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1. CONSIDERACIONES PREVIAS

La responsabilidad civil médica o sanitaria reviste un gran interés por tres razones
basicas: por su importancia cuantitativa; por su importancia cualitativa; y, en tercer
lugar y sobre todo, por su complejidad.

Su importancia cualitativa deriva de la trascendencia de los bienes juridicos que pueden
resultar inmediatamente lesionados por la actividad médica, concretados en la vida y la
integridad fisica y moral del paciente. Todos ellos amparados al mas alto nivel
normativo en nuestra Constitucion y esenciales para todo ser humano.

A ello afiade su importancia cuantitativa, ya que en poco mas de veinte afios, desde
gue las mas recientes intervenciones normativas en materia sanitaria han perfilado y
clarificado los derechos del paciente y, en particular, el régimen del consentimiento
informado, se ha producido un sensible aumento de la litigiosidad en el ambito de la
prestacion de servicios sanitarios?.

Este hecho merece en principio una lectura positiva desde el punto de vista de la
salvaguarda de los derechos del paciente, como manifestacion del principio «pro
damnato». Pero no podemos dejar de advertir que, desde el otro lado de la balanza, se
advierte que un excesivo rigor en el régimen juridico de la responsabilidad médica
puede tener el efecto perverso, que hay que prevenir, de dar pie a una medicina
defensiva, en la que los facultativos estén mas preocupados por eludir eventuales
responsabilidades, que por realizar todos aquellos actos médicos que podrian
contribuir a la mejora del paciente?. Al tiempo que esta provocando un creciente recelo
de las aseguradoras a cubrir la responsabilidad civil derivada de la actividad sanitaria3.

L A titulo ilustrativo, segin la ultima memoria de la «Asociaciéon El defensor del Paciente»,
correspondiente a la anualidad de 2018, sélo esta asociacion recibié 14.335 denuncias; 352 mas que en
2017. De ellas, 810 eran relativas a casos con resultado de muerte, 29 mas que en 2017 (disponible en
https://www.negligenciasmedicas.com/memoria-anual-2018/).

2 Asi lo advierten desde el propio sector sanitario. A titulo ilustrativo, «la Organizacién Médica Colegial
(OMC), la Sociedad Espafiola de Medicina de Urgencias y Emergencias (Semes), y la Sociedad Espafiola de
Salud Publica y Administracion Sanitaria (Sespas) reclaman politicas de seguridad del paciente para paliar
los efectos de esa medicina defensiva», segun el articulo titulado «La medicina defensiva: un problema
de salud publica en auge» publicado el pasado 18 de enero de 2019 en la Gaceta Médica (disponible en
https://www.gacetamedica.com/politica/la-medicina-defensiva-un-problema-de- Salud-publica-en-auge-
YC1884203, en enero de 2019).

3 El aseguramiento de la responsabilidad civil derivada de la actividad sanitaria no estd resultando
atractivo a las aseguradoras ante el elevado indice de siniestralidad y de supuestos condenatorios
existente, unido a la falta de previsibilidad de las cuantias indemnizatorias que deriva de la falta de un
baremo de obligado cumplimiento en el dmbito médico y a la afirmacidn, por parte del sector
asegurativo, del incremento de las cuantias indemnizatorias resultante de la aplicacion por analogia en
este ambito del baremo correspondiente a los accidentes de trafico. A titulo ilustrativo, los medios de
comunicacion se hicieron eco de la falta de cobertura de la responsabilidad patrimonial del SAS durante
este Ultimo verano (al respecto vid. https://www.smandaluz.com/noticia-print/888/profesionales-del-
Sas- Sin- Seguro-pblico-desde-hoy; https://diario16.com/los-mas-de-100-000-trabajadores-del- Sas-la-
empresa-publica-mas-grande-de-espana-no-tienen-Seguro-desde-este-13-de-junio/;
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De modo que el Derecho tiene el reto de hallar el equilibrio entre el interés de
pacientes y facultativos, lo que necesariamente pasa por el incremento de la seguridad
juridica en este ambito.

Finalmente, desde un punto de vista estrictamente juridico, el interés de la
responsabilidad civil sanitaria deriva de su particular complejidad y de la pluralidad de
interrogantes que plantea su tratamiento juridico. Estamos ante una materia
sumamente casuistica, en la que converge una pluralidad de normas juridicas, y en
constante evolucion jurisprudencial. De modo que los distintos elementos de hecho y
de derecho que pueden concurrir en el caso concreto van a incidir en la determinacién
de cudl sea el orden judicial competente, la configuraciéon de la relaciéon juridico
procesal, la determinacién de la normativa juridica aplicable y, por ende, el criterio de
imputacién o el plazo de prescripcidon en cada supuesto, entre otras cuestiones de gran
trascendencia practica.

A titulo ilustrativo, la respuesta juridica que proceda en el caso concreto dependera de
elementos y circunstancias tales como la naturaleza publica o privada del centro donde
se haya llevado a cabo la prestacién de la asistencia sanitaria; el caracter asistencial o
voluntario de la prestacion; el hecho de que la atencidn sanitaria se haya prestado en el
marco de un seguro de enfermedad o un seguro de asistencia sanitaria; la posibilidad
de que los dafios vengan determinados, no tanto de una mala realizacion del acto
médico propiamente dicho, sino de una deficiente informacion al paciente o del
empleo de un producto defectuoso?. Sin olvidar las particularidades que a nivel
probatorio y de valoracién pueden derivar de los distintos tipos de danos que se
pueden plantear en este dmbito (bdsicamente, los dafios corporales, morales vy
patrimoniales, y el caso particular de los dafios por pérdida de oportunidad) y, por
ultimo y sin animo exhaustivo, las particularidades que a nivel de prescripcidon pueden
derivarse de la distincion entre dafios continuados, permanentes y tardios®. Todo ello,
aderezado con el impacto transversal de los problemas relacionados con el

https://www.europapress.es/andalucia/noticia-defensor-paciente-critica-Sas-empieza-conflictiva-
temporada-estival-Seguro-responsabilidad-civil-20190626112854.html;
https://www.actasanitaria.com/sham-asegurara-la-responsabilidad-civil-y-patrimonial-de-100-000-
trabajadores-del- Sas/). Hechos que, en las mismas u otras fechas, se han repetido en otras Comunidades
Auténomas.

4 Abundan los casos en los que el dafio no deriva de una mala ejecucidon del acto médico propiamente
dicho, sino de la aplicacion o prescripcién de productos sanitarios o el uso de instrumental médico o
quirargico defectuoso. Este seria el caso de la transfusiéon de plasma contaminado con VIH o hepatitis o
los supuestos, a menudo con un impacto masivo, de empleo de prétesis mamarias, vacunas,
medicamentos defectuosos (recordemos el reciente caso de la hipertricosis por omeoprazol infantil
contaminado con minoxidil, o los casos de la talidomina o el Agreal); o de utilizacién o implantacién de
material sanitario defectuosos (a los tribunales han llegados casos de dafios causados por productos
defectuosos tales como un stent coronario, una jeringa para extraer cerumen, un catéter, un bisturi
eléctrico, etc.).

5> A este respecto, resulta de interés la sentencia dictada en el caso de la talidomina por el pleno de la
Sala 12 del TS, con fecha de 20 de octubre de 2015.
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consentimiento informado, enmarcado en una pluralidad de normas de interés® y
completado con una rica jurisprudencia, en constante evolucién.

Subrayada la relevancia y complejidad de la responsabilidad civil sanitaria, el objeto de
estas lineas no sera pretender llevar a cabo un andlisis de la misma en su conjunto, sino
centrarme en una cuestién elemental y de manifiesto interés practico, como es la
relativa a las vias de actuacion ante un dafio producido en el ambito sanitario. Cuestion
puesta recientemente de actualidad a raiz del pronunciamiento del pleno de la Sala 12
del Tribunal Supremo, en su sentencia numero 321/2019, de 5 de junio, en la que ha
venido a resolver las dudas hasta ahora existentes sobre la viabilidad del ejercicio en
via civil de la accidon directa frente a la aseguradora de la responsabilidad patrimonial
de la Administracion sanitaria.

2. LAS DISTINTAS VIAS DE ACTUACION PARA RECLAMAR LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR DANOS CAUSADOS
EN EL AMBITO SANITARIO

En la medida en que la prestacion de asistencia sanitaria puede llevarse a cabo tanto en
el ambito de la sanidad privada como en el de la publica, la reclamacién de la
reparacion de los dafios que puedan derivar del actuar médico debera llevarse a cabo,
segun las circunstancias del caso concreto, en la via civil o en la contencioso-
administrativa y, en ambos casos, si hubiera indicios de responsabilidad penal, en via
penal; lo que a su vez incidird en su tratamiento sustantivo y procesal. Pues, cudl sea la
via de actuacion incidira en la determinacion del orden judicial competente para
resolver el supuesto de hecho litigioso, el proceso y la normativa aplicable al caso
concreto y, por ende, en la determinacién del sujeto o sujetos responsables, el criterio
de imputacién de la responsabilidad y los plazos de prescripcion. De ahi la relevancia de
esta cuestidn aprioristica en el tratamiento de cualquier caso de responsabilidad civil
sanitaria.

En atencidn a ello, producido un hecho dafioso con ocasion de la prestacion de un
servicio sanitario, a efectos practicos, lo primero que habrd de determinarse es si los
dafios han ocurrido en el dmbito de la sanidad publica o en el de la sanidad privada vy,
en ambos supuestos, si los hechos pudieran ser constitutivos de delito.

6 Aparte de los preceptos reguladores de la responsabilidad civil del Cédigo Civil, la Ley 39/2015, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas y la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico y, en su caso, el Cédigo Penal; resultan de sumo interés la Ley
41/2002, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacion y documentacion clinica; las Leyes autondmicas de salud, la Ley 44/2003, de ordenacién de
las profesiones sanitarias; la Ley 50/1980, reguladora del contrato de seguro; y, destacadamente, el
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, en la medida en que hoy esta fuera de toda duda la concepcion del paciente como
usuario de los servicios sanitarios, tanto privados como publicos, con el consiguiente impacto en el
régimen juridico de la responsabilidad civil en el ambito sanitario.

Revista de Derecho Civil, vol. VII, num. 1 (enero-marzo, 2020), Estudios, pp. 31-68



35
LAS VIAS PARA RECLAMAR ANTE UNA NEGLIGENCIA MEDICA

3. ILICITOS SANCIONABLES PENALMENTE

Comenzando por esta ultima posibilidad, hay que destacar que, cualquiera que sea el
ambito en el que se haya producido una prestacion sanitaria (ya sea el publico o el
privado), si hubiera indicios de intencionalidad o de una imprudencia grave o, aunque
menos grave con resultado grave, cabrd acudir a la via penal para dilucidar la posible
responsabilidad penal del agente del dafio’; lo que aparte de la correspondiente
sancién penal y de la condena a reparar el dafio causado —que se podra ventilar en el
mismo proceso penal o en un ulterior proceso civil-, podra conllevar su inhabilitacion
para el ejercicio de su profesién.

A efectos practicos cabe sefialar que, aunque en estos supuestos finalmente se acuerde
el archivo o el sobreseimiento de las actuaciones, las averiguaciones realizadas en el
sumario o en las diligencias previas, en virtud de lo dispuesto en los articulos 777 y 77
de la LECrim, podran resultar de suma utilidad para un ulterior juicio civil.

3.1. Breve referencia a la incidencia en el dmbito sanitario de la reforma del Cddigo
Penal de 2015

Dejando a un lado las novedades relativas a otros tipos que puedan afectar a la gestion
del sistema sanitario y la alusion expresa al personal sanitario, para incrementar su
proteccion, en tipos penales contra la autoridad, tales como el de acoso, acecho u
hostigamiento (arts. 550 ss.), una de las novedades mas destacadas de la reforma del
Caodigo Penal llevada a cabo por la Ley Organica 1/2015 fue la desaparicion de la
categoria de las faltas. Se pretendié con ello que los comportamientos mas leves se
persigan en via administrativa o civil, segun corresponda, conforme al principio de
intervencion minima del derecho penal; con la consiguiente incidencia sustantiva y
procesal®.

Esta novedad incidid en el tratamiento penal de los delitos imprudentes, que —dicho
sea de paso- seran los mas habituales en caso de existir responsabilidad penal a cargo
del profesional sanitario, dado que en la generalidad de los casos su actuar dafioso no
sera intencional, sino debido a una infraccion de la lex artis ad hoc. A este respecto, la
reforma ha dado lugar a una mayor modulacion de la imprudencia, pasando de la
clasica biparticion en imprudencia leve y grave, a la distincion de tres clases de
imprudencia, cuya apreciacion quedara a criterio del juzgador y, al menos en teoria, no
dependera de la entidad del resultado dafioso: imprudencia leve, menos grave y grave.

7 Un ejemplo reciente, aln sub iudice, lo tenemos en el caso del bebé de 9 meses fallecido al
suministrarsele en el centro sanitario en el que estaba siendo atendido, tras haber sido sometido a un
trasplante de corazén, una dosis de un medicamento diez veces superior a la que le correspondia, que le
provocé una necrosis intestinal con resultado de muerte.

8 Asi, por ejemplo, el abandono de jeringuillas de modo o con circunstancias que pudieran causar dafio a
las personas o contagiar enfermedades, antes tipificado como falta contra los intereses generales en el
art. 630 CP, ahora se perseguira administrativamente, salvo que lleguen a producirse dafios, en cuyo
caso procedera el delito correspondiente.
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De conformidad con ello, el legislador destaca en el Predmbulo de la Ley Organica
1/2015° su intencién de despenalizar el homicidio y las lesiones por imprudencia leve,
reconduciendo su tratamiento juridico a la reparaciéon del dafio en via civil; y reservar la
intervencion penal para el homicidio y las lesiones graves causados mediando
imprudencia grave (apartado 1 del articulo 142 y apartado 1 del articulo 152 CP); asi
como para el delito de homicidio y lesiones graves por imprudencia menos grave, que
entran a formar parte del catdlogo de delitos leves (apartado 2 del articulo 142 vy
apartado 2 del articulo 152 del Cddigo Penal). El objetivo de esta modulacion de la
imprudencia delictiva entre grave y menos grave es procurar una mejor graduacion de
la responsabilidad penal en funcién de la conducta merecedora de reproche. Ello se
traduce, en lo que ahora nos interesa, en la exclusién del ambito penal de los supuestos
de imprudencia leve, de conformidad con el principio de intervencién penal minimay la
consideracion del sistema punitivo como ultima ratio.

