
una paciente que, tras ser sometida a una histerectomia radical por mioma uterino, sufre
una pérdida de conocimiento pasajera, asi como una ligera taquicardia, para lo que se le
administra Amiodarona por riesgo de muerte subita. Tras varios episodios de fibrilacién
ventricular y nuevas taquicardias, los facultativos se plantean diagnosticarle taquicardia
ventricular tipo “Torsade de Pointe”, que precisa la utilizacion de marcapasos y
desfibrilador automatico. El tratamiento recibido le produjo secuelas cerebrales
irreversibles que le impiden valerse por si misma, precisando siempre la asistencia de
otra persona, a pesar de que tras el estudio electrofisiolégico previo, no se detectd
patologia cardiaca alguna'?®,

122 gentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 12) nim. 580/2009, de 20 de julio,
Fundamento de Derecho 2°.

123 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%) nim. 524/2010, de 25 de noviembre.

124 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%) nim. 524/2010, de 25 de noviembre,
Fundamento de Derecho 12°.

12 SANCHEZ GARCIA, M.M.: “El dafio desproporcionado”, op. cit., pag. 244.

126 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%) ndm. 1108/2004, de 17 de noviembre.
127 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 12) nim. 517/2013, de 19 de julio.

128 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%) nim. 917/2004, de 7 de octubre,
Fundamento de Derecho 6°.

37



AdD 2/2016 Marina Alvarez Sarabia

En la segunda de las sentencias, la victima reclamd los dafios sufridos como
consecuencia de una reconstruccion mamaria izquierda mal realizada. El Tribunal
Supremo considera que hubo una mala praxis médica en la intervencion a la que fue
sometida la actora, responsabilizando a la demandada no por el resultado no alcanzado,
sino por una negligencia médica, pues no debid aplicarsele correctamente —afirma el
Tribunal- 0 no se le practico a la demandante con la precision y exactitud precisas, pues
no se alcanza otra explicacion razonable a la vista del resultado producido, después de
varias intervenciones sucesivas y del tratamiento y consultas que siguieron en el
postoperatorio.

Puede concluirse, en definitiva, que el resultado obtenido no fue el adecuado, en
cuanto que las diversas intervenciones y tratamiento, no solo ho mejoraron el aspecto de
las mamas de la actora, sino que le ocasionaron unos dafios fisicos y psiquicos no
inherentes a dicha intervencion.

Finalmente, parte de la doctrina considera dafio desproporcionado aquel que sea
imprevisible y desconocido; sin embargo, la jurisprudencia ha mostrado en reiteradas
ocasiones su disconformidad con esta afirmacion en la medida que, siendo un riesgo
imprevisible, no puede establecerse una relacion de causalidad entre la actuacion
médica y el resultado dafioso, y porque con frecuencia estos riesgos inesperados son
justificados por los facultativos, decayendo la posibilidad de establecer presuncion
alguna'®. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2007,
en la que se produjo la ceguera irreversible de un menor con sindrome de Down por una
infeccion en un ojo, habiendo sido operado de cataratas congénitas bilaterales dos afios
antes, la Sala, confirmando la sentencia recurrida, considera que no existe relacion de
causalidad entre el implante de lente intraocular realizado en 1991 y la infeccién
manifestada en 1993, ya que dicha infeccion es una complicacién poco frecuente,
excepcional y en todo caso inevitable, dada la evaluacion de todas las acciones
terapéuticas™®".

Igualmente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de julio de 2013 relata la
minusvalia que padece un menor debido a un retraso madurativo, una deficiencia
expresiva y una tetrapesia, llamado sindrome de West, tras su nacimiento mediante

cesarea de urgencia. En este contexto, el Alto Tribunal exime de responsabilidad al

129 SANCHEZ GARCIA, M.M.: “El dafio desproporcionado™, op. Cit., pag. 248.

130 sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%) nim. 465/2007, de 30 de abril.

131 9TS (Sala de lo Civil, Seccién 1%) nam. 465/2007, de 30 de abril, FD 4°.

