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RESUMEN

La sentencia nimero 581/2002 del Tribunal Supremo, de 7 de junio de 2002
aborda un supuesto de responsabilidad meédica. En concreto, consiste en una
demanda planteada por una mujer de 40 afios debido a que, durante el seguimiento
de su embarazo, no la informaron sobre la afectacion de su embridn por el sindrome
de Down.

El ginecologo que la atendio no prescribio la practica de ninguna prueba de
diagnoéstico. En este supuesto se discute el seguimiento de la Lex artis y la
problematica de las acciones de wrongful birth, en relacion con el nexo causal y el

elemento de la culpa o negligencia.

Palabras clave: responsabilidad, Lex Artis, negligencia, nexo causal, Wrongful
birth.

RESUM

La senténcia nimero 581/2002 del Tribunal Suprem, de 7 de juny de 2002
afronta un suposit de responsabilitat médica. En concret, consisteix en una demanda
plantejada per una dona de 40 anys basada en que, durant el seguiment del seu
embaras, no la van informar sobre I"afectacio del seu embrié per la sindrome de
Down.

El ginecdleg que la va atendre no va prescriure la practica de cap prova de
diagnostic. En aquest suposit es discuteix el seguiment de la Lex artis i la
problematica de les accions de wrongful birth, en relaci6 amb el nexe causal i

I'element de la culpa o negligencia.

Paraules clau: responsabilitat, Lex Artis, negligencia, nexe causal, Wrongful birth.



ABSTRACT

The judgement of the Spanish Supreme Court (Tribunal Supremo) number
581/2002, June 7th of 2002 deals with a medical liability case. The Case deals with
a legal claim brought forward by a 40-year-old woman arguing that she was not
informed about the Down Syndrome affecting her embryo, while she was pregnant.

The gynecologist who attended her throughout the pregnancy did not
prescribe the practising of any diagnostic test. This case discusses the following of
the Lex artis and the problem of wrongful birth actions, in relation to the causal link

and the element of fault or negligence.

Key words: liability, Lex Artis, negligence, causal link, Wrongful birth.
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INTRODUCCION

El objetivo de este Trabajo de Fin de Grado es estudiar la responsabilidad civil
médica en un caso concreto, la posible existencia de relacion directa entre la
actuacion del doctor Joaquin V. M, vy, en especial, la omision del deber de
informacion, y que la gestante no optase por poner fin al embarazo mediante aborto.
Para resolver estas dudas, desarrollaremos juridicamente elementos como el deber
de diligencia segun la Lex Artis ad hoc y su omisién, poniéndolos en conexion con

el tiempo y el lugar en los que se desarrollan.

El motivo que fundamenta la eleccion del tema fue mi interés y desconocimiento
por la relevancia practica del ejercicio de una profesion tan transcendente como la
medicina para el Derecho. Asimismo, es un tema contemporaneo y cautivador, ya
que la primera regulacion existente sobre la autonomia del paciente y sus derechos
y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica es relativamente

reciente.

Para conocer todo ello, el trabajo se divide en siete apartados. El primero consiste
en un breve resumen de los hechos y el enjuiciamiento de la Sentencia n° 581/del

Tribunal Supremo, de 7 de junio de 2002.

En el segundo apartado, se analiza la responsabilidad en el Derecho Civil espafiol.
Dentro de este apartado se estudian sus clases y su relacion con la teoria de la
yuxtaposicion, los plazos de prescripcion para exigir responsabilidad, los conceptos
de omision y culpa, y, por ultimo, la realidad del dafio causado y la existencia de
una relacién de causalidad, en concreto, se examinan los conceptos de pérdida de
oportunidad y de juicio de probabilidad.

En tercer lugar, se desarrolla el concepto de responsabilidad civil médica, haciendo
hincapié en el deber de diligencia que rige segun la Lex Artis ad hoc, y en concreto
la omision del deber de informacion y de diagndstico. Ademas, se introduce la Ley
41/2002, de 14 noviembre, Basica Reguladora de la Autonomia del Paciente y de
Derechos y Obligaciones en Materia de Informacién y Documentacion Clinica, la

qual se descompone en el andlisis de la pauta clinica y legal del ginecélogo, el


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2002-22188
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2002-22188

supuesto de falso negativo en el diagndstico prenatal, y el problema que surge a

causa de las omisiones y acciones de wrongful birth.

En el cuarto apartado, se analizan los supuestos en los que resulta posible la

exoneracion de responsabilidad.

En el quinto, se mencionan las situaciones en las que resulta necesario realizar una

prueba pericial y la transcendencia que tiene.

En el sexto, se estudia el concepto de negligencia médica, y en concreto, la
relevancia que tiene en relacion con las reclamaciones por indemnizacion, con
especial atencion al historial médico, a quién tiene la carga de probar dicha
negligencia, y también, la poliza de responsabilidad civil profesional que debe

contratar el médico previamente.

Finalmente, en el séptimo apartado, consideré que seria interesante realizar una
comparacion exhaustiva de estas cuestiones en relacion con otras dos profesiones.
En primer lugar, decidi compararlo con la abogacia, dado que tiene una especial
relevancia personal, puesto que puede devenir mi futura profesion. En segundo
lugar, se compara con la arquitectura, puesto que estimé conveniente tener en
cuenta una profesion en la que el objeto en el que se centrase no fuera un ser

humano, sind mas hien una infraestructura o similar.

Por altimo, me gustaria agradecer a mi tutora a la Mariona Torra Cot por el apoyo

brindado y la libertad de eleccion que me ha concedido en todo momento.



. EL SUPUESTO DE HECHO: SENTENCIA NUMERO 581/2002
DEL TRIBUNAL SUPREMO, DE 7 DE JUNIO DE 2002.

Las partes implicadas son: don Tomas C.G., dofia Maria Dolores R.C. y don Alex
C.R. como parte demandante; representada por el Procurador de los Tribunales don
Eduardo M.P.; Prevision Popular de Seguros, SA y Joaquin V.M. como parte
demandada, representada por el por el Procurador de los Tribunales don Miguel
Angel C.P.

En el afio 2002 la sefiora Maria Dolores R.C., de 40 afios, acudio a la clinica del
doctor Joaquin V.M, para que este la atendiera durante su periodo de gestacion. El
ginecologo despejo las dudas que la paciente le planted respecto el riesgo de
concebir un hijo con alguna malformacion, pues es de dominio general que el
embarazo a partir de los 35 afios comporta riesgos de este tipo. El doctor V. expresd
a la paciente y a su esposo, “que no se preocupara, que todo iba normal”, a este
ultimo se lo expresd en conversaciones que ocasionalmente habian tenido en un

bar. La sefiora R.C dio a luz a un nino afectado por el sindrome de Down.

La parte demandante interpuso la demanda reclamando la responsabilidad del
ginecélogo por a una supuesta conducta negligente o culposa al no informar
debidamente a la paciente de las pruebas existentes para determinar la existencia de
malformaciones —graves e incurables— en el embrion, privandole por tanto, de la
facultad de optar por acudir a la interrupcion del embarazo dentro del plazo legal

permitido.