Por otro lado, la reforma supuso que ciertos comportamientos antes tipificados como
faltas pasaran a calificarse como delitos, aun cuando fueran leves. En el ambito que nos
ocupa y en atencidn a la penal®, este fue el caso, en particular, del homicidio por
imprudencia profesional menos grave (art. 142.2 CP); de las lesiones de escasa
gravedad por imprudencia, sancionadas con multa de uno a tres meses (art. 147.2); de
las lesiones leves causadas por imprudencia grave del art. 621.1 CP, que pasan a estar
tipificadas como delito menos grave, que no leve (art. 152.1 CP); de las lesiones por
imprudencia menos grave o leve, antes contempladas en el art. 621.3 CP, que se
destipifican, salvo las de especial gravedad, que seran sancionadas con la pena de
multa de tres meses a doce meses (art. 152.2 CP); o del maltrato de obra, sin causar
lesién, sancionado con pena de multa de uno a dos meses (art. 147.3 CP).

Este cambio de calificacién conlleva una serie de consecuencias practicas Entre ellas,
cabe destacar la ampliacién del plazo de ejercicio de la accién de seis meses a un afio’?;
la posibilidad de castigar estas conductas no sélo cuando se han consumado, sino
también en grado de tentativa'?; la posibilidad de condicionar la suspension de la pena
al cumplimiento de lo acordado entre las partes tras un proceso de mediacién®3® y de
extinguir la responsabilidad criminal por el perdén del ofendido*.

9 Cfr. el apdo. XXXI.

10 La reforma introdujo la categoria de los delitos leves, pero sin llevar a cabo una regulacién sistematica
de los mismos, ya que esta calificacion procedera a aquellos delitos sancionados con penas leves (art.
13.3 CC), entendiendo por tales las recogidas en el art. 33.4 CP.

11 Art. 131.1 in fine CP.

12 Art. 15 CP.

13 Art. 84.1.12 CP.

4 Art. 130.1.52 CP.
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3.2. Danios intencionales

La via penal procederd, en todo caso, en los supuestos en que sea presumible la
intencionalidad del profesional sanitario de causar el resultado dafioso. Aunque estos
casos seran los menos habituales, ya que la intencionalidad de danar va contra la
quintaesencia de la profesion sanitaria, ello no quita que encontremos en la practica
supuestos aislados.

A titulo ilustrativo, tuvo gran repercusion el caso de un anestesista que se pinchaba
parte de los anestésicos que debia aplicar a los pacientes, pinchandoles después con la
misma jeringuilla y aguja, contagiando el virus de la hepatitis C a 275 personas en
cuatro hospitales. Fue condenado en via penal a 1.933 afios de carcel y una cuantiosa
indemnizacion, por sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 14 de mayo de
2007; parcialmente casada por la STS, sala 22, de 27 de febrero de 2009%.

Centrada nuestra atencién en la responsabilidad civil, hay que destacar que esta
sentencia estimd, al amparo de lo dispuesto en el art. 120.4 del Cédigo penal, la
responsabilidad civil subsidiaria (salvado su derecho de reembolso frente al autor de
los hechos) de los titulares de los centros en los que se produjeron los hechos (entre
ellos, la propia administracion sanitaria valenciana) y las aseguradoras de su
responsabilidad. A este respecto, el Tribunal Supremo puntualiza, desestimando el
recurso de casacién interpuesto por la congregacidn religiosa titular de uno de los
centros en los que el condenado prestaba sus servicios!®, que para que proceda esa
responsabilidad civil subsidiaria bastara que exista «un vinculo, generado, obviamente,
por razén de algun interés reciproco o la persecucidon de un beneficio. Vinculo que no
tiene que ser juridico ni responder a la morfologia propia de alguna figura tipica de
contrato, pues puede ser factico; bastando con que el mismo dé lugar a cierta posicién
preeminente de uno de los implicados, que coloque a la contraparte bajo alguna forma
de direccidn o dependencia (por todas, SSTS 371/2008, de 19 de junio y 822/2005, de
16 de junio)».

15 ROJ: STS 1241/20009.

16 Condenada como responsable subsidiaria por el contagio de 150 de los 228 afectados, en su recurso
de casacion alegaba infraccion de ley, por aplicacidon indebida del art. 120,42 CP, al entender que el
anestesista condenado «nunca habria mantenido relaciones de dependencia con el Hospital Casa de
Salud de Valencia, un «centro privado de puertas abiertas», que funciona bajo el denominado «contrato
de clinica o de hospitalizacion», que comprende los llamados servicios «extramédicos» (alojamiento y
hosteleria) con los «paramédicos o asistenciales» (administracion de farmacos, aportacién de
instrumental y material estéril); y no comprende los servicios propiamente «médicos». Tal es la
modalidad de contrato -alquiler de infraestructura- que se habria suscrito con los afectados de esta
causa, intervenidos en el centro de la institucién que recurre, por cirujanos ajenos al mismo, y en cuya
eleccién no intervino, como tampoco en la del anestesista. En concreto, Benjamin Julio nunca ha sido
empleado del hospital, que tampoco lo ha designado para ninguna intervencién ni le ofrecio trabajar en
el llamado «plan de choque», que es por o que tampoco le pagd honorarios; ni se le ha imputado ningin
incumplimiento por razén de los contagios de VHC» (FJ 992).
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En la misma linea, también merece mencién el caso de la auxiliar de clinica, bautizada
por la prensa sensacionalista como el «Angel de la Muerte», que causd
intencionalmente la muerte de varios pacientes de edad avanzada, al introducirles aire
por via intravenosa y provocarles asi un paro cardiaco por embolia gaseosa masiva;
recientemente condenada por la Sentencia de la seccion 32 de la Audiencia Provincial
de Madrid de 4 de julio de 20197 como autora de un delito de asesinato, a las penas
de veinte afios de prision y la accesoria de inhabilitacién absoluta durante el tiempo de
la condena para empleo o cargo publico; y la medida de libertad vigilada consistente en
la prohibicion de desempefiar actividades como auxiliar de clinica en cualquier hospital
o centro médico durante un periodo de diez afios.

Centrandonos en el pronunciamiento relativo a la responsabilidad civil, esta sentencia
precisa que el concepto necesitado de reparacién es el del dafio moral sufrido por los
dos hermanos de la fallecida, «considerando a tal fin que la fallecida tenia 86 afios de
edad y por consiguientemente una expectativa vital reducida». Junto a este dato, la
sentencia subraya que para valorar el dafio moral sufrido por los hermanos es preciso
atender no sélo al parentesco formal, sino a la verdadera relacion existente entre ellos.
Asi, aunque la Acusacion Publica pedia una cantidad de 20.000 euros conjuntamente
para ambos hermanos, la sentencia puntualiza que la relacién entre la fallecida y cada
uno de sus hermanos presentaba una intensidad muy distinta. Uno no mantenia
relacion con ella desde tiempo atras y ni siquiera acudid a sus exequias, tal y como lo
reconocio al prestar declaracion en la vista oral. Por el contrario, el otro se ocupd en
todo momento de la atencidon de su hermana, cuidando el mantenimiento de la
relacién familiar de sus hijos y nietos con ella; se encargd ademas de ayudarla en las
vicisitudes propias de su elevada edad, gestionando su ingreso en la residencia
geridtrica y también en el Hospital en el que ocurrieron los hechos, acompafidndola
diariamente, dada su discapacidad visual, en todos los horarios de las comidas y en los
paseos que debia realizar. En atencidn a lo cual concluye, con expresa cita de la STS 21
de febrero de 2017, que cuando concurren varios familiares todos ellos afectados de
alguna forma por la pérdida de la persona asesinada, lo procedente es acordar la
indemnizacion a favor de los mas cercanos, salvo que concurran especiales
circunstancias, que deberan quedar debidamente acreditadas mediante las oportunas
pruebas. Por lo que en este supuesto procede indemnizar con 3.000 euros el dafio
moral de aquel hermano que tenia una relacién de parentesco real pero poco activa
con la victima, y con 40.000 euros al que acreditd una relacion estrecha y estable con
ella, demostrada por la dedicacién constante a su cuidado.

3.3. Dafios causados por omision del deber de socorro

En relacidén a la posible responsabilidad civil ex delicto del personal sanitario, merece
expresa mencion el delito especifico de omisién del deber de socorro que regula el
articulo 196 del Cadigo penal, junto al tipo genérico del articulo 195, para el caso de
que quien no haya socorrido a una persona que se encuentre desamparada y en peligro

17ROJ: SAP M 6064/2019.
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manifiesto y grave, sea un profesional sanitario, derivandose de ello un riesgo grave
para la salud de las personas.

En cuanto a los elementos del tipo penal de omisién del deber de socorro, la
jurisprudencia sefiala que constituye un reproche desligado de cualquier relacion con
bienes juridicos en peligro. De ahi que se regule en los articulos 195 y 196, como Unico
contenido del titulo X del Cédigo Penal. Se sanciona genéricamente una conducta
insolidaria, concretada a los supuestos de peligro manifiesto y grave para la vida o la
integridad fisica. El auxilio solo puede ser omitido cuando su prestacién suponga un
riesgo propio o para terceros.

La condena por este tipo penal se ha estimado en diversos supuestos en los que uno o
varios profesionales sanitarios han dejado de atender a un enfermo o accidentado que
se encontraba en las inmediaciones del centro sanitario u hospitalario en el que
estaban prestando sus servicios, pese a ser requerida su asistencia y advertirseles de la
presumible gravedad de la situacion.

A titulo ilustrativo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de 28 de enero de 2008,
condend al médico de guardia de un centro de salud por no socorrer, y limitarse a
[lamar al 061, tras ser informado de la existencia de un conductor accidentado con
sintomas de gravedad a apenas 50 metros del centro, tras sufrir un episodio cardiaco.
Cuando los servicios de urgencias llegaron, el conductor ya habia fallecido; pero quedd
acreditado en Autos que la victima estuvo viva, al menos, en torno a quince minutos
desde que se requirié la atencién del condenado, que «cuando el celador le avisé
informandole de la situacion que se vivia a escasos metros del centro, el acusado no
estaba realizando ninguna actividad médica» y que «dispuso de la percepcion detallada
de los elementos que configuraban la situacién critica y no obstante, teniendo
conciencia de la necesidad y exigibilidad de su aportacién médica no hizo nada,
permaneciendo inactivo e indiferente a lo que estaba sucediendo».

En un caso similar, estimé la concurrencia de un delito de omisién del deber de socorro
la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, de 22 de octubre de 2015, condenando al
médico de urgencias que se negd a abandonar el recinto médico para atender a la
victima, accidentada a 60 metros de la entrada del hospital, al desvanecerse
precisamente cuando se dirigia en su vehiculo al hospital en busca de atencién médica.
Y ello, a pesar de que su atencidn fue requerida primero por agentes de la guardia civil
y posteriormente de la policia local e incluso por quien atendié su llamada al 112.

Esta sentencia contiene varios pronunciamientos de interés en cuanto a la valoracion
del dafio derivado de estos hechos. De un lado, precisa que el dafio indemnizable por el
profesional que omitio el deber de socorro no es el fallecimiento de la victima, sino la
pérdida de oportunidad derivada de la incertidumbre acerca de que la actuacion
médica omitida pudiera haber evitado o mejorado el deficiente estado de salud del
paciente.
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Esto presupuesto, condend al acusado a indemnizar el dafio moral causado a los padres
del fallecido con la cantidad de 20.000 euros para cada uno de ellos, y a su parejay a su
hija, nacida tras su fallecimiento, con 30.000 euros para cada una de ellas; con
responsabilidad civil directa de la compafia que aseguraba su responsabilidad civil
profesional, y aplicacidon del interés legal que para la aseguradora serd el previsto en el
art. 20 de la Ley de Contrato de Seguro (en adelante, LCS) . En total 100.000 €

Hay que destacar que en este supuesto se dio la circunstancia de que los padres del
fallecido ya habian recibido una indemnizacion por importe de 20.000 € en via
contencioso-administrativa, lo que llevd a plantear en casacion la cuestién de la
compatibilidad entre las indemnizaciones por responsabilidad patrimonial de la
Administracién por el funcionamiento irregular de un servicio publico y la
responsabilidad civil derivada del delito. Esta cuestion fue resuelta por el Tribunal
Supremo, con desestimacion del recurso de casacion, afirmando la compatibilidad
entre ambas indemnizaciones en la medida en que «nuestro ordenamiento atiende a la
reparacion integral del dafio, de modo que si el dafio moral ponderado, atiende a su
origen en una infraccion criminal de naturaleza dolosa, la afliccion que genera se
entiende de mayor entidad (vid. STS nim. 480/2013, de 21 de mayo), parametro no
atendido en la jurisdiccion contenciosa donde su ambito estrictamente reservado a los
parametros de incertidumbre y potencial efectividad, resulta mas limitado que el penal;
jurisdiccion contenciosa, donde por otra parte, la companera y el hijo (sic), no
acudieron. De ahi, que en cuanto la indemnizacion concedida, meramente procura la
reparacion integral del dafio causado, sin duplicidad ni reiteracién, pues se descuenta
las cantidades ya obtenidas en la jurisdiccidn contenciosa, el pronunciamiento
indemnizatorio en la jurisdiccidn penal resulta adecuado» (FJ 59).

