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Resumen: El trabajo analiza la evolucion de la doctrina del dafio desproporcionado
como criterio de imputacién de los dafios causados en la responsabilidad médica a
proposito de la STS (12) de 16 de abril de 2016.
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La STS (Sala 13) 12 abril 2016 (RJ\2016\1334) confirma la inexistencia de
responsabilidad médica y de los requisitos de aplicacion de la doctrina del dano
desproporcionado en un fallecimiento tras intervencién quirldrgica para la
extirpacion de un quiste pilonidal complicada por una cianosis relacionada con su
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cardiopatia que fue tratada desde el momento en que se desarroll6 con la diligencia
debida en la ejecucion del acto médico, cirugia y anestesia.

Hechos

Al paciente se le practico el dia 13 de noviembre de 2007 una intervencion
quirdrgica para la extirpacion de un quiste pilonidal que estaba abscesificado y
fistulado. Hacia el final de la intervencidén sufrié una "cianosis en esclavina", que
caracteriza el fallo cardiaco, y tras diversas maniobras de reanimacioén, entré en
coma y a los pocos dias fallecio.

La Sentencia de apelacion (SAP Gipuzkoa de 19 de diciembre de 2013, PROV 2014,
161493) considerd hechos probados los siguientes:

a) Que el paciente sufria insuficiencia cardiaca crénica con miocardiopatia
dilatada de origen etilico en tratamiento desde el afio 2000, enfermedad
pulmonar obstructiva crénica (EPOC) sin tratamiento, hipertension arterial en
tratamiento con farmacos hipotensores, diabetes mellitus tipo II con
tratamiento oral, hipercolesterinemia y obesidad, que dichos antecedentes se
mantenian estables a la fecha de la intervencién, y que ninguna de ellos ni
todas valoradas en conjunto contraindicaban la intervencion.

b) Que la cirugia a la que se sometié al paciente era muy pequefia, muy poco
agresiva y no alteraba practicamente su situacién fisica.

c) Que también fue correcta la técnica de anestesia y quirurgica (colocando al
paciente en posicion "navaja") y la monitorizacion elegida, asi como los
farmacos administrados, tanto en cuanto a su indicacion como a su dosis.

d) Que la intervencidn quirdrgica transcurrié con normalidad, el paciente estuvo
monitorizado durante todo el tiempo de la intervencidon, no presentando
alteracion cardiaca-respiratoria alguna.

e) Que recibié la informacion necesaria que le permitié consentir o rechazar
intervencidon quirdrgica. Segun los hechos probados de la sentencia recurrida,
se le informd de los riesgos generales tanto del acto quirdrgico como de la
anestesia; de sus riesgos personalizados relacionados con su estado de salud
o patologias que le aquejaban y de la existencia de posibles complicaciones
gue pudieran aparecer en el curso de la intervencién, inclusive la muerte, asi
como de la inexistencia de un tratamiento alternativo eficaz para dar solucién
al quiste pilonidal.

f) Que ello tanto de forma escrita, suficientemente expresiva, como verbal y con
antelacion bastante a la intervencion, sin que pueda estimarse que la firma de
la documentacién relativa al consentimiento informado fuese un mero acto
protocolario carente de informacidn previa o falta de comprensién real de los
riesgos de la intervencion y de las alternativas al tratamiento.
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Por ello, la Sala concluyéo en que no existia ningun tipo de indicio de culpa o
negligencia, y que la complicacién surgida, de la que se desconocian las causas, fue
correctamente tratada desde su aparicion, por lo que se desestimd la demanda
interpuesta por el hijo del fallecido. Asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo de
16 de abril de 2016 desestima el recurso de casacion interpuesto por el
demandante contra dicha resolucién y confirma el fallo absolutorio recaido en
ambas instancias, considerando correctamente proporcionada la informacion
asistencial, validamente obtenido el consentimiento previamente informado e
inaplicable al caso la doctrina del dafio desproporcionado.

Comentario
Cabe destacar dos afirmaciones de la sentencia que comentamos.