Durante el transcurso del caso, se debatieron las siguientes cuestiones: la posible
infraccion de las normas y los actos que rigen las garantias procesales, provocando
indefension consistente en violacion por inaplicacion de los articulos 504 y 506 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, en adelante, LEC; y los articulos 862 y/o 863 de la
misma ley, debido a que, se acordd aportar las facturas y los presupuestos

acreditativos de lo que pudiera representar el importe de los dafios y perjuicios



reclamados por la parte demandante en la demanda; pero que finalmente, no fueron
aportados.

Resulta preciso remarcar que los articulos previamente mencionados forman parte
del Real Decreto de 3 de febrero de 1881, de promulgacion de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que fue vigente hasta el 08 de Enero de 2001.

A mayor abundamiento, la posible infraccion de la ley por violacion del articulo
1101 del Cadigo Civil, por aplicacion indebida; dada la inexistencia de dafio real y
la falta de relacion causal entre el que pudiera estimarse producido y que tal tipo de
incumplimiento obligacional impediria la aplicacion del deber de indemnizar dafios
Yy perjuicios.

Esta violacion del art. 1101 CC, en conexidn con la violacion, por no aplicacion, de
la doctrina jurisprudencial, contenida en las sentencias relativas a la necesaria
concurrencia de los requisitos de accion culposa, realidad del dafio y nexo de

causalidad entre ambas, para que nazca la obligacién de indemnizar.

La Sala se pronuncié alegando que la exigencia de responsabilidad por culpa exige
la existencia de un nexo causal, y que en el caso que les ocupaba, alegaban
inexistencia de nexo causal entre la conducta imputada al médico codemandado: la
falta de informacion a la paciente, y el resultado producido: el nacimiento de un
nifio afectado por el sindrome de Down.

De modo que, se concluye que no existe una relacion de causalidad directa entre el
incumplimiento por el codemandado de un deber de informacion de la existencia
de pruebas médicas por medio de las cuales apreciar el estado del feto, y la
privacion a la paciente de su facultad de optar a la interrupcion del embarazo, dado
que dicha relacion de causalidad estaba basada en meras conjeturas porque “la
sefiora R. no quiso el aborto en ninglin momento.”

La desestimacion de la demanda comporta la condena en costas de los actores y la

absolucién de los demandados.



1. SOBRE LA RESPONSABILIDAD

1. Responsabilidad contractual o extracontractual: Teoria de la

yuxtaposicion de responsabilidad

El articulo 1089 del Codigo Civil, en adelante, CC establece “las obligaciones
nacen de la ley, de los contratos, cuasi contratos y de los actos y omisiones ilicitos
0 en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia”, de modo que, existen
dos clases de obligaciones: las que se rigen por las disposiciones del Cédigo Penal,
en adelante, CP; dado que han nacido de un delito o de una falta, y las que derivan
de actos u omisiones que no llegan a constituir infraccion penal, pero que
constituyen un hecho ilicito en que interviene culpa o negligencia. Estas ultimas, o
bien, pueden incidir en el ambito de los contratos y, por tanto, generar
responsabilidad contractual, o generar responsabilidad extracontractual dado que
inciden fuera de dicho ambito.

El Codigo Civil establece un sistema dual de responsabilidad, diferenciando la

responsabilidad civil contractual de la responsabilidad civil extracontractual.

Su terminologia puede conllevar a pensar que el criterio distintivo entre estas dos
clases de responsabilidad es el contrato; sin embargo, el criterio que
verdaderamente se utiliza para distinguirlas es la relacion obligacional de la que se

trata.1

El Tribunal Constitucional en el Expediente Nro. 0001-2005-PI/TC alegd que “la
responsabilidad civil esta referida al aspecto fundamental de indemnizar los dafios
ocasionados en la vida de relacién a los particulares, bien se trate de dafios
producidos como consecuencia del incumplimiento de una obligacién voluntaria,
principalmente contractual, o bien se trate de dafios que sean el resultado de una

conducta, sin que exista entre los sujetos ningun vinculo de orden obligacional.”2

Por tanto, lo que diferencia la responsabilidad contractual de la extracontractual es
su origen. La responsabilidad civil contractual genera la obligacion de reparar el

dafio por el incumplimiento, ya sea por dolo o culpa, de un deber juridico especifico

1 “La responsabilidad Civil extracontractual, segin el Cadigo Civil”, 2016, Iberley.
2 El Tribunal Constitucional en el Expediente Nro. 0001-2005-PI/TC.
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y previamente establecido, denominado “relacion juridica obligatoria”, es decir,
parte de una relacion anterior; mientras que la responsabilidad extracontractual se
genera por el incumplimiento de un deber juridico genérico: la omision de un deber
de diligencia que incumbe a toda persona, que consiste en no causar dafio a los
demés, con independencia de cualquier vinculo obligacional preexistente entre los
sujetos.s

Sin embargo, ambas clases coinciden en el principio general de que quien causa un
dafio lo debe indemnizar, y ademas, esta finalidad reparadora comdnas, no implica
que para que una de las dos opere, se excluya la otra.

En consiguiente, cuando nos encontramos con una concurrencia de ambas clases de
responsabilidades; dicha concurrencia, supone una Yyuxtaposicion que solo
desaparece cuando se dan puramente los requisitos definidores de una o de otra
responsabilidad; por lo que, puede subsistir, y subsiste, la culpa extracontractual
completando a la contractual, en cuanto integra todos los elementos conducentes al

pleno resarcimiento.s

2. Plazos de prescripcion

En el ejercicio de la accion para exigir responsabilidad rigen distintos plazos de
prescripcion en funcion de la tipologia de la que se trate.

Para la responsabilidad contractual, nuestro Cddigo Civil no prevé un plazo
especifico, por lo que es de aplicacion el plazo genérico de cinco afios recogido en
el apartado segundo del articulo 1964 del mismo, que dispone que “las acciones
personales que no tengan plazo especial prescriben a los cinco afios desde que pueda
exigirse el cumplimiento de la obligacion”.

En el caso de la responsabilidad extracontractual, en base al articulo 1968.2 del
mismo texto legal, el plazo de prescripcién es de un afio: “Prescriben por el

transcurso de un afio: La accién para exigir la responsabilidad civil por injuria o

3 GARCIA HUAYAMA, Juan Carlos, “Responsabilidad Civil de los médicos”, Derecho y Cambio
Social, Dialnet, 1 de noviembre de 2015, pagina 4.

4 “Responsabilidad contractual”, Guias juridicas Wolters Kluwer.

5 “Responsabilidad extracontractual”, Guias juridicas Wolters Kluwer.
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calumnia, y por las obligaciones derivadas de la culpa o negligencia de que se trata
en el articulo 1902, desde que lo supo el agraviado”.

En cuanto al cdmputo de dichos plazos de prescripcion, de conformidad con el
articulo 1969 CC: “el tiempo para la prescripcion de toda clase de acciones, cuando
no haya disposicion especial que otra cosa determine, se contara desde el dia en que

pudieron ejercitarse”.