Por lo que se refiere a la concurrencia de los elementos del tipo penal, hay que
destacar el Tribunal Supremo no admitié el argumento del recurrente de que no estaba
obligado a prestar la asistencia sanitaria requerida, fuera del hospital; invocando el
articulo 2.a) del Decreto 866/2001, que establece las funciones de los médicos de
urgencia hospitalaria, donde se indica que corresponderd a los facultativos de urgencia
hospitalaria «a) prestar asistencia sanitaria a todos los pacientes que acudan al servicio
de urgencias del hospital, con los medios disponibles a su alcance, colaborando con el
resto de los servicios hospitalarios en la atencion de la urgencia». Frente a ello, el
Tribunal Supremo puntualiza que la formula obligado a ello remite a la normativa
administrativa, estatuaria, laboral o civil, que regule en cada caso la actividad del
profesional, de forma que la prestacion sanitaria obligada deriva de un previo vinculo
juridico establecido. Pero en autos, dicha obligacion, de prestar asistencia sanitaria a
todos los pacientes que acudan al servicio de urgencias del hospital, con los medios
disponibles a su alcance, colaborando con el resto de los servicios hospitalarios en la
atencidon de la urgencia, no permite excluir a quien se encuentra a pie del hospital,
frente a la puerta principal. No resulta necesario ponderacién alguna de colision de
deberes, entre la debida atencién del servicio de urgencias y la prestacidon sanitaria de
quien se encuentra en ubicacion proxima del hospital». Es mas, el propio apartado k)
de art. 2 del Decreto 866/2001 alude a la «funcién de cooperacidn y coordinacion con
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el resto de los dispositivos de atencidn a la asistencia sanitaria urgente», de donde se
puede inferir que el facultativo estd autorizado a salir del centro hospitalaria, cuando
no supone desatencion del servicio de urgencias; «en cualquier caso, aunque se
entendiera que tal coordinacién precisa un acuerdo con otro servicio y no una mera
decisidn unilateral, lo que en modo alguno permite concluir es que autoriza desatender
sanitariamente a quien se encuentra a la puerta del hospital» .

En suma, los elementos del tipo seran: a) la existencia de una conducta omisiva sobre el
deber de socorrer a una persona desamparada, entendiendo por tal aquella que no
pueda auxiliarse por si misma, ni lo esté siendo por terceras personas que hagan
innecesaria la ayuda del omitente; b) que se encuentre en peligro manifiesto y grave,
con grandes probabilidades de muerte o lesiones relevantes; y ¢) que no exista riesgo
propio o de tercero, como puede ser la posibilidad de sufrir una lesién o un perjuicio
desproporcionado en relacién con la ayuda que necesita la persona que se halla en
peligro; o si tratandose de un facultativo, estuviera atendiendo a un tercero, cuya
interrupcion pudiera suponer, a su vez, un peligro para éste. Por ultimo, tener
conciencia de las circunstancias de desamparo de la victima, la necesidad de auxilio y el
deber de actuar y a pesar de ese conocimiento voluntariamente el sujeto deja de
socorrer a la persona desamparada y en peligro manifiesto y grave.

En los supuestos citados, el Tribunal Supremo puntualiza que la Unica justificacion que
podrian haber alegado los acusados para denegar el auxilio que se les requirié en las
inmediaciones de su centro médico, derivaria de la no exigibilidad de otra conducta,
por encontrarse el profesional sanitario en el momento de ser requeridos sus servicios,
realizando un acto médico cuyo abandono pudiera, a su vez, suponer un riesgo para el
paciente que estuviera atendiendo. Circunstancia que no concurrié en ninguno de los
supuestos aludidos.

Por ultimo, cabe sefialar que, si el profesional no esta en el momento en que debe
prestar el auxilio ejerciendo el servicio o profesidn, serd aplicable el tipo general del art.
195 CP.

4. DANO PRODUCIDO EN EL AMBITO DE LA SANIDAD PUBLICA

En el caso de que el dafio haya ocurrido en el ambito de la sanidad publica, los
principios bdsicos que rigen la responsabilidad patrimonial de la Administracidon estdn
recogidos en los articulos 32 y siguientes de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico®. Béasicamente, la reparacién del dafio serd
asumida directamente por la Administracion Publica titular del servicio?®, el plazo de

18 BOE num. 236, de 2 de octubre de 2015.

19 Art. 36.1 Ley 40/2015: «Para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial a que se refiere esta Ley, los
particulares exigiran directamente a la Administracién Publica correspondiente las indemnizaciones por
los dafios y perjuicios causados por las autoridades y personal a su servicio». «2. La Administracion
correspondiente, cuando hubiere indemnizado a los lesionados, exigira de oficio en via administrativa de
sus autoridades y demas personal a su servicio la responsabilidad en que hubieran incurrido por dolo,
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prescripcion para reclamar serd un afio®® y el criterio de imputacién serd objetivo;
quedando exonerada la Administracién en caso de concurrencia de fuerza mayor??. En
concreto, tendrdn esta consideracion «los dafios que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccién de
aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o econdmicas que las
leyes puedan establecer para estos casos» (art. 34.1 Ley 40/2015).

4.1. La controversia sobre la posibilidad de ejercer en via civil accion directa frente a la
aseguradora de la responsabilidad de la administracion sanitaria

Centrada nuestra atencion en las vias de actuacion para reclamar la reparacion del
dafo, la cuestion que ha suscitado mayor interés en el ambito de la sanidad publica ha
sido la controversia relativa a la posibilidad de ejercitar en via civil la accién directa del
art. 76 LCS frente a la aseguradora de la responsabilidad de la Administracion sanitaria,
en la medida en que la responsabilidad patrimonial de la Administracion generalmente
estard asegurada??.

A este respecto, es sabido que el art. 2 e) de la Ley 29/1998, reguladora de la
jurisdiccion contencioso-administrativa, el art. 9.4 de la Ley Orgéanica 6/1985, del Poder
Judicial (tras su reforma por la Ley Organica 19/2003), la Ley 30/1992, y recientemente
las Leyes 39 y 40/2015, han tratado de reforzar la «vis atractiva» de la jurisdiccion
contencioso-administrativa en todo aquello que afecte a las Administraciones Publicas
y, en particular, a su responsabilidad patrimonial. Se persigue con ello evitar la
peregrinacion de jurisdicciones y la existencia de lineas jurisprudenciales dispares,
logrando una mayor seguridad juridica y uniformidad jurisprudencial en todo lo
atinente al sector publico?.

culpa o negligencia graves, previa instruccién del correspondiente procedimiento. Para la exigencia de
dicha responsabilidad y, en su caso, para su cuantificacion, se ponderaran, entre otros, los siguientes
criterios: el resultado dafioso producido, el grado de culpabilidad, la responsabilidad profesional del
personal al servicio de las Administraciones publicas y su relacion con la produccién del resultado
dafioso».

20 conforme al art. 67.1 Ley 39/2015, «Los interesados sélo podran solicitar el inicio de un procedimiento
de responsabilidad patrimonial, cuando no haya prescrito su derecho a reclamar. El derecho a reclamar
prescribird al afo de producido el hecho o el acto que motive la indemnizacién o se manifieste su efecto
lesivo. En caso de dafios de caracter fisico o psiquico a las personas, el plazo empezard a computarse
desde la curacidn o la determinacién del alcance de las secuelas».

21 E| art. 32.1 Ley 40/2015 dispone que «Los particulares tendrdn derecho a ser indemnizados por las
Administraciones Publicas correspondientes, de toda lesiéon que sufran en cualquiera de sus bienes y
derechos, siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios que el particular tenga el deber juridico de
soportar de acuerdo con la Ley».

22 Vid. supra la nota 3.

2 En particular, asi lo subraya la Exposicién de Motivos de la LICA, conforme a la cual «los principios de
su peculiar régimen juridico, que tiene cobertura constitucional, son de naturaleza publica y hoy en dia la
Ley impone que en todo caso la responsabilidad se exija a través de un mismo tipo de procedimiento
administrativo. Por eso parece muy conveniente unificar la competencia para conocer de este tipo de
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En consecuencia, si se acciona frente a la Administracion (en este caso, sanitaria), ya
sea de forma auténoma o conjuntamente con cualquier otro sujeto privado (en este
caso, su aseguradora), hoy dia esta fuera de toda duda que la competencia sera de los
tribunales del orden contencioso-administrativo?*.

Sin embargo, el legislador no se ha pronunciado expresamente sobre la competencia
en el supuesto en que la accidn se dirija exclusivamente frente a la aseguradora de su
responsabilidad patrimonial.

En particular, la redaccién vigente del art. 9.4 LOPJ dispone la competencia del orden
contencioso-administrativo para conocer las pretensiones relativas a: «(..) las
pretensiones que se deduzcan en relacion con la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas y del personal a su servicio, cualquiera que sea la naturaleza
de la actividad o el tipo de relacion de que se derive. Si a la producciéon del dafio
hubieran concurrido sujetos privados, el demandante deducird también frente a ellos
su pretension ante este orden jurisdiccional. Igualmente conocerdn de las
reclamaciones de responsabilidad cuando el interesado accione directamente contra la
aseguradora de la Administracion, junto a la Administracion respectiva. También serd
competente este orden jurisdiccional si las demandas de responsabilidad patrimonial
se dirigen, ademds, contra las personas o entidades publicas o privadas indirectamente
responsables de aquéllas»?°.

asuntos en la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, evitando la dispersion de acciones que
actualmente existe y garantizando la uniformidad jurisprudencial, salvo, como es légico, en aquellos
casos en que la responsabilidad derive de la comision de una infraccidn penal».

24 Aunque en un principio la jurisdiccidn civil tratd de hacer valer su «vis atractiva» para conocer de las
reclamaciones de responsabilidad derivadas de la actuacion de una Administracion publica, y en
particular de la sanitaria; la evolucidon normativa ha tendido, con el objetivo de evitar un peregrinar de
jurisdicciones y la consiguiente existencia de pronunciamientos dispares, a atribuir en exclusiva la
competencia para conocer de estos asuntos a los tribunales del orden contencioso-administrativo,
sefialando que ésta sera la Unica via competente para revisar la previa resolucion administrativa.

Con mencion expresa a la responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria, la Ley 4/1999,
afiadié una DA 122 a la Ley 30/1992, en la que se disponia que «la responsabilidad patrimonial de las
Entidades Gestoras y servicios Comunes de la Seguridad Social, y de las demads entidades, servicios y
organismos del Sistema Nacional de Salud y de los centros sanitarios concertados con ellas, por los dafios
y perjuicios causados por o con ocasion de la asistencia sanitaria, y las correspondientes reclamaciones,
seguiran la tramitacién administrativa prevista en esta Ley, correspondiendo su revisidn jurisdiccional al
orden contencioso-administrativo en todo caso».

A su vez, en la medida en que los tribunales civiles seguian resistiéndose a rechazar su competencia en la
materia, en particular cuando se demandaba a la Administracion sanitaria junto a algun sujeto privado
(ya se tratara de algun profesional sanitario, ya fuera la propia aseguradora de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion), la Ley Orgédnica 19/2003, reform¢ el art. 9.4 de la LOPJ y el art. 2, letra
e) de la LICA, declarando expresamente la competencia de este orden cuando junto a la AP se
demandara a un sujeto privado y, en particular a su aseguradora.

% por su parte, el art. 2, letra e) de la LICA dispone que los tribunales de lo c-a serdn competentes para
conocer de «e) La responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, cualquiera que sea la
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Por tanto, en la medida en que el art. 9.4 LOPJ no alude expresamente al supuesto en
que sélo se demande a la «aseguradora de la responsabilidad patrimonial de la
Administraciény, la viabilidad del ejercicio de la accién directa en via civil frente a ésta
dista de ser una cuestién pacifica. Por el contrario, esta cuestién ha sido objeto de una
importante controversia en la doctrina y en la jurisprudencia, puesta de actualidad por
un reciente pronunciamiento del Tribunal Supremo que, a mi juicio, viene a resolver la
cuestion.

4.1.1. A favor de la accion directa frente a la aseguradora

Ante la falta de regulacidon expresa de la cuestidn planteada?®, las dudas no tardaron en
suscitarse en la practica. A favor de la admisibilidad de la accién directa frente a la
aseguradora de la responsabilidad de la Administracion sanitaria y de la competencia
del orden civil para conocerla, se manifestaron tanto una parte de la doctrina, como
toda una serie de pronunciamientos de la jurisprudencia menor??, alguno de la sala 12
del Tribunal Supremo?3, y, sobre todo, la Sala de conflictos del Tribunal Supremo?°.

A favor de la accion directa y la competencia del orden civil para conocerla, la sala
especial del Tribunal Supremo argumenta, basicamente, lo siguiente:

a.) Que la accidén directa del perjudicado frente al asegurador es un derecho subjetivo,
de origen legal, al estar reconocido por el legislador en la Ley reguladora del contrato
de seguro; autdonomo con respecto al que el perjudicado tiene frente al asegurado e
inmune a las relaciones entre las partes del contrato de seguro, que entronca con el
derecho a la tutela judicial efectiva. En otras palabras, el perjudicado tiene dos

naturaleza de la actividad o el tipo de relacién de que derive, no pudiendo ser demandadas aquellas por
este motivo ante los dérdenes jurisdiccionales civil o social, aun cuando en la produccién del dafio
concurran con particulares o cuenten con un seguro de responsabilidad» (este ultimo inciso fue afiadido
por la DA 14.1 de la Ley Orgéanica 19/2003, de 23 de diciembre).

26 No existe una norma expresa como el art. 2 letra b) de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de
la jurisdiccion social, que dispone los érganos judiciales del orden social seran competentes para conocer
«las acciones que puedan ejercitar los trabajadores o sus causahabientes contra el empresario o contra
aquéllos a quienes se les atribuya legal, convencional o contractualmente responsabilidad, por los dafos
originados en el dmbito de la prestacién de servicios o que tengan su causa en accidentes de trabajo o
enfermedades profesionales, incluida la accién directa contra la aseguradora y sin perjuicio de la acciéon
de repeticién que pudiera corresponder ante el orden competente». Su art. 3, letra g), excluye, ademas,
expresamente la competencia del orden social con respecto «a las reclamaciones sobre responsabilidad
patrimonial de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, asi como de las demas
entidades, servicios y organismos del Sistema Nacional de Salud y de los centros sanitarios concertados
con ellas, sean estatales o autondmicos, por los dafios y perjuicios causados por o con ocasién de la
asistencia sanitaria, y las correspondientes reclamaciones, aun cuando en la produccidon del dafio
concurran con particulares o cuenten con un seguro de responsabilidad».

