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1. Introduccion

El régimen sustantivo de la responsabilidad patrimonial de la Administracion queda establecido
actualmente en el art. 139 LRJAP, precepto con un contenido normativo similar al derogado art.
40 LRJAE, y al art. 106.2 CE, y cuyo origen hay que buscarlo casi cincuenta afios atras en el art.
121 LEF. Ello evidencia la falta de innovacién de la LRJAP -con sus reformas correspondientes-
en lo relativo a las reglas de fondo aplicables en materia de responsabilidad de la Administracién.
Mas bien diria, a la vista de la reforma operada con la Ley 4/1999, que se ha producido un
retroceso en el asentamiento definitivo del régimen objetivo de responsabilidad atribuible a la
Administraciéon. No es otra cosa lo que ha ocurrido con la nueva redaccion del art. 141.1 LRJAP,
al no considerar indemnizables los dafios derivados de hechos o circunstancias imposibles de
prever o evitar segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica en el momento
en que aquéllos se produjeron (los denominados “riesgos del desarrollo”).

En cuanto a los presupuestos para la aplicacion del art. 139 LRJAP, la doctrina administrativa
(véase, por todos, Martin Rebollo [1994], pags. 11 y ss.) requiere la existencia de una lesion
imputable a la Administracién Pablica por el funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos; de modo que se atribuird a la Administracién una responsabilidad objetiva siempre que
se acredite una relaciéon de causalidad entre la actividad administrativa y el dafio ocasionado.
Asimismo, tan s6lo la fuerza mayor, entendida como evento imprevisible, externo y ajeno al
servicio exoneraria a la Administracién de la responsabilidad que se le pretendiera atribuir.
Abundando mas en el concepto de lesion, se considerara tal el dafio antijuridico o dafio respecto

del que no exista deber juridico de soportar.

Por lo general, la doctrina acepta sin discusién la concurrencia de estos presupuestos para la
exigencia de responsabilidad patrimonial a la Administracion. Ahora bien, si nos adentramos con
detenimiento en el panorama resultante de aplicar dichos presupuestos a la préctica juridica se
observa un contraste muy acusado, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, a la hora de
adoptar una interpretacion uniforme de los mismos. Ello ocurre, en concreto, con la
consideracion de lo que ha de entenderse como “fuerza mayor” a efectos de exoneracion de
responsabilidad a la Administracién. Asi, un mismo supuesto de hecho -el consistente en valorar
la imputacién o no de responsabilidad a la Administracién en los casos de sangre contaminada
con el virus del SIDA o de la Hepatitis C, cuando el virus no podia ser detectado con los datos
técnicos y cientificos del momento (riesgos del desarrollo)- ha sido entendido por la
jurisprudencia, que aplica la normativa anterior a la reforma de la Ley 4/1999, bien como caso
fortuito del que responde la Administracién, bien como ejemplo de fuerza mayor, lo que supone
la consiguiente exoneracién de responsabilidad. Tampoco la doctrina es unanime en este sentido,
al existir algin autor que, en contra de la tendencia mayoritaria, estima como fuerza mayor

aquellos supuestos (Muga Mufioz [1995], pag. 290; Plaza Penadés [2002], pag. 160).

No menos controversia ha ocasionado la atribucién de responsabilidad fundamentada en el
funcionamiento normal de los servicios publicos, sobre todo en el ambito sanitario. Ya es cldsica
la STS, 3,” 14 junio 1991 (Ar. 5115), que condendé al INSALUD por los dafios consistentes en la
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paralizacion de la parte izquierda del cuerpo de la paciente como consecuencia de una
intervencién quirdrgica. La paciente presentaba dos aneurismas gigantes en ambas carétidas. El
cirujano opté por reducir en primer lugar el aneurisma de la carétida derecha -opcion
irreprochable desde la aplicacion de la lex artis ad hoc-. No obstante, posteriormente pudo
comprobarse que hubiera resultado més conveniente reducir primero el aneurisma de la carétida
izquierda; pese a que los graves dafios producidos por proceder de ese modo no eran previsibles
cuando el cirujano tomo la decisién, dado que cualquiera de las dos opciones posibles suponian
una adecuacioén a las reglas de la lex artis. Pues bien, la doctrina que ha comentado la sentencia se
ha pronunciado desde muy diversos puntos de vista: hay quien entiende que el TS no hace sino
llevar a sus udltimas consecuencias lo que en sede doctrinal se ha defendido -la consabida
responsabilidad objetiva- (Pantaleén Prieto [1994], pag. 244; Martin Rebollo [1994], pag. 42; Mir
Puigpelat [2000], pag. 271) y quien se muestra contrario al parecer jurisprudencial basdndose en
distintos razonamientos. Entre las razones que ultimamente se barajan para limitar la
responsabilidad de la Administracién a supuestos como el de la STS 14 junio 1991 destaca el
problema de la imputacion objetiva del dafio al demandado; de forma que la aplicacion de esa
teoria impediria la atribucién de la responsabilidad pretendida (véase Beladiez Rojo [1997], pags.
111-112, nota 18).

2. Nexo causal e imputacion objetiva en la responsabilidad civil sanitaria

Creo innecesario exponer todo el razonamiento correspondiente a la relaciéon de causalidad, en
cuanto presupuesto ineludible en cualquier reclamacién de dafos. Es aceptada de modo pacifico
la aplicacion de la Teoria de la equivalencia de las condiciones o condicio sine qua non como
formula de la que partir en el anédlisis del nexo causal; asi como las criticas y matices que
sistematicamente han sido sefialados por la doctrina. Entre aquéllas se encuentra la insuficiencia
de la condicio sine qua non para resolver en su globalidad todo el problema causal, asi como la
correcciéon de la misma -con el fin de evitar el tan conocido regressus ad infinitum- mediante a
aplicacion de otros conceptos ( v. gr., el de la “imputacién objetiva”). Por su parte, uno de los
matices que suelen sefialarse por la doctrina es la sustituciéon de la condicio sine qua non por la
férmula de la condicion ajustada a las leyes de la naturaleza; dado que la primera presupone el
conocimiento de la existencia de relacion de causalidad, y si se desconoce la virtualidad causal de
una condicién concreta, dificil serd que aporte un resultado seguro cuando procedamos a su
supresion mental. Es por ello que, cuando el juicio hipotético -método de supresién mental-
ofrezca una solucién dudosa, habra que someter el caso al juicio de los peritos o expertos en la
materia y aplicar la féormula de la condiciéon ajustada a las leyes de la naturaleza (cfr., Mir
Puigpelat [2000], pags. 235-236; Pantaleén Prieto [1990], pags. 1561-1562, nota 2; Busto Lago
[2001], pag. 96).

Asimismo, otra premisa que debe tenerse en cuenta es la consideraciéon de la teoria -entre otras-
de la causalidad adecuada como teoria de imputacién objetiva y no como teoria propiamente
causalistica (véase Pantaleon Prieto [1990], pag. 1563; Diez-Picazo [1999], pag. 340).
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3. Posicion de la iiltima doctrina administrativa favorable a la aplicacion de la
teoria de la imputacion objetiva

La aplicacion de la teoria de la imputacion objetiva sirve para negar la equiparacion absoluta
entre la prueba de la relacion de causalidad -stricto sensu o causalidad factica o material- y la
atribuciéon de responsabilidad civil. No estd de mdés recordar que, cuando hablamos de
responsabilidad civil médico-sanitaria por la produccién de una serie de dafios, lo normal es que
concurran, al menos, dos “causas” distintas susceptibles de ser conectadas con los dafos
infligidos (cfr., Salvador Coderch [2000], pag., 2): por un lado la actuacién del servicio sanitario y,
por otro, el factor reaccional del paciente. Para ser més exactos, dos “riesgos” contrapuestos que
se manifiestan durante el funcionamiento del servicio sanitario —el propio del paciente y el del
servicio mismo al intentar reducir el del paciente-.

El papel encomendado a la Teoria de la imputacion objetiva es, precisamente, el de suministrar
los criterios que permitan guiar correctamente el proceso de valoracién normativa o ponderacion
entre las distintas causas -o riesgos- concurrentes, a fin de determinar la posible responsabilidad
civil (véase Mir Puigpelat [2000], pags. 246-247).Y el criterio para considerar “responsable” al
demandado es el de haber creado un “riesgo juridicamente relevante” (Beladiez Rojo [1997], pag.
103; Mir Puigpelat [2000], pag. 247).

La coincidencia demostrada por la doctrina en cuanto al criterio basico para imputar
objetivamente los dafios al servicio sanitario deja de existir a la hora de sefialar y explicar cada
uno de los requisitos que debe reunir el riesgo para que sea “juridicamente relevante” (véase,
ampliamente, el tratamiento de tales requisitos en las obras citadas de Beladiez Rojo y Mir
Puigpelat).

4. El denominado “riesgo inherente al servicio”: un presupuesto controvertido

Entre las dudas que me sugiere el entendimiento de los presupuestos del denominado “riesgo
juridicamente relevante”, algunas tienen que ver con el requisito de la inherencia del riesgo al
servicio, -propuesto por Beladiez Rojo [1997], pags. 105 y ss.- En primer lugar, conviene destacar
que la reforma introducida por la Ley 4/1999, en lo relativo a la nueva redacciéon del art. 141.1
LRJAP, ha coartado el razonamiento juridico, defendido por Beladiez Rojo, consistente en
fundamentar el denominado “riesgo inherente al servicio” en la distincién entre caso fortuito y
fuerza mayor, segtin responda o no, respectivamente, la Administracién del dafio en cuestiéon. La
conexion entre “riesgo inherente al servicio” y caso fortuito -del que responde la Administracién
y separado claramente de la fuerza mayor como causa de exoneracion de responsabilidad- ha
sido asumida pacificamente por la doctrina administrativa, sobre la base de una jurisprudencia
consolidada en ese sentido (véase, entre otros, Garcia de Enterria/Fernandez Rodriguez [2001],
pag. 395-396; Parada Vazquez [1993], pag. 434).
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Las consecuencias juridicas tanto de la tesis de Beladiez Rojo como de la doctrina administrativa
al respecto supondrian la imputaciéon de responsabilidad a la Administracién en casos que, tras la
entrada en vigor de la Ley 4/1999, dicha responsabilidad no seria imputable por la imposibilidad
de haber previsto o evitado segun el estado de los conocimientos cientificos y técnicos del
momento los dafios ocasionados. Aqui encajarfa perfectamente la problematica derivada de las
transfusiones de sangre contaminada con el virus del SIDA o de la Hepatitis C cuando no podia
preverse o evitarse tales dafios conforme al estado técnico y cientifico del momento (los
denominados “riesgos del desarrollo”).