3. Omisiény culpa

La omision y la culpa, juntamente con la realidad del dafio causado y el nexo de
causalidad entre la accion u omision y el dafio causado, son presupuestos o
elementos de la obligacién nacida del acto ilicito.s

Las omisiones son actos negativos, abstenciones de acciones constituyentes de un
deber legal, objetivamente imputables al agente.7 EI Cdédigo Civil considera las
omisiones como causa de incumplimiento de las obligaciones, de tal modo que el
incumplimiento puede consistir en omitir lo que se debia hacer o en hacer lo que se

debia omitir (articulos 1088 y 1099 del mismo).s

Las omisiones como causa de dafio suponen un asunto de gran complejidad por
cuanto que, para considerarlas como detonantes de un dano, en primer lugar, deben
ponerse en relacion con un deber preexistente de conducta, por lo que el
comportamiento omisivo debe ser entendido al mismo tiempo como causa y como

negligencia.o

Estas participan de la naturaleza general de los actos juridicos cuando son
voluntarias, es decir, que sean queridas o al menos, imputables a su autor.10 En

consecuencia, la responsabilidad sera excluida cuando falte la conciencia y la

6 “Culpa aquiliana”, Guias juridicas Wolters Kluwer.

7 “Elementos de la teoria del delito”, 2020, Iberley.

8 “Omision”, Guias juridicas Wolters Kluwer.

9 RODRIGUEZ VAZQUEZ, Virgilio, Revision de los conceptos de accion, omision y comision
por omisién: un analisis a través de casos”, Revista Nuevo Foro Penal Vol. 13, No. 89, julio-
diciembre 2017, Medellin (ISSN 01208179), Dialnet, pagina 81.

10 “Omision”, Guias juridicas Wolters Kluwer.


https://www.iberley.es/legislacion/real-decreto-24-julio-1889-publica-codigo-civil-7499513

voluntad de obrar, salvo que tal ausencia haya sido buscada por el sujeto mediante

embriaguez, drogas, etc.11

Como sefiala el jurista José Castan, pueden corresponder a los mismos grupos en
que se clasifican los actos juridicos positivos. En consecuencia, podemos distinguir

entre:

En primer lugar, las abstenciones constitutivas de negocios juridicos, que pueden
darse, o bien en aquellos casos en que la omision puede valer como declaracion de
voluntad (tacita o presunta); o bien, en aquellos otros en que, aun sin presumirse la
existencia de la declaracion de voluntad, la ley atribuye a la abstencién los mismos
efectos que si mediare una declaracion de voluntad. En segundo lugar, distinguimos
las abstenciones constitutivas de actos de derecho, que implican una manifestacién
de voluntad no determinante del efecto juridico. Y, por Gltimo, las abstenciones

constitutivas de actos contrarios a derecho.12

Por lo que respecta a la primera tipologia mencionada, el hecho de que el simple
silencio pueda valer como declaracion de voluntad supone un foco de discusion
entre los juristas, dado que éstos dos no siempre pueden equipararse. Asi pues, el
problema reside en determinar cuando este silencio puede ser interpretado como
una tacita manifestacién de consentimiento. El que calla no afirma ni niega (qui
tacet non utique fatetur), pero tampoco puede considerarse indiferente para el
Derecho, dado que en muchos supuestos si equivale a una aceptacion, y, en especial

como aceptacion de una oferta contractual (que tacet consentire videtur).

Por lo general, el silencio equivale como declaracion cuando, el modo corriente de
proceder entre dos personas implica el deber de hablar, ya que si el que puede y
debe hablar no lo hace, se ha de reputar que consiente, en aras de la buena fe (qui
siluit, quum loqui et debuit en potuit, consentire videtur). Si esta citacion es
aceptada, esto implica que, primeramente, el que calla tenia la posibilidad de

contradecir, es decir, es necesario que haya tenido conocimiento de los hechos que

11 POLO SANTILLAN, Miguel Angel, “La responsabilidad ética”, Veritas, n°42 Valparaiso,
abril 2019.
12 “Omision”, Guias juridicas Wolters Kluwer.



motiven la posibilidad de la protesta (elemento subjetivo); y, en segundo lugar, que
el que calla tenia la obligacion de contestar, o al menos, la posibilidad de manifestar
su disentimiento, si no queria aprobar los hechos o propuestas de la otra parte

(elemento objetivo).13

La culpa es la conducta o actuacion negligente por parte del agente, que causa un
dafio. Esta accion u omision voluntaria de la diligencia exigible, es realizada sin
malicia, pero que, al no prestarse con dicha diligencia, ocasiona un incumplimiento,

ocasionando un resultado no querido y contrario a Derecho.14

Como se referia anteriormente, el art. 1089 CC distingue dos tipos de obligaciones
nacidas de culpa o negligencia: las que nacen de delito o falta que se rigen por las
disposiciones del CP, y las que derivan de actos u omisiones que no llegan a
constituir infraccién penal, pero constituyen un ilicito en que interviene culpa o
negligencia, éstas, pueden incidir en el ambito de los contratos generando
responsabilidad contractual, o fuera de este campo generando responsabilidad

extracontractual.1s

4. La realidad del dafio causado y la existencia de una relacion de

causalidad: la pérdida de oportunidad.

El articulo 1902 del CC dispone “el que por accion u omision causa dafio a otro,
interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el dafio causado.” El
hecho de que dicha accion u omision, mediante la culpa, provoque la accion de

reparacion de ese resultado dafioso; implica la existencia de un nexo de causalidad.

La relacion de causalidad conlleva que nadie debe responder de dafios fortuitos,

salvo que sea su deber evitarlos, o de aquellos imprevisibles o inevitables.1s

13 “Omisioén”, Guias juridicas Wolters Kluwer.

14 “Culpa alquiliana”, Guias juridicas Wolters Kluwer.

15 “Responsabilidad extracontractual”, Guias juridicas Wolters Kluwer.

16 “Responsabilidad Civil: definicion, elementos y consecuencias™, Conceptos Juridicos.
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Para llevar a cabo la accion de resarcimiento por dichos dafios, es preciso que

concurran los siguientes elementos:17

a. laexistencia de una relacion juridica o contrato entre las partes, s

b. que se haya incumplido total o parcialmente alguna de las obligaciones de
dicha relacion, 19

c. que dicho incumplimiento se haya producido por una falta de diligencia.
Como se referia anteriormente, el incumplimiento culposo implica actuar
sin la diligencia exigible en cada caso concreto.20

d. la existencia de un nexo o de una relacion de causa-efecto entre el hecho y
el resultado dafioso.21 En este nexo causal entre la conducta del agente y la
produccién del dafio, ha de declararse patente la imputabilidad de aquél y
su obligacion de repararlo.

e. que debido a dicho nexo causal, se ha ocasionado un dafio 0 perjuicio
reparable y cuantificable.22 El art. 1106 CC establece que “la indemnizacién
de dafios y perjuicios comprende, no sélo el valor de la pérdida que hayan
sufrido, sino también el de la ganancia que haya dejado de obtener el

acreedor, salvas las disposiciones contenidas en los articulos siguientes”.

