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1. Antecedentes. 2. Los recursos de casación. 3. Un problema que no llegó a la casación: la relación entre una compañía de
asistencia sanitaria y los médicos incluidos en sus listas. 4. La relación entre los médicos y las clínicas privadas. 5. La indi-
vidualización de la especialidad médica en el acto quirúrgico: absolución del cirujano. 6. La condena a la anestesista: ¿un
caso de "culpa virtual"?

1. ANTECEDENTES
1. El título de este comentario jurisprudencial puede

parecer aparatoso. Pero creo que no lo es, porque pocas
sentencias han tenido o tendrán oportunidad de conside-
rar tan variados e interesantes aspectos de lo que en ter-
minología un tanto convencional denominamos "respon-
sabilidad médica", expresión a la que acudimos porque la
más rigurosa de "responsabilidad civil del médico" queda
corta ante los problemas planteados en el caso y ante el
contenido de la resolución.

Por otro lado, el asunto entrañaba a su vez otro pro-
blema muy sugestivo, que el Tribunal Supremo no tuvo
oportunidad de afrontar porque había quedado zanjado en
la apelación. Quiero decir que el pronunciamiento de la
Audiencia al respecto no fue objeto de recurso de casa-
ción, lo que evidentemente lo excluía de la contempla-
ción de la Sala Primera. No obstante, creemos digno de
interés mencionarlo aquí, como en efecto haré más ade-
lante.

2. Sin perjuicio de transcribir enseguida el funda-
mento de Derecho primero de la sentencia, que reproduce
fielmente los hechos centrales del caso, conviene sinteti-
zarlo diciendo que se trataba de la demanda de menor
cuantía (de entonces) que en diciembre de 1988 entabla-
ron ante el Juzgado de Primera Instancia de Bilbao Don
Bernabé y Doña Carmen, actuando en nombre y repre-
sentación de su hijo Don Eduardo, mayor de edad, en
ejercicio de la patria potestad prorrogada.

La demanda se planteó contra Don H., cirujano, Do-
ña B., anestesista, Clínica V., S.A. e I.M., compañía de
seguros de asistencia sanitaria. Los actores, en la repre-
sentación en que actuaban, solicitaban que se condenase
a los demandados al pago de la indemnización de cien
millones de pesetas, en concepto de indemnización de los
daños experimentados por su hijo Don E. como conse-
cuencia o con ocasión de una intervención quirúrgica a la
que había sido sometido.

Don H. era el cirujano que había operado al paciente
y Doña B. era la anestesista que había desempeñado su
función como tal en el curso del acto quirúrgico. Este
último se había realizado en uno de los quirófanos de la
Clínica codemandada. Por otro lado, la demanda contra la
aseguradora I.M. se basaba en la circunstancia de que,
estando asegurado en ella el paciente Don E., había acu-
dido, en razón a su dolencia, al cirujano Don H., uno de
los profesionales de esta especialidad incluidos en las
listas de médicos de la referida compañía de seguros y de
entre los cuales los asegurados podían elegir libremente.

Los demandados se opusieron a la demanda, solici-
tando -lisa y llanamente- su íntegra desestimación, esto
es, su respectiva absolución.

El Juzgado de Primera Instancia, por sentencia de 6
de julio de 1989, estimó parcialmente la demanda y de-
claró que todos los demandados estaban obligados, soli-
dariamente, a satisfacer a los actores, en la representación
que ostentaban, la cantidad de cincuenta millones de
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pesetas en resarcimiento de los daños y perjuicios causa-
dos a su hijo Don E.

3. Apelada la sentencia del Juzgado por todas las
partes personadas, los actores solicitaron en la alzada una
condena en los términos cuantitativos en que habían
formulado su demanda, esto es, por cien millones de
pesetas. Los demandados, por su parte, solicitaron su
respectiva absolución.

Vista la apelación por la Audiencia Provincial de
Bilbao, Sección Primera, ésta dictó sentencia de 30 de
marzo de 1990 cuya parte dispositiva decía así:

"Que estimando los recursos de apelación interpuestos por la
representación procesal de B. y C. y la representación del I.M. y
desestimando los recursos interpuestos por la representación de
H. y B. y la representación de la Clínica V.. S.A. contra la
sentencia de 6-6-1989. dictada en autos de menor cuantía , por
el Juzgado de Primera Instancia número 3 de Bilbao, debemos
revocar parcialmente la sentencia de instancia y, en consecuen-
cia, estimando en parte la demanda rectora, debemos condenar
y condenamos a H., B. ya la Clínica V ., S.A., a que abonen
solidariamente a los actores la cantidad de cien millones de
pesetas por daños y perjuicios, absolviendo al I.M. de las pre-
tensiones instadas en su contra; con imposición a los demanda-
dos de las costas causadas en primera instancia, salvo las causa-
das por I.M., que se impondrán al actor, y respecto de las cau-
sadas en segunda instancia, se imponen a la representación de
los médicos ya Clínica V., S.A., las causadas por sus recursos,
sin que se haga declaración respecto a la actora y la representa-
ción del I.M."

4. Hay que hacer notar que tanto ante el Juzgado
como ante la Audiencia los dos médicos actuaron bajo
una única representación y bajo una única dirección le-
trada.

5. Como decíamos antes, el fundamento de Derecho
primero de la sentencia del Supremo sintetiza los hechos
capitales de este caso, en la forma siguiente:

"Por Don B. y Doña C., en nombre y representación de su hijo
Don E" en virtud de la patria potestad que tienen -concedida
legalmente, se formuló demanda contra Doña B., Don H., el
I.M. y la Clínica V., S.A., ejercitando acción indemnizatoria de
los daños y perjuicios sufridos por su citado hijo a consecuencia
de la intervención médico-quirúrgica a que fue sometido: la
Sección Primera de la Audiencia Provincial de Bilbao dictó
sentencia por la que, revocando parcialmente la dictada por el
Juzgado, estimó en parte la demanda y condenó a Don H., a
Doña B. y a la Clínica V., S.A., a que abonen solidariamente a
los actores la cantidad de cien millones de pesetas por daños y
perjuicios, absolviendo al I.M.. Parte la sentencia recurrida de
los siguientes datos fácticos que, dice en su fundamento de
Derecho segundo, "han quedado acreditados a través de las
alegaciones de las partes y de las pruebas practicadas": a) E.
(hijo de los actores) tenía concertado un seguro de asistencia
médica y quirúrgica con el I.M.; b) en el mes de octubre de
1988 (sic) acudió a la consulta del cirujano H., quien diagnosti-
có la existencia de un quiste sacro-coxígeo, fisura anal y hemo-
rroides, indicándole la necesidad de la operación y, previos los

análisis preoperatorios, se realizó la intervención en la Clínica
V., el 7 de noviembre de 1986, bajo la dirección del cirujano H.
y de la anestesista B.; el día 12 de noviembre fue dado de alta y
al producirse molestias, se realiza una segunda operación el día
2 de diciembre de 1986, a la que asistió el hoy actor, médico, en
condición de espectador y, al acabar dicha operación, y colocar
al operado en posición normal (pasar de decúbito prono a decú-
bito supino) se aprecia midriasis intensa, parada cardiaca (son
los datos obrantes en la hoja de anestesia al folio 115); c) como
consecuencia de lo anterior, y después de reanimarle, el opera-
do, según informe del médico forense, se encuentra afecto a un
cuadro cerebral anóxico que da lugar a una demencia orgánica.
Se encuentra profundamente alterada su facultad de ideación, es
incapaz de expresar sus deseos, emite constantemente quejas
ininteligibles, padece crisis de inquietud y agitación psicomo-
triz, siendo su capacidad intelectual prácticamente nula y preci-
sando para todas las maniobras de aseo y comida la ayuda de
una persona. También es precisa una vigilancia permanente del
enfermo para evitar autoagresiones. El cuadro clínico es conse-
cuencia de una anoxia cerebral en el curso de una intervención
quirúrgica. Se encuentran afectados el tronco cerebral y exten-
sas áreas cerebrales. Presenta una hemiparesia corporal derecha
con afasia (incapacidad de hablar y comprender lo hablado). Se
trata de una situación irreversible que incapacita al enfermo de
forma permanente, tanto para regir su persona como para admi-
nistrar sus bienes, siendo por ello necesaria la ayuda perma-
nente, cuyo diagnóstico es "hipoxia cerebral masiva por paro
cardíaco" (folio 55) en situación de coma vigil". En el funda-
mento cuarto de la sentencia combatida se sienta que "del exa-
men de las pruebas obrantes en autos se acredita que la opera-
ción se realizó sin monitor (control de la actividad eléctrica del
corazón), "por lo que esta falta de monitorización (control sobre
la actividad cardiaca), imputable a los médicos actuantes en la
operación, infringe las normas mínimas de cuidado exigibles en
su actuación profesional, y por todo ello no detectaron la parada
cardiaca al terminar la operación, es en el momento de pasar al
paciente de la posición prono a decúbito supino cuando se dan
cuenta -como consta en la hoja de anestesia "al colocarle en
posición normal, midriasis intensa parada cardiaca"- de que ha
ocurrido una parada cardiaca cuando ésta se produjo, y este
hecho es determinante de las consecuencias dañosas posterio-
res"; "y si detectado el paro cardíaco en el momento de darle la
vuelta (de decúbito prono a decúbito supino) se aplican los
medios necesarios, el paciente se hubiera reanimado absoluta-
mente, de lo que se infiere que la parada cardiaca fue anterior;
de estos datos cabe imputar falta de diligencia a los médicos
actuantes porque infringen la técnica normalizada y estandari-
zada, de falta de monitorización y de no apercibirse cuando se
produjo la parada cardiaca, lo que supone una falta de vigilancia
de! paciente al no haber tomado las precauciones y cuidados
para evitar accidentes conforme a las reglas consagradas por la
práctica médica operatoria, máxime cuando, según todos los
informes periciales, la anestesia implica riesgos, y estos riesgos
son previsibles y evitables" añade la sentencia que "en el su-
puesto de que se produjese al poner al paciente en la posición
normal, según los informes periciales es un momento de alto
riesgo, por lo que el cirujano y anestesista debieran haberlo
realizado con la máxima diligencia"; "también concurre la
aplicación tardía de! desfibrilador en el paciente, lo que conlle-
va el daño irreparable en el cerebro de! paciente, según informe
pericia! (la parada cardiaca con anoxia cerebral duró de dos a
tres minutos [folio 755] y el propio informe señala que el desfi-
brilador debe utilizarse antes de los 90 segundos de la parada
cardiaca, y todos los informes periciales afirman que la recupe-
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ración del enfermo de estas características, lo lógico y razona-
ble es que hubiera sido satisfactoria y sin secuelas, y también
coinciden que la aplicación de! desfibrilador debe ser inmediata
y no demorable, por lo que los medios de recuperación no
fueron lo suficientemente eficaces para salvar las funciones
cerebrales (folio 716)", y "concurre negligencia en el compor-
tamiento de los médicos intervinientes, por la falta de vigilancia
y el no empleo de los medios adecuados".