27 A titulo ilustrativo, vid. SAP Asturias de 9 de enero de 2004 (ROJ: SAP O 8/2004), SAP Badajoz 26 de
octubre de 2001 (ROJ: SAP BA 1420/2001), Barcelona 23 de diciembre de 2002 (ROJ: SAP B 13115/2002).
28 9TS, sala 12, de 30 de mayo de 2007 (ROJ: STS 5009/2007).

29 Sy doctrina se resume en el Auto 2/2011, de 11-4-2011, conflicto 25/2010 (ROJ: ATS 5636/2011). Vid.
también los Autos de 19 de diciembre de 2013, conflicto 31/13 (ROJ: ATS 12345/2013), y de 19 de
febrero de 2014, conflicto 42/13 (ROJ: ATS 1056/2014).
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derechos, aunque ambos nacen del mismo ilicito. Con ello, se trata de evitar que el
perjudicado deba reclamar al causante del dafio y éste al asegurador3°.

b.) Que la conexidad de ambos obligados, tanto la Administracion como su
Aseguradora, resulta de su condicién de deudores o responsables solidarios. Por ello, el
cumplimiento de la obligacién por cualquiera de ellos extingue la obligacién3!.

c.) Que la cobertura por la Aseguradora del eventual nacimiento de la obligacién de
indemnizar del asegurado sélo se extiende a los hechos previstos en el contrato. Por
tanto, la aseguradora estara facultada para oponer las clausulas delimitativas del
riesgo2.

d.) Que el legislador, pese a sus numerosas intervenciones en el sector, no ha estimado
oportuno cambiar la configuracion de la accién directa frente a la aseguradora y no ha
introducido excepcion alguna, ni siquiera para cuando el asegurado y, por consiguiente,
el responsable principal del dafio sea una Administracion publica. Por lo que el art. 76
LCS es aplicable en este supuesto, con independencia de quien sea el asegurado.

De hecho, como hemos apuntado antes, el art. 9.4 LOPJ dispone expresamente la
competencia del orden contencioso-administrativo cuando se demande conjuntamente
a la Administracion y su aseguradora; con lo que deja abierta, sensu contrario, la
competencia del orden civil en los supuestos en los que sélo se demande a su

30 vid. SSTS, sala 12, 484/2018, de 11 de septiembre (ROJ: STS 3087/2018); 87/2015, de 4 de marzo (ROJ:
STS 684/2015); 200/2015, de 17 de abril, que cita la de 12 de noviembre de 2013 (ROJ: STS 1424/2015 y
STS 5484/2013, respectivamente).

31 vid. STS 87/2015, de 4 de marzo (ROJ: STS 684/2015).

32 La aseguradora no podrd oponer al perjudicado excepciones personales, ni el dolo del asegurado; pero
si las excepciones objetivas, tales como la definicion del riesgo, el alcance de la cobertura y, en general,
todos los hechos impeditivos objetivos que deriven de la ley o de la voluntad de las partes del contrato
de seguro [vid. STS 200/2015, sala 12, de 17 de abril (ROJ STS 1424/2015), con cita de las de 26 de
noviembre de 2006, 8 de marzo de 2007 y 23 de abril de 2009; y la STS 730/2018, de 20 de diciembre
(ROJ STS 4328/2018), con cita a su vez de las sentencias 1166/2004, de 25 de noviembre; 268/2007, de 8
de marzo; 40/2009, de 23 de abril; 200/2015, de 17 de abril; y 484/2018, de 11 de septiembre].

A este respecto, en el dmbito sanitario y aunque en relacion a una pdliza colectiva relativa al seguro de
responsabilidad profesional, que cubria la responsabilidad del médico demandado, no de la
Administracion, resulta de interés la STS, sala 12, de 25 de noviembre de 2013 (ROJ: STS 5633/2013), que
se plantea la diferencia entre clausulas limitativas y delimitadoras del riesgo, en relacidn a la cldusula de
una poliza de responsabilidad civil en la que se excluia el riesgo derivado de la falta de consentimiento
informado; subrayando que se trataba de una cldusula limitativa de derechos, y no limitadora, al
pretender excluir la cobertura de los dafios derivados del incumplimiento de una obligacion legal del
profesional asegurado y, por ende, integrante de su lex artis; por lo que su validez estaba sujeta a los
requisitos de transparencia del art. 3 LCS, siendo inoponible al asegurado, al no constar ni su aceptacion,
ni la entrega al mismo de las condiciones. En este supuesto, el profesional, ginecélogo, habia sido
condenado al pago de 601.012,10 € por responsabilidad civil médica; consecuencia de mala praxis
médica en un supuesto de inseminacion artificial.

Para solucionar este conflicto, la STS analiza la naturaleza de la exclusién y llama la atencion sobre la
necesidad de que en los aseguramientos colectivos consten debidamente firmados los boletines de
adhesidén por todos y cada uno de los asegurados, para dar cumplimiento al art. 3 LCS.
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aseguradora. Y los cambios en la redaccion de la LICA tampoco inciden en los supuestos
en que el perjudicado decida ejercer la accién directa contra la aseguradora.

En coherencia con ello, los Autos de la sala especial del Tribunal Supremo de 19 de
diciembre 2013 (conflicto 31/13) y 19 febrero 2014 (conflicto 42/13), en casos relativos
a la indemnizacion derivada de perjuicios causados por un deficiente servicio publico
de salud, en el primer caso, y por la prestacion de asistencia sanitaria realizada a una
beneficiaria del ISFAS, en el segundo, precisan que esta competencia del orden civil,
para conocer de la accion directa del art. 76 LCS, concurrira cuando solo se reclama a la
Aseguradora de la Administracidén. Y puntualizan que en este caso no cabe atribuir
competencia a los dérganos de lo contencioso administrativo, dado que estos se
encontrarian sin actividad administrativa que enjuiciar ni revisar y sin poder
determinar, por lo tanto, si la misma ha sido o no conforme al ordenamiento juridico;
ya que se plantea un conflicto limitado a una relacién entre sujetos privados,
competencia que ha de atribuirse a la jurisdiccion civil por la vis atractiva que le
atribuye el ordenamiento juridico (articulo 9.2 LOPJ)33.

A efectos practicos, ello presenta el atractivo de la mayor agilidad de esta via y la
posibilidad de solicitar los intereses del art. 20 LCS.

f.) Por ultimo, hay que destacar que el fundamento procesal de esta posibilidad se
encontraria en el art. 42 LEC3, relativo a la prejudicialidad no penal. Conforme al
mismo, ejercitada la accion directa frente a la aseguradora de la Administracion
sanitaria, los tribunales civiles estaran facultados para examinar —con caracter
prejudicial, en tanto presupuesto para condenar a la aseguradora- la existencia de
responsabilidad patrimonial de la Administracion; pero sin que su decision pueda
vincular a la entidad que ha dispensado la asistencia sanitaria cuya deficiencia se
enjuicia.

4.1.2. En contra de la accién directa frente a la aseguradora de la Administracion
sanitaria

33 «Los Tribunales y Juzgados del orden civil conoceradn, ademds de las materias que les son propias, de
todas aquellas que no estén atribuidas a otro orden jurisdiccional».

34 Art. 42 LEC: «1. A los solos efectos prejudiciales, los tribunales civiles podran conocer de asuntos que
estén atribuidos a los tribunales de los 6rdenes contencioso-administrativo y social. 2. La decision de los
tribunales civiles sobre las cuestiones a las que se refiere el apartado anterior no surtira efecto fuera del
proceso en que se produzca.3. No obstante lo dispuesto en los apartados precedentes, cuando lo
establezca la ley o lo pidan las partes de comun acuerdo o una de ellas con el consentimiento de la otra,
el Letrado de la Administracion de Justicia suspendera el curso de las actuaciones, antes de que hubiera
sido dictada sentencia, hasta que la cuestion prejudicial sea resuelta, en sus respectivos casos, por la
Administracion publica competente, por el Tribunal de Cuentas o por los Tribunales del orden
jurisdiccional que corresponda. En este caso, el Tribunal civil quedard vinculado a la decisién de los
6rganos indicados acerca de la cuestidn prejudicial».
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Frente a ello, un importante sector doctrinal y de la jurisprudencia se ha opuesto a la
viabilidad de ejercitar accidn directa, en via civil, frente a la aseguradora de la
Administracion sanitaria3®, en base, fundamentalmente, a los siguientes argumentos:

a.) Porque la responsabilidad de las Administraciones publicas es una cuestién de orden
publico y, por ende, no disponible por sus aseguradoras.

b.) Porque seria un fraude a la legislacidon sobre la responsabilidad patrimonial de la
Administracién, eludir su aplicacion por la via de la accién directa frente a la
aseguradora.

c.) Porque debe primar el caracter accesorio del seguro con respecto del previo y
necesario pronunciamiento de la responsabilidad de la administracién, que no se
puede sustraer de la competencia y legislacion administrativa. Sin que sea excusa la
naturaleza privada del contrato de seguro, ya que la propia LCS reserva la competencia
del orden civil sdlo para las controversias que surjan entre las partes en cuanto a la
eficacia y extincion del contrato; y el perjudicado no es parte del contrato de seguro, ni
la accidn directa se ejercita en subrogacion del asegurado, sino como derecho propio y
autonomo del perjudicado.

d.) Y, finalmente, porque esta posibilidad iria contra el objetivo o espiritu de las
sucesivas reformas legislativas, que han procurado evitar la inseguridad juridica y la
existencia de criterios jurisprudenciales dispares que deriva del «peregrinaje de
jurisdicciones» que tradicionalmente ha existido en ciertas cuestiones, como la que nos
ocupa.

4.1.3. La reciente doctrina del Tribunal Supremo sobre esta cuestion

Precisamente sobre esta controversia se ha pronunciado recientemente el pleno de la
Sala 12 del Tribunal Supremo en su sentencia n? 321/2019, de 5 de junio de 20193,
sentando, a mi juicio, una doctrina que viene a resolverla.

La cuestion litigiosa se plantea a raiz de la reclamacién en nombre del interesado y sus
hijos de los dafios y perjuicios causados por la deficiente atencidén de la que el primero
fue objeto en el postoperatorio de una intervencion quirdrgica maxilofacial, realizada
en un hospital publico de Madrid en mayo de 2012. Los dafios se concretan en una
discapacidad del 100%, a causa de los dafios cerebrales irreversibles provocados por
una insuficiencia respiratoria sufrida en el postoperatorio.

35 Vid. CAYON DE LAS CUEVAs, «El debate sobre la accién directa frente a la aseguradora de la
responsabilidad civil de la Administracién sanitaria: luces y sombras», Derecho y Salud, vol. 21, n? 1,
2011, pp. 140 y ss.; SALAS DARROCHA, «Responsabilidad patrimonial de la Administracion y nuevo
peregrinaje de jurisdicciones», Actualidad Administrativa, n? 8, 2004, pp. 901-913; SSAP Asturias 16-5-
1997 (ROJ: SAP O 7/1997), Navarra 28-4-2009 (ROJ: SAP NA 814/2009), Vizcaya 9-11-2000 (ROJ: SAP BI
768/2000), entre otras.

36 ROJ: STS 1840/20109.
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Ante estos hechos, los interesados interpusieron en agosto de 2012 reclamacion en via
administrativa y, posteriormente, pero antes de que aquella concluyera, en Enero de
2014 ejercitaron accion directa en via civil frente a la Aseguradora de la Administracién,
reclamandole una indemnizacion de dafios y perjuicios por importe de 1.289.567,72 €.

La reclamacién administrativa fue estimada en septiembre de 2014, admitiendo la
Administraciéon sanitaria la existencia de responsabilidad patrimonial por deficiente
asistencia sanitaria y fijando la indemnizacion, previa intervencién del Consejo de
Estado, en un importe de 334.684,66 €.

Posteriormente, en el procedimiento civil recayé sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n? 67 de Madrid de 29 de julio de 2015, por la que se estimo sustancialmente
la demanda y se condend a la aseguradora (rechazando su falta de legitimacion pasiva)
a una indemnizacion de 1.070.337,51 €. Aunque disponiendo que esa cantidad debia
verse minorada en los 334.684,66 € reconocidos en via administrativa, adeudando la
aseguradora la suma de 735.972,75 €, mas los intereses de demora desde el siniestro
hasta su completo abono.

Este pronunciamiento fue recurrido en apelacién por la aseguradora, alegando, de un
lado, la existencia de fraude procesal por el hecho de que la parte actora hubiera
iniciado la via civil, teniendo abierta la via administrativa; y, de otro, por estimar que la
responsabilidad del asegurado en este supuesto jamas podrd derivar de los
fundamentos juridicos ius privatistas, sino de la Ley 30/1992 o el Real Decreto
429/1993, entonces vigentes, y desarrollados por toda la linea jurisprudencial
contencioso-administrativa. De modo que, en todo caso, el pronunciamiento civil de
condena deberia asumir el previo pronunciamiento existente en via administrativa.

Estas alegaciones fueron desestimadas por la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid, seccién 122, de 27 de junio de 2016, sefialando que el ejercicio de la accidon
directa frente a la aseguradora en via civil no constituye un fraude procesal a la
legislacién administrativa. Frente a ello, la Audiencia afirma que no cabe pretender
atribuir efectos de cosa juzgada a una resolucién dictada en via administrativa, de un
lado, porque no procede de un érgano judicial y, de otro, porque el ejercicio de la
accion directa del art. 76 LCS es una opcidn constitucional, amparada en el ejercicio del
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE) y, finalmente, porque la responsabilidad
dictada en cada orden jurisdiccional obedece a principios distintos. Ademas, estima en
parte la impugnacién formulada por la actora, declarando que la consignacion realizada
en via administrativa también devenga los intereses del art. 20 LCS, ya que esa
consignacion no responde al criterio exoneratorio estipulado legalmente, sino que
obedece al pronunciamiento del dérgano administrativo y en la cuantia que éste
contempla, no existiendo causa justificada para el impago.

Recurrido este pronunciamiento en casacion, la sala Civil se ha pronunciado en pleno
en sentencia de 5 de junio de 2019, en el afan de zanjar definitivamente la controversia
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sobre la viabilidad de la accion directa en via civil frente a la aseguradora de la
Administracion.