La concepcién mantenida generalmente por la doctrina administrativa y por la jurisprudencia
sobre la fuerza mayor/caso fortuito queda pues sustancialmente matizada por el nuevo art. 141.1
LRJAP. La literalidad de este precepto podria servir, a mi juicio, para defender una interpretacion
diferente de la mantenida por la doctrina y jurisprudencia mayoritarias sobre el significado de la
fuerza mayor/caso fortuito; en orden a defender un mismo concepto que haga las veces de causa
exoneradora de responsabilidad (véase Diaz-Regafién [2000], pags. 20 y ss.). Si, por el contrario,
se opta por la interpretaciéon asumida hasta ahora por la consabida doctrina y jurisprudencia,
asistirifamos a un trasvase de contenidos entre ambas figuras; produciéndose un ensanchamiento

progresivo de la fuerza mayor a costa del correlativo vaciamiento del caso fortuito.

Esta parece ser la solucion adoptada por un sector de la doctrina al interpretar la referencia que hace la
Exposicién de Motivos de la Ley 4/1999 sobre el problema cuando sefiala: “En el 141 se matizan los
supuestos de fuerza mayor que no dan lugar a responsabilidad”. De ahi que Asta Gonzélez [2002], pag.
1001, observe que “la ampliaciéon del concepto de fuerza mayor viene determinada porque se alteran sus
dos elementos definidores en el &mbito administrativo: ahora también serdn supuestos de fuerza mayor
eventos internos al servicio publico y aquellos que, externos o internos, aun siendo evitables no sean
previsibles segtin el estado de los conocimientos cientificos o técnicos. De este modo, la resefiada
ampliacién de la fuerza mayor se hace a costa del caso fortuito: no se va a responder, por considerarse
fuerza mayor, de dafios de los que antes se deberian responder por estimarse sélo caso fortuito”. Si,
como bien afirma la autora citada, la nueva redaccién del art. 141.1 LRJAP “altera los elementos
definidores” de la fuerza mayor, esa alteraciéon desnaturaliza la propia distincién entre el caso fortuito y
la fuerza mayor, desde el momento en que la particularidad mas connatural y trascendental del caso
fortuito (interioridad o, dicho de otro modo, riesgo inherente al servicio) se hace predicable de la fuerza

mayor.

5. ¢Inexistencia de nexo causal material o inimputabilidad objetiva del daiio al
demandado?

Una cuestion mas acerca del denominado “riesgo inherente al servicio”. La doctrina se basa en
este presupuesto para delimitar el riesgo creado por el servicio de aquellos otros que se
manifiestan con ocasién de su funcionamiento, pero que se originan en un ambito ajeno a dicho
servicio. En mi opinién este razonamiento pertenece al &mbito de la imputacién objetiva del dafio

y no al de la relacién de causalidad stricto sensu —causalidad material-.

. izacié v i i ioui ( zalez
Efectiio esta puntualizaciéon tras valorar las afirmaciones siguientes de Astia Gonzalez acerca de la
distinciéon entre “causa” y “ocasién”: “..porque la contenciéon de una posible tendencia a la
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indemnizaciéon por el hecho de que el dafio haya acaecido en el curso del funcionamiento normal o
anormal del servicio pablico sanitario conducira muy a menudo al plano de la causalidad. O, para ser
mas precisos, bien al plano estricto de la causalidad (a decidir si el funcionamiento del servicio
publico ha sido ciertamente la causa: lo que no acontece porque el dafio se haya producido con
ocasion del funcionamiento sino porque ese dafio no habria acontecido si no hubiera actuado la
Administracién como lo hizo o si se hubiera actuado lo omitido) o bien al de la llamada imputacion de
darios (habida cuenta de que el funcionamiento del servicio pablico es causa -normalmente concausa-, se
trataria de dilucidar si se le imputa el dafo) (la negrita es mia).” (Astia Gonzalez [2002], pags. 996-997;
aseveraciones repetidas en pags. 1004-1005 y pags. 1007 y 1008).

A la vista de estas frases, parece que la autora sitda la solucién del problema de la distinciéon
antedicha en sede de relacion de causalidad -rectius: nexo causal material-, lo que plantearia
alguna objecién. En primer lugar, habida cuenta del &mbito en el que centramos el analisis en
cuestion -los problemas relativos a la relacion de causalidad y la imputacién objetiva del dano-,
comenzaria por insistir en un dato puramente comparativo, que ayudara a aclarar la
problematica concerniente a la distincion entre causalidad material e imputaciéon objetiva. Me
refiero a separar claramente los supuestos donde la aplicacién de la teoria de la equivalencia de
las condiciones (condicio sine qua non), no ofrece dudas acerca de su efectividad y consiguiente
atribuciéon de la responsabilidad, de aquellos otros donde la eficacia de la consabida teoria
encuentra serios obstaculos para advertir su verdadera virtualidad causal.

Dicho en términos mdés sencillos: no serd posible dudar de la existencia de “relaciéon de
causalidad” en los casos donde el dafo consiste en la extirpaciéon equivocada de una pieza
dentaria, o en aquellos en los que queda verificado que las consecuencias nocivas proceden del
olvido de material quirtargico en el cuerpo del paciente por parte de los profesionales sanitarios -
fijese que los ejemplos son casos evidentes de funcionamiento anormal del servicio sanitario-.
Ahora bien, las dudas sobrevendran en otra serie de casos, mucho mas controvertidos, sobre todo
si encajan dentro de la consideraciéon de funcionamiento “normal” del servicio sanitario o, a lo
sumo, se acercan en mayor o menor medida a dicha conceptuacion.

Me pronuncio en estos términos tan indeterminados porque habra supuestos similares, si no idénticos
que, segin los magistrados que conformen la Sala sentenciadora, unas veces serdn considerados como
exponente de un “funcionamiento normal” de los servicios publicos, en tanto que en otras ocasiones la
consideracién sera de “funcionamiento anormal”. Véase, como ejemplos, respectivamente, la STS, 3%, 5
mayo 1998 (Ar. 4625) y la STS, 3%, 15 julio 1995 (Ar. 6167).

En estos tltimos casos la doctrina (Luzén Peha [1996], p. 362; Mir Puigpelat [2000], pags. 236-237)
insiste en sustituir la férmula de la condicio sine qua non por la teoria de la “condicién ajustada a
las leyes de la naturaleza”, debiendo intervenir en el caso el dictamen pericial de los distintos
expertos en las correspondientes ramas del saber; con lo que seguiriamos estando dentro de los
limites de la causalidad material, sin traspasar todavia los propios de la imputacién objetiva del
dano.

Es preciso detenerse en este punto con la finalidad de observar si realmente estamos ante un
problema de nexo causal material o, por el contrario, de imputacién objetiva del dafio. Incido en
ello porque autores como Mir Puigpelat [2000], pags. 236-238, con ocasién del andlisis que efecttia

7
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acerca de la relacién de causalidad en supuestos donde existen dificultades a la hora de probar la
virtualidad causal del comportamiento médico -precisamente son aquellos casos en los que se
requiere el dictamen médico y a los que se aplica la denominada férmula de la condicién ajustada
a las leyes de la naturaleza-, expone cémo la jurisprudencia llega a soluciones contrarias en
cuanto a la existencia o no de relacién de causalidad en supuestos similares.

Se trata de la STS 6 mayo 1998 (Ar. 2934) y 1a STS, (3°) 10 febrero 1998 (Ar. 1452). En ambos casos, debido
al nacimiento prematuro de un nifio, es necesario un aporte de oxigeno. Lamentablemente el bebé sufre
una enfermedad ocular (fibroplasia retrocular). Mientras la primera sentencia condena a la
Administracién sanitaria (a una indemnizacion de 60 millones de pesetas), y afirma la existencia de
relacién de causalidad entre el oxigeno suministrado al nifio y el dafio, la segunda absuelve al Centro
médico por considerar no probada la existencia de la relacién de causalidad entre los mismos
presupuestos.

Sin embargo, personalmente creo que se trata mas bien de un problema de imputacién objetiva,
como se comprobara mas adelante. Para comprender esta cuestion, intentaré sistematizar las
sentencias efectuando una divisiéon en distintos grupos segtn las particularidades mas relevantes
en cuanto a los problemas causales —en sentido amplio-.

6. Dos cuestiones teoricas acerca de la relacién de causalidad: el papel de la
“previsibilidad” y la imputatio iuris en el dmbito de la responsabilidad objetiva

Antes de proseguir, conviene insistir en dos problemas derivados del anélisis juridico-teérico de
la relacion de causalidad lato sensu; cuestiones, por otro lado, cuya solucién no es nada pacifica en
la doctrina. Un claro ejemplo lo tenemos en la consideracion que tiene para la doctrina el juicio de
previsibilidad que se predica en el ambito de la teoria de la causalidad adecuada. Pues bien,
mientras un importante sector doctrinal -sobre todo penalista- exige, como presupuesto de la
teoria de la adecuacién, la previsibilidad objetiva del resultado ex ante, a modo de juicio
pronoéstico (Mir Puig [2002], pag. 246; Martinez Escamilla [1992], pags. 79 y ss; Luzén Pefia [1996],
pags. 378 y ss.); otros autores se muestran contrarios a la introduccion del juicio de previsibilidad
en el entendimiento de la teoria de la adecuacién, por mezclar confusamente los aspectos objetivo
y subjetivo del tipo (Reyes Alvarado [1996], pags. 25 y 226), o por considerar que el discurso
sobre la previsibilidad pertenece al terreno de la culpa, resultando innecesario para el desarrollo
de los cursos causales (Diez-Picazo [1999], pag. 336; Reglero Campos [2002], pag. 294).