2. LOS RECURSOS DE CASACIÓN
Contra la sentencia de la Audiencia interpusieron

sendos recursos de casación el cirujano Don H. y la
anestesista Doña B. (que ante el Supremo actuaban ya
bajo distinta representación y con dirección letrada dis-
tinta entre sí), así como Clínica V ., S.A.

El recurso de Don H. se formuló al amparo del ordi-
nal 5° del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
civil, invocando infracción de los preceptos contenidos
en los artículos 1.101, 1.103 y 1.104 del Código civil,
todo ello de acuerdo con la doctrina jurisprudencial con-
tenida, entre otras, en las sentencias de 30 de septiembre
de 1985, 13 de julio de 1987, 12 de febrero de 1988, 7 de
junio de 1988 y 7 de febrero de 1990.

Por su parte, el de Doña B. alegaba infracción del
artículo 1.214 del Código civil y de la jurisprudencia de
la propia Sala Primera {motivo primero), infracción del
artículo 1.228 del Código civil (motivo segundo), infrac-
ción del artículo 1.249 y de la jurisprudencia (motivo
tercero), infracción del artículo 24 de la Constitución
(motivo cuarto), infracción del artículo 1.104 del Código
civil y de la jurisprudencia (motivo quinto), infracción
por inaplicación del artículo 1.105 del Código civil y
jurisprudencia de la Sala Primera (motivo sexto) e infrac-
ción por inaplicación del artículo 6.3 del Código civil, en
relación con el artículo 272 del mismo cuerpo legal (mo-
tivo séptimo y último).

El recurso de Clínica V ., S.A., se articuló en tres
motivos. El primero, por infracción por indebida aplica-
ción del artículo 1.903 del Código civil y doctrina legal
aplicable. El segundo, por indebida aplicación del artí-
culo 1.902 del propio Código civil y doctrina legal que
desarrolla dicho precepto. y el tercero por infracción del
artículo 1.137 del mismo Código.

3. UN PROBLEMA QUE NO LLEGO A LA
CASACIÓN: LA RELACIÓN ENTRE UNA
COMPAÑÍA DE SEGUROS DE ASISTEN-
CIA SANITARIA Y LOS MÉDICOS IN-
CLUÍDOS EN SUS LISTAS

1. Advertíamos antes que en este interesante caso
concurría un extremo de orden jurídico que el Tribunal
Supremo no tuvo oportunidad de enjuiciar, dado que los
actores se aquietaron a la sentencia de la Audiencia, pues
queda visto que no recurrieron en casación.

La circunstancia de que el autor de este comentario
fuera abogado de la aseguradora I.M. en este caso nos
permite reflejar cómo se planteó la cuestión que ahora
nos ocupa.

2. Me refiero al hecho de que la demanda se formuló
también contra la referida aseguradora, por haber sido -
decían los actores- la que concertó el seguro de asistencia
médica con Don E., a la que se pagaba trimestralmente el
importe del mismo y de cuyo concierto derivan las demás
obligaciones de los restantes demandados para con el
citado Don E. Aunque no se mencionaba de forma expre-
sa, parecía deducirse de la demanda que el soporte de la
acción contra I.M. era el artículo 1.903 del Código civil,
en cuanto consagra la denominada "responsabilidad por
hecho ajeno" (en concreto, la del empleador o empresario
por hechos de sus dependientes).

En la contestación a la demanda, por parte de I.M.,
poníamos de manifiesto que la actividad de aquella ase-
guradora se hallaba regulada por la Orden de 14 de enero
de 1964, del entonces Ministerio de la Gobernación,
sobre relaciones de aseguradoras con el personal médico
no vinculado por dependencia laboral.

Conviene advertir que el artículo 2° de la Orden en
cuestión establece la diferencia fundamental en esta ma-
teria, que es la que media entre entidades aseguradoras
"sin cuadro facultativo propio" y "con cuadro facultativo
propio". En las primeras, la asistencia médica (de acuer-
do con el artículo 4° de la Orden mencionada} se lleva a
cabo como consecuencia de convenio entre la asegurado-
ra y los Colegios de Médicos respectivos, de suerte que,
como dice literalmente la Orden en cuestión, todos los
médicos colegiados que lo deseen pueden prestar los
servicios asistenciales a los beneficiarios de la entidad
con sólo manifestar su voluntad en tal sentido, no ya a la
aseguradora, sino al Colegio profesional; lo que significa
lisa y llanamente que el ingreso de médicos en las listas
de la aseguradora es automático, se lleva a cabo por vía
colegial y constituye una manifestación del principio de
libre competencia profesional que hace que la asegurado-
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ra no pueda negarse a incluir en sus listas a cualquier
médico que la solicite, sólo por ser colegiado, salvo
eventuales supuestos de acuerdo con el Colegio mismo
para que ese automatismo no se produzca.

Por todo ello, en esta modalidad de seguro el asegu-
rado puede acudir a cualquier médico de las listas de la
aseguradora.

Citábamos además la circunstancia de que en el
convenio entre I.M. y el Colegio Oficial de Médicos de
Vizcaya se declaraba expresamente que era preciso sus-
cribirlo al no existir relación laboral ni de ninguna otra
clase entre los médicos y la aseguradora. Esta última
expresión, sin embargo, no era del todo afortunada en el
convenio, pues evidentemente sí existe alguna relación
entre aseguradora y médicos. Lo que a todas luces se
quería decir es que no hay relación jurídica que implique
dependencia de los facultativos respecto de la compañía.
y de hecho una sentencia de la Sala de lo Civil de la Au-
diencia Territorial de Burgos (de 17 de enero de 1974)
había tenido oportunidad de declarar que la relación entre
la aseguradora de autos y los médicos de sus listas era
"de arrendamiento de servicios, de índole especial".

En definitiva, veníamos a poner de relieve un su-
gestivo problema de los que plantea el párrafo cuarto del
artículo 1.903, esto es, el consistente en determinar si ese
caso de responsabilidad por hecho ajeno tiene su funda-
mento en la circunstancia de que el "dependiente" (en el
sentido más amplio de la expresión) se halle funcional-
mente sujeto a las directrices o criterios, en suma a la
disciplina del "principal" (parece interesante, para no
prejuzgar, no hablar de empresario).

3. El análisis de la jurisprudencia en esta materia
permite llegar a una respuesta afirmativa a esa pregunta,
como se advierte en los casos en que el Tribunal Supre-
mo se ha planteado la cuestión de si el comitente (en el
contrato de obra) responde o no de los daños que ocasio-
ne el contratista, directamente o por medio de sus em-
pleados. Extremo que recientemente he analizado in
extenso en mi Tratado de responsabilidad civil, Madrid,
1993, págs. 371 ss.

4. Un caso similar al que nos ocupa ahora (una de-
manda contra un médico y contra la misma aseguradora
I.M.) había sido conocido en otros autos por el Juzgado
de Primera Instancia número 1 de los de Bilbao, que a mi
juicio planteó muy bien la cuestión con un razonamiento
(luego confirmado por la Audiencia) del siguiente tenor:

"Sin embargo, la actora parte de un dato fáctico erróneo, el de
que el citado Doctor pertenece al cuadro médico del I.M., cuan-
do la realidad es que el citado I.M. no tiene cuadro facultativo

propio sino un concierto con el Colegio de Médicos, en el que
se establece que los médicos que lo soliciten, siempre que estén
colegiados en el Colegio Oficial de Médicos de Vizcaya y
conformes con las tarifas establecidas, pasan automáticamente a
formar parte de las listas del citado I.M. que les paga por acto
médico realizado sin que su relación sea de índole laboral ni
presuponga una relación jerárquica o de dependencia, pues el
I.M. carece de facultad de selección de los médicos y de control
sobre los mismos. Por lo anteriormente expuesto, no existiendo
la relación de jerarquía o dependencia exigida como presu-
puesto necesario para la aplicación del artículo 1.903 del Códi-
go civil para que puedan darse los supuestos de "culpa in eli-
gendo" o "culpa in vigilando" no cabe, por este motivo, exigir
responsabilidad alguna al I.M. por un acto realizado por un
médico incluido en su 'relación de facultativos', sin que tampo-
co pueda exigirse responsabilidad derivada del propio contrato
de seguro pues el I.M. cumplió su obligación de prestación de
asistencia sanitaria sin que se haya alegado un anormal funcio-
namiento de dicho I.M. como causante del resultado dañoso".

5. En relación con este extremo, la sentencia de la
Sala Primera de 12 de febrero de 1990 declaró la respon-
sabilidad, junto con la del médico, de la compañía de
seguros de la que formaban parte. Pero ha de advertirse
que esta condena de la aseguradora se basó en la aprecia-
ción de la Audiencia de que existía entre el médico y la
aseguradora una relación de dependencia. La sentencia
del Supremo, en efecto, parte de la base de que "... existe
una cierta subordinación jurídica del médico con A.,
S.A., aunque en este caso por modo un tanto indirecto
por intermedio de la coaseguradora I., por razón del con-
trato de servicios profesionales existente entre ambos, por
el que el facultativo queda obligado a la atención de los
asegurados de aquélla, mediante la correspondiente retri-
bución y utilizando los medios que la sociedad de seguro
de asistencia sanitaria pone a su disposición". Más ade-
lante añade el Supremo que "con base en la interpretación
del contrato de servicios suscrito entre la coaseguradora
I. y el tantas veces repetido recurrente, señor H., llega a
la conclusión de la existencia de aquella relación de de-
pendencia ..."

Sentadas estas premisas, parece razonable el desen-
lace condenatorio. Pero de ordinario no existe entre las
compañías de seguros de asistencia sanitaria y sus médi-
cos dependencia de estos últimos respecto de las prime-
ras, reduciéndose todo a la existencia de una lista o cua-
dro de facultativos entre los cuales el asegurado puede
elegir libremente. y sin que, por ello, entre el médico y la
compañía haya relación laboral o subordinación funcio-
nal.

6. Volviendo al pleito objeto del presente comenta-
rio, hay que señalar que el Juzgado, como hemos visto,
condenó también a la aseguradora, limitándose a fundar
la condena en el hecho de que "le afectaron las conse-
cuencias de la Ley de 8 de octubre de 1980, para deter-
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minar sus derechos y obligaciones, tanto o más que las
disposiciones de orden menor en que se escuda".

En otras palabras, el juzgador de instancia hacía una
genérica invocación de la Ley de Contrato de seguro,
pero sin que se alcance a deducir en cuál de sus preceptos o princi-
pios se amparaba.