Para ello, en primer lugar, esta sentencia deja claro algo —por otra parte evidente-
como es el hecho de que el presupuesto para que surja la obligacién indemnizatoria de
la Aseguradora es que se declare la responsabilidad del Asegurado, en este caso la
Administracién. Sentada esta premisa, sefala que el perjudicado por una actuacion
sanitaria realizada en el ambito de la sanidad publica, podra optar por las siguientes
vias3’:

a.) Ejercitar la accién directa contra la Aseguradora de la Administracidon, ante los
tribunales del orden civil

De acuerdo con el criterio hasta ahora mantenido por la sala de conflictos de
jurisdiccion del Tribunal Supremo, esta sentencia viene a confirmar que en el estado
actual legislativo nada impide que el perjudicado obvie la via administrativa, y accione
directamente en via civil contra la aseguradora de la Administracion sanitaria.

No obstante, la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de junio de 2019 puntualiza que
una cosa es la autonomia procesal de la accion directa, que determina que no sea
preciso acudir previamente a la via administrativa, con la agilidad que ello supone en
beneficio del perjudicado; y otra muy distinta que la obligacion del asegurador no sea
materialmente accesoria de la responsabilidad del asegurado. Y ello, porque «la
Aseguradora no responde por el hecho de otro (art. 1903 CC), sino por la
responsabilidad de otro»32,

En este caso, de conformidad con lo dispuesto en el art. 42 LEC, los tribunales del orden
civil podran vy deberdn pronunciarse, como cuestion prejudicial, sobre la
responsabilidad de la Administracion asegurada3. Ahora bien, ese pronunciamiento
tendra eficacia limitada a los efectos del proceso civil en cuestién® y deberd hacerse

37 Cfr. el apdo. 5 del FJ 32 de la STS 5-6-2019.

38 | os limites de la responsabilidad de la aseguradora y, por ende, de la accidn directa estan claramente
establecidos en el art. 73 LCS, conforme al cual el asegurador responde dentro de los limites del
contrato; por lo que puede oponer las clausulas delimitadoras de la responsabilidad pactadas y las
derivadas de la Ley. Al respecto, aunque en supuestos distintos a la responsabilidad sanitaria, resultan de
interés las SSTS 283/2014 de 20 de mayo (ROJ: STS 2116/2014) y STS 485/2018, de 11 de septiembre
(ROJ: STS 3140/2018).

39 La STS 5-6-2019 dispone que «El demandante, aunque solo demande a la aseguradora, no podré
limitarse a invocar que la administracion asegurada le ha causado un dafio y a probar que dicho dafo
estd cubierto en la podliza, sino que debe acreditar y obtener un pronunciamiento de que la
Administracién ha incurrido en responsabilidad patrimonial.

La contrapartida es que la aseguradora podra excepcionar a la pretension dirigida en su contra por el
perjudicado, no solo la culpa exclusiva de la victima, sino cualquier otra circunstancia impeditiva de la
responsabilidad patrimonial».

40 No serd oponible a la Administracién (informe del Consejo de Estado 331/1995 de 9 de mayo), para lo
que deberia seguirse el procedimiento administrativo previsto legalmente (FJ 3¢, apdo. 4, STS 5-6-2019).
En todo caso, el TS puntualiza que «la eventualidad de que en uno y otro orden (el civil y el contencioso-
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conforme a la legislacion reguladora de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas*!. Por tanto, en la actualidad y basicamente, conforme a lo
dispuesto en los arts. 32 y siguientes de la Ley 40/2015 vy, en lo que proceda, el
TRLGDCU%?,

b.) Agotar la via administrativa y contencioso-administrativa y, en su caso, interponer
accion ejecutiva frente a la aseguradora en via civil

Como alternativa a la posibilidad anterior, el perjudicado tiene la opcidon de iniciar
expediente administrativo en reclamacion de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién sanitaria, en el plazo de un afio desde el acaecimiento del hecho
dafnoso o desde que se manifieste su efecto lesivo. En caso de dafos de caracter fisico o
psiquico a las personas, el plazo empezard a computarse desde la curacién o la
determinacidn del alcance de las secuelas (art. 67.1 Ley 39/2015)%3.

administrativo) se llegue a conclusiones facticas distintas se encuentra resuelta en nuestro ordenamiento
desde hace tiempo, en el que la jurisprudencia de nuestros tribunales, interpretando el art. 24.1 de la
Constitucion y, en el caso de afectar al ejercicio del jius puniendi del Estado, el 25.1, ha sentado que unos
mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para diferentes dorganos o instituciones publicas de
modo que, fijados por el juez de una jurisdiccidn, vinculan a los demas, salvo que estos ultimos cuenten
con elementos de juicio que no estuvieron a disposicion del primero. En fin, la maxima que aconseja no
dividir la continencia de la causa opera siempre y cuando no suponga la restriccién de los derechos
sustantivos y procesales de los contendientes». En relacién a supuestos relativos a dafios causados en el
ambito de la sanidad publica, asi lo afirman también, v. gr., la sentencia de la sala especial de conflictos
de 22 de marzo de 2010 (ROJ: ATS 3591/2010) y el auto de esta misma sala de 12 de marzo de 2013
(ROJ: ATS 2888/2013).

4 Expresamente, asi lo dispone el apdo. 4 del FJ 32 de la STS 5-6-2019.

42 En esta linea, el art. 35 de la Ley 35/2015 (bajo la rubrica «Responsabilidad de Derecho Privado»)
dispone que «Cuando las Administraciones Publicas actuen, directamente o a través de una entidad de
derecho privado, en relaciones de esta naturaleza, su responsabilidad se exigird de conformidad con lo
previsto en los articulos 32 y siguientes, incluso cuando concurra con sujetos de derecho privado o la
responsabilidad se exija directamente a la entidad de derecho privado a través de la cual actue la
Administracion o a la entidad que cubra su responsabilidad».

Cabe apuntar, no obstante, que alglin autor ha afirmado que este precepto ha venido a «publificar» (y,
en consecuencia, atribuir su conocimiento sélo a la jurisdiccion contencioso-administrativa) las
relaciones de la aseguradora de la Administracién con terceros, terminando con la tradicional atribucidn
de la competencia en estos casos al orden civil en tanto que tales entidades no son Administracién
Publica (asi MARcos MuiNoz, «Los codemandados en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo. Su
intervencion en el proceso y en el procedimiento administrativo. Referencia obligada a la
responsabilidad patrimonial de la Administracidn», http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-
doctrinales/12258-los-codemandados-en-el-orden-jurisdiccional-contencioso-administrativo- Su-
intervencion-en-el-proceso-y-en-el-procedimiento-administrativo-referencia-obligada-a-la-
responsabilidad-patrimonial-de-la-administracion-/; con fecha de 25/08/2017). Sin embargo, no parece
que éste sea el sentido de la norma, sino el de que, aun cuando se pronuncien los tribunales civiles, en
virtud de la accién directa y como cuestién prejudicial, sobre esta cuestion, lo hagan en virtud de la
citada normativa.

4 Entre las ventajas de la via administrativa, cabe destacar que el paciente recibird en plazo
relativamente breve su expediente administrativo, en el que se incluird su historia clinica, y debera
acompanfarse de un informe de la inspeccidon médica, que no es vinculante, pero en muchos casos resulta
muy revelador y util; y la posibilidad de que el procedimiento termine por un acuerdo indemnizatorio.
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La via administrativa podra concluir de diversas formas: por desistimiento o renuncia
del interesado (art. 94 Ley 39/2015); por acuerdo entre el perjudicado y la
administracidn sobre la existencia y cuantia de la RC (art. 86 Ley 39/2015); por silencio
negativo, por el transcurso de 6 meses (art. 91.3); o por resoluciéon administrativa
expresa.

En caso de que el interesado no obtenga satisfaccion en la via administrativa (bien
porque su reclamacion se entienda desestimada por silencio administrativo, bien
porque la resolucidon expresa sea desestimatoria o, aun estimando la responsabilidad
patrimonial de la Administracién, fije una cuantia®** que no se corresponda con sus
pretensiones), podrd formular recurso contencioso-administrativo ante esta
jurisdiccion, en el plazo de dos meses a partir del dia siguiente al de notificacion de la
resolucion expresa, y en el plazo de seis meses, a partir del dia siguiente a aquél en que
se produzca el acto presunto, en caso de resolucidon por silencio administrativo (art.
46.1 LICA).

En caso de que la via administrativa previa se haya entendido concluida por silencio
negativo, y salvado lo dispuesto en el art. 24 de la Ley 39/2015%, el art. 36.4 LJCA
contempla la eventualidad de que, habiéndose iniciado el procedimiento contencioso-
administrativo y antes de que recaiga sentencia en éste, se dicte resolucién expresa
con respecto a la pretension inicialmente deducida. En tal caso, se faculta al recurrente
para desistir del recurso interpuesto con fundamento en la aceptacién de la resolucion
expresa que se hubiera dictado o solicitar la ampliacién del recurso contencioso-
administrativo a la resolucién expresa. En caso de que se opte por el desistimiento del
recurso inicialmente interpuesto, el perjudicado dispondra del plazo de dos meses para
recurrir la resolucidn expresa, a contar desde el dia siguiente al de su notificacién.

Como desventaja, se suele decir que es una via lenta, ya que a menudo la reclamacién en via
administrativa se resolvera por silencio negativo, por el transcurso de 6 meses, tras los cuales procedera
abrir la via judicial.

4 Conforme al art. 81 Ley 39/2015, «Cuando las indemnizaciones reclamadas sean de cuantia igual o
superior a 50.000 euros o a la que se establezca en la correspondiente legislacién autondmica, asi como
en aquellos casos que disponga la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado, sera
preceptivo solicitar dictamen del Consejo de Estado o, en su caso, del drgano consultivo de la Comunidad
Auténoman».

4 Este precepto sefiala, con respecto a los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, que el
acto administrativo producido por silencio administrativo producira efectos «desde el vencimiento del
plazo maximo en el que debe dictarse y notificarse la resoluciéon expresa sin que la misma se haya
expedido, y su existencia puede ser acreditada por cualquier medio de prueba admitido en Derecho,
incluido el certificado acreditativo del silencio producido. Este certificado se expedird de oficio por el
érgano competente para resolver en el plazo de quince dias desde que expire el plazo maximo para
resolver el procedimiento. Sin perjuicio de lo anterior, el interesado podrd pedirlo en cualquier
momento, computandose el plazo indicado anteriormente desde el dia siguiente a aquél en que la
peticion tuviese entrada en el registro electronico de la Administracién u Organismo competente para
resolver». En los casos de los procedimientos iniciados de oficio, el art. 25 Ley 39/2015 no contiene una
prevision similar.
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Una vez concluido el procedimiento contencioso-administrativo, la sentencia del
Tribunal Supremo de 5 de junio de 2019 alude a la posibilidad de acudir posteriormente
a la accion directa en via civil, sefialando que en ese supuesto «se circunscribira al
contrato de seguro, pues el presupuesto técnico de la responsabilidad del asegurado,
que es la Administracidn, consta como vinculante, por ser aquella la Unica jurisdiccién
gue la puede condenar, esto es, la contencioso-administrativa».

A este respecto, cabe entender que lo que cabria ejercitar en via civil en este supuesto
seria la accidén ejecutiva del previo pronunciamiento de condena ya existente en via
contencioso-administrativa; no un nuevo procedimiento declarativo. Mas aun, habida
cuenta que la aseguradora siempre deberd ser codemandada en el procedimiento
contencioso-administrativo, conforme a lo dispuesto en el art. 21.c) LICA%®.

c.) «Quid» de la posibilidad de ejercitar la accion directa frente a la aseguradora en via
civil tras la via administrativa

Junto a las dos anteriores, cabria pensar en una tercera hipdtesis: que agotada la via
administrativa por resolucién firme, al no ser impugnada en via contencioso-
administrativa por el perjudicado; éste ejercite accién directa frente a la aseguradora
para pretender revisar en via civil lo acordado en la via administrativa.

Precisamente, éste fue el supuesto de hecho resuelto por la sentencia del pleno de la
Sala 12 del Tribunal Supremo de 5 de junio de 2019; en el que se dio la paradoja
afadida de que el paciente y sus hijos habian incoado el procedimiento civil frente a la
aseguradora estando abierta y aun no concluida la via administrativa.

La via administrativa concluyd, antes de que recayera sentencia en el procedimiento
civil, por resolucién expresa con fecha de septiembre de 2014 en la que se estimaba la
existencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion. La indemnizacion se fijé
en 334.685,66 €, una suma sensiblemente inferior a la reclamada por el perjudicado y
sus hijos (cifrada en 1.289.567,72 €). No obstante, esta resolucion adquirié firmeza, al
no ser impugnada en via contencioso-administrativa por el perjudicado y sus hijos.

Posteriormente, en el procedimiento civil recayd sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n? 67 de Madrid de 29 de julio de 2015, por la que se estimaba
sustancialmente la demanda y se condenaba a la aseguradora al abono de una
indemnizaciéon de 1.070.37,51 €, de la que debian ser descontados los 334.684,66 €
estimados y consignados en via administrativa. Suma, por tanto, sensiblemente
superior a la acordada en via administrativa y que, ademas, debia verse incrementada
por los intereses de demora devengados desde el siniestro hasta su abono, conforme a
lo dispuesto en el articulo 20 LCS.

46 Este precepto dispone que «las aseguradoras de las Administraciones publicas, siempre serdn parte
codemandada junto con la Administracion a quien aseguren».
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Recurrido este pronunciamiento en apelacion por la aseguradora, la sentencia de Ila
Audiencia Provincial de Madrid, seccion 122, de 27 de junio de 2016%’, desestimo el
recurso de apelacion y estimo en parte la impugnacién formulada por la parte apelada,
en cuanto a la aplicaciéon también de los intereses del articulo 20 LCS a la cantidad
consignada en via administrativa. La ratio decidendi de la sentencia de segunda
instancia fue la de sostener que el ejercicio de la accién directa frente a la aseguradora
en via civil no constituye un fraude procesal a la legislacion administrativa, toda vez que
el ejercicio de la accion del art. 76 LCS por el perjudicado es una opcién
constitucionalmente legitima, en ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24 CE). Ademas, por lo que se refiere al incremento de la cuantia indemnizatoria
acordado en la via civil, afirma que no cabe atribuir efectos de cosa juzgada a la
resolucion dictada en via administrativa, de un lado, porque no procede de un érgano
judicial, y, de otro, porque la responsabilidad dictada en cada orden jurisdiccional
obedece a principios distintos*®.