Quiza la soluciéon estribe en la reinterpretacion del concepto “previsibilidad”, debido a la
fungibilidad de este término segin el ambito en el que se aplique. Dicho de otro modo. Segtn el
planteamiento de Carrasco Perera ([1989], pags. 594 y ss., 659 y ss., y 717 y ss.), la previsibilidad -
dentro del ambito de la responsabilidad contractual- tiene tres flancos donde mostrar su
efectividad: el primero seria el que fundamenta el juicio de responsabilidad; con lo que habria
que distinguir, en esta sede, si la responsabilidad de la que se trata es objetiva o subjetiva. La
previsibilidad/ imprevisibilidad actuaria en ambos supuestos: “imprevisible es lo que excede del
ambito de riesgo asignado al deudor” (Carrasco Perera [1989], pag. 656)-. Ahora bien,
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dependiendo del régimen de responsabilidad, subjetivo u objetivo, esa asignacion se efectuara
respectivamente, bien segin las reglas de la diligencia que sean aplicables en virtud del modelo
de conducta (arts. 1104 y 1105 CC) -en cuyo caso hablariamos de la previsibilidad determinante
de la imputacién de la responsabilidad por culpa (criterio de imputacion de la responsabilidad),
o, por el contrario, la asignacién del riesgo derivard de la norma que prevé el sistema de

responsabilidad objetiva para ese supuesto concreto.

Un segundo flanco donde es efectivo el concepto de previsibilidad es el propio del art. 1107.1,
parr. 1° CC, precepto tnicamente aplicable al “deudor de buena fe”, en orden a “delimitar” los
dafios de los que tiene que responder “antes” del incumplimiento. Es decir, el “test” de
previsibilidad, en esta sede, consistiria en “un juicio sobre lo que las partes han entendido
obligarse al tiempo de contratar para la eventualidad de la falta de cumplimiento”; dicho de otro
modo: se trata de un problema de “comprensiéon” de ciertos dafos distintos del de prestacion
(Carrasco Perera [1989], pags. 740-741).

Finalmente, un tercer &mbito en el que el término “previsibilidad” mostraria su eficacia es el del
“juicio de adecuaciéon causal” o “juicio de imputacion de dahos”, previsto en el art. 1107.1, parr.
2° CC. Esta es la sede donde confluyen los problemas, ya mencionados, sobre la interpretacion
que debe darse al término “previsibilidad”. En la locucién “consecuencia necesaria” del art.
1107.1, parr. 2° CC quedaria condensada la cuestion relativa al juicio de imputacién de los dafios;
juicio que no sélo es aplicable en el &mbito de la responsabilidad contractual, sino también en el
extracontractual (Carrasco Perera [1989], pag. 725).

El quid estara en el significado que se dé a la “previsibilidad”. Asi, en tanto en cuanto se adopte
un entendimiento tal que nos remita a la conducta que habria desarrollado un “observador
objetivo que disponga de los conocimientos de un hombre inteligente del correspondiente sector
del tréfico” o el comportamiento que habria tenido un “hombre prudente” a la hora de juzgar la
adecuaciéon de su conducta -en cuanto a prever o no el acontecimiento o curso causal
determinante del dafio- (Martinez Escamilla [1992], pags. 79 y ss.; Mir Puigpelat [2000], pags. 256
y ss.), la confusién con la “previsibilidad” como criterio de imputacién de la responsabilidad -en
un sistema subjetivo- es evidente. Téngase presente que mentalmente se efectia una comparacion
-aunque sea ex ante- entre la conducta del sujeto al que se le pretende imputar el dafio y ese
“hombre prudente” que, en el ambito sanitario, no es otro que el profesional experimentado en la
rama médico-sanitaria de que se trate; lo que no estd muy alejado de la aplicacién del patréon
objetivo de diligencia del art. 1104 CC -“buen padre de familia” (= buen profesional) habida
cuenta de las concretas circunstancias en las que se desarrolla la actividad-.

Si, por el contrario, en el juicio de imputacién de los dafios se opta por una interpretacion
diferente de la “previsibilidad” o, mejor, se sustituye ese sustantivo por otro o por otra locucién,
es posible que los problemas de interpretacion queden reducidos. Asi, si en vez de hablar de
“previsibilidad”, se habla de “consecuencia probable-tipica de un suceso dafioso
extracontractual” (Carrasco Perera [1989], pag. 740), o de “criterio de regularidad causal”
(Carrasco Perera [1989], pag., 718), la “previsibilidad” deja paso a otro término -quiza menos
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controvertido sin que por ello desaparezcan los problemas de interpretacion-: el de
“probabilidad”. Ahora la cuestion radicara en valorar el grado de probabilidad de produccién del
dafio exigible para que el mismo pueda ser imputado objetivamente al demandado, lo que no es
tarea sencilla. A este respecto, como las opciones varian desde la mera posibilidad hasta
propuestas un tanto radicales -como la que basaria la adecuacién de la conducta en la existencia
de mas de un 50 por ciento de posibilidades de que se produzca el dafio-, lo méas conveniente es
la adopcién de soluciones eclécticas, como “grado no demasiado alto de probabilidad”, “minima
probabilidad” (Mir Puigpelat [2000], pag. 258), o bien “cuando no resulta muy improbable”
(Salvador Coderch [2000], pag. 4), o finalmente otras como “probabilidad determinante o
preponderante” (De Angel Yagiiez [1995], pags. 78-79) o “probabilidad cualificada” (STS 23
diciembre 2002 [Ar. 2003, 914]); sin olvidar que, en ultimo término, la soluciéon dependerd de la
casuistica y de la postura adoptada por el Juez que conozca del caso (Mir Puigpelat [2000], pag.
258).

Igualmente es problemaético el andlisis del criterio de imputacion subjetiva en los supuestos de
responsabilidad objetiva —cosa que afecta a lo que es la imputatio iuris-, en contraste con la
cuestién de la imputacién del dafio o juicio de adecuacion también en sede de responsabilidad
objetiva (imputacién objetiva o imputatio facti). Y lo es porque, si la funcién principal del caso
fortuito/fuerza mayor es la exoneracién de la responsabilidad, esto es, el actuar como limite de la
responsabilidad civil; al describir el caso fortuito en la responsabilidad objetiva el suceso atipico y
ajeno al riesgo asignado por la norma (suceso imprevisible) (Carrasco Perera [1989], pags., 650 y
659), resulta que el criterio utilizado en sede de imputatio iuris coincide con el correspondiente a la
imputatio facti (cfr. Carrasco Perera [1989], pags., 725-726).

Esto ocurre, por ejemplo, en la regulacion de la responsabilidad civil en la Ley sobre Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor, cuyo art. 1 establece puntualmente los riesgos que
son imputables objetivamente al hipotético responsable (los dafios personales con ocasién de la
conduccién). En cuanto a los dafios personales, sefiala el precepto:

“En el caso de dafios a las personas, de esta responsabilidad s6lo quedara exonerado cuando pruebe que
los dafios fueron debidos tnicamente a la conducta o la negligencia del perjudicado o a fuerza mayor
extrafia a la conduccion o al funcionamiento del vehiculo; no se consideraran casos de fuerza mayor los
defectos del vehiculo ni la rotura o fallo de alguna de sus piezas o mecanismos”.

En este ambito se observa con claridad la atipicidad o no del suceso frente al riesgo asignado por la
norma; la valoracién sobre si tales dafios estan o no conectados causalmente con la conduccién no es
tarea ardua; al ser relativamente sencillo considerar no imputables objetivamente al demandado los
dafios por ser originados por los agentes de la naturaleza.

Pero en otros supuestos, como los casos de responsabilidad civil sanitaria imputable al INSALUD
(u homologos en las distintas CC.AA) la cuestién no es tan meridiana. Si la norma aplicable es el
art. 139 LRJAP -precepto que establece una responsabilidad objetiva-, el criterio de imputacion
subjetiva, al no ser la culpa, no es otro que el funcionamiento normal o anormal del servicio
publico; criterio identificable con el que, en teoria, marca los limites de la imputacién objetiva del
dafio. Ahora bien, confluyen varios problemas: uno de ellos tiene que ver con el denominado
“factor reaccional del paciente”, por lo que en el &mbito médico-sanitario serd muy dificil, sobre

10



InDret 1/2004 Calixto Diaz-Regainon Garcia-Alcala

todo en algunos supuestos, decidir si el dafio es imputable objetivamente o no al demandado, por
la incertidumbre en cuanto a considerar el dafio consecuencia de la conducta de aquél y no por el
propio devenir de la enfermedad. La cuestién se solucionara con la ayuda de los criterios de
imputacién objetiva propuestos por la jurisprudencia y por la doctrina, por todos conocidos
(adecuacién, incremento del riesgo, prohibicion de regreso, fin de proteccion de la norma en que
se fundamenta la responsabilidad, etc.,); con lo que volvemos a estar en un razonamiento
circular, donde son reincidentes los problemas que aqui estamos apuntando (v. gr., el término
“previsibilidad”). Otro problema consistira en asumir las consecuencias juridicas derivadas de
una responsabilidad por funcionamiento normal de los servicios ptublicos, aspecto
extraordinariamente discutible y que, en los tltimos tiempos, se ha matizado ostensiblemente,
recortdndose, con la exoneracion por riesgos del desarrollo del art. 141.1 LRJAP-tras la reforma
que incorporé la Ley 4/1999-.

7. Andlisis jurisprudencial sobre nexo causal e imputacion objetiva

Después de sefialar algunos problemas teéricos ligados a la relaciéon de causalidad lato sensu, es
hora de retomar el analisis jurisprudencial propuesto anteriormente. En cuanto a la clasificacion
de las sentencias sobre esta materia, el criterio de distincién que he elegido es el de valorar
cuando existen o no dudas acerca de la virtualidad causal de la intervencién médica.

Téngase presente que no me refiero a los casos, antes mencionados, en los que la teoria de la
equivalencia de las condiciones muestra toda su efectividad, sin necesidad de ulteriores dictdmenes
periciales, y sin que surjan dudas acerca de la imputacién de responsabilidad a los demandados. Son los
supuestos mas claros de responsabilidad médico-sanitaria y, afortunadamente, los menos habituales.