La Audiencia, por el contrario se hizo eco de los ar-
gumentos que habíamos esgrimido en la demanda y en la
apelación en defensa de I.M., diciendo al respecto:

"La representación del I.M. solicita la revocación de la senten-
cia, porque no tiene responsabilidad de ninguna clase en la
intervención quirúrgica realizada por los médicos demandados
en la clínica V.; la actora sostiene la responsabilidad del I.M.
por ser con quien se concertó el seguro de asistencia médica,
del que derivan las obligaciones de los demás demandados con
el asegurado. Sin embargo, el I.M. no tiene responsabilidad
extracontractual, porque es una compañía de seguros del ramo
de asistencia sanitaria, cuya actividad se halla regulada en la
Orden Ministerial de 14 de enero de 1964, en la modalidad "sin
cuadro facultativo propio y pago por acto médico" y en el artí-
culo 4° de dicha Orden se establece "que los médicos no están
vinculados a la aseguradora por ninguna relación de dependen-
cia", y así consta en el convenio suscrito entre el I.M. y el Cole-
gio de Médicos de Vizcaya, donde la elección de los médicos
corresponde al Colegio de Médicos (folio 280); y también en
las "condiciones generales de la póliza", epígrafe "modalidad"
(en esta modalidad, la asistencia se establecerá al modo clásico
de ejercer la Medicina con plena libertad, tanto por parte del
asegurado como del médico para establecer sus relaciones) -
folio 276-, por lo que al no tener relación de dependencia ni
jerárquica ni laboral con los médicos intervinientes, que el I.M.
no elige, no se le puede imputar culpa "in eligendo" o "in vigi-
lando", sustrato jurídico de la culpa extracontractual, tampoco
responsabilidad contractual porque el asegurador ha cumplido
con sus obligaciones. El artículo 105 de la Ley de Contrato de
Seguro distingue entre las aseguradoras que asumen directa-
mente la prestación de los servicios médicos y las que no lo
asumen, por lo que admite la modalidad contractual de I.M: sin
cuadro facultativo propio, y por tanto no existe dependencia ni
control sobre la lista de médicos, de la que el asegurado puede
elegir, por lo que el I.M. no debe responder, sobre la base del
artículo 1.903 del Código civil, de la negligencia profesional en
que han incurrido los médicos que el propio asegurado eligió, y
por estas razones debe prosperar el recurso de apelación inter-
puesto por el I.M."

En definitiva, vemos que prosperó la tesis de que
una compañía de seguros de asistencia sanitaria, en su
modalidad de "sin cuadro facultativo propio", no respon-
de los daños causados por los médicos integrantes de sus
listas y sobre los cuales los asegurados tienen absoluta
libertad de elección.

4. LA RELACIÓN ENTRE LOS MÉDICOS
Y LAS CLINICAS PRIVADAS

1. Es éste uno de los extremos que afronta la senten-
cia del Supremo objeto de este comentario.

Se recordará que la demanda se había formulado
también contra la clínica en la que se había llevado a
cabo la intervención quirúrgica de la que resultaron los
daños.

En punto a su legitimación pasiva, la demanda la
atribuía a Clínica V ., S.A., en función de que en sus
instalaciones tuvo lugar el acto médico que causó las
graves lesiones ..., aportando este centro médico tanto
medios personales propios, como instrumentales y técni-
cos, sin perjuicio de que fue el lugar designado por el
cirujano para practicar la operación.

También aquí parecía implícita la cita del artículo
1.903 del Código civil, e incluso puede suponerse que la
del 1.902, de admitir que se trataba de "responsabilidad
por hecho propio", si se tiene presente que al fundamen-
tar la responsabilidad solidaria de los condemandados los
actores decían: "Téngase presente que en el caso que nos
ocupa .ha intervenido en la producción del resultado
lesivo la entidad Clínica V ., S.A., en cuyas instalaciones
tuvo lugar el acto médico que la produjo, aportando esta
sociedad el quirófano correspondiente, con sus medios
instrumentales y personales, para la práctica de la inter-
vención quirúrgica y que no dudamos en calificar de
precarios, dada la carencia o inexistencia de un monitor
de apoyo, que hubiera podido detectar al instante el paro
cardíaco que experimentó Don E."

El Juzgado admitió este razonamiento, diciendo que
no cabía negar la dependencia de los implicados (se su-
pone que los médicos) respecto del centro sanitario, si
bien no con vínculo laboral.

La Audiencia desestimó el recurso de Clínica V .,
S.A., al amparo de un razonamiento que por evitar repeti-
ciones trataré más adelante al mencionar el criterio del
Supremo al respecto.

2. Este problema que ahora nos ocupa ha sido objeto
de tratamiento por parte de la jurisprudencia.

En la sentencia de 11 de noviembre de 1991 se de-
claró que no procedía condenar al sanatorio en que ha-
bían ocurrido los hechos motivadores de la demanda;
porque entre el médico y la clínica no existía relación de
dependencia. Advierte la resolución que el llamado por la
doctrina "contrato de clínica" o "contrato de hospitaliza-
ción" (concertado directamente por el paciente con una
clínica privada, sin mediación de la Seguridad Social ni
de ningún otro contrato de seguro) aparece como un
contrato atípico y complejo, que puede abarcar la presta-
ción de distintas clases de servicios, según la modalidad
bajo la que se haya estipulado, pues comprendiendo en
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todo caso (cualquiera que sea su modalidad) los servicios
llamados extramédicos (de hospedaje o alojamiento) y
los denominados asistenciales o paramédicos, puede
abarcar o no los actos pura y estrictamente médicos,
según que, respectivamente, el paciente haya confiado a
la clínica dichos actos médicos por medio de sus propios
facultativos (dependientes laboral o profesionalmente de
la clínica) o haya elegido libremente a un médico ajeno a
los del referido establecimiento.

Y esa segunda modalidad era la que concurría en
aquel caso, en el que la paciente eligió y contrató libre-
mente los servicios del ginecólogo que le asistió en el
parto, el cual no tenía dependencia laboral ni profesional
alguna respecto al sanatorio, por lo que en este caso los
actos pura o estrictamente médicos se hallaban clara-
mente fuera del aspecto obligacional del centro sanitario,
que quedaba obligado a la prestación de los servicios
extramédicos y los asistenciales o paramédicos.

En la sentencia de 30 de julio de 1990. de la Au-
diencia Provincial de Barcelona, se absolvió a la clínica
en la reclamación que contra ella y un médico de la mis-
ma había entablado el actor como consecuencia de los
daños que alegaba, al haber dejado embarazada a su es-
posa después de que el médico en cuestión le practicara
la vasectomía encaminada a la esterilización. Llama la
atención que la sentencia diga que procede absolver a la
clínica (pronunciamiento que en términos generales pare-
ce correcto), añadiendo que para ello es indiferente que
exista o no relación de dependencia laboral o de otra
índole entre el centro sanitario y el médico.

Por su parte, en la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Zaragoza de 29 de septiembre de 1991 se declara
la irresponsabilidad de la clínica demandada por no exis-
tir dependencia laboral -respecto a ella- de los médicos
culpables del daño ocasionado a la actora.

3. Regresando a nuestro caso actual, reproducimos a
continuación el fundamento de Derecho undécimo de la
sentencia del Supremo, en que se razona sobre los moti-
vos de casación esgrimidos por la clínica. La Sala estima
los dos primeros motivos, sin necesidad de entrar en el
tercero.

Pero conviene dividir los razonamientos del Supre-
mo en este punto, ya que el primero es una formulación
de carácter general acerca de las obligaciones que una
clínica contrae cuando no tiene ningún tipo de relación
laboral, ni otra suerte de jerarquía, respecto de los médi-
cos que en ella desarrollan su actividad.

Dice la sentencia en este punto:

"El motivo primero del recurso interpuesto por Clínica V., S.A.,
acogido al ordinal 5° del artículo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento civil, alega infracción del artículo 1.903 del Código civil
ya que, se dice, la clínica no tiene ninguna obligación ni "in
eligendo", ni "in vigilando" respecto de los médicos que utilizan
el establecimiento para atender a sus clientelas. Reconocido en
el fundamento de Derecho sexto de la sentencia combatida que
la clínica recurrente no tiene ningún tipo de relación laboral ni
contractual con los médicos que intervinieron en la operación,
es evidente la inaplicación al caso del artículo 1.903 del Código
civil regulador de la responsabilidad extracontractual que nace
de los actos u omisiones de las personas por quienes se debe
responder. Concertada la utilización de las instalaciones de la
Clínica V., S.A., directamente por el cirujano que había de
practicar la intervención quirúrgica y siendo de cargo del I.M.,
con el que el paciente tenía concertada una póliza de seguro, el
precio por 1a utilización de las instalaciones. la obligación de la
clínica queda circunscrita a suministrar los medios técnicos en
ejecución de los llamados actos paramédicos necesarios, por lo
que no surge para ella ninguna obligación de responder por las
acciones u omisiones culposas o negligentes de los profesiona-
les intervinientes en el acto médico para cuya realización se
concertó el uso de las instalaciones de la ahora recurrente; se
revela así como infringido el artículo 1.903 del Código civil, ya
que en su caso sería aplicable el artículo 1.902, pues estaríamos
ante una responsabilidad por acto propio."

Se observará que la sentencia reproduce los razona-
mientos de la de 11 de noviembre de 1991, arriba citada,
sobre la distinción entre servicios médicos, servicios
llamados "extramédicos" (de hospedaje o alojamiento) y
los denominados “asistenciales o paramédicos", que en la
referida sentencia de 1991 se describían, aunque no de
forma exhaustiva, como administración de los medica-
mentos prescritos, inyecciones, control de temperatura,
guarda y seguridad del paciente), junto a otros, referentes
al control del postoperatorio, cuya naturaleza de acto
asistencial, sanatorial o paramédico vendrá determinada
por la índole, gravedad o importancia de la intervención
quirúrgica realizada y, sobre todo, de las instrucciones
específicas que al respecto haya dado el médico que
realizó la intervención.

Conviene señalar que en aquella sentencia de 1991,
y dado que se había tratado de un parto normal, el Su-
premo consideró evidente que el examen continuo y casi
permanente de la zona corporal afectada por el acto mé-
dico realizado (un parto), como única forma posible de
poder detectar en su inicio la aparición de una hemorra-
gia, no entraba dentro de las obligaciones asistenciales
del sanatorio, al que el ginecólogo -precisamente por la
normalidad del parto y el buen estado de la parturienta-
no había dado ninguna instrucción especial de vigilancia.

Similar es el criterio, aunque más lacónicamente ex-
presado, en la sentencia que ahora comentamos, que se
limita a decir (no era preciso más) que la obligación de la
clínica quedaba circunscrita a suministrar los medios
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técnicos e instrumentos necesarios para llevar a cabo la
intervención, lo que significa, en una palabra, que la Sala
no considera incumplidos por parte de la clínica los lla-
mados servicios asistenciales o para- médicos que la
sentencia de 1991 había descrito con gran precisión y
distinguiendo los dos aspectos o tipos de actuación que al
efecto mencionaba.

4. Pero además se había esgrimido por los actores
contra la clínica otra causa de responsabilidad, consis-
tente en la inexistencia en el quirófano de un desfibrila-
dor que pudiera atajar la parada cardiaca que en efecto se
produjo. Dicho de otro modo, se alegaba una culpa "di-
recta" del establecimiento sanitario por insuficiencia de
sus instalaciones.