Este planteamiento de la Audiencia, pese a ser razonado, es casado por el Tribunal
Supremo, en la sentencia del pleno de la Sala 12 de 5 de junio de 2019, dejando claro
en ella que la responsabilidad patrimonial de la Administracidon sanitaria zanjada en via
administrativa mediante resolucién firme, no puede ser reabierta utilizando para ello, a
modo de segunda oportunidad, el ejercicio de la acciéon civil en solitario frente a la
aseguradora. En la via civil existe una vinculacion con lo alli resuelto.

Para ello, a mi juicio con buen criterio, el Tribunal Supremo viene a deslindar dos
cuestiones que se entremezclan en la sentencia de apelacion.

De un lado, confirma el criterio de la Audiencia en cuanto a que el perjudicado tiene
dos derechos auténomos que nacen del mismo ilicito: el de accionar frente a la
administracion en via administrativa y, en su caso, contencioso-administrativa; y el de
ejercitar la accidn directa frente a la aseguradora. Ambos amparados por el art. 24 CE.

47 ROJ: SAP M 18036/2016.

48 A este respecto, la Audiencia sefiala que aun cuando hubiera habido un previo pronunciamiento
judicial en el orden contencioso-administrativo, «lo juzgado en via contencioso-administrativa ni produce
efecto prejudicial ni de cosa juzgada, en la via civil que nos encontramos, en la que cabe examinar los
mismos hechos con su valoracién juridica bajo el prisma civil, aunque ateniéndonos a los que en la
primera se fijan como acontecidos, y sin perjuicio de valorar lo en ella actuado como prueba documental.
Maxime cuando en el caso que nos ocupa, no existe sentencia dictada por un Tribunal administrativo del
primer orden al que no se recurrié por la actora, sin que se le pueda imputar que ello constituye un acto
propio consistente en acatar el resultado del expediente ante el drgano administrativo, pues opto por la
presente jurisdiccién como le permite el art. 24 de la CE en ejercicio de la citada accion del art. 76 de la
LCS y contra la aseguradora».
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Pero, separandose del criterio de la Audiencia, puntualiza que otra cosa bien distinta,
que si constituiria un fraude de ley, es que quepa intentar utilizar la accidn directa
frente a la aseguradora, para revisar lo acordado en via administrativa.

En particular, habiendo recaido en el caso enjuiciado resoluciéon administrativa por la
gue se estimaba y fijaba la cuantia de la responsabilidad de la administracién, el
Tribunal Supremo advierte que «esta resolucion ha devenido firme por cuanto quienes
presentaron la reclamacion patrimonial, que coinciden con los actores de este pleito,
no la impugnaron ante la jurisdiccion contencioso-administrativa».

Por tanto, en la medida en que «la aseguradora no puede quedar obligada mas alla de
la obligacion del asegurado, asi como que la jurisdicciéon contencioso-administrativa es
la Unica competente para condenar a la Administracién, mientras que la jurisdiccion
civil solo conoce de su responsabilidad y consecuencias a efectos prejudiciales en el
proceso civil, se ha de convenir que seria contrario a la legalidad que se utilizase la
accion directa para impugnar el acto administrativo, que se habia consentido, a los
solos efectos indemnizatorios. Se conseguiria asi el reconocimiento en via civil de una
responsabilidad de la entidad aseguradora distinta cualitativa y cuantitativamente a la
que con cardcter firme ha sido reconocida y declarada por el érgano competente para
ello al culminar el procedimiento administrativo legalmente previsto, que ha sido
consentido por los perjudicados al no acudir a la jurisdiccion contencioso-
administrativa, unica que podria revisarla. Con la consecuencia de que seria condenada
la aseguradora en el proceso civil, en aplicacion del art. 76 LCS, a una cantidad superior
a la obligacién de la Administraciéon asegurada, que de haberse satisfecho se podria
tener por extinguida»®.

A este respecto, frente al argumento de la sentencia de apelacidon de que no cabe
atribuir eficacia de cosa juzgada a una resolucidn administrativa frente a los Tribunales
del orden civil, el Tribunal Supremo puntualiza que «el andlisis de los efectos de la
resolucion administrativa firme en el proceso civil no debiera enfocarse tanto desde la
perspectiva de la cosa juzgada (STS 301/2015, de 5 de mayo), como desde las
peculiaridades del seguro de responsabilidad civil y de la accion directa y, muy
especialmente, de la dependencia estructural respecto de la responsabilidad del
asegurado». De modo que la indemnizacién que queda firme en via administrativa es el
limite del derecho de repeticidn que el art. 76 LCS reconoce a la aseguradora.

En definitiva, conforme a lo dispuesto por el Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo, si la via administrativa concluye con resolucidn estimatoria de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion, fijando su cuantia, y ésta adquiere
firmeza por no ser recurrida en via contencioso-administrativa por el perjudicado, no
cabra pretender en una ulterior via civil revisar la cuantia de esa indemnizacién. A
partir de ese momento surgird a cargo de la aseguradora la obligacion solidaria de
abonar al perjudicado esa indemnizacién, y no otra. Lo contrario llevaria a una

49 Cfr. el apdo. 6 del FJ 32 de la sentencia (el subrayado es mio).
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responsabilidad de la entidad aseguradora distinta cualitativa y cuantitativamente a la
que con caracter firme ha sido reconocida y declarada por el érgano competente para
ello al culminar el procedimiento administrativo legalmente previsto.

Cabe afadir que este razonamiento serd, mutatis mutandi, igualmente valido para los
supuestos en los que el procedimiento administrativo haya concluido con resoluciéon
desestimatoria de la responsabilidad patrimonial de la Administracién, ya sea de forma
expresa o por silencio administrativo. De modo que una vez reclamada en via
administrativa la responsabilidad patrimonial de la administraciéon, los Unicos
competentes para revisar la resolucion expresa o presunta que ponga fin a la misma,
seran los Tribunales del orden contencioso-administrativo.

Ello no impide, como hemos expuesto y segun la mas reciente doctrina jurisprudencial
del Tribunal Supremo, ejercitar en via civil la accion directa del art. 76 LCS frente a la
aseguradora, bien directamente —pronunciandose los tribunales civiles, como cuestion
prejudicial, al amparo del art. 42 LEC, sobre la responsabilidad de la Administracién-,
bien para reclamar el pago de la cuantia indemnizatoria previamente fijada en la via
administrativa; admitiendo el Tribunal Supremo, en ambos casos, reclamar a la
aseguradora los intereses del art. 20 LCS, desde la fecha del siniestro hasta su
consignacion°.

4.2. Sujeto responsable y competencia judicial por los dafios causados en centros
sanitarios concertados con la Administracion

Otro supuesto controvertido en la practica ha sido el relativo a la responsabilidad por
los dafios derivados de prestaciones sanitarias realizadas por centros concertados con
la Administracion.

En este supuesto, la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo han venido manteniendo
un criterio dispar en cuanto a la determinacién del responsable y del orden judicial
competente.

El Tribunal Supremo se decantaba por sostener la responsabilidad de la Administracidon
por daios derivados de la prestacidn de asistencia sanitaria por centros concertados; al
entender que no cabe oponer las concretas clausulas del concierto sanitario a quien
tiene la condicion de tercero en esa relacién, pero que acude a ese centro
precisamente en atencion al concierto.

0 No obstante, no han faltado pareceres contrarios a la subsistencia de esta posibilidad por la que se ha
decantado el Tribunal Supremo. Asi, en su comentario a la sentencia, SEMPERE NAVARRO («Reclamacidn
civil por deficiente asistencia sanitaria publica. STS-CIV num. 321/2019, de 5 de junio», Revista de
jurisprudencia laboral, n? 4, 2019, p. 10) se muestra critico con el afan del orden civil de mantener la
competencia para resolver la accién directa frente a la aseguradora de la responsabilidad patrimonial de
la Administracion, sefialando que «la verdad es que no acaba de verse la ventaja en ello», cuando la
tendencia de las diversas reformas legislativas van en la direccién contraria (en particular, la Exposicion
de Motivos de la LRICA y el repliegue en esta materia de LRJSocial).
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Sin embargo, la Audiencia Nacional se decantaba por estimar la responsabilidad del
contratista, salvo los supuestos en que conforme a la Legislacidon de Contratos Publicos
la responsabilidad debiera corresponder a la Administracion.

La Audiencia Nacional mantenia que un concierto de asistencia sanitaria con una
entidad privada se configura como un contrato de gestion de servicios (en la actualidad
de concesién de servicios), al que le es aplicable lo establecido en la normativa de
Contratos de las Administraciones Publicas sobre dicho tipo de contratos. En su virtud,
el contratista serd el responsable de los dafios causados en la ejecucién de sus
servicios, salvo los casos en que dicha legislacion de contratos prevé que correspondan
a la Administracién, lo que bdasicamente sélo ocurrirda cuando los dafos sean
consecuencia directa e inmediata de una orden de la Administracién.

Asi venia entendiéndolo al amparo de lo dispuesto en el apartado 12 de la Disposicidon
adicional 232 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico;
cuyo contenido fue posteriormente recogido por la Disposicion Adicional 202 del Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto-Ley
3/2011; dado que esta normativa disponia que los conciertos celebrados para la
prestacion de asistencia sanitaria y farmacéutica, por la Mutualidad de Funcionarios
Civiles del Estado (MUFACE) y el Instituto Social de las Fuerzas Armadas (ISFAS) con
entidades publicas, entidades aseguradoras, sociedades médicas, colegios
farmacéuticos y otras entidades o empresas, cualquiera que sea su importe vy
modalidad, «tendrdn la naturaleza de contratos de gestién de servicio publico
regulandose por la normativa especial de cada mutualidad y, en todo lo no previsto por
la misma, por la legislacién de contratos del sector publico».

En la actualidad, la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por
la que se transponen al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, y se
deroga el Texto Refundido de 2011, mantiene el mismo criterio. Conforme a su
Disposicion Adicional 192 «1. Los conciertos que tengan por objeto la prestacién de
servicios de asistencia sanitaria y que, para el desarrollo de su accidon protectora,
celebren la Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado, la Mutualidad
General Judicial y el Instituto Social de las Fuerzas Armadas con entidades publicas,
entidades aseguradoras, sociedades médicas y otras entidades o empresas, cualquiera
gue sea su importe y modalidad, tendran la naturaleza de contratos de concesién de
servicios regulandose por la normativa especial de cada mutualidad y, en todo lo no
previsto por la misma, por la legislacién de contratos del sector publico».

En cuanto a la competencia para conocer de las acciones de responsabilidad civil
dirigidas frente a los prestadores de servicios, de conformidad con lo dispuesto por el
art. 27 de la Ley 9/2017, en la actualidad, cabe entender que no corresponde a los
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tribunales del orden contencioso-administrativo; por mdas que la naturaleza del
contrato de concesidn de servicios sea la de contrato administrativo.

A este respecto, hay que sefialar que la competencia del orden contencioso-
administrativo, tradicionalmente mantenida por el Tribunal Supremo, tenia su
fundamento en la Disposiciéon Adicional 122 de la Ley 30/1992 (introducida por la Ley
4/1999), relativa a la responsabilidad en materia sanitaria, conforme a la cual «la
responsabilidad patrimonial de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la
Seguridad Social, sean estatales o autondmicos, asi como de las demas entidades,
servicios y organismos del Sistema Nacional de Salud y de los centros sanitarios
concertados con ellas, por los dafos y perjuicios causados por o con ocasiéon de la
asistencia sanitaria, y las correspondientes reclamaciones, seguiran la tramitacion
administrativa prevista en esta Ley, correspondiendo su revision jurisdiccional al orden
contencioso-administrativo en todo caso». Al tiempo que el art. 3 g) de la Ley 36/2011,
de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social excluye del orden social: «las
reclamaciones sobre responsabilidad patrimonial de las Entidades Gestoras y Servicios
Comunes de la Seguridad Social, asi como de las demas entidades, servicios vy
organismos del Sistema Nacional de Salud y de los centros sanitarios concertados con
ellas, sean estatales o autondmicos, por los dafios y perjuicios causados por o con
ocasion de la asistencia sanitaria, y las correspondientes reclamaciones, aun cuando en
la produccion del dafo concurran con particulares o cuenten con un seguro de
responsabilidad».

Sin embargo, en la actualidad, ni la LICA, ni las Leyes 39 y 40/2015, declaran de forma
expresa la competencia del orden contencioso-administrativo para conocer de estas
reclamaciones. Por lo que todo apunta que seran competentes los Tribunales civiles,
salvo en los supuestos en los que quepa estimar que los dafos son consecuencia
directa de una orden de la Administracion, de conformidad con lo establecido en el
articulo 196 de la Ley 9/2017.

5. DANOS CAUSADOS EN EL AMBITO DE LA SANIDAD PRIVADA

Si el evento dafioso ocurre en un centro sanitario privado, y a menos que haya indicios
de responsabilidad penal del agente del dafio, la competencia serd del orden civil,
conforme al procedimiento que corresponda segun cuantia. Sin perjuicio de que
previamente se lleve a cabo una reclamacién extrajudicial que, de existir, tendra
efectos interruptivos de la prescripcion.

El principal problema que encontramos en este ambito es el de que la relacién médico
paciente se puede articular a través de una pluralidad de féormulas. Ello incidira en la
determinaciéon de los sujetos legitimados pasivamente, asi como en el caracter
contractual o extracontractual de la relacidon juridica existente entre actor vy
demandado y, por ende, y con particular incidencia practica, en la determinacién del
plazo de prescripcion de la accion de responsabilidad en el caso concreto.
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Basicamente, los principales supuestos que nos podemos encontrar en la prdactica son
los siguientes.