A su vez, y con el fin de concretar atin mas la finalidad de la clasificacién adoptada, formularé
una diferencia segtin estemos en presencia de un dato o factor incontestable que actide como
causa cierta del dafio y, al mismo tiempo, ese factor se halle conectado causalmente con la
intervencion sanitaria; o, por el contrario, simplemente se cuestione la existencia de nexo causal
material entre la intervencion sanitaria y el dafio producido. Esta clasificacion servird para aclarar
lo concerniente a la distincion que presenta Astia Gonzalez entre causa y ocasion. Paso a exponer
cada uno de los grupos:

7.1. Casos donde se observa, desde la perspectiva de la relacion de causalidad (material), un
iter causal mas extenso, pero, al mismo tiempo, una certidumbre mayor en cuanto a la
constatacion del proceso etiolégico

Dicho de otro modo, cuando entre la asistencia sanitaria o intervencién médica y el dafio es
verificable la existencia de un eslabon causal intermedio que asegura el caracter “causal” -desde
la aplicacion de la condicio sine qua non- de la intervencion sanitaria. Estas hip6tesis coinciden con
los supuestos de responsabilidad civil sanitaria en los que se utilizan productos “presuntamente”
defectuosos, que originan el advenimiento de consecuencias nocivas en los pacientes. Aunque

pueda parecer escasamente relevante esta distincién, considero que sélo por un dato es

11



InDret 1/2004 Calixto Diaz-Regainon Garcia-Alcala

perceptible la utilidad de la misma: por la seguridad -a diferencia de las sentencias clasificadas
en el segundo grupo- que demuestran los supuestos incluidos dentro de este grupo en lo relativo
a la afirmacién del nexo causal material. Otro asunto seré el concerniente a la imputacion objetiva
del dafio y a si la no atribucién de responsabilidad civil al demandado se halla fundamentada en
una inimputabilidad objetiva del dafio o en la aplicacién del criterio de imputacién subjetiva
(culpa o cualquier otro previsto legalmente en la norma) que proceda, una vez afirmada la
existencia de la imputacién objetiva. Expondré primeramente las sentencias més sugerentes en
este sentido:

- STS 22 febrero 1991 (Ar. 1587): El actor se somete a un tratamiento de endodoncia. Durante la
intervencion sanitaria se le rompi6 al facultativo la lima que utilizaba, quedando un trozo de la
misma en el interior del canino. Tras los intentos infructuosos del facultativo por extraer el trozo
de lima y las molestias continuas del paciente, éste acudi6 a otra consulta odontoldgica en la que
le fue extraido el canino donde tenia incrustado el trozo de lima. La demanda es formulada
contra la entidad mercantil propietaria de la Clinica y contra el odontélogo que intervino al
paciente. El TS confirma la sentencia de la AP que, a su vez, condena a ambos demandados.

En esta sentencia hay un dato seguro: la intervencion sanitaria es, sin duda, causa material del
dafio. Omitiendo mentalmente dicha intervencion médica no se habria roto la lima y, por tanto,
no se habria dado el resultado. Habida cuenta de la certeza de esta circunstancia, lo que habra
que resolver es si el dafo debe ser imputado objetivamente a los demandados vy,
correlativamente, cabe la atribuciéon de responsabilidad por aplicacién del criterio de imputacion
subjetiva a titulo de culpa. El TS -confirmando la sentencia de la AP- resuelve al unisono el
problema de la imputacién objetiva y la subjetiva, mediante una doble presuncién judicial (véase
Diaz-Reganon [1996], pags. 243 y ss.):

“Partiendo del hecho incuestionable, que nadie discute, de que durante la realizacién de las operaciones
propias de la endodoncia, se le rompié al facultativo la lima que para ello utilizaba (tercio apical del
canino), los recurrentes sostienen que no se ha concretado la causa de dicha rotura (motivo cuarto del
recurso de “Cirden S.A.”), o que tal causa fue un movimiento brusco de la propia paciente, a pesar de
estar anestesiada (motivo dnico del recurso del Sr. M.A), por lo que pretenden concluir que no estd
acreditada la culpa o negligencia del referido facultativo. Frente a tales alegaciones, la sentencia aqui
recurrida considera probado que dicha rotura no pudo tener otra causa que la utilizacién de una lima
deteriorada o en mal estado de conservacién, por un uso reiterado de la misma, (“fatiga de los
materiales”) o un defectuoso manejo o incorrecta utilizacién de ella por parte del facultativo (tnicas
hipétesis causales que sefiala es texto médico consultado por la Sala “a quo” y que el propio demandado
Sr. M.A. aport6 con su escrito de contestacion a la demanda) o, por tltimo, una insuficiente anestesia de
la paciente, que no le impidié experimentar dolor durante el tratamiento, si se admite la afirmacién del
facultativo demandado, aqui recurrente, en el sentido de que la rotura de la lima fue producida por un
golpe que la paciente le dio en el brazo. Cualquiera de las tres apuntadas hipétesis, tinicas causas
posibles de una conducta negligente por parte del facultativo, tanto si la lima estaba deteriorada o
“fatigada” por el reiterado uso de la misma, como si de ella hizo una utilizacién incorrecta, pues dentro
de sus elementales deberes profesionales se encuentra el cerciorarse preventivamente del buen estado de
conservacion del instrumental que utiliza y el hacer un uso adecuado y correcto del mismo, con buena
técnica, segtin las reglas de la “lex artis” y lo mismo ha de decirse para el supuesto de que la causa de la
rotura hubiere sido un golpe que la paciente, al sentir dolor, dio en el brazo del facultativo, pues dentro
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de la previsibilidad exigible a un diligente profesional odontélogo se encuentra el evitar dicho riesgo,
mediante la anestesia adecuada y suficiente, que en el presente supuesto no se utilizaria, si la paciente
tuvo la reaccién que aduce el facultativo recurrente, de donde se desprende que la calificacion de
culposa o negligente que hizo la sentencia recurrida para cualquiera de las tres hipétesis contempladas,
como Unicas causas posibles de la rotura de la lima, es plenamente ajustada a Derecho, con correcta
aplicacion de los arts. 1101y 1104 CC”. (F. D. 3°).

Insisto en que la presuncién judicial es el mecanismo para solucionar el problema de la
imputacién objetiva, porque lo que el juzgador realiza con la enumeracion de las “tnicas” causas
posibles de la rotura de la lima es un juicio valorativo por el que atribuye el dafio a la voluntad
del ser humano (al comportamiento de los demandados) y no a un producto del azar o suceso de
la Naturaleza. Pero, al mismo tiempo, la AP afiade en cada causa un adjetivo que necesariamente
deriva en una conducta negligente de los demandados, con lo que se soluciona en el mismo

planteamiento la imputacion subjetiva a titulo de culpa, en este caso en sentido positivo.

- STS 15 noviembre 2000 (Ar. 8987): Debido a una lesion sufrida por el paciente en un dedo, se le
introdujo en via venosa un catéter, que posteriormente se rompio, trasladdndose el extracto hasta
el ventriculo derecho. El trozo del catéter quedo alojado en la arteria pulmonar principal y en la
arteria pulmonar segmentaria, lo que requirié el sometimiento del paciente a una complicada
intervenciéon quirargica para la extraccion del segmento. Las lesiones tardaron en curar
doscientos cuarenta y seis dias y, como secuela, al paciente le quedé una cicatriz en la parte
anterior del térax. Fueron demandados dos profesionales sanitarios, la Tesoreria General de la
Seguridad Social, el INSALUD, el SERGAS y la empresa fabricante del catéter (“Abbott
Laboratories, S.A”). Tanto el Juzgado de 1% Instancia como la AP absuelven a todos los
demandados, a excepcion de la empresa fabricante, quien resulta condenada a una
indemnizacién de 6.000.000 pts. -cantidad inferior a la dictada por la sentencia del Juzgado de 17
Instancia, que habia condenado a dicha empresa a un montante indemnizatorio de 10.000.000
pts.-. El TS desestima el recurso interpuesto por “Abbott Laboratories, S.A”. En esta sentencia
también concurre un problema relacionado con el nexo causal, que finalmente es solucionado con
la utilizacién de una presunciéon judicial cuya virtualidad llega hasta la resolucion de la
imputacion objetiva del dafio. En el F. D. 6° el TS hace suyo el razonamiento de la sentencia
recurrida:

“SEXTO.- El motivo sexto del recurso -al amparo del articulo 1692.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
por infraccion del articulo 26 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de Consumidores
y Usuarios, por cuanto que la sentencia impugnada, sin haberse probado el defecto del instrumento,
condena a la recurrente con la argumentacion de que pertenece al mundo de lo posible que el catéter
fuera defectuoso- se desestima porque en la sentencia de instancia obra que «estd acreditado, con la
maxima certeza, que el catéter rompidé en el momento en que, de manera adecuada, fue usado, y como,
en su manejo, no hubo manipulacién alguna que haya causado su fractura, ésta procedié de causa
inherente al mismo catéter, y aunque entre las posibles, no haya sido identificada cudl fue, por no
haberse hecho una investigacién concreta, con garantias de conocimiento e imparcialidad
razonablemente exigibles, en todo caso lo que resulta verificado es que hubo una autofractura», de
manera que se hace supuesto de la cuestién al ignorar la declaracién factica de la sentencia recurrida”.
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Esta sentencia bien podria haberse resuelto de forma anédloga a la propuesta por la STS 22 febrero
1991, con s6lo exponer a modo ejemplificativo las hipétesis causales posibles de la rotura del
catéter, todas ellas imputables a la empresa fabricante. Aunque formalmente no enumere tales
hipétesis, de modo implicito llega a idéntico resultado, pues el reconocimiento firme de la
existencia de una “autofractura” del catéter, junto a la exposicion detallada de la adecuacién a la
lex artis del profesional sanitario en la utilizacion de dicho instrumental, conducen a la conclusién
de que cualquiera que fuese la causa real de la rotura del catéter ésta seria imputable a la entidad
recurrente.

Ahora bien, esta solucién supone la inimputabilidad subjetiva del dafio a los prestadores del
servicio sanitario, lo que introduce una nueva fuente de conflicto, desde el punto de vista
juridico, hasta el momento no resuelta de modo definitivo por el Ordenamiento Juridico a partir
de los mecanismos previstos para ello. Me refiero al problema de qué sujeto y bajo qué
fundamentacién juridica responde civilmente de los dafios ocasionados en la prestacion de un
servicio sanitario en el que ha sido utilizado un producto defectuoso; dafios que, por un lado,
podrian ser imputables al prestador del servicio -~desde la aplicacién de la teoria de la imputacion
objetiva- y que, por otro, cabe dudar de que lo sean -desde la aplicacién de la imputacion
subjetiva-, siempre que el criterio de imputacién utilizado en esta sede sea la culpa, lo que supone

el establecimiento de una responsabilidad subjetiva.