Pues bien, la Audiencia desestimó también esta ar-
gumentación, diciendo:

"La sentencia recurrida fundamenta la responsabilidad de la
Clínica V ., S.A., en la existencia de un único desfibrilador en la
Sala de reanimación, que no estaba en el momento de la detec-
ción de la parada cardiaca en el quirófano, y afirma que 'la
ausencia del desfibrilador en la propia sala de operaciones
supone la falta de un elemento técnico necesario para los su-
puestos de parada cardiaca' que debe ser aplicado lo más rápi-
damente posible. Como se ha dicho antes, las obligaciones
contractuales asumidas por la clínica consistían en proporcionar
las instalaciones e instrumentos adecuados para la ejecución del
concreto acto médico, correspondiendo la correcta utilización
de tales medios o instrumentos a los médicos dentro del ámbito
de su respectiva especialidad; acreditado en autos que la clínica
poseía un aparato desfibrilador en perfecto estado de funciona-
miento en la sala de reanimación, sin que, por el contrario,
conste que el retraso en la aplicación del mismo sea debido a la
conducta del personal de la clínica, no se puede afirmar la
existencia de una acción u omisión culposa imputable a ella que
genere su responsabilidad por los daños sufridos por el hijo de
los actores, no siendo obligación de la clínica la de que el repe-
tido aparato se encuentre en el quirófano, lo que, de ser así,
comportaría la obligación de poseer varios desfibriladores dada
la existencia de varios quirófanos en la clínica susceptibles de
ser utilizados simultáneamente, obligación que no resulta acre-
ditada, y así la Sociedad Española de Cirugía Cardiovascular
emitió informe muy favorable sobre las instalaciones de la
clínica (folios 367 y siguientes); la no utilización del desfibrila-
dor en tiempo hábil por el facultativo encargado de la reanima-
ción del paciente no es imputable a la clínica al no existir rela-
ción de dependencia entre ambos. Todo lo cual lleva a la esti-
mación de este motivo así como a la del segundo en que se
alega infracción del artículo 1.902 del Código civil, por lo que,
sin necesidad de entrar en el estudio del motivo tercero, procede
acoger el recurso con la consiguiente casación y anulación de la
sentencia recurrida, así como la revocación de la de primera
instancia, en cuanto condenan a la Clínica V., S.A., al pago de
la indemnización solicitada, debiendo ser absuelta de la preten-
sión reparatoria contra ella dirigida en la demanda, lo que de-
termina la imposición a la parte actora de las costas de primera
instancia atinentes a este codemandado, a tenor del artículo 523
de la Ley Procesal civil y sin que proceda hacer especial conde-
na en las causadas en la apelación y en este recurso, de confor-
midad con los artículos 710 y 1.715 de la citada Ley. Procede

devolver a la parte recurrente el depósito constituido que, en el
presente caso, no era necesario por no ser conformes entre sí las
sentencias de instancia (art. 1.703 de la Ley de Enjuiciamiento
civil)".

Se observa, por tanto, que la sentencia rechaza la
pretensión de los actores en este punto por dos motivos.
En primer lugar, porque considera la Sala que no se ha
acreditado la "obligación" de la clínica de disponer de
varios desfibriladores; con esta expresión se quiere aludir
sin duda a la no necesidad (desde el punto de vista de una
adecuada planificación hospitalaria, y por tanto con crite-
rios periciales médicos) de poseer varios aparatos de este
tipo. y en segundo término se vuelve a insistir en el ar-
gumento de la primera parte de la sentencia en este pun-
to, en el sentido de que, al no existir relación de depen-
dencia entre los médicos y la clínica, no era imputable a
esta última la no utilización del desfibrilador en tiempo
hábil, es decir, cuando se advirtió la parada cardiaca.

5. Por otro lado, la alusión a la no utilización del
desfibrilador por parte del facultativo encargado de la
reanimación del paciente nos sugiere la invocación de
otra sentencia (en este caso también de la Audiencia
Provincial de Bilbao, pero en pleito diferente) en que ese
extremo del uso del desfibrilador adquirió particular
importancia.

Era un pleito en el que el demandante alegaba haber
sufrido daños síquicos como consecuencia del paro car-
díaco experimentado durante una intervención quirúrgica
de corrección del tabique nasal, a causa del cual hubo un
lapso de tiempo en el que el oxígeno no llegó al cerebro
del actor, resultando éste dañado (sic).

Se entabló la demanda contra el cirujano actuante y
el anestesista que intervino en la operación, dictándose
sentencia del Juzgado por la que se absolvía al cirujano y
se condenaba al anestesista a indemnizar al actor en la
suma de cincuenta millones de pesetas.

En la sentencia del Juzgado se alude al anestesista
en su función primaria de aplicar la anestesia y se men-
ciona esa anestesia como causa de la parada cardiaca.
Pero luego, en la resolución, no se vuelve a hablar más de
esto, para adoptarse -como única ratio decidenci del
fallo- la teoría de que el anestesista es culpable por no
haber afrontado adecuadamente el hecho de la parada
cardiaca en sí.

En la apelación contra esta sentencia quedó claro
que era infundado atribuir la causa de la parada cardiaca
a la anestesia. a la luz de los informes periciales obrantes
en autos.
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Pero, como decíamos, no era éste el problema técni-
co-médico del caso, sino el consistente en determinar si
había habido negligencia del anestesista al hacer frente a
la parada cardiaca que sobrevino.

La sentencia del Juzgado, con una lectura inadecua-
da de los informes periciales obrantes en autos, como la
Audiencia tuvo oportunidad de reflejar, manifestó que,
siendo la causa más frecuente de parada cardiaca la fi-
brilación yentricular, y constituyendo el desfibrilador uno
de los medios de atajarla, el anestesista no lo había apli-
cado a pesar de tenerlo a su disposición.

Es claro que el Juzgado aplicó -aun sin decirlo- la
doctrina de la "culpa virtual" del médico, basada en razo-
namientos deducidos de la estadística, aunque en este
caso -según se vio- no correctamente interpretados.

En la vista ante la Audiencia pusimos de relieve que,
según reflejaban los informes periciales, aunque la fibri-
lación ventricular es la causa de parada cardiaca más
frecuente (70 %) -siendo otras causas la asistolia y la
disociación electromecánica-, esa proporción es distinta
en el caso de pacientes sometidos a intervención quirúr-
gica, dado que en esta hipótesis la parada cardiaca tiene
como causa más frecuente la asistolia. En concreto, el
informe de un cardiólogo decía que la asistolia es la cau-
sa más frecuente de parada cardiaca en enfermo aneste-
siado y sometido a maniobras quirúrgicas.

El informe del mismo cardiólogo (perito designado
por el Juzgado) manifestaba que en los casos de parada
cardiaca por asistolia (cese súbito de toda actividad eléc-
trica y mecánica), la desfibrilación está contraindicada.

Por otro lado, el informe de otro perito judicial, es-
pecialista en pulmón y corazón, decía que los pasos a dar
en circunstancia de parada cardiaca son los siguientes:
entubación endotraqueal, bolsa de ventilación unidirec-
cional, masaje cardiaco externo, utilización de drogas y
fluidos, monitorización ECG y desfibrilación ventricular.
Añadía este informante que si la parada cardiaca cede
con las medidas aplicadas en este orden secuencial, no se
deben dar pasos sucesivos. Decía también que en la para-
da cardiaca intraoperatoria intervienen muchos factores,
pero que los máximos responsables suelen ser los reflejos
vagales que provocan asistolia. Afirmaba así mismo que
la probabilidad de fibrilación ventricular en un corazón
joven sin patología previa es, en cualquier caso, muy
baja. y concluía advirtiendo que es altamente improbable
que una fibrilación ventricular ceda sólo con masaje
cardíaco y adrenalina, sin usar el desfibrilador.

En base a estos datos médicos, nuestra argumenta-
ción consistió en advertir:

a) Que siendo como era el paciente un hombre joven
sin patología previa, la probabilidad de fibrilación ventri-
cular era muy pequeña.

b) Que la causa más frecuente de parada cardiaca
intraoperatoria es la asistolia, es decir, que la hipótesis de
fibrilación ventricular era estadísticamente la menos
fundada.

c) Que el anestesista había adoptado la secuencia de pasos
a dar en el caso de parada cardiaca, con el desenlace de que esa
parada cedió, recuperando su actividad el corazón.

d) Que, como había dicho un perito informante, si la
parada cardiaca había cedido con masaje cardíaco exter-
no (aparte de otras medidas previas), no se tenían que
haber dado pasos sucesivos como el consistente en la
aplicación del desfibrilador.

e) Que, siendo "altamente improbable" que una fi-
brilación ventricular ceda sólo con masaje cardíaco y
adrenalina, y habida cuenta que en el caso de autos se
había recuperado la actividad cardiaca sin desfibrilador.
esta circunstancia revelaba que la causa de la parada en
aquel caso no había sido, con toda verosimilitud, una
fibrilación ventricular.

En definitiva, sosteníamos que la no utilización por
el anestesista del desfibrilador no podía erigirse en causa
de atribución de culpa a dicho profesional, puesto que las
circunstancias concurrentes no reclamaban su uso, y sí en
cambio la adopción de medidas que en los autos quedaba
acreditado que se habían tomado.

La Audiencia estimó el recurso del anestesista (úni-
co recurrente), absolviéndole.

Su sentencia, después de recoger la doctrina juris-
prudencial actual sobre inaplicabilidad de la inversión de
la carga de la prueba en el caso de actividad profesional
del médico, se atiene a nuestra alegación de que el juzga-
dor de instancia había incurrido en error al interpretar el
informe del cardiólogo designado como perito por el
Juzgado.

La Sala comparte esta alegación y dice:

"El Doctor O. señala en su informe las tres principales causas
de paro cardíaco: la fibrilación ventricular, la asistolia o blo-
queo cardíaco y la disociación electromecánica. Ahora bien, la
conclusión efectuada por el juzgador de instancia -negligencia
del Dr. I. por no utilizar el desfibrilador cuando la fibrilación es
la causa más frecuente de paros cardiacos- no es correcta o al
menos rigurosa a la vista del citado informe dado que en él, si
bien se manifiesta que la fibrilación ventricular es la forma más
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frecuente de paro, también se concreta que la asistolia es la más
común en procedimientos quirúrgicos con inducción anestésica,
luego ésta y no aquélla es la que motiva mayor número de paros
cardíacos en operaciones quirúrgicas; por lo tanto, dado que la
premisa mayor fijada por la sentencia recurrida -fibrilación
causa más común de paro cardíaco, cuando no lo es en los casos
como el de autos (en operaciones quirúrgicas)- falla, no cabe
después deducir que ella sea el motivo del que sufrió el actor;
pero incluso dejando de lado las estadísticas, la prueba obrante
en autos no acredita la causa que provocó el paro cardíaco y
tampoco que la actuación observada por el Dr. I. fuera negli-
gente, razón por la que debe desestimarse la demanda ya que a
la parte demandante correspondía probar la negligencia del
anestesista acogiendo el recurso interpuesto por éste."

Se observa, pues, que la disponibilidad y la concreta
utilización del desfibrilador pasa a segundo término a la
vista de las características médicas del supuesto de he-
cho, circunstancia que -con todas las reservas propias de
una opinión en materia de Medicina por parte de quien es
lego en ella- podría quizá haber sido tenida en cuenta
también en el caso de la sentencia del Supremo objeto del
presente comentario, dadas las sustanciales coincidencias
entre este caso y el de la resolución de la Audiencia Pro-
vincial de Bilbao que acabamos de referir.