5.1. Prestacidn sanitaria en virtud de relacion contractual directa entre el médico y el
paciente

En este caso, es claro que podrd interponerse accién de reclamacién de Ia
responsabilidad civil contractual frente al facultativo, por el plazo de cinco afios, desde
la determinacion del dafio.

Ademas, en la medida en que el profesional sanitario tendrd un seguro obligatorio de
responsabilidad civil, lo habitual sera demandarle junto a su aseguradora; salvada la
posibilidad de accionar directamente frente a ella, y salvada la facultad de la
aseguradora de repetir frente al asegurado en caso de que los dafios fueran imputables
a su actuar doloso (art. 76 LCS).

5.2. Prestacion de asistencia sanitaria en el marco de un sequro médico o de
enfermedad

En la practica, es sumamente habitual que la relacibn médico-paciente venga
enmarcada dentro de un seguro médico privado concertado por el paciente. A este
respecto, el art. 105 de la LCS y la jurisprudencia diferencian dos clases de seguro, con
importantes diferencias practicas.

De un lado, el seguro de enfermedad, entendiendo por tal aquel en el que el
asegurador se obliga «dentro de los limites de la pdliza, en caso de siniestro, al pago de
ciertas sumas y de los gastos de asistencia médica y farmacéutica».

De otro, el seguro de asistencia sanitaria, en el que el asegurador «asume directamente
la prestacidn de los servicios médicos y quirdrgicos», debiendo realizarse éstos «dentro
de los limites y condiciones que las disposiciones reglamentarias determinan».

Atendida la distinta finalidad de cada uno de estos seguros, a efectos de
responsabilidad civil, hay que destacar que la entidad que cubra el riesgo de
enfermedad no sera responsable por los dafos resultantes de una posible mala praxis
médica. Su obligacién se limita al reembolso de los costes de la atencidn sanitaria, no
teniendo ninguna relacién ni control sobre ésta y, por ende, ninguna responsabilidad
por los dafos que pueden derivar de ella.

En consecuencia, la controversia sobre la extensién de la responsabilidad civil a la
aseguradora se ha planteado fundamentalmente en relacién a los seguros de asistencia
sanitaria.

A este respecto, para eludir su posible responsabilidad por la mala praxis del personal
sanitario que atienda al asegurado, las aseguradoras de asistencia sanitaria suelen
alegar que su obligacién es la de mera intermediaria entre el usuario y el prestador del
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servicio médico, sin que quepa imputarseles responsabilidad por la correcta ejecucion
de éste. Asi lo ha estimado en alguna ocasion el Tribunal Supremo, en particular
cuando los servicios se han prestado en centros no propios de la aseguradora, sino
concertados con ella®2.

Asimismo, suelen alegar que, en la medida en que normalmente no hay relacion laboral
ni de dependencia entre el facultativo y la aseguradora, y el paciente es libre de elegir a
cualquiera de los facultativos de su cuadro médico, no cabe imputar responsabilidad a
la aseguradora por el actuar del personal sanitario ni por via contractual
(considerandole como auxiliar del principal), ni por hecho ajeno (considerandole
dependiente de la aseguradora ex art. 1903 CC).

Frente a ello, la jurisprudencia mayoritaria viene entendiendo que la aseguradora si es
responsable de los resultados dafiosos de la asistencia sanitaria asegurada como
organizadora del servicio, desde el momento en que ofrece un cuadro de médicos y
centros, propios o concertados, a los que debe acudir el asegurado; y en la medida en
gue legalmente estd obligada de forma directa a «la prestacidén de servicios médicos y
quirurgicos». En suma, la jurisprudencia viene atribuyéndole una funcién de garante
frente al asegurado, que permite imputar a la aseguradora de asistencia sanitaria la
responsabilidad civil por los danos causados en la prestacion de los servicios sanitarios
objeto del contrato concertado entre ambos. En particular, cuando la aseguradora se
haya reservado la direccién y vigilancia de los trabajos®2.

Como contrapartida, cabe destacar que la jurisprudencia deja abierta a la aseguradora
la facultad de repeticidn frente a quien presté la asistencia.

En este sentido, cabe citar la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 20153,
En este supuesto, la entidad Asistencia Sanitaria Interprovincial de Seguros (ASISA)
ejercitd accién de regreso frente a los dos médicos a los que se les habia imputado el
fallecimiento de la paciente, y frente a la aseguradora de su responsabilidad civil

51 Este fue el caso de la STS de 27 de septiembre de 1994 (ROJ: STS 18095/1994), que desestimd tanto la
responsabilidad contractual de la compaiiia aseguradora, por entender que habia cumplido «los
contratos que tenia concertados, por un lado, con el particular asociado..., y, por otro, con la entidad
médica (Cruz Roja Espafiola) directamente encargada de aquella asistencia sanitaria»; asi como la
extracontractual, dada la independencia de los facultativos respecto de la aseguradora. Vid. el
comentario a la sentencia de JORDANO FRAGA, CCJC, num. 37, 1995, pp. 241 y ss.; GOMEzZ CALLE, «El
fundamento de la responsabilidad civil en el ambito médico- Sanitario», ADC, vol. 51, n2 4, 1998., pp.
1708 y 1709.

52 Aunque en relacién a un hospital privado concertado con la Seguridad Social, la STS, S. 32, 23 de abril
de 2008 (ROJ: STS 1896/2008) estima que la responsabilidad derivada de la actuacién médica realizada
en dicho centro es imputable a la Administracidon responsable de la prestacidn sanitaria, al margen del
sistema empleado para su realizacion. De modo que este mismo argumento es extrapolable para
aquellos supuestos en los que la prestacion asistencial se realiza en un centro del que la aseguradora
sanitaria no es titular, pero con el que tiene concertada la prestacién de los servicios contratados por sus
asegurados.

53 ROJ: STS 826/2015.

Revista de Derecho Civil, vol. VII, num. 1 (enero-marzo, 2020), Estudios, pp. 31-68



60 MARIA DEL CARMEN GARCIA GARNICA

profesional (Catalana Occidente), al amparo del art. 1145 CC, en la medida que faculta
al obligado solidariamente con otros, que haya cumplido la obligacidn, a reclamar de
sus codeudores la parte que a cada uno corresponda, con los intereses del anticipo; v,
subsidiariamente, del art. 1904 CC. La aseguradora sanitaria pretendia el reintegro del
importe integro de la suma abonada, con sus intereses; lo que fue estimado por la
sentencia de Primera Instancia.

Frente a ello, los demandados pretendieron en apelacién que se entendiera que la
obligacion debia ser repartida entre la actora y los demandados al cincuenta por ciento
(entendiendo que los dos facultativos habian actuado como un solo equipo médico y
en un solo acto médico, debiendo asumir conjuntamente la mitad de la condena
indemnizatoria y la otra mitad ASISA) o, subsidiariamente, en tres partes. Esta
pretension fue estimada por la sentencia de apelacion, declarando que internamente
cada uno de ellos respondia de un tercio de la obligacion indemnizatoria®*, y recurrida
en casacion por ASISA.

El Tribunal Supremo estimd el recurso de casacion, precisando para ello el distinto
alcance de la obligacién de los condenados «ad extra», es decir, frente al perjudicado, y
«ad intra», en atencion a la relacién existente entre la aseguradora sanitaria y los
facultativos en el caso concreto.

Por lo que se refiere a la primera cuestion, destaca que en la medida en que la
aseguradora de asistencia sanitaria se habia obligado frente al asegurado a «la
prestacion de asistencia sanitaria y quirdrgica», el centro y los médicos que ejecutaron
su prestacién son «meros auxiliares de aquella en el desempefio de la prestacién
asegurada, viniendo por ello obligada a garantizar la correcta prestacion del servicio al
ser garante de ello dada la relacidn existente con los facultativos, bien sea por vinculo
laboral, bien sea por razéon del contratos de arrendamiento de servicios, lo que nos
permite declarar la responsabilidad de ASISA bien sea por concurrir culpa in eligiendo,
en cuanto a la determinacién de los facultativos o bien por la responsabilidad derivada
del hecho ajeno, por tratarse de unas prestaciones que se ofrecen al amparo de una
pdliza de seguro en la cual los servicios sanitarios se ofrecen a partir de un determinado
cuadro médico vinculante para el paciente y una red de centros sanitarios igualmente
vinculante para éste» (FJ 29).

No obstante, acto seguido puntualiza que no cabe confundir la relacién de los
codemandados frente a la victima con la de los deudores solidarios entre si, en la
medida en que la responsabilidad civil de la aseguradora frente a la victima es
claramente una responsabilidad por hecho ajeno, ex art. 1903 CC, por culpa «in
vigilando» o «in eligendo», y que los defectos asistenciales no le son directamente
imputables. El Unico reproche que cabe hacerle a la aseguradora sanitaria es el de un
incumplimiento meramente contractual frente a su asegurada fallecida. Por
consiguiente, dado que no es ella quien origind el dafo, sin que se le pueda reprochar

>4 Vid. SAP GuipUzcoa, seccidn 22, de 28 de diciembre de 2012 (ROJ: SAP SS 840/2012).
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ninguna conducta causalmente vinculada al dafio, estimd que estaba facultada para
ejercitar el derecho de repeticion del art. 1904 CC frente a los facultativos de su cuadro
médico por el total de la indemnizacidn satisfecha, con sus intereses>>.

Otro caso ilustrativo en este sentido fue el enjuiciado por la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala 12, de 19 de julio de 2013, El hecho dafioso se concretaba en la
paralisis cerebral causada a un recién nacido, al no practicarse a la madre una cesarea
con la urgencia que requerian las circunstancias y los indicios de sufrimiento fetal
concurrentes cuando ingreso en el centro hospitalario.

La madre ingres6 de madrugada con rotura de aguas en una clinica privada y fue
atendida por la comadrona, que avisé de la urgencia telefonicamente a la ginecdloga
gue habia controlado el embarazo, hasta ese momento desarrollado con normalidad.
La ginecdloga se desplazoé al centro inmediatamente, pero con una inevitable dilacion,
gue provoco que la cesarea de urgencia se llevara a cabo casi dos horas después del
ingreso de la madre en la clinica. Ademads, consta en autos que el menor no fue
trasladado inmediatamente a neonatologia, sino mas de una hora después del parto.

En este supuesto, se daba la circunstancia de que la madre tenia un seguro de
asistencia sanitaria con Caser, por lo que demandod a la aseguradora y a la ginecdloga. A
ésta por responsabilidad extracontractual por hecho propio (art. 1902 CC), dado que
decidié asumir la direccion del caso, pese a estar avisada de los indicios de urgencia
concurrentes por la comadrona y no encontrarse fisicamente en el centro; y a la
aseguradora por hecho ajeno (ex 1903.42 CC).

Frente a las alegaciones de la aseguradora, en cuanto a su falta de legitimacidn pasiva,
la STS recuerda que es doctrina consolidada, sin perjuicio de atender a las
circunstancias del caso concreto, la de que en virtud del contrato existente entre la
aseguradora de asistencia médica y sus asegurados, hay que convenir en que «mas o
menos explicitamente, la aseguradora garantiza o asume el deber de prestacion directa
de la asistencia médica (SSTS de 4 de octubre de 2004; 17 de noviembre de 2004), con
apoyo en los precedentes histdricos del contrato de seguro de asistencia médica, pues
en las mutuas e igualas no existia separacidn entre la gestién del seguro y la prestacién
de la asistencia médica, y en el hecho de que el articulo 105 de la Ley de Contrato de
Seguro establece como caracteristica del seguro de asistencia sanitaria, frente al seguro
de enfermedad o de reembolso, la circunstancia de que «el asegurador asume
directamente la prestacion de servicios médicos y quirdrgicos». Asimismo, el contrato
de seguro de asistencia sanitaria exige la previa concertacion entre la entidad
aseguradora y cada uno de los médicos y centros hospitalarios que forman su cuadro

55 Sobre esta cuestion, vid. ALVAREZ OLALLA, «Accidn de repeticidn de aseguradora sanitaria contra los
facultativos de su cuadro médico, por el importe integro de la indemnizacion satisfecha a la victima, por
mala praxis médica», Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, n2 5/2015; PEREz CONESA, «Seguro de
asistencia sanitaria: responsabilidad civil de las aseguradoras por dafios al asegurado ocasionados por
facultativos o en centros comprendidos en su cuadro médico», ibidem, n2 10, 2018.

6 ROJ: STS 4093/2013.
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médico, lo cual se produce por medio de un contrato de arrendamiento de servicios
entre los codemandados estableciéndose asi una relaciéon de dependencia cuando
menos econdmica y funcional que da lugar a la aplicacién de la responsabilidad civil
extracontractual por hecho ajeno, establecida con cardcter general en el art. 1903,4¢
CC, caso de producirse dafos y perjuicios concretos con motivo de una actuacién
culposa o negligente del facultativo, como sucede en este caso en el que, en el dmbito
de esta relacién, ha quedado probado la produccidon del resultado lesivo por una
defectuosa prestacion del servicio por personal perteneciente al cuadro médico de la
aseguradora».

El interés de esta sentencia radica también en el analisis que hace del «dies a quo» de
la prescripcion. Ya que, aunque el parto tiene lugar el dia 7 de mayo de 2000, la
demanda no se interpuso hasta enero de 2008, tras la declaracion de un grado de
discapacidad del 77% del hijo en diciembre de 2007 (FJ 39).

A este respecto, en primer lugar, el Tribunal Supremo puntualiza que la fijacién del
«dies a quo» es competencia del Tribunal de instancia, ya que, a pesar de su evidente
dimensidn juridica, en cuanto estd estrechamente ligada a la apreciacién de los hechos
entra dentro de sus facultades exclusivas. De modo que ese juicio factico solo es
susceptible de ser revisado por el cauce procesal pertinente, que seria no el recurso de
casacion, sino el extraordinario por infraccion procesal cuando proceda®’.