132 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1) Sentencia ndm. 475/2013, de 3 de julio.
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facultativo por cuanto aporta una explicacion para los hechos acaecidos, puesto que
antes o durante la cesarea se produjo un desprendimiento de placenta que provoco la
paralisis cerebral, siendo este desprendimiento imprevisible e inevitable'®,

Finalmente, la existencia de dafio desproporcionado se aprecia debido a la
proximidad temporal del dafio respecto de la actividad médica o por la ausencia de
resultados positivos tras un largo tratamiento.

Asi, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de junio de 2014 se
basa en la indudable proximidad temporal de los hechos. La paciente dio a luz sin
problemas y tuvo una serie de complicaciones posteriores de las que tiene conocimiento
el médico que le atendid, entre otras una hemorragia irregular, que determiné que se le
practicara un legrado para la evacuacion incompleta de productos de la concepcion, de
la naturaleza que fueran, y dado que la situacién clinica se complicd, una histerectomia
con anexectomia izquierda por sangrado de ovario, con el resultado de tres infartos
cerebrales que le ha dejado secuelas motoras y una minusvalia del 79%.

En este caso, el Tribunal condena porque no se produjo por parte del médico una
explicacion.

2. Delimitacion negativa del dafio desproporcionado.

Dada la gran cantidad de sucesos imprevisibles que pueden acarrear un resultado
dafoso tras una intervencion médica, la mejor forma de delimitar el &mbito del dafio
desproporcionado probablemente sea de forma negativa, es decir, especificando
aquellos casos que en modo alguno pueden ser considerados dafios desproporcionados,
como asi ha tratado de hacerlo la doctrina; sin embargo, ni siquiera ésta es univoca ya
que, mientras ciertos autores establecen que el dafio desproporcionado puede ser tanto
aquel que se manifieste como importante o catastréfico o que, incluso, haya causado un
gran namero de victimas, como aquel que sea simplemente andmalo en relacion con un
determinado comportamiento™®; otros autores se oponen tajantemente a esta afirmacion
y entienden que, por extraordinario que sea el dafio, todavia podria caber una
explicacion capaz de justificar su origen.

Esto supone que, aunque el dafio haya sido de gran intensidad o rompa las
expectativas generadas al paciente, no sera desproporcionado mientras exista una

justificacion, por lo que, finalmente, el Gnico criterio para determinar si existe 0 no dafio

133 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1?) nam. 475/2013, de 3 de julio,
Fundamento de Derecho 2°.

*** Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%) nim. 284/2014, de 6 de junio.
3% RODRIGUEZ GARCIA, M.: “Aspectos basicos...2, op. cit., pag. 204.
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desproporcionado es justificar que éste es totalmente insolito y que, por tanto, no se
habrfa podido causar de ninguna forma si no es mediante negligencia’®. Un buen
ejemplo de esta afirmacion lo encontramos en la Sentencia del Tribunal Supremo de 23
de octubre de 2008, a la que haciamos referencia al comienzo de este estudio, en la
gue una mujer joven muere tras practicarsele una fecundacion in vitro que dio origen a
un sindrome de Hellp y posterior eclampsia. En la citada resolucion el Tribunal, pese a
reconocer la desproporcionalidad del dafio con la intervencion médica, establece que no
puede serle de aplicacion la doctrina del dafio desproporcionado en tanto en cuanto los
facultativos fueron capaces de probar la causa del fallecimiento, asi como su propia
diligencia.

En cualquier caso, parece claro que no puede calificarse como desproporcionado
el dafio indeseado o insatisfactorio si éste es encuadrable dentro de los riesgos tipicos™®,
como Yya se ha descrito anteriormente en relacion con la Sentencia del Tribunal Supremo
de 19 de julio de 2013 en referencia a la cirugia de mamas. En ese caso, el Tribunal
no responsabiliza al centro como consecuencia de la falta de cumplimiento de las
expectativas del paciente, aun siendo una intervencién de cirugia plastica —lo que en
ultima instancia podria generar una responsabilidad contractual-, sino por los dafios
fisicos y psicoldgicos derivados de la misma y que en absoluto se encuadran dentro de
los resultados esperados.