He de advertir que ese asunto de la Audiencia de
Bilbao está ahora pendiente de recurso de casación pro-
movido por el demandante.

5. LA INDIVIDUALIZACIÓN DE LA
ESPECIALIDAD MÉDICA EN EL ACTO
QUIRURGICO: ABSOLUCION DEL
CIRUJANO

1. Una de las cuestiones de más interés en la senten-
cia de que tratamos es sin duda la consistente en el des-
linde que hace entre el objeto de la actividad profesional
de cirujano y de la anestesista demandados, a efectos de
individualizar sus respectivos cometidos y, por tanto, los
presupuestos para discernir su respectiva culpa o ausen-
cia de ella.

En una palabra, se aborda un problema que siempre
ha suscitado mucho interés, proyectado sobre todo al
caso de la intervención quirúrgica. La participación en
ella, cuando menos, de un cirujano y de un anestesista,
entraña a veces dificultades de definición de las incum-
bencias de uno y otro, que históricamente se han visto
complicadas desde el punto de vista jurídico por cuestio-
nes tales como la visión del cirujano como "responsable
de lo que en el quirófano sucede", la forma de designa-
ción o elección del anestesista que ha de actuar, la atribu-
ción de responsabilidad por lo que es cometido propio del
cirujano como distinto del eventual deber de vigilancia de
lo que el anestesista hace, etc.

No es éste, desde luego, el único caso digno de inte-
rés a estos efectos. Muy al contrario, la moderna fórmula
de trabajo médico en equipo puede suscitar problemas de
individualización también en otros ámbitos distintos del
quirúrgico. Pero refiriéndonos al caso clásico. por así
decirlo, hoy es opinión doctrinal dominante la de que
ante la pregunta sobre compatibilidad entre responsabili-
dad del anestesista y del cirujano, debe sostenerse que
cada profesional tiene en el acto quirúrgico unas funcio-
nes propias y exclusivas. Por lo que, al menos en princi-
pio, cada uno de ellos responde de sus actos. Única
fuente de responsabilidad común sería el error cometido
conjuntamente, o por uno de ellos pero que pudiera y
debiera ser, por su carácter grave y claro, advertido por el
otro profesional.

Este es el criterio que se advierte en la jurispruden-
cia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, es decir, en
materia penal, y que se atisbaba en algunas sentencias de
la Sala Primera.

Pues bien, la sentencia que comentamos reviste -
como decíamos- el interés de haber abordado la cuestión
que ahora nos ocupa.

2. Procede analizar el enjuiciamiento que la Sala ha-
ce de los motivos de casación esgrimidos por el cirujano
del caso, esto es, Don H.

Es preciso recordar que, como hemos dicho antes,
en el recurso de casación el cirujano actuó bajo distintas
representación y defensa que la anestesista Doña B.

El que había sido Letrado de ambos ante el Juzgado
y ante la Audiencia sostuvo la tesis de absolución de los
dos facultativos, esgrimiendo al efecto -de forma técni-
camente impecable a mi juicio- la doctrina jurispruden-
cial vigente en materia de responsabilidad médica, con-
cretada sobre todo en el principio de que en ella no rige la
presunción de culpa proclamada por el Tribunal Supremo
en otros ámbitos de la responsabilidad civil, el de que no
juega por tanto la inversión de la carga de la prueba y el
de que, en consecuencia, incumbe al paciente deman-
dante demostrar cumplidamente la culpa del médico
demandado.

Este planteamiento no prosperó, siendo de interés
destacar a este respecto el modo de razonar de la Audien-
cia, que se desprende de los fundamentos jurídicos de la
sentencia del Supremo alusivos a los recursos de uno y
otro facultativos. Más adelante tratamos sobre ellos.

Pero volviendo al interpuesto por el cirujano Don
H., merece la pena, en primer término, transcribir el fun-
damento de Derecho segundo de la sentencia, por cuanto
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sintetiza de forma muy afortunada lo que en punto a
principios generales en materia de responsabilidad civil
del médico viene proclamando la jurisprudencia.

Dice así ese fundamento:

"El recurso de casación formalizado por Don H. consta de un
solo motivo en que, al amparo del ordinal 5° del art. 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento civil, se alega infracción de los arts.
1.101, 1.103 y 1.104 del Código civil. de acuerdo con la doctri-
na jurisprudencial contenida en las sentencias que cita; se dice
en el motivo que todos los parámetros de conducta en que se
funda la sentencia combatida para determinar la responsabilidad
del recurrente se corresponden con la función, la competencia y
los cometidos de un anestesista o reanimador, ninguno de ellos
afecta al comportamiento profesional que se espera de un ciru-
jano. Es doctrina reiterada de esta Sala recogida, entre otras, en
sentencias de 26 de mayo de 1986, 12 de julio de 1988, 17 de
julio de 1989, 7 y 12 de febrero y 6 de noviembre de 1990, y 11
de marzo de 1991 que la obligación contractual o extracontrac-
tual del médico y, más en general, del profesional sanitario, no
es la de obtener en todo caso la recuperación del enfermo, o lo
que es igual, no es la suya una obligación de resultado, sino una
obligación de medios, es decir, está obligado, no a curar al
enfermo sino a proporcionarle todos los cuidados que requiera
según el estado de la ciencia; además, en la conducta de los
profesionales sanitarios queda, en general, descartada toda clase
de responsabilidad más o menos objetiva, sin que opere la
inversión de la carga de la prueba, admitida por esta Sala para
daños de otro origen, estando, por tanto, a cargo del paciente la
prueba de la relación o nexo de causalidad y la de la culpa, ya
que a la relación material o física ha de sumarse el reproche
culpabilístico -sentencias de 13 de julio de 1987, 12 de julio de
1988 y 7 de febrero de 1990- que puede manifestarse a través
de la negligencia omisiva de la aplicación de un medio -
sentencia de 7 de junio de 1988- o más generalmente de una
acción culposa -sentencia de 22 de junio de 1988- y así se ha
estimado en aquellos casos en que se logró establecer un nexo
causal entre el acto tachado de culpable o negligente o la omi-
sión de los cuidados indicados, y el resultado dañoso previsible
y evitable, caso de las sentencias de 7 de febrero de 1973, 28 de
diciembre de 1979, 28 de marzo de 1983 y 12 de febrero de
1990; cuando por el contrario no es posible establecer la rela-
ción de causalidad culposa, no hay responsabilidad sanitaria, así
en sentencias de 26 de mayo de 1986, 13 de julio de 1987, 12
de febrero de 1988 y 7 de febrero de 1990."

Así mismo ha de tenerse en cuenta el principio de la llamada
"lex artis ad hoc" o módulo rector de todo arte médico, como
principio director en esta materia, recogido en las sentencias de
7 de febrero y 29 de junio de 1990 y 11 de marzo de 1991 al
decir "que la actuación de los médicos deba regirse por la de-
nominada 'lex artis ad hoc', es decir, en consideración al caso
concreto en que se produce la actuación e intervención médica
y las circunstancias en que las mismas se desarrollen y tengan
lugar, así como las incidencias inseparables en el normal actuar
profesional", añadiendo la última de las sentencias citadas que
"se entiende por 'lex artis ad hoc' como aquel criterio valorativo
de la corrección del concreto acto médico ejecutado por el
profesional de la Medicina -ciencia o arte médica- que tienen en
cuenta las especialidades características de su autor, de la profe-
sión, de la complejidad y trascendencia vital del paciente y, en
su caso, de la influencia de otros factores endógenos -estado e
intervención del enfermo, de sus familiares o de la misma orga-

nización sanitaria-, para calificar dicho acto conforme o no a la
técnica normal requerida".

A renglón seguido, el fundamento jurídico tercero
entra en el fondo de la cuestión a fin de determinar lo que
era incumbencia del cirujano en este concreto caso, para
a partir de esta base concluir si había habido o no por su
parte una incorrecta praxis médica, esto es, violación de
la lex artis que le era exigible en el episodio quirúrgico
(en sentido amplio) que llevó al trágico desenlace.

Y dice a tal efecto la sentencia:

"EJ contrato de arrendamiento de servicios concertado entre
Don E. y el médico cirujano Don H. tenía por objeto la extirpa-
ción de un quiste sacro-coxigeo que aquél padecía y que fue
llevada a cabo el día 7 de noviembre de 1986. siguiendo una
técnica quirúrgicamente correcta; la herida producida fue par-
cialmente cerrada quedando una vía de drenaje por la que los
exudados y eventualmente el pus, fluyen con facilidad, dismi-
nuyéndose así el riesgo de procesos infecciosos graves en el
postoperatorio, si bien pueden resultar necesarias cuando se
sigue esta técnica, reintervenciones para eliminar tejidos desvi-
talizados o fungoides, que dificultan la cicatrización, que es lo
que ocurrió en el presente caso, en que, ante las molestias que
padecía e] señor I.B., se decidió una nueva intervención quirúr-
gica practicada por el médico cirujano el día 2 de diciembre de
1986. De ahí que el acto médico objeto de aquel contrato perte-
nezca a la rama de la Medicina que constituye la Cirugía y que
se propone curar las enfermedades por medio de operaciones
manuales o con instrumentos y que implica una actuación en
órganos o tejidos enfermos, extraer cuerpos extraños, etc.; de
ahí que la obligación del cirujano de indemnizar los daños y
perjuicios ha de surgir de la omisión de la diligencia debida en
la prestación de sus servicios profesionales atendidas las reglas
técnicas de su especialidad comúnmente admitidas y las parti-
culares circunstancias del caso y teniendo en cuenta que en el
nexo causal entre la conducta del agente y la procedencia del
daño ha de hacerse patente la responsabilidad de aquél y su
obligación de repararlo (sentencia de 22 de febrero de 1946
citada por la de 7 de febrero de 1990); por ello no puede impu-
tarse a un médico especialista el evento dañoso sufrido por un
paciente que tenga su origen en el incumplimiento de las reglas
técnicas propias de otra especialidad, como es, en el presente
caso, la de Anestesiología y médicos especialistas, elaborada
por el Consejo Nacional de Especialidades Médicas, Ministerio
de Sanidad, en el año 1979, por emplear y aplicar métodos y
técnicas necesarios para hacer al paciente insensible al dolor y
para protegerlo frente a la agresión psíquica o somática, antes,
durante y después de las intervenciones quirúrgicas, mantener
las funciones vitales en condiciones óptimas antes, durante y/o
después de cualquiera de las situaciones citadas: reanimar cual-
quier tipo de pacientes, médicos o quirúrgicos, a los que muy
diversas clases de situaciones patológicas hayan conducido
hasta una situación crítica. en que sus funciones vitales se vean
gravemente desequilibradas, iniciando y manteniendo la terapia
intensiva adecuada hasta que se considere superado dicho esta-
do crítico. En el presente caso, la sentencia recurrida pone la
causa de los daños sufridos por el paciente en la falta de moni-
torización del mismo que hubiera permitido el control de la
actividad eléctrica del corazón y, en consecuencia, advertir la
parada cardiaca a tiempo de aplicar adecuadamente los medios
de reactivación de las funciones vitales, haciéndose notar por el
Tribunal "a quo'. que, aunque se admita que se utilizó el citado
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medio de control, se observó tardíamente la parada cardiaca
sufrida por el paciente, lo que impidió que éste se hubiera rea-
nimado absolutamente al aplicarle los medios necesarios; es
decir, la sentencia recurrida hace derivar la responsabilidad que
declara respecto al cirujano y a la anestesista intervinientes, de
la inobservancia de las reglas técnicas adecuadas para mantener
las funciones vitales óptimas durante y después de la operación
quirúrgica, o para la reanimación del paciente al advertir la
situación crítica en que se hallaba; ahora bien, tales reglas
técnicas son las que regulan la actuación profesional del médico
anestesista, no la del especialista en Cirugía, siendo de notar
que, según los informes periciales obrantes en autos, el cirujano
sólo hubiera podido advertir la producción del paro cardíaco al
quedar exangüe la zona en que operaba al cesar el flujo sanguí-
neo por la parada cardiaca, circunstancia que no resulta acredi-
tada en autos. Por todo ello, ha de concluirse que el codeman-
dado Don H., médico cirujano que intervino a Don E., observó
en la prestación de sus servicios profesionales las reglas técni-
cas adecuadas a la operación quirúrgica que llevó a cabo y no
puede imputársele el daño producido por la inobservancia de
reglas técnicas propias de otras responsabilidades médicas
ajenas a la por él practicada.