Ademas, afiade que en supuestos, como el que se planteaba en esos autos, «es
reiterada la doctrina jurisprudencial de que no puede entenderse como fecha inicial del
computo la del alta en la enfermedad, sino la de la determinacion del efecto de
invalidez de las secuelas, es decir, el momento en que queda determinada la
incapacidad o los defectos permanentes originados, pues hasta que no se conoce su
alcance no puede reclamarse con base en ellas, ya que es en ese momento cuando el
perjudicado tiene un conocimiento preciso de la entidad de los perjuicios (SSTS de 20
de mayo de 2009, 14 de julio de 2008, 3 de octubre de 2006, 20 de septiembre de
2006, 22 de julio de 2003, 13 de febrero de 2003, 22 de enero de 2003 y 13 de julio de
2003). Esta doctrina obedece, en atencion al principio de indemnidad, a la necesidad de
preservar el derecho del perjudicado a ser integramente resarcido en situaciones en
gue no ha podido hasta entonces conocer en su totalidad el alcance de su dafio, por
causas en modo alguno imputables a su persona o comportamiento (SSTS 2 de enero
de 1991, 6 de octubre de 1992, 30 de noviembre de 1999, 3 de marzo de 1998 y 12 de
junio de 2009, RC nim. 2287/2004)».

Al hilo de esta referencia a la prescripcion, cabe hacer un inciso, para advertir la
problematica que en ocasiones se plantea en el ambito de la responsabilidad civil
sanitaria, donde normalmente los dafios van a ser corporales, para fijar el dies a quo.

57 En el mismo sentido, vid. la STS, sala 12, de 15 de octubre de 2008, RC nim. 2127/2003 (ROJ:
5538/2008).
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Las dudas surgiran en particular cuando estemos ante dafios continuados o tardios,
sobrevenidos a partir de la lesién inicial®8.

5.3. Prestacion de asistencia sanitaria en régimen de franquicia

En la practica encontramos también una serie de supuestos en los que la actividad
sanitaria se realiza por personal sanitario que presta sus servicios en el marco de una
franquicia, lo que lleva a cuestionarse la responsabilidad civil de la empresa
franquiciadora por lo actuado por sus franquiciados.

A titulo ilustrativo, en fechas recientes saltaba a la luz publica el presunto fraude
masivo de una cadena de clinicas odontoldgicas, cuya publicidad y modelo de negocio
se habia dirigido a jévenes y personas con menos recursos econémicos, ofreciéndoles
servicios odontoldgicos a bajo coste, a la par que les facilitaban la financiacion del
tratamiento, a través de una de las entidades financieras colaboradoras. De esta forma,
la organizacion percibia el abono integro y anticipado del precio presupuestado de sus
servicios. Unos servicios que, segun las denuncias de los pacientes, eran realizados por
personal no cualificado, con material de baja calidad y a menudo no eran concluidos®®.
Con el agravante de que, finalmente, todas las clinicas han cerrado, dejando con
tratamientos inacabados, y en la mayoria de casos con créditos de consumo
pendientes, a cientos de miles de afectados en once Comunidades Autdnomas. Hechos
gue, aparte de las consideraciones de fondo, ponen en cuestidn la eficacia y suficiencia
de los controles preventivos realizados por el Misterio de Sanidad y los drganos
competentes de las Comunidades Auténomas®°.

Dejando a un lado ese inciso, y centrandonos en los casos de mala praxis de servicios
médicos prestados por franquicias, hay que decir que podemos encontrarnos una
casuistica muy variada en cuanto a la configuracion de la relacién entre franquicia y
franquiciado y entre estos y el personal sanitario que presta sus servicios en sus
clinicas.

En términos generales, las franquicias de salud (que, por otro lado, son un pujante
negocio) suelen cuidar mucho en sus contratos subrayar la falta de responsabilidad del
franquiciador por los dafios que puedan derivar de la actuacidn de los franquiciados, y

58 Esta cuestion ha sido abordada por nuestro Tribunal Supremo, en particular, a raiz del caso de la
talidomida, ya que la asociacion de Victimas de esta sustancia en Espafia (AVITE) interpuso demanda
frente a la farmacéutica que la comercializé trascurridos mas de 50 afios del hecho dafioso. Aunque en
primera instancia se estimd la demanda, fue revocada en segunda instancia y confirmada en casacion
por la STS de 20 de octubre de 2015 (ROJ: STS 4149/2015) —aunque con un interesante voto particular, al
entender que de la prueba obrante en autos no se desprendia la existencia de dafos tardios y, por
consiguiente, que la accién estaba prescrita.

% Se han denunciado casos de pacientes que han quedado desdentados a mitad de tratamientos de
implantologia, con encias infectadas, incluso con contagios de hepatitis B.

80 Entre los pronunciamientos judiciales que empiezan a sucederse sobre este asunto, vid., entre otros, el
Auto de la Audiencia Nacional de 26 de julio de 2018 (ROJ: AAN 1040/2018); la SJPI Valladolid de 31 de
octubre de 2019 (ROJ: SIP1 176/2019).
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la inexistencia de relacion laboral alguna con el personal que presta sus servicios en las
franquicias. Se suele insistir en que la Unica obligacién que asume el franquiciador es la
de ceder su «marca o imagen corporativa» (evidenciada en la presentacion uniforme
de los locales), aportar conocimientos técnicos («know how») y, en su caso, prestar
soporte comercial y/o técnico.

A su vez, en conocidas franquicias odontoldgicas, estéticas, oftalmoldgicas, de
depilacion laser, etc., es frecuente que suscriban un contrato de alquiler de clinica o
qguiréfano con los profesionales que prestan servicios en sus clinicas, en un claro afan
de exonerarse de cualquier responsabilidad por una eventual mala praxis de los
mismos.

Pese a ello, producido un dafio, en la practica no es infrecuente que el cliente dirija su
demanda, exclusiva o cumulativamente, frente a la franquicia en cuestion.

A falta de regulacion del contrato de franquicia, la jurisprudencia ha sido la que ha
venido a solucionar esta cuestion, superando la tesis de la independencia empresarial
de franquiciado y franquiciador; estimando la responsabilidad civil de éste por la
actuacion del primero, dado que con la cesidn de su imagen (que en la generalidad de
los casos es el principal «gancho» del paciente) crea una apariencia de unidad frente a
terceros, que le hace garante de la actuacion del franquiciado, ya sea por la via de la
doctrina de la apariencia, ya sea por la de la via culpa «in eligendo» o «in vigilando».

En este sentido, cabe destacar el caso de la sentencia firme de la Audiencia Provincial
de Valencia de 17 de febrero de 2017°%%, en relacién a una intervencion oftalmoldgica,
deficientemente realizada por quien carecia de titulacién adecuada para llevarla a
cabo, que provocd la seccidon de un nervio y con ella secuelas de limitacién de la
motilidad ocular a la paciente.

En este caso, desestimando las alegaciones realizadas por la entidad franquiciadora
para negar su legitimacion pasiva®, la Audiencia declara que: «...debe decirse que la

61 ROJ: SAP V 1020/2017. Esta sentencia ha adquirido firmeza recientemente, dado que el recurso de
casacidn interpuesto frente a ella ha sido rechazado por Auto del Tribunal Supremo de 3 de julio de 2019
(ROJ: ATS 7454/2019).

62 La franquicia alegaba, basicamente, «que no fue parte contractual, y no recibié contraprestacién
alguna, la demandada nunca ha prestado servicio médico, sino que cede su marca a servicios de
publicidad y marketing a las clinicas estéticas franquiciadas, siendo ellas personas juridicas
independientes, no existe ningln contrato laboral con ninguna de las personas, no interviene en ninguno
de los contratos de los franquiciados, frente a terceros los franquiciados actian en propio nombre. Nadie
de los que firman el contrato trabajan, ni han trabajado para la mercantil demandada, ni representan, ni
la pueden representar, por tanto no pueden obligar ni establecer negocio juridico alguno por ella, si
existe un contrato de franquicia cuyo clausulado queda muy claro la independencia del franquiciado, que
es el responsable Unico de la explotacidn de la clinica, por ello se entiende que no es aplicable la doctrina
del levantamiento del velo, pues en ningin momento se cumple el requisito de actuar de manera
fraudulenta, la actora contraté con una clinica que no es la demandada, quien no asumié ninguna
obligacién frente a ella».

Revista de Derecho Civil, vol. VII, num. 1 (enero-marzo, 2020), Estudios, pp. 31-68



65
LAS VIAS PARA RECLAMAR ANTE UNA NEGLIGENCIA MEDICA

entidad demandada aparecid, en todo momento, frente a la actora, como la entidad
que prestaba los servicios, y asi puede verse en la documentacién aportada a los autos,
donde constantemente se hace referencia a la misma. Asimismo, la informacion que se
proporciond a la actora se realizd6 siempre con la denominacién de la entidad
demandada, por lo que, frente a los clientes, frente a terceros, la entidad no puede
alegar la existencia de la franquicia como argumento juridico exculpatorio, debiendo
asumir sus responsabilidades y posteriormente, en su caso, repetir de la entidad
franquiciada por lo que a su derecho conviniere. Debe tenerse en cuenta que la sefiora
Fermina debe ser y es considerada una consumidora y usuaria de determinados
servicios médicos, de medicina voluntaria, y al no ser experta ni en medicina ni en
derecho, debid ser informada adecuadamente de por cuenta de quien se efectuaba la
intervencion. En tal sentido Dorsia fue la Unica marca con la que se produce la oferta de
los servicios a la actora, por lo tanto, la demandada no puede escudarse en ser
franquiciadora para eludir su responsabilidad frente a la paciente-cliente sefora
Fermina quien vio en la mencionada mercantil y en su prestigio y nombre comercial la
garantia de éxito de la intervencidn de cirugia estética que le ofrecieron. Resulta, por
otra parte, destacable que el sefior Carlos Ramodn tuviera firma por Dorsia y también
por Little Manhattan, lo cual permite la aplicacion de la conocida jurisprudencia del
Tribunal Supremo del «levantamiento del velo», segln la cual los tribunales pueden
«levantar el velo» de las sociedades, viendo lo que realmente hay en su interior para
evitar situaciones de fraude mediante la utilizacién de sociedades mercantiles...».

Cuestion distinta sera que, como en el caso anterior, la relacidon ad intra que pueda
existir entre la franquicia y el agente material del dafo.

5.4. Prestacion de la asistencia sanitaria por una pluralidad de sujetos

A menudo, la prestacion de asistencia sanitaria se debe llevar a cabo en equipo, en la
medida en que muchos actos médicos requieren una intervencién multidisciplinar (por
ejemplo, la participacién junto al especialista en cirugia, de un anestesista); o requiere
la integracion de diversos procesos y una continuidad asistencial que, en ocasiones, va
mas alla de una simple superposicidon entre procesos asistenciales atendidos por
distintos titulados o especialistas®®. Consecuentemente, también se superpondrdn
distintas relaciones contractuales.

Ademas, aparte de las relaciones juridicas que ya hemos comentado que pueden existir
entre la aseguradora de asistencia sanitaria o una franquicia y el personal que presta
sus servicios en ella, y la posible relacion contractual directa entre médico y paciente;
podemos encontrarnos un contrato de hospitalizacion o clinica, en el que se
enmarquen toda una serie de servicios paramédicos y de hospedaje, complementarios
a la asistencia sanitaria.

83 Asi lo subraya el art. 9 de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacién de las profesiones
sanitarias.
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Esta complejidad factica, a la par que juridica, incide en el tratamiento de Ia
responsabilidad civil, en caso de que se produzca un resultado dafioso; puesto que va a
determinar que en la practica a veces sea complicado hallar el origen causal del dafioy
construir la relacion juridico procesal.

A titulo ilustrativo, si el paciente tiene una relacidon contractual sélo con el facultativo
qgue ha realizado la prestacién principal, pero el dafio ha sido causado por la
intervencion de alguno de los profesionales que han intervenido en el proceso
asistencial, podra accionar frente al causante del dano via 1902 CC, exigiéndole
responsabilidad civil por hecho propio. Pero, la jurisprudencia viene admitiendo en
ocasiones que se exija la responsabilidad al obligado principal, bien imputandole
responsabilidad por hecho ajeno, por culpa in vigilando o in eligendo, en caso de que
exista una relacién de dependencia con él del resto de los profesionales sanitarios que
hayan intervenido en el acto médico (art. 1903 CC); o bien, estimando su
responsabilidad contractual, al entender que el principal responde contractualmente
por los actos de sus auxiliares y que el contrato obliga no sdlo a lo pactado, sino
también al resto de consecuencias que, segun su naturaleza, sean conformes a la
buena fe, al usoy a la ley (art. 1258 CC).

Junto a este supuesto, hay que tener en cuenta que los dafios pueden derivar del
incumplimiento o defectuoso cumplimiento de las obligaciones complementarias vy
distintas de la prestacion principal, asumidas por otros sujetos, en el marco de otras
relaciones contractuales. En particular, el dafo puede venir de ciertos servicios
paramédicos o de hospedaje, derivados del contrato de hospitalizacién o clinica.

A titulo ilustrativo, asi ocurriria en aquellos supuestos en que los dafos han venido
provocados, no por la actuacién médica, sino por un error en la administracion de la
dieta o la medicacion que habia sido correctamente prescrita para el preoperatorio o el
postoperatorio por el facultativo; o por un deficiente estado de limpieza de las
instalaciones®.

En atencion a todo ello, podemos concluir que para determinar quiénes son
responsables y en base a qué fundamento juridico por los dafos sufridos por un
paciente, en el ambito de la sanidad privada, serd presupuesto ineludible precisar
quiénes intervinieron en la prestacion sanitaria®; qué contratos y relaciones juridicas
existen entre ellos y el paciente y, en su caso, el alcance de las obligaciones
contractuales resultantes de cada uno de ellos; y, muy importante, si hay relacién de
dependencia entre ellos.

64 Este seria el caso del fallecimiento de bebés por administracién de biberones en mal estado (aunque
en este caso en el ambito publico, ese fue el supuesto de hecho de la STSJ Madrid, sala de lo
contencioso-administrativo, de 11 de abril de 2014, ROJ: STS) M 4613/2014); o mas recientemente, el
caso del fallecimiento de un bebé trasplantado, no a raiz del acto médico-quirurgico al que fue sometido,
sino de la administracion de una dosis de un medicamento diez veces superior a la que le correspondia.
8 V. gr., la compafiia aseguradora, el centro hospitalario, una franquicia, el personal sanitario que realizé
la prestacion de los servicios sanitarios, anestesistas, auxiliares de clinica, etc.
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