De este precepto se aprecia que los dafios provocados pueden ser tanto
materiales como personales e incluso morales. Sin embargo, cuando en una
reclamacion de dafios se atiende a los dafios materiales y morales2s, ello no
significa que se indemnice doblemente, sino que se concede por un hecho
Unico una doble indemnizacion que serd de mayor cuantia si los dafios y

perjuicios ocasionados alcanzan una perturbacion indemnizable.24

17 Regulacion del contrato de transaccion”, 2016, Iberley.

18 “Regulacion del contrato de transaccion”, 2016, lberley.

19 “Responsabilidad contractual”, Guias juridicas Wolters Kluwer.

20 Responsabilidad contractual”, Guias juridicas Wolters Kluwer.

21 “Regulacion de la relacion de causalidad como presupuesto de la responsabilidad civil
extracontractual”, 2016, Iberley.

22 ALAMAR CASARES, Maria José, “Responsabilidad civil derivada de dafios corporales
(enfermedades y malformaciones) de menores durante el embarazo y la lactancia, Valencia, 2015,
pagina 76.

23 NAVEIRA ZARRA, Maite Maria, “El resarcimiento del dafio en la responsabilidad civil
extracontractual”, 2004, pagina 112.

24 “Culpa alquiliana”, Guias juridicas Wolters Kluwer.
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Uno de los principales problemas directamente vinculado a la relacion de
causalidad, es que ésta debe ser probada.2s La doctrina de la pérdida de oportunidad
es un instrumento de facilitacion probatoria, de creacion jurisprudencial, que busca
resolver aquellos casos en los que no se ha podido acreditar de un modo absoluto
dicha relacion.2s

Este mecanismo estima la pretension del demandante concediendo el derecho a una
indemnizacion proporcionalmente reducida, en todo caso, a la que habria
correspondido si se hubiera probado con total certeza la existencia de la relacion de
causalidad.27 El objetivo de esta teoria es la proteccion de las expectativas de la

persona que ha sufrido el dafio que ha generado la responsabilidad.2s

25 FIERRO RODRIGUEZ, Diego, “Algunas reflexiones sobre la doctrina de la pérdida de la
oportunidad”, Barcelona, 3 de junio de 2016.

26 GALLARDO CASTILLO, Maria Jests, Causalidad probilistica, incertumbre causal y
responsabilidad sanitaria: la doctrina de la pérdida de oportunidad” Revista Aragonesa de
Administracién Publica, ISSN 2341-2135, nim. 45-46, Zaragoza, 2015, pagina 36.

27 FIERRO RODRIGUEZ, Diego, “Algunas reflexiones sobre la doctrina de la pérdida de la
oportunidad”, Barcelona, 3 de junio de 2016.

28 NAVEIRA ZARRA, Maite Maria, “El resarcimiento del dafio en la responsabilidad civil
extracontractual”, 2004, pagina 143.
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I1l. LA RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA

No existe una responsabilidad civil profesional como tal, con criterios diferentes de
los relativos a la teoria general del deber de responder, sino que la responsabilidad
civil de los profesionales constituye un capitulo mas dentro del amplio campo de la
responsabilidad civil.29 Aln asi, la responsabilidad civil médica constituye un
supuesto de particular importancia dentro de la responsabilidad civil en general, y

especificamente, de la responsabilidad profesional.so

Como regla general, la responsabilidad de estos profesionales frente al paciente es
de tipo contractual (art. 1101 CC). Este tipo de responsabilidad se genera cuando
los profesionales vulneran los deberes de conducta que su profesion les impone, es
decir, cuando existe un incumplimiento de las obligaciones que forman parte de la
relacién contractual previa entre el paciente y el médico. 31 Por contra, la
responsabilidad extracontractual, recogida en el art. 1902 CC, se origina no cuando
exista esa previa relacién, sino cuando a causa de los perjuicios derivados de un
acto ilicito realizado por el profesional, y en consecuencia, se genera el derecho a

ser resarcido.

A tenor del articulo 1903 CC, el incumplimiento de esta clase de contratos también
puede suponer la responsabilidad contractual del centro sanitario en caso de dafios
al paciente. Aln asi, sigue siendo preciso que la conducta del médico sea causa, 0

una de las causas, de la produccién del dafio.s2

En el resarcimiento del dafio en favor del perjudicado, se admite la concurrencia de
ambos tipos de responsabilidades, y de hecho, éste puede optar entre ambas
acciones de resarcimiento, o incluso, ejercitarlas alternativa y subsidiariamente.

Esto es, la anteriormente nombrada, teoria de la yuxtaposicion. Ahora bien, para

20 PADILLA, Rodrigo, “Responsabilidad civil profesional. con especial atencion a la
responsabilidad de los médicos, abogados y escribanos”, 2017, pagina 1.

30 GARCIA HUAYAMA, Juan Carlos, “Responsabilidad Civil de los médicos”, Derecho y
Cambio Saocial, Dialnet, 1 de noviembre de 2015, pagina 7.

31 MONTERROSO CASADO, Esther, “Diligencia médica y responsabilidad civil”, pagina 6.
32 NAVEIRA ZARRA, Maite Maria, “El resarcimiento del dafio en la responsabilidad civil
extracontractual”, 2004, pagina 25.
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que el médico responda, es preciso que haya actuado antijuridicamente, es decir,
que su conducta haya sido contraria al derecho, o al menos, que se le pueda imputar

subjetivamente el dafio.s3

1. El deber de diligencia. La Lex Artis ad hoc

El fundamento de la responsabilidad profesional del médico es la culpa o
negligencia, y la obligacion de diligencia del médico, como deber de actuacion y
no de resultado, se funda en el cumplimiento de la llamada “Lex Artis ad hoc .34

La Lex Artis ad hoc es uno de los conceptos esenciales para el Derecho Sanitario,
y delimita el marco general de actuacion del profesional, técnico y auxiliar de las
disciplinas para la salud.3s En concreto, la Sentencia de lo Civil del Tribunal
Supremo de 23 de mayo de 2003 define la lex artis de la siguiente forma: “criterio
valorativo para calibrar la diligencia exigible en todo acto o tratamiento médico que
no sélo exige el cumplimiento formal y protocolar de las técnicas previstas con
arreglo a la ciencia médica adecuada a una buena praxis, sino también la aplicacién
de tales técnicas con el cuidado y precision exigible de acuerdo con las
circunstancias y los riesgos inherentes a cada intervencion segun su naturaleza y

circunstancias”.3s

Siguiendo el tenor literal del articulo 1104 CC: “La culpa o negligencia del deudor
consiste en la omision de aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligacion
y corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar. Cuando
la obligacién no exprese la diligencia que ha de prestarse en su cumplimiento, se

exigira la que corresponderia a un buen padre de familia.”

Por tanto, la medida de la diligencia exigible varia en funcién de cada caso, y
dependera de la naturaleza de la obligacion y de las circunstancias de las personas,

del tiempo y del lugar. A mayor abundamiento, también influye si en el supuesto

33 “Regulacion del concurso de responsabilidad contractual y extracontractual en el orden civil”,
20186, Iberley.