Como ya se expuso a tenor de los elementos caracteristicos de res ipsa loquitur, la
jurisprudencia suele extraer de la culpa los dafios producidos como consecuencia de la
anestesia como actividad de riesgo en si misma, asi como los llamados riesgos tipicos
de cada intervencion, para lo cual nos remitimos a este apartado (vid. Il. Elementos
constitutivos de res ipsa loquitur). Tampoco se considera dafio desproporcionado a los
dafos neuroldgicos sufridos por recién nacidos; el riesgo tipico e inherente a cualquier
intervencion; asi como los dafios suficientemente informados o aquellos que, aun no
habiendo sido informados, son inusuales™*.

En relacion con la informacion ofrecida al paciente, es posible encontrar una
escasa jurisprudencia en la que acontecen casos que muestran justo la situacion

contraria, es decir, un dafo previsible pero poco frecuente y del que, precisamente por

1% SANCHEZ GARCIA, M.M.: “El dafio desproporcionado”, op. cit., pag. 244.

37 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%) nim. 943/2008, de 23 de octubre.
138 RODRIGUEZ GARCIA, M..: “Aspectos basicos...”, op. Cit., pag. 204.

139 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 12) nim. 517/2013, de 19 de julio.
10 SANCHEZ GARCIA, M.M.: “El dafio desproporcionado™, op. Cit., pag. 245.
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ello, no se informa al paciente. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de
30 de junio de 2009'*, en la que la demandante, de 49 afios de edad, se someti6 a una
implantacion de protesis de cadera izquierda que le produjo lesién del nervio ciatico;
clinicamente, como asi se demostrd por peritos médicos, la elongacion del nervio ciatico
es una complicacion inherente a la intervencion realizada, aunque con una frecuencia
del 3,5% de los casos. Dada la infrecuencia, el facultativo no advirtio a la paciente del
riesgo, que acabd manifestandose.

El Tribunal Supremo, casando la sentencia recurrida, fija que el riesgo tipico no
puede desempefiar una doble funcion exculpatoria, tanto del mal resultado de la
intervencion, por ser tipico, y de la omision o insuficiencia de la informacion al paciente
por ser poco frecuente e imprevisible, pues tipicidad e imprevisibilidad son conceptos
excluyentes en un juicio sobre la responsabilidad del profesional médico, ya que no se
puede exculpar al médico del dafio causado por ser éste un riesgo tipico de la
intervencion y, al propio tiempo, eximirle de su deber de informar a la paciente de ese
mismo riesgo tipico por darse en muy pocos casos'*?. Sin embargo, y a pesar de la
imposibilidad de doble absolucion, la ratio decidendi se basa en la falta de informacion,
pero no en el dafio desproporcionado en la medida que, a pesar de ser un resultado
inusual, éste se encuentra dentro de los riesgos tipicos y, por ello, no puede incardinarse
en esta doctrina.

A la vista de esta postura jurisprudencial, menos podria considerarse dafio
desproporcionado el riesgo tipico no informado al paciente, ya que su desconocimiento
por el mismo no implica su anormalidad en relacion con la intervencion, sino que
nuevamente se trataria simplemente de un problema de derecho de informacion, pero no

de dafio desproporcionado®®.

V.CONCLUSIONES

La aplicacion de res ipsa loquitur a la hora de determinar la responsabilidad en el
ambito sanitario resulta compleja y no exenta de polémica. La discusion acerca del
cumplimiento o no de los requisitos precisos para su observancia, asi como la frecuente
presencia de relaciones causales complejas, hacen dudar de la auténtica utilidad de esta
doctrina, por cuanto la deduccion de culpa derivada de la misma podria ser estimada

“*! Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%) nim. 478/2009, de 30 de junio.
142 En este sentido también SANCHEZ GARCIA, M.M.: “El dafio desproporcionado™, op. cit.., pAg. 248.
3 SANCHEZ GARCIA, M.M.: “El dafio desproporcionado”, ibid., pag. 249.
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mediante la simple aplicaciéon del principio de disponibilidad y facilidad probatoria
propugnado en el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin necesidad de crear
todo un sistema pseudo-presuntivo al efecto.