En esta ocasion, a diferencia de lo que ocurre en otras sentencias, el juzgador ha optado por la
solucion mas loégica desde el punto de vista juridico: condenar al fabricante del producto,
después de acudir a la utilizacion de la praesumptio hominis con el fin de constatar que tanto el
defecto del catéter como la causa de dicha rotura son imputables (atribuibles) a la empresa
fabricante del producto. Sin embargo, no me resisto a plantear por qué aqui es absuelta la
Administracién sanitaria, mientras en otros supuestos, aparentemente similares, es el dnico
sujeto condenado, resultando absuelto el fabricante; circunstancia que requiere, al menos, un
analisis comparativo de los pronunciamientos judiciales que han valorado esta cuestion.

- STS 22 noviembre 1999 (Ar. 8618): La paciente demanda a un médico, al INSALUD, a la empresa
fabricante del producto (que curiosamente es “Abbott Laboratories, S.A”), y a una Compaifiia
Aseguradora una indemnizaciéon de 100 millones de pesetas por los dafios sufridos por la
paciente, después de someterse a un parto “normal”. El problema sobrevino porque, al dia
siguiente, cuatro centimetros de un catéter que fue utilizado en el parto quedaron dentro del
cuerpo de aquélla. El trozo del catéter se localizo en el pulmén izquierdo; pero ni en el hospital
de Albacete ni en el hospital “1° de Octubre” consideran oportuno extraer el trozo del catéter. La
paciente sufre una serie de dolores y trastornos; y el informe clinico de alta sefiala: “en el
momento actual no estd indicada la intervencion quirtrgica y que la anticoagulacion mantenida
tampoco aporta ningtn beneficio, se decide retirar la anticoagulacién y dar de alta hospitalaria a
la enferma controldndola ambulatoriamente y si en un momento dado presentara complicaciones
por intolerancia del cuerpo extrafio, plantear nuevamente la cirugia de reseccién pulmonar
segmentaria. Y como diagnostico concluye: embolismo pulmonar por punta de catéter; y
asimismo, termina: tratamiento conservador con controles periédicos” (F. D. 1°). Finalmente, el
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TS estima el recurso de casacion interpuesto por la parte actora y condena tnicamente al
INSALUD a satisfacer a la recurrente la cantidad de 30 millones de pesetas. Se da la circunstancia
de que, entre los motivos utilizados por la actora para recurrir en casacion, se encuentran la
inaplicacion de los arts. 1902 y 1903 CC y de los arts. 40 y 41 LRJAE -hoy derogada-.

Entre los datos escasos que aparecen en el relato de la sentencia, puede leerse que la absolucién
del médico demandado radica en que no consta que su actuacién fuera la causante del dafio.
Asimismo, respecto de la empresa fabricante del catéter (“Abbot Laboratories, SA”) se dice:
“...del que tampoco consta nexo causal en la rotura del catéter, causante del dafio”. No creo que
este razonamiento sea convincente, debido, sobre todo, a la carencia en cuanto a la explicacion de
la negacion del nexo causal (lato sensu) entre el comportamiento del fabricante del catéter y el
dafio (Cfr.,, Marin Lopez [2000], pag. 477). En el otro extremo se sitda la condena del tnico
demandado: el INSALUD. Y la argumentacién que fundamenta dicha condena no es sino una
jurisprudencia -consolidada- acerca del matiz objetivo del art. 1903.4 del CC (con referencias a la
responsabilidad por riesgo o basada en la culpa in vigilando o in eligendo), asi como la alusion
jurisprudencial a la aplicacion de los arts. 1, 26 y 28 LCU, con la ya conocida responsabilidad
“objetiva” del daltimo precepto.

Hay que recordar que la demandante/recurrente no ha motivado el recurso en la infraccién, por
inaplicacién, de los preceptos de la LCU y que, sin embargo, si ha acudido a otros -més o menos
cercanos en cuanto al cardcter de la responsabilidad (objetiva) que establece, segin doctrina
generalizada- como el -ya derogado- art. 40 LRJAE. No es que rechace la aplicacion por el TS de
un precepto no utilizado por el recurrente en la motivaciéon del recurso, lo que me parece
cuestionable juridicamente es: primero, que se omita una minima explicacién tanto para apoyar
la condena como la absolucién, respectivamente, de los demandados; segundo, que unos
preceptos aplicables a los fabricantes del producto supuestamente defectuoso y a los prestadores
de servicios que utilizan esos mismos productos (los citados arts. 25-28 LCU -al menos, antes de
la entrada en vigor de la LRPD-), tan solo se apliquen en perjuicio de la Administracién sanitaria,
cuando, curiosamente, no hay reproche alguno sobre ningtin profesional sanitario que interviene
materialmente en el parto. El tnico demandado, que mas tarde resulta absuelto, es el Jefe del
Servicio médico donde fue atendida la actora. Y, tercero, que no hayan sido aplicados los
preceptos de la LRJAE, que si fueron utilizados por la recurrente en su motivacién, y que, por el
contenido idéntico de los arts. 40 LRJAE y 139 LRJAP, podrian fundamentar una condena de la
Administracién por aplicaciéon de la ya consabida responsabilidad objetiva de los servicios

publicos -por funcionamiento normal o anormal-.

- En contraste claro con la sentencia que acabamos de comentar se encuentra la STS 17 abril 1998
(Ar. 2055). Con el fin de extraer cerumen del oido de la actora, se produce la rotura de la jeringa
utilizada; por lo que aquélla reclama al médico y al Servicio Vasco de Salud una indemnizacioén
por los dafos sufridos de 19.375.000 pts. Mientras en Primera Instancia s6lo se condena a la
entidad sanitaria a una indemnizaciéon de 7.500.000 pts., la AP fija la suma en 10.875.000 pts.,
manteniendo la absoluciéon del profesional sanitario. El Servicio Vasco de Salud recurre en
casacion, alegando como motivo esencial la aplicacién indebida de los arts. 1902 y 1903 CC; el TS
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estima el recurso. Esta sentencia se sitta en la direccién que apunta la STS 15 noviembre 2000. Es
bien seguro que, de haber demandado a la empresa fabricante del producto, ésta hubiera
resultado condenada con base en el razonamiento que el TS expone, precisamente, para absolver
al Servicio Vasco de Salud; que no es otro que observar sobre qué sujeto debe recaer el “control y
supervision” de los productos que distribuye en el mercado. El siguiente extracto es
suficientemente revelador de lo dicho:

“La impugnacién de la sentencia recurrida gira en torno a la imputacién que hace a la entidad
recurrente, previo reconocimiento, de acuerdo con el dictamen pericial, de que la jeringa presentaba
anomalias de fabricacién que «sé6lo podian ser observadas desmontando el aparato y sélo podrian haber
sido detectados en riguroso control de calidad» (fundamento juridico 1.°).

Este control, ademas de al fabricante, le corresponde, segtin la Audiencia al Servicio Vasco de Salud,
«para el buen cumplimiento del servicio de la salud que tiene encomendado por el ordenamiento
juridico de la Comunidad Auténoma y en definitiva del Estado» (fundamento juridico 2.°).

Asi las cosas, se revela que el defecto de la jeringa no era detectable antes de su uso; es durante el mismo
cuando sobreviene el accidente por defecto de fabricacién. Por ello no es correcta la imputacién de
responsabilidad al Servicio Vasco de Salud, pues no es légico que tenga que montar un servicio de
control de calidad de todos y cada uno de los instrumentos que le suministran los fabricantes para el
desarrollo de sus actividades, asumiendo las obligaciones que a ellos compete, ni tiene tampoco légica
alguna que sea la Administracién la responsable de que aquéllos no cumplan o cumplan incorrectamente
el control de calidad de sus productos. En la via civil elegida por la actora de esta litis no corresponde la
declaracién de responsabilidad, si la hubiera, por los dafios causados en la prestacion de un servicio
publico. Por todo ello, el motivo se estima” (F.D. 1°).

Volviendo al analisis acerca de la cuestién con la que comenzamos este epigrafe, lo que interesa
resaltar ahora es como en este caso -al igual que en los anteriores-, la existencia de un nexo causal
material entre la intervencion sanitaria y el dafio es indiscutible. El problema debera ser resuelto
en otra sede, bien en el &mbito de la imputacion objetiva del dafio o bien en el de la afirmacién de
la responsabilidad por aplicacién de un criterio de imputacién (subjetivo) -que serd la culpa,
salvo que la norma establezca otro distinto- tras afirmar que el dafio es objetivamente imputable
al demandado. La rotura del instrumento utilizado en la asistencia sanitaria (catéter, jeringa) hace
las veces de hilo conductor, desde el punto de vista de la causalidad material, entre la

intervencion sanitaria y el dafo.

Pese a todo, las cosas no son tan claras, en cuanto al orden a seguir segtin el esquema teérico de la
imputacién objetiva. En la STS 17 abril 1998, el fundamento de la exoneracién de responsabilidad
del Servicio Vasco de Salud creo que se halla en sede de imputacién subjetiva y no en el estadio -
tedricamente previo- de la imputacion objetiva del dafio; pues éste es imputable objetivamente a
la entidad sanitaria. Me explico. Una vez afirmada el nexo causal material entre la intervencion
sanitaria y el dafio, habra que pasar al plano de la imputacién objetiva del dafio. Y parece que
éste es imputable a la entidad demandada (ya desde la teoria de la adecuacién o por aplicacion
del criterio del incremento del riesgo). Todavia no hemos llegado al plano de la imputacion
subjetiva, con lo que no podemos concluir si el demandado es o no responsable del dafio. Dado
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que los preceptos utilizados, tanto por el recurrente en casacién como por el TS, son los arts. 1902
y 1903 CC -normas que, a pesar de su interpretaciéon tendencialmente objetivista, no dejan de
basarse en la culpa o negligencia como criterio de imputaciéon de la responsabilidad- es,
precisamente, esa valoracion subjetivista (existencia de culpa o no en la actuacién de la entidad
sanitaria) la que debe primar en la resoluciéon del problema de la imputatio iuris (o imputacion
subjetiva). El razonamiento esencial del TS para exonerar de responsabilidad al Servicio Vasco de
Salud no es otro que la exposicion del patrén de diligencia exigible a la entidad sanitaria con el
fin de quedar exonerado de la responsabilidad que se le imputa (art. 1104 en relacién con los arts.
1902 y 1903 CC).