34 “La responsabilidad civil médica”, 2019, Iberley.

35 “;Qué és la lex artis ad hoc?” Comision Nacional de Arbitraje Médico, pagina 1.

36 Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo ndmero 495/2006, de 23 de mayo de
2006, RJ Ar. 3535 y SAP, Civil Seccion 21 del 02 de Marzo del 2010 Recurso: 95/2008.
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nos encontramos ante un medico especialista 0 de medicina general; ante un médico
rural o un profesional de un gran centro hospitalario, dado que este ultimo
dispondria de los medios y de las técnicas necesarias para emitir un diagnostico
mucho mas preciso.s?

Cuando la obligacion no exprese la diligencia que ha de prestarse en su
cumplimiento, se exigira la que corresponderia a un buen padre de familia, dado
que se trata de una medida que atiende a un criterio objetivo y abstracto, porque se

toma como tipo medio de persona diligente.ss

Si el médico no actla diligentemente en el desempefio de su profesion, es decir, si
no proporciona los medios y cuidados adecuados en consonancia con la
denominada Lex Artis ad hoc, sera responsable del resultado dafioso ocasionado.
Para que la justicia pueda analizar una probable mala praxis médica, debera formar
un modelo profesional, para comparar la conducta puesta en tela de juicio, en
relacién con los articulos 1104 y 1903 CC. De hecho, este parametro determina lo
que “debio” haber hecho el médico, de ahi que se hable de nivel de diligencia
exigible.

Como se ha mencionado, a los médicos no se les impone el deber méas alto posible,
sino el grado medio, que es el que se toma como referencia para analizar y calificar
su actuacion. Por ese mismo motivo, el profesional sanitario no sera responsable de
los riesgos atipicos, ni tampoco cuando en su actuacion hubiera utilizado otro
procedimiento o técnica validamente alternativos.ss Por consiguiente, un “falso
diagnéstico” o un “diagnostico erréneo”, que posteriormente estudiaremos,
calificado como tal por comparacion con la verdadera situacion de la que se trate,

no tiene por qué responder a un comportamiento negligente del médico.4o

37 “La culpa y el dolo como modos de incumplimiento de las obligaciones”, 2016, Iberley.

38 “Responsabilidad contractual”, Guias juridicas Wolters Kluwer.

39 MONTERROSO CASADO, Esther, “Diligencia médica y responsabilidad civil”, paginas 3-5.
20 MACIA MORILLO, Andrea, “Panorama de la responsabilidad civil de los profesionales
sanitarios por wrongful birth y wrongful life”, Revista chilena de derecho privado, ISSN 0718-
8072, RChDP n.12 Santiago, julio 2009.
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2. Omisidn del deber de informacion y el diagnoéstico: una

obligacion de medios

Una prestacion de un servicio, al tratarse de una obligacion de hacer, o bien consiste
en realizar cierta actividad con la diligencia apropiada, independientemente de su
éxito; o bien en procurar al acreedor, en este caso, paciente, cierto resultado
concreto, con independencia de su eficacia; o bien, finalmente, en procurarle el

resultado prometido.a1

Generalmente, se sostiene que, en el ambito de la medicina, los actos realizados no
comportan per se la garantia del resultado perseguido, sino que se trata de una
obligacion de medios, que valga la redundancia, consiste en la utilizacion de medios
idéneos, suministrando todos los cuidados necesarios al paciente, asi como las
obligaciones de informarlo, sin garantizar el resultado de la misma, siempre en

consonancia con la anteriormente ya referida Lex Artis ad hoc. 42

En este tipo de obligacion de medios, el deudor (el profesional sanitario), sélo se
compromete a realizar una actividad de manera diligente, que por supuesto, tiende
al logro de cierto resultado esperado, pero reitero, sin asegurar que éste se produzca.
En concreto, en esta clase de obligaciones, el resultado buscado servira de guia a

seguir para la diligencia con la que deba llevarse a cabo.s3

Por el contrario, una obligacion de resultado es aquella en la cual el deudor debe
cumplir un determinado objetivo, consecuencia, o resultado prometido; en el
ambito de la medicina, este seria lograr la salud del paciente, lo que resulta
imposible de prometer. No obstante, en determinadas ocasiones, nos encontramos

ante una obligacion de resultado, cuando la labor del médico no consiste en curar,

41 RAMIRO FUENTES, Diego, “Obligaciones de resultado eficaz: un modelo para armar”,
Derecho Creativo del Comahue, Revista juridica y cultural integrada por estudiantes, graduados y
profesionales del Comahue, 31 de Enero de 2017.

42 “La responsabilidad civil médica”, 2019, Iberley.

43 PADILLA, Rodrigo, Responsabilidad civil profesional. con especial atencién a la
responsabilidad de los médicos, abogados y escribanos”, 2017, paginas 11-12.

16



sino en realizar una intervencion satisfactiva para obtener un resultado especifico,

como puede ser la mejora del aspecto fisico o estético.44

A pesar de ello, no son irrelevantes ni los resultados en las obligaciones de medios

ni los medios en las obligaciones de resultado.

3. Cambios legislativos: El deber de informacion

La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad abrié paso a una posterior
regulacion en la Ley 41/2002, de 14 noviembre, Bésica Reguladora de la
Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en Materia de Informacién
y Documentacion Clinica, en adelante LBAPICD; que desarrolla las previsiones
que la Ley General de Sanidad establecié como principios generales.

En efecto, la LBAPICD recoge laformay las condiciones en que debe suministrarse
dicha informacién, y determina las obligaciones de los profesionales sanitarios en
el ambito de la informacién y la documentacion clinicas con el objeto de
proporcionar informaciéon suficiente al paciente sobre el procedimiento de

aplicacion y sobre sus riesgos.

En base a esta ley, el médico tiene la obligacion de proporcionar informacion al
paciente sobre el diagndstico, prondstico y opciones de tratamiento, como va a
efectuarse, cual sera su duracion y los riesgos inherentes al mismo. Este deber es
un es requisito previo a todo consentimiento, constituyendo un presupuesto y
elemento esencial de la Lex Artis para llevar a cabo la actividad médica.ss Por tanto,
el cumplimiento de este deber también reducira en buena medida el riesgo de ser

responsable de una praxis no adecuada.

24 MARTINEZ SIMON, Alberto Joaquin, “De las obligaciones de medios y de resultado”, pagina
22.

45s MATEO SANZ, Jacobo B., “Derechos y deberes del profesional sanitario y de los pacientes de
Castillay Leon”, Plan de Salud de Castilla y Le6n, 2008-2012, pagina 80.
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A tenor de su cuarto articulo, debe tratarse de una informacion verdadera, que debe
comunicarse al paciente de forma comprensible y adecuada a sus necesidades, y

que le ayude a tomar decisiones libres y voluntarias.

El médico responsable del paciente debe garantizarle el cumplimiento de su
derecho a la informacion en todas las actuaciones asistenciales. Asimismo, los
profesionales que le atiendan durante el proceso asistencial o le apliquen una
técnica o un procedimiento concreto también son responsables de este deber.