En consecuencia, procede admitir este último motivo de
que consta el recurso con la consiguiente casación y
revocación de la de primera instancia en cuanto condena
a Don H. al pago de la indemnización solicitada, proce-
diendo, por el contrario, absolver al mismo de la deman-
da con imposición de las costas de primera instancia a él
referidas. a la parte actora de acuerdo con el art. 523,
párrafo primero, de la Ley de Enjuiciamiento civil, y sin
hacer expresa condena en las causadas en la segunda
instancia ni en este recurso, a tenor de los artículos 710 y
1.715 de dicha Ley, y procediendo la devolución al mis-
mo del depósito constituido a tenor del precepto última-
mente citado, depósito cuya constitución no era necesaria
en el presente caso al no ser conformes de toda confor-
midad las sentencias recaídas en primera y segunda ins-
tancia (art. 1.703 de la Ley Procesal civil)."

En síntesis, la Sala declara que no corresponde al ci-
rujano la aplicación de las reglas técnicas adecuadas para
mantener las funciones vitales óptimas del paciente du-
rante y después de la operación quirúrgica, o para su
reanimación al advertir la presencia de una situación
crítica del mismo.

Dicho de otro modo, frente al criterio de la Audien-
cia que entendió que incumbía a ambos profesionales la
atención al paciente en el episodio concreto de que se
trataba, el Supremo -con lujo de argumentos- procede a la
individualización de competencias de que antes hablába-
mos, para así establecer las fronteras entre las respectivas
responsabilidades de uno y otro facultativos.

3. No obstante este pronunciamiento del Supremo,
que nos parece impecable. creo oportuno plantear una
cuestión de interés en la materia que nos ocupa y que se
suscitó, aunque muy de pasada, en la demanda rectora de
estos autos. Cuestión que, por otra parte, puede afectar a

un elevadísimo número de casos de responsabilidad por
la actuación del anestesista.

Me refiero al conocido fenómeno de que de ordina-
rio el paciente acude al cirujano y de que cuando éste
aconseja llevar a cabo una intervención quirúrgica, que
de hecho se practica, lo habitual es que sea el propio
cirujano el que designe el anestesista que ha de actuar en
la operación.

No es infrecuente que el paciente no ya sólo no en-
table lo que llamaríamos una relación contractual normal
con el anestesista (en el sentido de concertar un pacto de
fisonomía clásica), sino que suele suceder que el cliente
no conozca siquiera la identidad de ese anestesista.

Circunstancia por la que en principio podría susci-
tarse la nada despreciable cuestión doctrinal sobre si el
cirujano responde de la actuación del anestesista, no
como consecuencia de la inobservancia de su propia lex
artis (la del cirujano) sino a causa de su elección de aquel
anestesista; lo que de hecho suele resultar de la práctica
habitual de que un determinado cirujano actúe con la
colaboración de un también concreto anestesista, for-
mando parte así -los dos- de lo que se suele denominar
"un equipo médico",

De hecho, en el pleito que nos ocupa, y al hablarse
de la legitimación de los demandados, en la demanda se
justificaba la pasiva del cirujano Don H., añadiéndose:
"... por ser la persona con la que se convino y aceptó el
acto médico, quien, en su calidad de director del equipo
médico interviniente, precisó, también, de los servicios
de la demandada, la anestesista Doña B. ","

Se atisba, por tanto, una imputación a Don H. por
presunta culpa en la elección o designación de la citada
anestesista Doña B.

En este punto, que merece desde luego tratamiento
más amplio impropio de este lugar, manifiesto mi opi-
nión en el sentido de que lo que en estas hipótesis puede
ocurrir es que nos encontremos en presencia de una rela-
ción jurídica de mandato, en su modalidad de perfección
tácita (párrafo tercero del artículo 1.710 del Código ci-
vil), por cuya virtud el cirujano recibe el "encargo" de
designar él mismo a la persona que ha de actuar como
anestesista en el acto quirúrgico.

Sentada esta hipótesis de trabajo, en términos gene-
rales nos parece difícilmente sostenible hacer recaer
sobre el cirujano las consecuencias de lo que haya podido
ser una mala práctica médica por parte del anestesista.
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A modo de apunte se me ocurre invocar el principio
contenido en el número 2° del artículo 1.721 del Código
civil, que determina que el mandatario responde de la
gestión del sustituto cuando se le ha dado la facultad de
nombrarlo, pero sin designar la persona y si el nombrado
fuere notoriamente incapaz.

No estamos, evidentemente, en presencia de un caso
de "sustituto del mandatario", pero en ese precepto ve-
mos un principio que sería perfectamente trasplantable al
caso que nos ocupa, por vía de analogía y al amparo del
artículo 4°.1 del Código civil.

Dicho de otro modo, y de acuerdo con esta inter-
pretación, podría alcanzar responsabilidad al cirujano si
la trayectoria profesional del anestesista le revelara como
inexperto o negligente, esto es, no en el caso en que la
culpa profesional del anestesista se hubiere manifestado
por primera vez en el acto quirúrgico concreto de que se
trate o, todavía más (dado que un cierto margen de equi-
vocación es tolerable en toda actividad profesional, en
términos relativos), tampoco en aquellas circunstancias
en que se puede afirmar que la actividad profesional de
ese anestesista es "generalmente" correcta.

Habría que dejar a salvo -como hipótesis de posible
responsabilidad del cirujano por la elección de un deter-
minado anestesista- el supuesto en el que las particulari-
dades técnicas del caso justificasen la adopción de una
particular cautela por parte de aquél en la elección del
anestesista, en razón, por ejemplo, a una también especial
competencia, destreza, experiencia o especialización que
viniesen impuestas por el tipo de intervención quirúrgica,
o por características singulares del enfermo, etc.

Sería también un caso de posible responsabilidad del
cirujano por la actuación del anestesista (aunque aquí no
por "culpa en la elección", sino por negligencia del pro-
pio cirujano en su específico campo de actuación) aquel
en que ese cirujano no se hubiese asegurado de que se
cumplen por el anestesista los actos normales de su acti-
vidad y de que éste colabora en las condiciones de dili-
gencia normal al objetivo común del "equipo".

Ahora bien, este criterio que acabo de expresar debe
aplicarse, a mi juicio, de forma restrictiva y sólo cuando
las circunstancias concretas de un caso justifican una
atención especial del cirujano a lo que el anestesista hace.
Porque, de no ser así, vendría a concluirse que aquél
responde siempre de lo que este último efectúa; tesis que
como regla general me parece inadmisible. De hecho, el
Tribunal Supremo -en la sentencia que nos ocupa- la
rechaza.

En este sentido es digno de citarse el caso resuelto
por el Tribunal de Apelación de Toulouse en sentencia de
24 de abril de 1973. Se trata de una resolución en la que a
primera vista parece sostenerse la teoría de una genérica
responsabilidad del cirujano por todo lo que sucede en el
quirófano. De hecho, se dice que "la conducción y la
organización general de la operación corresponde al
cirujano". Pero una lectura más atenta nos advierte que lo
que en aquel caso motivó la condena del cirujano fue el
hecho de que éste, antes de tomar la decisión de operar a
pesar del deficiente estado de la enferma, tenía el "deber
imperioso" de asegurarse de que el anestesista reanima-
dor conocía dicho estado y había adoptado las precaucio-
nes adecuadas. y que, habiendo comprobado en el curso
de la operación que ésta iba a ser más larga de lo previs-
to, tenía igualmente el deber de pedir al anestesista la
instalación de una perfusión destinada a compensar la
pérdida de volumen sanguíneo.

Lo que está claro es que otro modo de entender las
cosas (es decir, un criterio extensivo en la responsabiliza-
ción del cirujano por los actos profesionales del aneste-
sista) tendría que conducir, por elemental cautela de
aquél, a una radical modificación del modus operandi
actual en punto a la designación, determinación o identi-
ficación de los anestesistas actuantes en los quirófanos.

6. LA CONDENA AL ANESTESISTA: ¿UN
CASO DE "CULPA VIRTUAL"?

1. Nos parecen oportunas ciertas consideraciones
sobre la posición actual de la jurisprudencia en materia
de responsabilidad civil del médico, como pórtico del
último extremo de este comentario, esto es, el relativo a
la forma en que el Tribunal Supremo llega a la desesti-
mación del recurso de casación promovido por la aneste-
sista Doña B., que según estamos viendo resultó ser -en
definitiva- la única condena en este pleito.

Forzoso es recordar que en materia de responsabili-
dad civil rige hoy el criterio jurisprudencial de que cuan-
do como consecuencia de una acción u omisión se produ-
ce daño a otro debe presumirse la culpa del agente, de
suerte que a la víctima le basta probar la realidad del
daño y la relación de causalidad entre la conducta del
presunto responsable y ese daño. Entre las explicaciones
de esta doctrina de los tribunales debe incluirse el im-
pacto que en el Derecho de daños han tenido los princi-
pios de solidaridad conducentes a un criterio pro dam-
nato, esto es, a una forma de reflexión por cuya virtud se
persigue el objetivo de indemnizar al perjudicado a toda
costa, liberándole de la gravosa carga de tener que de-
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mostrar que el agente causó el daño por negligencia,
impericia o descuido: en suma, por su culpa.

Pues bien, constituye excepción a este criterio juris-
prudencial el caso de los profesionales y en concreto el
de los médicos, que es el que han tenido más oportunida-
des de juzgar los tribunales españoles.

No es el momento de entrar aquí en consideraciones
acerca de la razón de ser de esta excepción (que a mi
juicio no es ningún privilegio, sino simplemente eso, una
excepción). siendo bastante ahora ponerla de relieve.