10, En primer lugar, la sentencia es muestra de la consolidacién de una
interpretacion del consentimiento informado ajustada a su finalidad,
describiéndose los requisitos para su eficacia como actividad integrante de la
lex artis ad hoc. Asi, de la sentencia pueden deducirse los siguientes
requisitos:

a) Tiempo y dedicacidn suficiente para la comprensiéon del paciente o sus
representantes sanitarios. Este requisito excluye la eficacia de los
formularios de consentimiento ofrecidos en el mostrador de admisién de
forma inmediatamente anterior a la intervencién, y mucho mas los
ofrecidos en pleno proceso preoperatorio.

b) Comunicacion en forma comprensible y adecuada a sus necesidades, lo
que excluye la virtualidad informativa de documentos redactados con
tecnicismos sanitarios que el paciente sea incapaz de comprender.

c) Que permita la eleccion del paciente sobre la eleccion, rechazo o demora
una determinada terapia por razén de sus riesgos e incluso acudir a un
especialista o centro distinto, lo cual incluye sin duda la informacion
sobre la suficiencia o insuficiencia de medios técnicos y humanos vy la
posibilidad, en su caso, de optar por centros de referencia.

d) Que se trata de un proceso y no de un acto, y que dicho proceso es
gradual y bdasicamente verbal, lo que desvirtia la eficacia de los
formularios de consentimiento que contienen una informacion excesiva y
abrumadora y poco atenta a la concreta intervencién a realizar.

e) Que es exigible y se presta por el médico responsable del paciente, sin
perjuicio del deber de los profesionales que le asisten en el proceso
asistencial de explicar en la medida de las posibilidades de comprension
del paciente el alcance y consecuencias (incomodidades, efectos
secundarios previsibles) de las concretas técnicas a aplicar.

Cumpliéndose los anteriores requisitos, la produccién de un resultado infausto
no puede llevar a considerar que existe infraccion de la lex artis en relacion
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20,

con la informacién sobre los riesgos solo porque de haber sabido el paciente
que el riesgo mas grave se materializaria no se habria sometido a la
intervencion. La informacion sobre los riesgos debe incluir la indicacidon sobre
su caracter frecuente o aislado en funciéon de los antecedentes del paciente,
siendo decision de éste ponderar la conveniencia de someterse al tratamiento
en tales circunstancias.

El segundo motivo del recurso da lugar a una declaraciéon sobre las
condiciones de aplicacién de doctrina del dafio desproporcionado que el
recurrente considera de aplicacién al caso de autos. Ha de aclararse que este
motivo no tiene relacidon con la informacién previamente recibida ni con la
infraccion de deberes de informacién, sino con la carga de la prueba de la
mala praxis en sentido material.

Para comprender el alcance de esta doctrina hay que partir de la unanimidad
doctrinal y jurisprudencial acerca de la inexistencia de responsabilidad
objetiva en el ambito de la responsabilidad sanitaria. Esto implica la
caracterizacion de la obligacién médica como una obligacién de medios
(incluso en los casos de medicina satisfactiva, estética o reparadora), la no
inversion de la carga de la prueba de la culpa y la afirmacion de que prueba
de la misma queda a cargo del reclamante. Esto es, conforme a las reglas
generales de la carga de la prueba, el caso de que la falta de diligencia
exigible no resulte probada, su no acreditacion perjudicara a quien ejercitaba
la pretensién (art. 217.1 y 2 LECiv), esto es, a la victima del dano. Asi ha de
interpretarse el articulo 217 LEC, que senala que el reclamante soporta las
consecuencias desfavorables de la falta de prueba suficiente.

Pero lo anterior no significa que necesariamente sea el reclamante quien deba
probar tales extremos. El juicio de negligencia del juzgador se basa en los
hechos aportados al proceso, con independencia de quién ha realizado esa
aportacién. Por eso es posible que la falta de diligencia se predique al hilo de
hechos aducidos por el demandado o que a la vista del desarrollo del proceso,
la infiera finalmente el juez como légica explicacién del resultado (estariamos
en este Ultimo caso en el ambito de las presunciones judiciales, art. 386
LECiv), o que la carga de la prueba se traslade a la parte que tiene mayor
facilidad para acceder al material probatorio.