El titular a quien debe ir dirigida esta informacion es el paciente. Sin embargo, las
personas vinculadas a éste también seran informadas, por razones familiares o de
hecho, en la medida que el paciente lo permita de manera expresa o tacita. Incluso
en caso de incapacidad, el paciente debe ser informado, de manera adecuada a sus
posibilidades de comprension, y también se informara a su representante legal.
Durante el ejercicio de este deber, los profesionales son los que -teniendo en cuenta
las peculiaridades de los pacientes y del acto médico- deben decidir el ritmo, la

cantidad y la forma de ofrecer la informacion.

Ademas, el articulo 8 de esta misma ley contempla que una vez recibida la
informacidn previa adecuada, se requiere el consentimiento informado del paciente,
para realizar cualquier clase de intervencion en el &mbito de la sanidad, es decir, en
toda actuacion realizada con fines preventivos, diagnosticos, terapéuticos,
rehabilitadores o de investigacion. Por consiguiente, el médico deberé previamente
facilitar la informacion bésica acerca de: las consecuencias relevantes o de
importancia originada por la intervencion; los riesgos relacionados con las
circunstancias personales o profesionales del paciente; los riesgos probables en
condiciones normales, conforme a la experiencia y al estado de la ciencia o
directamente relacionados con el tipo de intervencion; y las contraindicaciones;

requisitos previstos en el art. 10 LBAPICD.
La informacion y el consentimiento, por regla general, se efectuaran verbalmente,

dejando constancia en la historia clinica, como minimo, la finalidad y la naturaleza

de cada intervencion, sus riesgos y sus consecuencias.
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No obstante, esta Ley impone, respecto al deber de informacién, un deber de
diligencia incrementado en los casos de mayor riesgo para la salud del paciente,
especialmente cuando el resultado de una intervencion puede resultar mas incierto.
Asimismo, el articulo 9.2 LBAPICD establece ciertos limites a dicha exigencia,
sefialando dos supuestos en los que no resulta necesario el consentimiento: cuando
existe riesgo para la salud publica, y cuando existe riesgo inmediato grave para la
integridad fisica o psiquica del enfermo y no es posible conseguir su autorizacion;
si bien, cuando sea posible, se consultara a sus familiares o a las personas con las

que se encuentre vinculadas de hecho.

La falta del cumplimiento del deber de informacién al paciente implica una mala
praxis médica, que va a permitir ejercitar al paciente el derecho a la autonomia
decisoria mas conveniente a sus intereses, que tiene su fundamento en la dignidad
de la persona, derecho recogido en el art. 10.1 CE, y que, con los derechos
inviolables que le son inherentes, es fundamento del orden politico y de la paz
social.

A pesar ello, esta mala praxis no es en si misma una causa de resarcimiento
pecuniario, es decir, no da lugar a una indemnizacién si no hay un dafio derivado,
evitable de haberse producido.s6 Ahora bien, si cabra indemnizacion cuando se
materialice un riesgo del que no habia sido informado el paciente. Esta afirmacion
se fundamenta, entre otras, a tenor de la STS 483/2015 de 8 de septiembre de
2015.47

La indicacion de una prueba también es competencia exclusiva del médico, y la
decision de llevarla a cabo corresponde al paciente, el cual debera estar

suficientemente informado. 48 En todo caso, el médico debe evitar que sus

46 SEVILLA CACERES, Francisco “Deber de informacion del paciente”, Mundo juridico.info, 11
de junio de 2019.

47 Tribunal Supremo (Sala 12 de lo Civil). Sentencia nim. 483/2015 de 8 de Septiembre de 2015.
48 “Consentimiento informado”, Ministerio de Salud del Gobierno de Espafia, 31 de diciembre de
20109.

19


http://jurídico.info/

convicciones religiosas, ideoldgicas y culturales, puedan condicionar su capacidad
de decision.a9

La indicacion o no de las pruebas de diagndstico prenatal corresponde al médico
que asiste el embarazo.so También corresponde a éste la determinacion de cuando
debe pedirse una prueba y qué tipo de prueba debe solicitarse, asi como la
denegacion a la practica de una determinada prueba cuando no hay indicaciones
médicas. 51 Es también responsabilidad del médico que asiste el embarazo
proporcionar la informacién a los padres sobre las indicaciones y riesgos de estas

pruebas.s2

3.1.Pauta clinica y legal del ginec6logo

A fin de actuar conforme la Lex Artis, es preciso que una vez la paciente
embarazada, o incluso antes de estarlo, tenga su primera visita, el médico realice
una serie de actuaciones con el objetivo de comprobar que el embarazo sigue su

curso normal, y en su caso, detectar y tratar cualquier problema lo antes posible.

La conducta clinica recomendada debe sustentarse en el precepto “primum non
nocere” y tener en cuenta primeramente la dimension de enferma gestante y no sélo

de enfermedad.s3

En primer lugar, existen unas medidas de cribado poblacional. Dado el coste y los
peligros potenciales en la practica de técnicas invasivas durante las gestaciones, el

diagnostico prenatal reposa en los métodos no invasivos de cribado de todas las

49 “Quaderns de la bona praxis n® 5 - Conducta recomanda”, Col-legi Oficial de Metges de
Barcelona.

50 Revisado por FUENTES, Armado, “Atencion médica durante el embarazo”, KidsHealth,
octubre de 2018.

51 MARTINEZ DEL TORO, Susana, “Diligencias preliminares. Analisis jurisprudencial”, El
derecho.com, 27 de mayo de 2019.

52 Quaderns de la bona praxis n° 5 - Conducta recomanda”, Col-legi Oficial de Metges de
Barcelona.

53 Revisado por FUENTES, Armado, Atencidén médica durante el embarazo”, KidsHealth,
octubre de 2018.
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gestantes. Basicamente consiste en el seguimiento ecografico y de las

determinaciones bioquimicas en sangre materna.s4

Dentro de este seguimento ecogréfico, existen distintos niveles de estudio del feto,
que se basan en los usos y la especializacion, en concreto, van del nivell I al nivell
I11, puesto que se recomienda la practica general de tres exploraciones: a las 8-12

semanas, a las 18-20 semanas, y a las 34-36 semanas. En concreto:ss

- Nivel I: Es una fase asistencia primaria, en la que ya se pueden detectar
defectos severos o marcadores de cromosomopatia.

- Nivel IlI: Se realiza una exploracion a las 18-20 semanas con el objetivo de
evidenciar si existen anomalias morfoldgicas fetales.

- Nivel I1I: Esta tercera fase es importante sobretodo cuando existe un riesgo
maés elevado detectado por las circunstancias mencionadas anteriormente o
por la observacion de signos de sospecha en los niveles previos. Se utiliza
para modular la conducta obstétrica y para preparar eventuales medidas

terapéuticas para el bebé.