Dice el Tribunal Supremo que presuponer la culpa
del médico, o atribuirle alguna suerte de responsabilidad
objetiva (esto es, hacerle responder como consecuencia
de su función profesional), "sin consideración alguna de
si ese actuar fue correcto por plena y absoluta adaptación
a los medios de curación posibles a emplear, tanto su-
pondría como el cercenar su actuar, pues que lógicamente
se inhibiría de hacerlo, con evidente perjuicio para el
paciente y la sociedad en general ante el temor, en casos
delicados, de que a pesar de actuar correctamente, o sea
con plena adaptación a los medios y técnica a emplear, el
resultado favorable al paciente no llegara a obtenerse".

Manifiesta también el Tribunal Supremo que en la
conducta de los profesionales sanitarios queda, en gene-
ral, descartada toda clase de responsabilidad más o me-
nos objetiva, sin que opere la inversión de la carga de la
prueba, admitida por la Sala para los daños de otro ori-
gen.

Y esto porque el Tribunal Supremo es consciente de
"lo aleatorio existente en la ciencia médica", así como el
significado del "simple factor reaccional del enfermo".

Del mismo modo que admite que "en materia de in-
tervenciones médicas, y concretamente quirúrgicas, las
consecuencia, que de éstas resulten pueden ser atribuibles
a complicaciones imprevisibles y siempre posibles con
mayor o menor riesgo según la clase de intervención..."
Al igual que alude a "la Posibilidad de complicaciones
ajenas al buen actuar profesional del médico". O a "inci-
dencias inesperables" en su quehacer.

Dice en otro caso el Tribunal Supremo que "la carga
de la prueba del médico interviniente en una operación
quirúrgica generante del resultado dañoso que considera
el artículo 1.902 del Código civil y consiguiente relación
causal, precisa para la aplicación de responsabilidad con
base en ese precepto legal, no se produce meramente
como consecuencia del acto de realización de dicha in-
tervención quirúrgica."

No faltan alusiones a "reacciones o anomalías de
origen humano en el paciente, no previsibles", que excul-
pan al médico. A quien, dice otra sentencia, "no le es
exigible la infalibilidad".

Por ello, no responde el profesional cuando los crite-
rios de la lex artis del médico no permiten deducir que en
el curso de su actuación surja "un evento de inesperada
realidad, imprevisto o inevitable".

Todo ello mueve al Tribunal Supremo a declarar que
la responsabilidad del médico "ha de basarse en una cul-
pa incontestable, es decir, patente, que revele desconoci-
miento de los deberes que deriven del estado de la ciencia
médica, por lo que no se puede exigir al facultativo que
venza dificultades que puedan ser equiparables a la impo-
sibilidad". Ha de quedar patente, en suma, la conducta
negligente o culpable del médico para que pueda conde-
nársele.

En aplicación más concreta, también ha declarado
algún tribunal que "la elección de un tratamiento supone
escoger entre las varias posibilidades con valor terapéuti-
co que la Medicina ofrece para una enfermedad, sin que
se pueda culpar a un médico del fracaso de la opción
elegida, siempre que ésta sea científicamente defendible".

Es también pronunciamiento jurisprudencial cons-
tante, en concordancia con lo que se acaba de decir, el de
que incumbe al perjudicado probar la culpa del médico
demandado.

Como consecuencia de la no presunción de culpa
respecto al médico, el paciente demandante no sólo debe
acreditar el daño, esto es, el desenlace de la acción de
facultativo, sino también que éste -en su actuación- no se
ajustó a la lex artis o regla de su ciencia.

Dice el Supremo a este respecto que "la obligación
del profesional sanitario se concreta en proporcionar al
paciente todos los medios curativos de que disponga,
según el estado de la ciencia, necesitándose probar el
reproche culpabilístico del agente y la relación o nexo
causal entre el acto culpable, o la omisión, y el daño
producido".

No obstante todo lo anterior, tanto los tribunales
como los autores se han planteado la pregunta sobre si es
razonable mantener en todo su rigor ese principio de que
en el médico no se presume la culpa y de que, por ello, es
el paciente el que debe demostrarla para que el facultati-
vo sea condenado a indemnizar .

Pregunta que tiene innegable fundamento en la cir-
cunstancia de que de ordinario el paciente no tiene me-
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dios para enjuiciar el proceder del profesional y muchas
veces incluso ignora en qué consistió su actuación. En
realidad, es el segundo reparo el que condiciona el prime-
ro, puesto que para éste puede ser eficaz la prueba peri-
cial que en el pleito se practica y con cuyo resultado los
jueces tienen elementos de juicio para resolver justa-
mente.

a) En vista de estas objeciones, los tribunales ex-
tranjeros resuelven a veces haciendo uso de un mecanis-
mo intelectual basado en lo que autores franceses han
llamado la culpa virtual".

Se ha formulado este concepto al amparo de la si-
guiente reflexión: cuando el resultado provocado por la
intervención médica es dañino e incompatible con las
consecuencias de una terapéutica normal, se está en pre-
sencia de un modo de prueba que podría considerarse
"elíptico", conducente de hecho a un sistema de presun-
ción de culpa.

Por decirlo de otro modo, a través de una deducción
obtenida de la anormalidad de las consecuencias se afir-
ma que el médico no ha actuado de acuerdo con los datos
actuales de la ciencia y con una conducta profesional
diligente.

En otras palabras, se tiende a aliviar la pesada carga
probatoria del paciente. no siendo ya necesaria una prue-
ba acabada o completa de culpa en el actuar del médico
sino deduciéndose ésta de determinados hechos que pri-
ma facie permiten presumirla según las reglas del criterio
humano, que no son otras que las de la lógica. Es la téc-
nica deductiva que permite concluir que hubo negligencia
en el médico porque la experiencia común revela que en
el curso ordinario de las cosas ciertos accidentes no pue-
den ocurrir si no es por una crasa incompetencia o falta
de cuidado.

b) Otro razonamiento por el que se alivia la situa-
ción procesal del paciente en un pleito de reclamación de
responsabilidad es el que, a partir del principio de igual-
dad de tratamiento de las partes en el proceso, exige que
el médico haga posible al enfermo la prueba de su preten-
sión.

Se facilita la carga de la prueba -que en principio co-
rresponde al paciente- a través del reconocimiento judi-
cial de la existencia de una obligación de documentación
que constituye un aspecto del deber de información del
médico. Dicho principio exige que el facultativo haga
posible al enfermo la prueba indiciaria a través de la
diligente redacción de los datos clínicos. En el marco de
la relación de paridad entre el médico y el enfermo, satis-

face el interés primario del enfermo el ser adecuadamente
informado y poder examinar, si lo desea, los documentos
pertinentes sobre el transcurso de la enfermedad. En otras
palabras, el deber de certificación puede tener influencia
en la distribución de la carga de la prueba. Es claro, por
ejemplo, que el médico resulta perjudicado en el plano
probatorio no sólo si sustrae o altera documentos que
tienen importancia para arrojar luz sobre la controversia,
sino también si la redacción de los actos médicos es ine-
xacta o incompleta.

c) También ha de tenerse presente que la no inver-
sión de la carga de la prueba no significa, desde luego.
que el tribunal no pueda llegar a una conclusión de res-
ponsabilidad del médico basada en la utilización de la
prueba de presunciones. Prueba de presunciones que en
este caso consistirá (para llegar a un desenlace condena-
torio) en excluir la concurrencia o interferencia, entre el
proceder del médico y el resultado dañoso, de una cir-
cunstancia ajena al curso natural de los acontecimientos.
Esta exclusión, ciertamente, sólo puede operar a la luz de
premisas que la ciencia médica proporcione, no pocas
veces en función de datos derivados de la experiencia o,
si se quiere, de la probabilidad estadística.

d) Igualmente, se advierte en la jurisprudencia una
ruptura de la regla general que nos ocupa cuando se trata
de daños resultantes de la aplicación de productos o utili-
zación de objetos por parte del médico.

Aunque todavía no muy arraigada en nuestro país,
hay una tendencia jurisprudencial extranjera que sugiere
la distinción entre los daños que resultan del acto médico
en sí, es decir, de la prestación propiamente dicha a cargo
del facultativo, y por otra parte los daños que derivan del
carácter presuntamente defectuoso del material o de "un
material". En el primer caso es necesario probar la culpa
del médico, porque se trata del ámbito de actuación
afectado por una inevitable aleatoriedad. En el segundo
supuesto, por el contrario, es legítimo imputar al médico
una obligación de resultado: la defectuosidad del material
es bastante para dar lugar a su responsabilidad, indepen-
dientemente de si hubo prueba de su culpa.

Por ejemplo, un acto de transfusión de sangre hace
responder del daño causado cuando la sangre transfundi-
da está afectada por una contaminación; sería el caso de
contaminación por el agente de la sífilis, o de la hepatitis,
o del sida. Otro tanto podría decirse respecto del odontó-
logo, en el supuesto de defectos de la prótesis que aplica.

El Tribunal Supremo ha aplicado este criterio al
condenar al médico en atención al resultado dimanante de
su actuación, pero en función de un razonamiento de
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cierta objetividad como es el consistente en la presumible
composición de un fármaco aplicado al paciente. La Sala
sienta la premisa de que la no presunción de culpa contra
el médico no puede interpretarse sin más como una rigu-
rosa imposición de la carga probatoria al paciente. A
partir de este principio, el Tribunal Supremo acude a un
criterio de "flexibilidad" de las reglas sobre distribución
de la carga de la prueba. Quizá quepa sostener que en
esta sentencia se hizo uso del antes citado criterio de la
"culpa virtual", dado que lo que el Tribunal Supremo
parece dar por descontado es que el daño sufrido por el
paciente no pudo imputarse (a la luz de argumentos cien-
tíficos) a una causa distinta de la de composición del
fármaco que había sido aplicado al enfermo.

Es admisible que en la hipótesis en que el facultati-
vo desempeña su actividad con “instrumentos", en el
sentido más amplio de esta expresión, se concentra o
reduce la gama de circunstancias que pueden conducir a
un desenlace lesivo para el paciente. Extremo que a su
vez podría constituir elemento que facilitase la valoración
de la prueba hasta el punto de poder llegar , por exclu-
sión, a la apreciación de culpa en el proceder del médico.
Todo ello, desde luego, sobre la base de que quede des-
cartada la concurrencia de cualquiera de las circunstan-
cias que pueden hacer fracasar una actuación médica, por
muy correcta e irreprochable que sea. Ahí estaría ese
“juicio por exclusión" de que acabo de hablar.

e) Por fin, debe advertirse que en ocasiones la con-
dena del médico viene dada no tanto por su impericia o
negligencia profesionales, sino por la falta de una debida
información al paciente sobre las consecuencias posibles
de un determinado acto médico.

2. Hechas estas consideraciones, procede examinar
los razonamientos expuestos por el Supremo para deses-
timar el recurso de Doña B.