La jurisprudencia actual, sin embargo, parece convencida de la utilidad practica de
esta regla puesto que su presencia como medio de acreditar la culpa en los
procedimientos sobre responsabilidad sanitaria es cada vez mas frecuente.

La Sala Primera del Tribunal Supremo, si bien ha sabido conciliar las
incoherencias que sostenian la aplicacion de esta regla en sus comienzos, ha permitido,
igualmente, facilitar su adaptacion a los principios propios de nuestro sistema y suavizar
el efecto objetivador que pudiera derivarse de la misma, admitiendo la exoneracion de
los facultativos tanto por la alegacion de motivos alternativos y plausibles que puedan
justificar el resultado dafioso, como por la simple demostracion de su propia diligencia
profesional.

En concreto, las conclusiones que pueden extraerse del presente estudio son las
que se relacionan a continuacion:

1°. En el &mbito sanitario la responsabilidad de los profesionales atiende tanto al
principio general de responsabilidad por culpa que preconiza el Cédigo Civil, como a la
obligacion de medios como regla general. La aplicacién de la doctrina res ipsa loquitur
no produce en modo alguno una alteracion de estos principios, sino que lo que pretende
es precisamente establecer un mecanismo que permita demostrar la culpa del
facultativo, pero no mediante pruebas directas de su responsabilidad, sino a través de
una pseudo-presuncion de negligencia.

2°. A pesar de las distinciones que la doctrina defiende entre res ipsa loquitur y
dafo desproporcionado, en atencion al momento concreto en que se forma la deduccion
de negligencia, lo cierto y verdad es que la jurisprudencia otorga un trato paritario a
ambas figuras, entendiendo el dafio desproporcionado como el ejemplo mas frecuente
de res ipsa loquitur.

3°. La apreciacion de la regla res ipsa loquitur requiere de la presencia de tres
elementos. En primer lugar, se precisa la existencia de un evento dafioso resultado de
una aparente negligencia; en segundo lugar, dicho evento debe encontrarse dentro del
ambito de actuacion profesional del facultativo; y, finalmente, se precisa que la victima
no haya podido contribuir en modo alguno a la produccion de ese dafio. Estos tres
elementos vienen a decir que, tras acontecer un dafio que no pueda producirse como

consecuencia habitual del tratamiento o de la intervencion que se haya llevado a cabo,
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descartando incluso los efectos adversos mas inusuales, y siempre y cuando no haya
intervenido en el proceso de formacion de dicho resultado ningun factor enddgeno o
exogeno que pueda ser responsable del mismo, incluyendo la intervencion de la propia
victima, y que, por tanto, lo aleje del posible control que el facultativo haya podido
tener en el curso normal de la actividad médica, debe ser apreciada res ipsa loquitur.

4°, Res ipsa loquitur no es una presuncion en el sentido técnico juridico, sino un
sistema de razonamiento deductivo de la culpa del profesional médico a partir de una
evidencia. A diferencia de las presunciones, res ipsa loquitur no exige al demandante
demostrar el hecho indicio y el nexo causal, sino que a partir de la demostracion del
primero, el juzgador puede deducir tanto el hecho presunto como el nexo que lo conecta
al indicio alegado de contrario, por simple aplicacion de méaximas de la experiencia.

5°, Igualmente, res ipsa loquitur tampoco implica una inversion de la carga de la
prueba atribuida generalmente al actor en el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, sino una mera alteracion de los canones generales sobre responsabilidad civil
médica en relacion con el onus probandi. Siendo la evidencia misma una prueba
suficiente de la negligencia, corresponde al demandado aportar sus propias pruebas en
contra, lo que no supone una inversion de la carga, sino un complemento de la misma
en un sentido opuesto para acreditar, bien las auténticas circunstancias en que se
produjo el dafio y que resultan ajenas al facultativo, bien la diligencia en su actuacion,
debido a la mayor disponibilidad y facilidad probatoria que tiene el profesional respecto

del paciente.
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