Los marcadores bioquimicos de sangre materna son los que hacen referencia a la

trisomia 21y a los defectos en el tubo neutral.ss

La trisomia 21 nos interesa especialmente para el objeto de estudio de este trabajo
puesto que, ademas de ser la crosmopatia desequilibrada méas importante en la
especie humana, es la que hace referencia al sindrome de Down, la malformacion

que caracteriza nuestro supuesto de hecho.

54 Quaderns de la bona praxis n° 5 - Conducta recomanda”, Col-legi Oficial de Metges de
Barcelona.
55 Quaderns de la bona praxis n° 5 - Conducta recomanda”, Col-legi Oficial de Metges de
Barcelona.
s6 Quaderns de la bona praxis n° 5 - Conducta recomanda”, Col-legi Oficial de Metges de
Barcelona.
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El sindrome de Down puede presentarse a cualquier edad de la madre, sin embargo,
las posibilidades de que exista aumentan de forma paralela a la edad materna

(Figura 1). La edad del padre, en cambio, no resulta influyente en este aspecto.s7

Figura 1
Riesgo estimado de sindrome de Down en relacién a la edad materna
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Esta relacion edad-riesgo se utiliza como base fundamental para la indicacion de
técnicas invasivas o para calcular la modificacién del riesgo en relacién con otros
indicios, ya sean positivos o negativos. En la toma de decision sobre la ejecucion
de dichas técnicas se tienen en cuenta los posibles efectos lesivos sobre el feto o la
gestante, y el coste que representa efectuarlas. Generalmente, se recomienda el
cariotipo fetal con técnica invasiva a partir de los 35-38 afios.ss

Por otra parte, existen otras cromosomopatias que también presentan factor edad
como la trisomia 21, estas son la trisomia 13, la trisomia 18, el sindrome XXXy el
sindrome de Klinefelter (47, XXY).59

Sobre la informacién previa al consentimiento que debe proporcionar el médico,

por un lado, debe informar a la gestante sobre la situacion clinica en la que se

57 Quaderns de la bona praxis n° 5 - Conducta recomanda”, Col-legi Oficial de Metges de
Barcelona.
58 Quaderns de la bona praxis n° 5 - Conducta recomanda”, Col-legi Oficial de Metges de
Barcelona.
59 Quaderns de la bona praxis n° 5 - Conducta recomanda”, Col-legi Oficial de Metges de
Barcelona.
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encuentra, teniendo en cuenta sus antecedentes y su historia clinica; qué sospecha
busca descartarse mediante la prueba, que otras pruebas serian indicadas para
realizar un mejor diagnostico, los riesgos especificos de cada una de estas pruebas,
la fiabilidad que tienen, y por ultimo y no menos importante, que finalidad tiene la
realizacion del diagnodstico. Una vez realizado el diagnostico, el profesional
sanitario también debera informarla sobre las posibles alternativas en el caso de
confirmarse un defecto congénito en el feto. 60

Por otro lado, existe una amplia repercusion de las técnicas de diagnostico prenatal
sobre la interrupcion del embarazo. En el momento en que el médico indica la
posibilidad de que dichas pruebas impliquen la interrupcion del embarazo, éste,
también debe tener en cuenta los plazos legales que la regulan, y tener en
consideracion el tiempo que se necesita para la realizacion dichas pruebas, la
obtencién de resultados, y la tramitacion de la solicitud de interrupcion del

embarazo a la comision legalmente competente para autorizarla.s1

3.2.Los supuestos de falso negativo en el diagnostico

prenatal

El falso negativo en un diagndéstico prenatal se trata de en una situacion en la que,
con anterioridad a la concepcion, la futura embarazada o ambos progenitores,
acuden a un profesional sanitario para consultarle sobre la posibilidad de si su futura
descendencia puede verse afectada por algun tipo de enfermedad, genética, o en
general, transmisible, de la que éstos podrian ser portadores; y debido a un
comportamiento negligente del médico durante la elaboracion del diagnostico, la
informacion que se obtiene es errdnea, y por tanto, se les informa de que no existe

ningun riesgo que amenace a la futura descendencia, pese a que en realidad, si que

60 Quaderns de la bona praxis n° 5 - Conducta recomanda”, Col-legi Oficial de Metges de
Barcelona.
61 Quaderns de la bona praxis n° 5 - Conducta recomanda”, Col-legi Oficial de Metges de
Barcelona.
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los hay, y que, de hecho, se concretan posteriormente con la concepcion y el

nacimiento. 62

Dado que la dignidad de la persona (art. 10.1 CE) se predica de todo individuo,
cuando se interpone una demanda por un error en el diagnostico preconceptivo, no
hay ningun obstaculo que impida que dicha demanda pueda ser ejercitada por
ambos progenitores. En estos casos, el dano por el que se reclama una
indemnizacion se pone en relacion con la privacion de la libertad de procreacion.
Entonces, es cuando, a consecuencia de ese comportamiento negligente del
profesional sanitario, los progenitores reclaman que no pudieron adoptar una
decision libre e informada acerca de la procreacion, viéndose con ello lesionados

en esta libertad de la que son titulares.ss

3.3.El problema de las omisiones y las acciones de

wrongful birth

El supuesto paradigmatico de las acciones de wrongful birth consiste en aquellos
casos en los que se produce el nacimiento de un hijo con una malformacién o
enfermedad genética, no causada por la negligencia del médico, pero que no fue
detectada intra-Gtero a tiempo de interrumpir la gestacion. Esta figura engloba
desde la practica defectuosa de una actividad diagnostica, hasta la omision de un
dato que apunta a una posible anomalia genética; pasando por la simple negligencia
en la custodia de las muestras obtenidas. En estos supuestos, se relaciona la omision
por parte del médico de la informacion relativa a la anomalia con la privacion a la

madre de elegir entre dar a luz a un hijo con malformaciones o interrumpir

s2 MACIA MORILLO, Andrea, “Negligencia médica en el seguimiento del embarazo y
responsabilidad por wrongful birth. Comentario a la STS (sala 1%) de 24 de octubre de 2008”,
pagina 201.

3 MACIA MORILLO, Andrea, Negligencia médica en el seguimiento del embarazo y
responsabilidad por wrongful birth. Comentario a la STS (sala 1%) de 24 de octubre de 2008,
pagina 199.
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voluntariamente el embarazo, siendo éste el danio por el que se puede reclamar una

indemnizacion.es

Es importante remarcar que la omision no es la causa por si misma del falso
diagnostico, sino que es lo que impide llegar a un diagnosticar la enfermedad. Por
consiguiente, se valora si de no haber sido por la negligencia del profesional
sanitario demandado, la facultad de la embarazada de decidir si queria abortar no
habria sido privada, siendo éste el dafio por el que se puede reclamar una

indemnizacion.es

El médico puede participar en esta omision en dos escenarios distintos, o bien en
un comportamiento negligente en que no logra o impide detectar el mal o defecto
que sufre el nasciturus, o bien en un supuesto en el que la informacion existe, pero
no se transmite a los progenitores antes de que transcurra el plazo de las 22 semanas
legalmente fijado para la interrupcion voluntaria del embarazo. Sin embargo, en lo
que respecta al primer escenario, no debe olvidarse que, en el caso de las ecografias,
la posicion del feto y el estado del liquido amniotico, entre otros factores, pueden
condicionar en gran medida la posibilidad de éxito de la prueba en cuanto a la

deteccion de las malformaciones del feto.ss

64 VICANDI MARTINEZ, Arantzantzu, “El concepto de wrongful birth y su inherente
problematica. Una polémica del pasado y del presente.”, Revista de Derecho, Empresa y Sociedad
(REDS), ISSN-e 2340-4647, n° 3, 2013, pagina 41.