Veamos lo que ocurre en la STS 22 noviembre 1999. Aunque el TS fundamenta la absolucién de la
empresa fabricante del catéter en la no constancia de nexo causal entre su comportamiento y el
dafo, en realidad el problema no es de relacién de causalidad material -que indudablemente se
da- sino de imputacion objetiva del dafio, aunque no se sepa la razén por la que el TS excluye
dicha imputacion objetiva respecto de la empresa fabricante del producto. A mi juicio, el TS
tendria que haber condenado a dicha entidad, pues no es improbable que se produzca un dafio
como el ocurrido en estos supuestos (criterio de la adecuacion = afirmacién de la imputacion
objetiva). En cuanto a la valoracién acerca de la imputacion subjetiva, ésta también se produce, ya
sea con el argumento utilizado en la STS 17 abril 1998 (arts. 1902 y 1903 CC), bien con el
esgrimido en la STS 15 noviembre 2000 (art. 26 LCU -precepto que acude igualmente a la culpa
como criterio de imputacioén de la responsabilidad, aunque por la via indirecta de la inversién de
la carga de la prueba-), o, por tltimo, con el razonamiento presente en la propia STS 22 noviembre
1999 para condenar al INSALUD -entre otros el art. 28 LCU -precepto que, aunque la doctrina
mayoritaria entiende que establece una responsabilidad objetiva, personalmente dudo del criterio
de imputacion de responsabilidad (supuestamente objetivo) que contiene (véase Diaz-Reganon
[1996], pags. 378 y ss.) -.

He de apuntar una matizacion: en el caso de confirmar que ciertas consecuencias dafiosas son
objetivamente imputables al demandado y, a renglén seguido, estimar que también la cuestién de
la imputacién subjetiva queda afirmada; cuando el criterio de imputacién de la responsabilidad
no sea la culpa -es decir, cuando el régimen de responsabilidad sea objetivo y no subjetivo-, la
resolucion final acerca de la atribucién o exoneracién de responsabilidad civil al demandado -
seglin se cumplan o no, respectivamente los requisitos tanto de la imputacion objetiva como de la
subjetiva- coincidirdn en un mismo momento, conforme a lo expuesto con anterioridad.

7.2. Casos donde cabria hablar de nexo causal entre la intervencion sanitaria en general y el
dafio infligido al paciente

A diferencia de las sentencias incluidas en el grupo precedente, donde la intervencion sanitaria
es, sin ningdn género de duda, causa material del dafio -desde la aplicacién de la Teoria de la
equivalencia de las condiciones-, en las analizadas en este grupo esa afirmacién no es tan
evidente, al faltar el eslabén causal intermedio (ej. producto defectuoso), que conecta
necesariamente el dafio a la intervencién sanitaria. Aqui tnicamente estamos en presencia de un

dafo posterior -en el tiempo- a la intervenciéon médica. De ahi que, en esta sede, a priori
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encuentre una mayor justificacion el planteamiento defendido por Asta Gonzélez, en cuanto a
distinguir cuadndo el servicio sanitario es causa o mera ocasiéon del dafio -con la finalidad de
partir de la existencia o no de causalidad material, respectivamente-. No obstante, y como se
comprobaré a continuacién, el problema no deja de pertenecer al ambito estricto de la imputacion
objetiva del dafio.

- STS 22 julio 1994 (Ar. 6581): Segtin el diagndstico realizado al actor, éste sufre un infarto agudo
de miocardio diafragmatico; por lo que es intervenido quirdrgicamente a los seis dias desde que
acude al servicio de urgencias, después de someterse a un tratamiento intensivo. La situacion
resultante es la que sigue: “tetraplejia espastica con afasia motora y sensitiva, cuyas lesiones son
irreversibles: el enfermo no mantiene sedestaciéon ni bipedestacién, y depende totalmente de
terceros” (F.D. 1°). Resultan demandados la Tesoreria General de la Seguridad Social y el Servicio
Andaluz de la Salud. Mientras el Juzgado estima parcialmente la demanda y condena al Servicio
Andaluz de la Salud, la AP revoca el pronunciamiento de 1? Instancia y absuelve a ambos
demandados. El actor recurre en casacion con la intencién de hacer valer una presuncién de
“defecto” en el servicio prestado, y alega, como motivacién del recurso, la infraccién por
inaplicacion del art. 28.2 LCU. El TS confirma la sentencia a quo y expone una argumentacién mas
que discutible acerca del alcance de la LCU y la interpretacion que ha de darse a su art. 28.
Asimismo presenta un razonamiento sobre la no culpabilidad de los demandados; pero es al final
cuando incide en la verdadera ratio que fundamenta la absolucion de los demandados: el déficit
probatorio de la relacion de causalidad -en sentido amplio-:

“..]a concurrencia del soporte culpabilistico no se infiere del resultado probatorio practicado y valorado en
los autos (...), ya que en la sentencia recurrida se afirma la inexistencia de prueba alguna acerca de la culpa
o negligencia, ni de los Médicos, ni de la Administracién sanitaria, y se insiste en no haberse apreciado la
menor culpa o responsabilidad ni en la Administracién demandada, ni en los que debieron ser traidos al
pleito, los médicos del equipo, asi como la total desconexién con el resultado final” (F. D. 4°).

Seguidamente habria que preguntarse si este supuesto de hecho se identifica con un caso de
inexistencia de nexo causal material o, por el contrario, lo que ocurre es que no se imputa
objetivamente el dafio a los demandados, por estar ante un riesgo inherente al propio estado de
salud del paciente. Considero preferible la segunda opcién, por varias razones. Primera, porque
independientemente de la posicion que se adopte, el resultado practico es indiferente: la
absolucién de los demandados. Segunda, por la extrema dificultad en cuanto a saber con una
minima certeza si la operacion quirargica ha influido y, en su caso, en qué medida en el resultado
final. Tercera, porque, ante esta incertidumbre, estimo més conveniente “presumir” el nexo
causal material y, posteriormente, negar la imputaciéon objetiva del dafio al demandado con
ayuda de la teoria de la adecuacién o por aplicaciéon de cualquier otro criterio (ej. incremento del

riesgo).

Si adaptamos a esta sentencia el razonamiento de Asta Gonzdlez (distincién entre causa y
ocasion), se observa que persiste la incertidumbre acerca de lo que habria ocurrido de haber
actuado de otra forma; lo que demuestra la inseguridad del planteamiento -demostrada por la
propia autora al comentar la STS 3, 9 octubre 1995 (Ar. 7047), similar a la STS 22 julio 1994. Ante
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semejante situacion, creo preferible partir de la afirmaciéon del nexo causal material -por
aplicacién de una presuncion judicial- y, en una valoracién posterior decantarse por imputar o no
objetivamente el dafio haciendo uso de los criterios de imputacion objetiva (ej., criterio de la
adecuacion).

- STS 13 julio 1987 (Ar. 5488). Esta sentencia llega a una solucién contraria a la obtenida a partir de
la STS 22 febrero 1991, pese a la similitud en cuanto al procedimiento utilizado para solventar los
problemas del nexo causal, imputacién objetiva e imputacion subjetiva. Segin los hechos, un
menor fue sometido a una intervencién quirtrgica de amigdalectomia, después de suministrarle
la anestesia correspondiente. Finalizada la operacion sanitaria, y mientras el menor se recuperaba
en una dependencia contigua al quiréfano, sufri6 un paro cardiaco, seguido de un coma
profundo. Como secuelas permanentes el menor sufre una pardlisis cerebral infantil con
tetraplejia espéstica. Son demandados el anestesista, el médico cirujano y la Clinica donde se
intervino quirdrgicamente al menor. El TS confirma la sentencia absolutoria de la AP.

Pues bien, de nuevo hay que preguntarse si la absoluciéon de los demandados encuentra
fundamento en la inexistencia de nexo causal material o, por el contrario, en la no imputacién del
dafo a los demandados después de reconocer que la intervencion quirtrgica actia como causa -
o mejor, concausa- material del dafio. Parece mas adecuada esta segunda interpretacion, y la
misma sentencia alude expresamente a ello en varias ocasiones. Una vez que se parte de la
premisa de la existencia del nexo causal material, es preciso pronunciarse sobre la imputacion
objetiva del dafio. Mas concretamente, habra que valorar si la operacién quirtrgica ha creado un
riesgo cuantitativamente relevante conforme a los presupuestos propios de la teoria de la
adecuacion. Y, nuevamente, el problema de la imputacion objetiva es resuelto por el juzgador con
la ayuda inestimable de una presuncion judicial con la finalidad de exponer las posibles causas la
parada cardiaca; pero esta vez todas ellas demuestran la inimputabilidad objetiva del dafio a los
demandados.

- Es hora de pasar a una sentencia interesante - utilizada por Mir Puigpelat [2000], pag. 236, nota
346, precisamente, como ejemplo de inexistencia de relaciéon de causalidad material-. Se trata de
la STS, 3%, 10 febrero 1998 (Ar. 1542). Después de treinta y una semanas de embarazo, una madre
da a luz un nifio prematuro, con un peso de 1,70 kg., por lo que requiri6é tratamiento en la
incubadora, donde le fue suministrado oxigeno durante los dias que fue preciso. Posteriormente
se demostroé el que nifio desarrollé una enfermedad ocular (fibroplasia retrolental), que produjo
una ceguera al menor. Los padres del menor demandan a la Administracion sanitaria, pretension

desestimada en todas las instancias.

igual que en la sentencia precedente, aqui tenemos una intervencién sanitaria posterior a
Al 1 1 t dent t t t t |
parto; el advenimiento de una enfermedad con una etiologia poco clara: la fibroplasia retrolental;
y, finalmente, los dafos consistentes en la ceguera que sufre el recién nacido. Y la pregunta a
formular la misma: ;hay inexistencia de nexo causal material o, por el contrario, es un problema
e imputacion objetiva? Parece que Mir Puigpelat se decanta por la primera postura.
d t bjetiva? P Mir P lat d t 1 t
Personalmente considero preferible la segunda. Coincido con el autor cuando se refiere a la
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admision de la presuncién judicial para llegar a una constatacion del nexo causal. Pero cuando
alude al “grado de certeza del nexo causal” exigible en el &mbito de la responsabilidad civil
extracontractual, en comparacién con el que se exige en el de la responsabilidad penal -segtin el
autor, en aquél basta una prueba de la causalidad menos concluyente-, parece que el discurso
varia de trayectoria, y pasa del nexo causal material al de la imputacioén objetiva.