Podria pensarse, y asi se expresa en muchas sentencias, que la doctrina del
dafio desproporcionado en el ambito sanitario consiste en una presuncion
judicial de culpa o mala praxis en sentido material derivada del hecho base de
la desproporcion entre la gravedad de la intervencion y el dafio finalmente
resultante de la misma. Pero, en realidad, supone mas bien un traslado de la
carga de la prueba en el Ultimo de los sentidos expuestos mas arriba. Prueba
cuya ausencia sigue perjudicando al reclamante (art. 217.1 LEC), pero que ya
no tiene por objeto la culpa o negligencia (mala praxis o falta de lex artis ad
hoc), sino la desproporcion entre intervencién y resultado, correspondiendo
desde dicho momento al demandado probar su propia diligencia médica.
Como ya se intuia desde las SSTS 22 mayo 1998 y 22 mayo 1998 para dos
supuestos de hecho anteriores a la entrada en vigor de la LEC 1/2000, el
mecanismo de la doctrina del dafio desproporcionado, si bien es calificado
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como “presuntivo”, estd en realidad intimamente relacionado con el principio
de facilidad probatoria, hoy recogido en el articulo 217.3 LEC. Y ello porque,
a la vista de las concretas circunstancias del caso (desproporcién entre
intervencion y resultado), el reclamante no habra de probar la culpa, sino que
la carga de la prueba recaera sobre el profesional sanitario o el centro titular,
guienes estan en mejores condiciones para probar la diligencia empleada en
la intervencioén.

Lo anterior es lo que acontecido a lo largo de proceso. A pesar de que el
Tribunal parece negar toda \virtualidad de la doctrina del dafio
desproporcionado en relacién con la intervencion, al expresar que “con
frecuencia se olvida que los médicos actlan sobre personas, con o sin
alteraciones de la salud, y la intervencién médica esta sujeta, como todas, al
componente aleatorio propio de la misma, por lo que los riesgos o
complicaciones que se pueden derivar de las distintas técnicas de cirugia
utilizadas son similares en todos los casos y el fracaso de la intervencion
puede no estar tanto en una mala praxis cuanto en las simples alteraciones
bioldgicas”, lo cierto es que la aseguradora del profesional demandada aporté
al proceso la prueba de la diligencia debida en la situacién en la que se
encontraba el paciente: dolencia cardiaca e insuficiencia respiratoria
estabilizadas, técnica anestésica de poca repercusién general, monitorizacion
constante y suministro de los farmacos adecuados. Mientras que en aquellos
casos similares en los que, sin embargo, si se ha estimado la demanda en
virtud de la doctrina del “dafio desproporcionado” - o bien “apariencia de
prueba”, “re ipsa loquitur” o “culpa virtual”-, siempre se ha hecho referencia
indefectible a la ausencia de “explicaciones alternativas” al dafo, esto es, en
definitiva, a la ausencia de actividad probatoria por la parte demandada (v.
gr. STS 22 mayo 1998, flemdn dentario que acaba en fallecimiento por shock
séptico, 23 mayo 2007, sobre fallecimiento por asfixia tras operacion de
correccion de tabique nasal, entre otras muchas).

Llegados hasta aqui, cabe preguntarse qué hace interesante a la sentencia de 16 de
abril de 2016. Bajo mi punto de vista, esta resolucién supone un avance en la
interpretaciéon de la doctrina del dafio desproporcionado, al considerar suficiente la
prueba de la diligencia exigible por parte de la demandada para descartar su
aplicacion, y no exigir ya, como en otras sentencias anteriores, una explicacion
causal del resultado alternativa a la presuncion de la mala praxis. Es también una
buena muestra de como expedientes tales como el dafio desproporcionado, la regla
«res ipsa loquitur», la prueba «prima facie» o la culpa virtual se encuentran en
claro retroceso en la jurisprudencia civil, y encuentran mejor encaje en la légica de
la facilidad probatoria que se recoge en el articulo 217.3 LEC.

Por ello, la valoracion de esta clara opcidn por la doctrina de la facilidad probatoria
no puede ser mas positiva. Un sistema que transmite al profesional sanitario que
todo resultado adverso desproporcionado se traducird en una presuncién judicial
acerca de su culpa, desincentiva la consecucion de altos estéandares de diligencia,
porque busca su solucién en otros mecanismos alternativos de medicina defensiva,
como la elaboraciéon de protocolos de consentimiento “asustado” y no informado o
la contratacién de seguros que elevan el coste de los servicios sanitarios. Sin
embargo, un sistema que, con independencia del resultado, permite al profesional
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probar la diligencia empleada (y por lo tanto, que la causa del evento adverso no es
su actuacion negligente, sino la consecuencia de ejercer una ciencia no exacta que
actla sobre un organismo cuyas reacciones son imposibles de predecir con
exactitud), no sdélo es mas acorde con la obligacion de medios que contrae el
profesional médico, sino que ademas, incentiva la utilizacion de herramientas de
seguridad del paciente y potencia un uso adecuado de la historia clinica como
instrumento de transparencia en la relacién médico-paciente.
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