No corresponde entrar aquí en el detalle del fracaso
de los tres motivos que se articularon bajo el ordinal 4°
del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil, ni
del que alegaba infracción del artículo 1.214 del Código
civil, ni del que invocaba infracción del 1.249 del mismo
cuerpo legal. Se trata, desde luego, de interesantes extre-
mos pero que creo impropios del destino de este comen-
tario.

En cambio, sí reviste importancia "de fondo" el fun-
damento jurídico séptimo de la sentencia, en el que la
Sala razona sobre la desestimación del motivo que invo-
caba infracción del artículo 24 de la Constitución espa-
ñola, en concreto el principio de presunción de inocencia.

Dice al respecto la sentencia:

"El motivo cuarto invoca infracción
del artículo 24 de la Constitución española
puesto que, se dice, la sentencia recurrida
vulnera el principio de presunción de ino-
cencia al partir de un supuesto de culpabi-
lidad médica basado en la inexistencia de
un dato en la hoja de anestesia y estable-
ciendo una serie de presunciones no ajusta-
das a Derecho ni a la sana crítica atentato-
rias del citado principio. Dice la sentencia
de esta Sala de 2 de marzo de 1990 que "la
presunción de inocencia reconocida en el
artículo 24 de la Constitución española, se
extiende a cualquier efecto jurídico desfa-
vorable aun en el ámbito civil y adminis-
trativo en cuanto se trate de resoluciones
judiciales basadas en hechos afirmados en
el correspondiente procedimiento que no se
reconozcan acreditados, puesto que la
mencionada presunción es de índole juris
tantum, que, como de tal índole, puede ser
destruida por cualquier medio de prueba li-
bremente valorado por el Juez o Tribunal
que conoce de la cuestión, lo que conduce
a que para que resulte admisible el recurso
de casación por infracción de la presunción
de inocencia ha de fundamentarse mediante
la referencia a actos concretos que gocen
de verosimilitud o que la aplicación de la
decisión judicial se haya producido sin
apoyo alguno y no al modo en que haya si-
do valorado"; en el caso de autos, la sen-
tencia recurrida declara probados los he-
chos de que parte para establecer la respon-
sabilidad de la recurrente, a través de un
examen de los medios probatorios obrantes
en los autos como se explicita en el funda-
mento cuarto, concretamente de las pruebas
documental y testifical, así como de los in-
formes periciales emitidos, todo lo cual es
bastante a destruir la presunción juris tan-
tum contenida en el citado artículo 24 de la
Constitución, aparte de que, como tiene de-
clarado esta Sala (sentencias de 20 de fe-
brero de 1989,25 de marzo de 1991 y 7 de
enero de 1992), "el artículo 24.2 de la
Constitución, establecedor de tal presun-
ción, no es aplicable al caso de culpa extra-
contractual, habiendo de referirse en todo
caso a normas represivas, punitivas o san-
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cionadoras cuyo carácter no tienen los artí-
culos 1.902 y 1.903 del Código civil, pues
la indemnización que contemplan es de
significación reparadora o de compensa-
ción, para conseguir que el patrimonio del
lesionado quede, por efecto de la indemni-
zación y a costa de los responsables del da-
ño, en situación equivalente al que tenía
antes de sufrirlo", Todo lo cual hace im-
prosperable el motivo examinado."

3. Por fin, es el fundamento jurídico octavo el que
contempla el aspecto nuclear de este asunto, es decir, el
que se refiere a la apreciación de la culpa del anestesista
a la luz del artículo 1.104 del Código civil, definidor de
lo que constituye la negligencia y aplicable, según cons-
tante doctrina jurisprudencial, a la responsabilidad extra-
contractual.

En este punto, la sentencia razona así:

"El motivo quinto alega infracción del
artículo 1.104 del Código civil y de la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo. Como
se dice en el segundo fundamento de esta
resolución, recogiendo la doctrina reiterada
de esta Sala. en la conducta de los profe-
sionales sanitarios queda descartada toda
clase de responsabilidad más o menos ob-
jetiva. sin que opere la inversión de la car-
ga de la prueba que rige para otras mate-
rias, por lo que a la relación material o físi-
ca ha de sumarse el reproche culpabilístico.
reproche que en el presente caso tiene su
fundamento en la falta de vigilancia y el no
empleo de los medios adecuados. vulne-
rando la lex artis ad hoc. Declarado proba-
do en autos que la intervención se realizó
sin monitor para el control de la actividad
eléctrica del corazón del paciente, lo que
impidió a los médicos intervinientes ad-
vertir la parada cardiaca en el momento de
producirse. sin que tal dato de hecho haya
sido desvirtuado por este recurso. es co-
rrecta la calificación de negligente de la
conducta de la anestesióloga que hace la
sentencia recurrida. ya que entre sus debe-
res profesionales se incluye la de mantener
las condiciones vitales del paciente en con-
diciones óptimas antes, durante y después
de la intervención, así como la de su rea-
nimación cuando se haya producido la si-
tuación crítica en que aquellas funciones se

vean gravemente desequilibradas; el em-
pleo de la monitorización de la actividad
cardiaca del paciente hubiera permitido a la
recurrente apreciar el fallo cardíaco en el
momento de surgir el mismo y aplicar las
técnicas adecuadas de reanimación con la
prontitud necesaria para poder evitar la
anoxia cerebral padecida por el paciente y
las graves consecuencias de la misma; pues
bien, de acuerdo con la doctrina jurispru-
dencial citada. el médico no está obligado a
obtener la curación del enfermo, sí lo está a
usar todos aquellos que. según el estado de
la ciencia, puedan conseguirla y ello con la
diligencia debida. Declarado probado así
mismo el retraso en el empleo del desfi-
brilador. sin que tal declaración haya que-
dado desvirtuada. ello implica igualmente
una conducta negligente de la recurrente ya
que tratándose de una fibrilación presen-
ciada "cuando el paciente está previamente
monitorizado. o se consigue hacerlo en los
primeros sesenta segundos de evolución si
se detecta fibrilación ventricular. se proce-
derá como primer paso a la desfibrilación
eléctrica". según el Plan Nacional para la
difusión y enseñanza de la Resucitación
cardiopulmonar (folios 714 y 715), sin que
tal retraso en el uso del citado aparato que-
de justificado. como se pretende en el re-
curso, por la situación alejada del quirófa-
no en que se realizaba la operación del des-
fibrilador. ya que la anestesista ha de tener
a su disposición. para su aplicación en
tiempo óptimo. todos los medios que, se-
gún las circunstancias de tiempo y lugar.
permitan cumplir sus deberes profesionales
con las mayores garantías de éxito aun
cuando éste no llegue a conseguirse por
circunstancias extrañas a su actuar profe-
sional; en consecuencia, no se ha produci-
do la infracción del artículo 1.104 del Có-
digo civil que se denuncia en el motivo
que. por ello, ha de ser desestimado. al
igual que el sexto en que se acusa infrac-
ción del artículo 1.105 del mismo cuerpo
legal, pues en el mismo se hace supuesto
de la cuestión al no respetarse los hechos
probados; es evidente que la aplicación de
la anestesia comporta riesgos y que los
mismos pueden ser evitados adoptando las



17

técnicas adecuadas. cuya simple existencia
está basada en la realidad de tales riesgos y
sobre su previsibilidad y evitabilidad, al
igual que, como se pone de manifiesto en
los informes periciales, obrantes a los fo-
lios 574 y siguientes y 699 y siguientes, la
maniobra de colocar al paciente en la posi-
ción de decúbito supino desde la de decú-
bito prono en que se le mantuvo durante la
intervención quirúrgica entraña riesgos que
exigen la actuación directa del anestesiólo-
go que, en el caso, pudo advertir la parada
cardiaca inmediatamente y adoptar las me-
didas necesarias en tiempo útil para evitar
las consecuencias que necesariamente se
derivarían de la anoxia cerebral causada
por aquella parada cardiaca; al estar acre-
ditado que fue ese repetido retardo en ad-
vertir la producción de la parada cardiaca,
así como en el uso de los medios tendentes
a evitarlas, la causa de las lesiones padeci-
das por el hijo de los actores, no se ha in-
fringido el artículo 1.105 del Código civil,
por lo que no debe prosperar este motivo
de casación."

La Sala, en consecuencia, aprecia la concurrencia de
culpa en la anestesia demandada. De un lado, por no
haberse cuidado de que el paciente estuviera debidamente
monitorizado, a fin de apercibirse de una eventual parada
de la actividad cardiaca. De otra parte, por no haber he-
cho uso del desfibrilador, extremo este en el que -sin
embargo- el razonamiento de la Sala no parece del todo
convincente por no haberse probado que la parada car-
diaca fue producto de fibrilación ventricular. En este
punto me remito a lo que más arriba he señalado en rela-
ción con un caso relativamente parecido al que nos ocu-
pa.

Pero cabe preguntarse si además no jugó en el crite-
rio del Supremo (aunque sin citarla expresamente) la
doctrina de la "culpa virtual" a que antes me he referido,
por cuanto que en su última parte la Sala pone de mani-
fiesto que, siendo evidente que la aplicación de la aneste-
sia comporta riesgos; y que los mismos pueden ser evita-

dos adoptando las técnicas adecuadas, corresponde al
natural proceder del anestesista -de acuerdo con las razo-
nables exigencias de su especialidad- adoptar los medios
para advertir la eventual parada cardiaca.

Es claro que nos encontramos en este caso ante uno
que es particularmente revelador de la necesidad de
adoptar mitigaciones o paliativos al principio jurispru-
dencial de que en materia de responsabilidad médica no
cabe la presunción de culpa ni, por tanto, la inversión de
la carga de la prueba. Dicho de otro modo, ante una cir-
cunstancia en la que resulta difícilmente admisible la
teoría de que corresponde al paciente la demostración de
que en el proceder del facultativo hubo negligencia.

Los detalles del caso hacen impensable la práctica
de una prueba, a cargo del paciente, reveladora de que el
facultativo incurrió en culpa en su actuación profesional.
Sería tanto como hablar de una "prueba imposible" o, por
utilizar expresión clásica, una "prueba diabólica".

A partir de esta premisa, y abstracción hecha del
significado que la Sala atribuye a la falta de monitoriza-
ción (y mucho más del que otorga al no uso del desfibri-
lador, que no parece tan convincente), lo que sí mueve a
reflexión -y en definitiva a aceptar el razonamiento del
Supremo- es que al desgraciado desenlace (no precedido
de ningún antecedente inquietante) ha de dársele una
explicación que corresponde hacer al médico encausado.

No se trata tanto de una estricta inversión de la carga
de la prueba (que el Tribunal Supremo descarta para los
médicos), sino de algo que, aun parecido alo anterior, es
conceptualmente distinto. Me refiero a la circunstancia de
que si en el curso normal o natural de los acontecimientos
en un acto quirúrgico no es razonable esperar un deter-
minado resultado (dato que proporcionará el estado de la
ciencia médica en cada momento), un razonamiento
basado en lo que los hechos "dicen por sí mismos" (el res
ipsa loquitur del Derecho anglosajón) no contradice las
exigencias jurisprudenciales establecidas en este campo.

En suma, la sentencia es convincente a mi juicio y
creo, por ello, justificada la atención que debe merecer.
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