Pienso que esto ocurre en la STS, 3% 10 febrero 1998, cuando, después de la emisiéon de los
dictdmenes médicos que se pronuncian sobre la etiologia de la fibroplasia retrolental, no hay una
postura cierta y clara acerca de la misma. Si, a la vista de los datos aportados al proceso, lo tnico
seguro es que la fibroplasia retrolental es la causa inmediata de la ceguera del nifio; y, a su vez, el
déficit probatorio se encuentra en la etiologia de la enfermedad, creo que la solucién al problema
viene de la mano de la teoria de la imputacion objetiva, con lo que necesariamente hay que partir
de la existencia de nexo causal material para, posteriormente, negar la imputacién objetiva del
dafio al demandado. Los dos riesgos contrapuestos presentes en este supuesto de hecho serfan,
por un lado, el riesgo de que la enfermedad se halle conectada causalmente al suministro de
oxigeno y, por otro, el riesgo inherente al estado de salud del nifio (ej. la hiperoxia o los valores
de presién parcial de oxigeno en sangre arterial superiores a las cifras normales). En cuanto al
primero, el TS afirma -basandose en los dictdmenes médicos- que “el aporte de oxigeno no es por
si mismo una causa de fibroplasia retrolental”; a la vez que se demuestra que las dosis de oxigeno
suministradas al nifio fueron proporcionales a la sintomatologia y necesarias para la viabilidad
del nifio prematuro. Pero, respecto del riesgo inherente al propio estado de salud del nifo, se
comprueba que no se dan los potenciales factores de riesgo propios de dicha enfermedad
(basicamente la excesiva inmadurez del nifio). Ante esta incertidumbre, el juzgador debe decidir
-valoracion juridica- si imputa objetivamente o no el dafio al demandado. Y la solucién proviene,
en primer lugar y si procede, de la utilizaciéon de una presuncién judicial que lleve al Juez a la
convicciéon de una inimputabilidad objetiva del dafio al demandado -como ocurre, a mi juicio, en
la STS 13 julio 1987, ya vista, o en la STS 8 mayo 1991 (Ar. 3618)- o bien, en un segundo término y
ante la persistencia de la incertidumbre, de la aplicacion de las reglas del onus probandi. En este
caso creo que las reglas de la carga de la prueba muestran toda su efectividad -al igual que en
otros supuestos como la STS 7 febrero 1990 (Ar. 668) o la STS 5 febrero 2001 (Ar. 541)-, con lo que la
valoracioén juridica del juzgador favorece a la parte demandada.

8. La distincién entre el comportamiento comisivo y el omisivo en la problematica sobre el

nexo causal

Por dltimo, expondré un argumento complementario, favorable a considerar que los problemas
analizados sobre la relacién de causalidad -lato sensu- se circunscriben al tratamiento concreto de
la imputacién objetiva del dafio y no del nexo causal material. Para ello, es preciso distinguir
cuando estamos ante un caso de responsabilidad civil donde la conducta del demandado es
positiva o identificable con una “accién” y cudndo, por el contrario, estamos ante un
comportamiento omisivo o negativo. Insisto en este dato, porque la doctrina suele ser pacifica a la
hora de entender que una conducta omisiva no puede considerarse nunca causa de un resultado
desde la aplicacion de las ciencias de la naturaleza (Teoria de la equivalencia de las condiciones o
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condicio sine qua non) (Pantaleén Prieto [1991], pag. 1984; Mir Puig [2002], pags. 322 y ss.;
Gimbernat Ordeig [1994], pags. 40 y ss.).

Este matiz hay que conectarlo a la referencia que Astia Gonzélez efecttia con el fin de valorar si -
en el plano estricto de la causalidad- el funcionamiento del servicio ptblico es o no ciertamente la
causa del dafio. Recordemos que la autora entiende que el servicio puablico es causa -y no
ocasion- del dafio, cuando el dafio no habria acontecido si “se hubiera actuado lo omitido”.
Después de analizar este problema, entiendo -con la doctrina antes citada- que el “juicio
hipotético” que mentalmente hay que realizar entre la accién omitida -y por tanto no producida-
y el dafio constatado tiene lugar en sede de imputacién objetiva y no en el ambito de la relacion
de causalidad. Si a esto se afiade que gran parte de los supuestos mas controvertidos de
responsabilidad sanitaria se identifican con casos de omisiones (mejor, casos de comisién por
omision) graves, se obtiene la conclusion de que el verdadero problema es de imputacién objetiva
del dafio y no de relacién de causalidad -o de distinguir si el comportamiento es considerado
“causa” y no “ocasion” del resultado dafioso-. Veamos algunos ejemplos, extraidos de la
jurisprudencia.

- STS (3°) 29 julio 1986 (Ar. 6908): Un enfermo grave llega a un hospital militar y, debido a una
serie de irregularidades finalmente fallece después de ser operado a la mafiana siguiente. El TS
concede a la esposa del fallecido la indemnizacion solicitada. En esta sentencia se observa cémo
el problema principal no es el de diferenciar -en el terreno de la relacién de causalidad material-
si el comportamiento omisivo del demandado (Estado) es “causa” y no “ocasién” del dafo, sino

el de imputar objetivamente el dafio a esa conducta omisiva.

El TS reconoce la falta de certidumbre en cuanto a las posibles “causas” del resultado. Una de
ellas la extrema gravedad del paciente al ser hospitalizado -riesgo, por otro lado, predicable en
mayor o menor grado en cualquier supuesto de responsabilidad sanitaria- y otra, las deficiencias
en el funcionamiento del servicio. Incluso el juzgador plantea la posibilidad de que tales
deficiencias puedan estimarse como “irrelevantes”; lo que, a mi juicio, no obsta para que las
mismas sigan teniendo la consideracién conceptual de “causa” y no de mera “ocasién” en cuanto
al dano producido. En definitiva, la STS 29 julio 1986 es un buen ejemplo de lo que ocurre
habitualmente en los litigios sobre responsabilidad sanitaria. Estamos ante un caso donde
confluyen los dos riesgos antitéticos. Ambos riesgos variardn en cuanto a su grado e importancia,
segln la casuistica; pero lo cierto es que la valoracién o ponderacién (tarea normativa) que se
efecte con el fin de decidir cual de las dos “causas” es la que ha ostentado un mayor
protagonismo en la realizacién del resultado, proviene de la imputaciéon objetiva y no de

problemas causales es sentido estricto.

- STS 22 mayo 1998 (Ar. 3991). El paciente fallece a causa de un shock séptico, tras ser intervenido
quirdrgicamente después de que le fuera diagnosticado la existencia de un flemén dentario. EI TS
condena a la entidad demandada al pago de cuarenta millones de pesetas en favor de los
herederos del fallecido. Parece que el TS basa la condena en una omisién: la demora en la
realizacion de las analiticas y pruebas radiolégicas que con cardcter urgente requeria el caso.
Respecto de la distincion, ya apuntada, entre causa y ocasién, a mi juicio la STS 22 mayo 1998
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constituye un nuevo ejemplo de como esa cuestiéon, mas que encontrar la solucién en sede de
nexo causal material, lo hace en fase de imputacion objetiva. El TS fundamenta del modo
siguiente el fallo condenatorio de la entidad demandada:

“SEXTO.- ...aun cuando no puede afirmarse que de haber sido intervenido antes la enfermedad no
hubiere seguido un curso tan desfavorable, es lo cierto que, ante un proceso de las caracteristicas que
aquejaba al enfermo, «lo mejor es intervenir cuanto antes». Aclara también que la realizacién de una
analitica de urgencia «no tiene por qué tardar demasiado tiempo». Consecuentemente, ha de concluirse
que teniendo presente, el diagndstico etioloégico de angina de Ludwig, que fue la causante del curso
séptico originado por la infeccion a que respondia el flemén por la inflamacién (infeccién no detectada ni
investigada inicialmente) la realidad es que al tardarse més de catorce horas en efectuarse la
«desbridacién», dada la virulencia de este tipo de infecciones, se produjo una extension de la misma
desde el suelo de la boca hacia el mediastino en que tuvo especial importancia el retraso en el actuar del
centro hospitalario.

SEPTIMO.-De los hechos descritos se desprende que del supuesto flemén sin importancia diagnosticado
que, no obstante, determiné el ingreso del paciente por urgencia hospitalaria ya que ocultaba una
gravisima infeccién se derivaron fatales consecuencias, sin que sean explicables las omisiones que se
detectan en las primeras horas del ingreso (practica de pruebas radiolégicas y analiticas urgentes y visita
del médico especializado) que eran claves para atajar la infeccion, incluso por medio de una intervencion
quirdrgica inmediata. Segin, ademds, reconocen en sus declaraciones testificales los especialistas en
cirugia maxilofacial que lo intervinieron, «vieron al enfermo por primera vez, al dia siguiente del
ingreso, y no fueron avisados con anterioridad, de forma que vieron al enfermo, cuando iniciaron su
jornada habitual de trabajo».

OCTAVO.-Tales circunstancias facticas expresan, como minimo una falta de coordinacién en los
servicios del centro hospitalario y una inicial valoracién de la gravedad del padecimiento, poco acorde
con la realidad subyacente que exigia una rdpida intervencion. No demostrada, de otra parte, la
inevitabilidad del resultado, ni facilitado medios convincentes de prueba, acreditativos del empleo de
toda la diligencia exigible en un caso de esas caracteristicas, se entra, de lleno, en la aplicacion del
articulo 1903 del Cédigo Civil, cuyos elementos constitutivos concurren, ya que es constante la
jurisprudencia de esta Sala que declara con reiteracién la responsabilidad directa de los centros y
servicios sanitarios por hecho ajeno, atribuye a los facultativos y personal dependiente, que surge de la
relacion de dependencia del médico, al entrar en juego los conceptos de «culpa in vigilando» o «culpa in
eligendo» (Sentencia del Tribunal Supremo de 7 abril 1997, entre otras muchas)”.

Los parrafos transcritos demuestran cémo el razonamiento esencial del TS para condenar al
demandado es la convicciéon de que éste ha actuado negligentemente, dejando en un segundo
plano el problema causal -lato sensu- entre dicho comportamiento y el dafio ocasionado. Debido a
la incertidumbre en cuanto a saber lo que habria ocurrido de haber intervenido con mayor
prontitud, el juzgador opta por solventar el déficit causal con la superposicion de un
razonamiento mas seguro y convincente: la actuacién negligente basada en una conducta omisiva
(“no haber intervenido antes”). Pero con este esquema tedrico, queda sin resolver el problema
que aqui estamos planteando: jel comportamiento de la entidad sanitaria es causa o mera ocasion
del dafo?; jse habria producido el dafio si se hubiera realizado lo omitido? Entiendo que estas
respuestas deben obtener una solucién desde los criterios aplicables segtin la teoria de la
imputacién objetiva. Y, en este sentido, la primera valoracion que efectia el TS sobre lo que
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habria ocurrido de haber intervenido antes, se corresponde con el razonamiento propio de lo que
doctrinalmente se conoce por “conducta alternativa conforme a Derecho”. El desarrollo de esta
teoria serviria para no imputar el dafio al demandado cuando, al aplicar al caso criterios de
imputacién objetiva como el del “fin de proteccién de la norma fundamentadora de la
responsabilidad” o el del “incremento del riesgo”, se hubiera producido con una probabilidad
rayana en la certeza el mismo resultado negativo de haber actuado el demandado con diligencia
(véase Pantaleon Prieto [1990], pags. 1580 y ss.). Pero el TS acaba condenando a la entidad
demandada, lo que aleja el resultado del proveniente de aplicar dicha teoria. Con todo, la
solucién no es sencilla. De hecho, el TS reconoce la inseguridad en cuanto al resultado que se
obtendria tras la aplicacion de ese juicio hipotético; y, pese a todo, condena al demandado. Ahora
bien, el fallo condenatorio se produce porque la valoracién acerca de la culpa o negligencia en
que ha incurrido el demandado suplanta y absorbe el razonamiento deficitario sobre el nexo
causal -lato sensu (mas bien sobre el problema de si el dafio es o no objetivamente imputable al
comportamiento del demandado)-.

- STS 18 diciembre 2002 (Ar. 2003, 914). La paciente sufre una dolencia cardiaca, por lo que es
sometida a una revisiéon. En dicha revision se detecta un tumor maligno, que posteriormente es
extirpado y remitido al Servicio de Anatomia Patoldgica para estudio de biopsia intraoperatoria.
Mientras se esperaba el resultado de esta prueba, la paciente present6é una intensa bradicardia,
por lo que se procedid a realizar maniobra de reanimacién, consiguiendo la recuperacion de la
paciente. Superada la complicacién descrita, se decidié continuar la intervencién, y se practico la
mastectomia derecha con la técnica de Patey, que fue completada sin problemas. A las
veinticuatro horas de la intervencién, la paciente seguia en coma profundo; situacién que no
varia en los dias siguientes. Catorce dias después, es trasladada al «Hospital Rio Hortega» de
Valladolid para valoracién; vuelve al «Hospital Virgen de la Concha» de Zamora con diagndstico
de estado vegetativo por encefalopatia hipdxica, e ingresa en la planta de neurologia. Finalmente,
la paciente presenta tetraparesia (se encuentra practicamente inmovil); permanece con los ojos
abiertos sin fijar la mirada; no responde a estimulos visuales ni auditivos, aunque si lo hace a
estimulos dolorosos; respira espontaneamente por traqueotomia, pero precisa de un aspirador
para las secreciones cada cierto tiempo; se alimenta por sonda nasogastrica; no tiene sonda
vesical, pero si panales de incontinencia. Seguin los conocimientos cientificos actuales, no existe

posibilidad de curacién ni mejoria.

Los actores demandan a una de las doctoras que intervino a la paciente, a la comparia
aseguradora “Wintentur” y al INSALUD; reclamando, en concepto de responsabilidad civil, una
indemnizacién a favor de la victima de 71.000.000 pts. y, subsidiariamente, una pensién vitalicia
del doble del salario minimo interprofesional; una indemnizaciéon de 15.480.000 pts., a favor de
los familiares mds proximos, mas otra de 252.190 pts., por otros gastos. El Juzgado de 1% Instancia
desestima la demanda, pero la SAP Zamora, 19 mayo, 2000 estima parcialmente el recurso de
apelacion, en el sentido de condenar tinicamente al INSALUD a satisfacer a la paciente la pensién
vitalicia solicitada y a indemnizar a los familiares (marido e hijas) una cantidad de 12.000.000 pts.
El INSALUD interpone recurso de casaciéon y el TS lo desestima. Junto a estos presupuestos
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facticos, conviene resaltar dos datos mas que la sentencia de la AP considera como hechos
probados:

“10.- No ha sido posible determinar la causa del bloqueo auriculo-ventricular, aunque se intuye que fue
desencadenado por un reflejo vaso-vagal, que se produce frecuentemente durante la anestesia.

11.- El Hospital “Virgen de la Concha” de Zamora disponia antes del dia 20 de octubre de 1994 [fecha en
que tuvo lugar la intervencién quirtrgica] de un ecocardiégrafo operativo en la Unidad de Cardiologia,
que no fue empleado en el preoperatorio de la paciente. Utilizando dicho aparato es detectable tanto la
existencia de cardiopatias morfolégicas como congénitas, si bien algunas cardiopatias morfolégicas sé6lo
son detectadas mediante estudios microscépicos” (F. D. 3°).

Pues bien, a la vista de estos hechos, la AP -y después el TS- basandose en una doctrina, ya
consolidada jurisprudencialmente (la del “dafio desproporcionado”), presumen la existencia
tanto de culpa como de nexo causal -lato sensu- entre el comportamiento omisivo del INSALUD y
el dafio, presupuestos necesarios para condenar a la entidad. El siguiente extracto resume
perfectamente lo dicho:

“Es un resultado desproporcionado, la cosa habla por si misma («res ipsa liquitur») y hay clara
apariencia de prueba (Anscheinsbeweis) de la culpa, culpa virtual («faute virtuelle») que si no consta la
negligencia de médicos concretos, si aparece, como dice la sentencia de 2 de diciembre de 1996, una
presuncién desfavorable que pueda generar un mal resultado, cuando éste por su desproporcién con lo
que es usual comparativamente, segin las reglas de la experiencia y el sentido comin, revele
inductivamente la penuria negligente de los medios empleados, segtin el estado de la ciencia y las
circunstancias de tiempo y lugar, o el descuido en su conveniente y temporanea utilizacién, pues,
aunque no consta que la paciente padeciera ninguna cardiopatia congénita o morfolégica con
anterioridad a la intervencién quirdrgica, que hubiera alertado a los médicos dependientes del Instituto
Nacional de la Salud, lo que no cabe duda es que no se agotaron todos los medios e instrumentos
disponibles del Centro Hospitalario para indagar sobre la posible existencia de dicho padecimiento pues,
si bien es cierto que las cardiopatias congénitas o morfolégicas no son detectables en todos los casos
mediante la utilizacién de un ecocardiograma, no cabe duda que en algunos casos si se detectan los
indicados padecimientos mediante la utilizacién de dicho instrumento, por lo que al no haberlo
empleado, disponiendo de él en el Servicio de Cardiologia, es evidente que es imposible saber si se
hubiera detectado algtin padecimiento cardiaco y, en su caso, actuar en consecuencia” (F. D. 9°).

Al igual que en ocasiones precedentes, asistimos a un déficit causal; més bien, a una “no certeza”
sobre lo que hubiera pasado de haber utilizado el INSALUD el ecocardiégrafo; lo que sitta la
solucién del problema en sede de imputacion objetiva y no en el ambito estricto de la causalidad
material. Téngase presente que el juzgador lo que hace es decantarse por dicha imputacién, pese
a no estar completamente seguro de lo que habria ocurrido de no haberse omitido la conducta
exigida -la propia AP reconoce la imposibilidad de saber si se hubiera detectado algun
padecimiento cardiaco con la utilizacién del ecocardiégrafo-. Esto no es ni mds ni menos que
acudir al criterio de la probabilidad, ya aludido anteriormente, con el fin de decidir si el dafio es o
no objetivamente imputable a la conducta omisiva del INSALUD -una vez aplicados cualquiera
de los criterios de imputacion objetiva enumerados por la doctrina (adecuacion, incremento del
riesgo, etc..).
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Por dltimo, y como también ocurre en la STS 22 mayo 1998, en la sentencia ahora comentada se
observa como el TS se preocupa especialmente por hacer prevalecer el cardcter negligente del
comportamiento del demandado sobre la cuestiéon puramente causal -en sentido amplio-. Dicho
de otro modo, volvemos a presenciar un asedio del presupuesto culpabilistico sobre el causal,
presupuesto este que queda, en cierta medida, postpuesto a un segundo lugar en cuanto a
trascendencia juridica -y en concreto en lo relativo a su constatacion-.

Para finalizar, conviene recordar que no sélo se observan problemas de comprension relativos al
nexo causal cuando el comportamiento del sujeto demandado se caracteriza por ser omisivo. En
un terreno como el de la responsabilidad médico-sanitaria, los supuestos donde la conducta se
identifique con una accién son igualmente controvertidos, si de lo que se trata es de constatar con
seguridad, primero, la existencia o no de un nexo causal (material) entre esa accién y el dafio y,
segundo, si éste es imputable objetivamente a aquélla. A ello se afiade la cuestiéon de la
denominada imputatio iuris, y la conexion -a veces derivada en confusion- entre el criterio de
imputaciéon subjetivo y los problemas causales -lato sensu-, que tantos problemas de
fundamentacién juridica ocasionan al juzgador, a la vista de los razonamientos en que apoyan el
fallo.
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