65 VICANDI MARTINEZ, Arantzantzu, “El concepto de wrongful birth y su inherente
problemética. Una polémica del pasado y del presente.”, Revista de Derecho, Empresa y Sociedad
(REDS), ISSN-e 2340-4647, n° 3, 2013, pagina 41.

66 GONZALEZ-SERRANO, M? del Carmen Cazorla, “Proteccion juridica del nasciturus en el
ordenamiento juridico espafiol”, Dialnet, 2017, paginas 1, 7.
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IV. EXONERACION DE RESPONSABILIDAD

Como se referia anteriormente, a tenor literal del articulo 1101 del CC “quedan
sujetos a la indemnizacion de dafios y perjuicios causados los que en el
cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y
los que de cualquier modo contravinieren el tener de aquéllas”. Y correlativamente,
el articulo 1911 del mismo establece el principio de garantia patrimonial universal
del deudor, al disponer que: “Del cumplimiento de las obligaciones responde el
deudor con todos sus bienes, presentes y futuros”. De modo que, de la
responsabilidad nace la obligacion de resarcir las consecuencias lesivas para los
derechos o intereses de otra persona derivadas de la actuacion propia o ajena, bien
procedan aquellas del incumplimiento de contratos, o bien de dafios producidos por

simple culpa o negligencia.

Sin embargo, conforme al articulo 1105 CC “nadie respondera de aquellos sucesos
que no hubieran podido preverse o que previstos fueran inevitables”. Esta
disposicion implica que existe la posibilidad de exonerar la responsabilidad cuando
se rompe o interfiere el nexo causal, estando por tanto, la causa, fuera de su esfera
de actuacion.e7

Los supuestos en los que resulta posible eximir la responsabilidad son los
siguientes:

1) Consentimiento del perjudicado. En tanto que el consentimiento es la
expresion de la voluntad del sujeto, pues su manifestacion, ya sea expresa o
t&cita, lo vincula juridicamente, por regla general (y en aquellos casos en
los que el bien juridico sea disponible por el sujeto), al resultado de lo

consentido.es

67 DEIK ACOSTA-MADIEDO, Carolina, “Responsabilidad médica: elementos, naturaleza y carga
de la prueba”, Revista de Derecho Privado, E-ISSN: 1909-7794, redalyc.org, paginas 11y 17.

68 “Supuestos de exoneracion de la responsabilidad civil extracontractual: Legitima defensa, estado
de necesidad, consentimiento, caso fortuito y fuerza mayor y culpa exclusiva del perjudicado o
victima”, 2016, Iberley.
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2) Legitima defensa. Ampara a quien, frente una agresion ilegitima y actual a
sus bienes juridicos o los de un tercero, actta impidiendo o repeliendo la
agresion de modo proporcionado para evitarla.eo

3) Estado de necesidad. Se trata de una situacién que ampara a quien, en
circunstancias de necesidad, para evitar un mal propio o ajeno debe causar
otro mal, siempre que este no sea mayor que el que trata de evitar. Se
requiere que no haya provocacion intencional del estado de necesidad y que
la profesion o cargo del sujeto no lo obligue a sacrificarse.7o

4) Concurrencia con la culpa del perjudicado o de un tercero. Engloba esos
casos en los que éste tiene el deber legal de mitigar el dafio.71

5) Culpa exclusiva del perjudicado o de un tercero. Si en el resultado
dafioso no intervienen causas extrafias o ajenas a la conducta del sujeto, no
puede existir responsabilidad del agente. 72

6) Caso fortuito o fuerza mayor. Son causas externas en las que se rompe el
nexo causal, dado que el dafio es producido por un acontecimiento
inevitable o imprevisible de resistir, y que, por lo tanto, no se le puede
imputar al sujeto.73

El primero de los términos hace referencia a aquellos hechos que no han podido
preverse, 0 que, si se hubieran previsto, hubieran sido inevitables. En el supuesto
de fuerza mayor, la generacion de dicha circunstancia imprevisible o inevitable
supone la alteracion de las condiciones de una obligacion. En cuanto al criterio

objetivo, el caso fortuito se produce en el circulo interno de la obligacion, mientras

69 “Supuestos de exoneracion de la responsabilidad civil extracontractual: Legitima defensa, estado
de necesidad, consentimiento, caso fortuito y fuerza mayor y culpa exclusiva del perjudicado o
victima”, 2016, Iberley.

70 “Supuestos de exoneracion de la responsabilidad civil extracontractual: Legitima defensa,
estado de necesidad, consentimiento, caso fortuito y fuerza mayor y culpa exclusiva del
perjudicado o victima”, 2016, Iberley.

71 “Supuestos de exoneracion de la responsabilidad civil extracontractual: Legitima defensa, estado
de necesidad, consentimiento, caso fortuito y fuerza mayor y culpa exclusiva del perjudicado o
victima”, 2016, Iberley.

72 “Supuestos de exoneracion de la responsabilidad civil extracontractual: Legitima defensa, estado
de necesidad, consentimiento, caso fortuito y fuerza mayor y culpa exclusiva del perjudicado o
victima”, 2016, Iberley.

73 “Responsabilidad contractual”, 2016, Iberley.
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que la fuerza mayor es un suceso totalmente extrafo a la actividad ordinaria, ajeno

al circulo de la obligacion. 74

La carga de la prueba de una situacién de caso fortuito o fuerza mayor corresponde
a quien la opone como causa de exoneracion de responsabilidad, dado que la
imprevisibilidad y la inevitabilidad exige una prueba cumplida de parte de quien la

alega.7s

Para el caso que nos ocupa, es decir, la exoneracion de responsabilidad de un
profesional sanitario resulta evidente que no todos estos supuestos podran concurrir
durante el transcurso de su actividad profesional, sino que el demandado soélo se
exonera demostrando que la causa del incumplimiento ha sido un elemento extraiio,
es decir fuerza mayor, caso fortuito, hecho de un tercero o culpa exclusiva de la

victima.

A mayor abundamiento, si solo se demuestra la existencia del dano, pero hay
ausencia de prueba, jaméas podra presumirse la relacion de causalidad, por lo que el

presunto responsable quedara exonerado.76

74 “Responsabilidad contractual”, 2016, Iberley.

75 DEIK ACOSTA-MADIEDO, Carolina, “Responsabilidad médica: elementos, naturaleza y carga
de la prueba”, Revista de Derecho Privado, E-ISSN: 1909-7794, redalyc.org, paginas 17 - 20.

76 DEIK ACOSTA-MADIEDO, Carolina, “Responsabilidad médica: elementos, naturaleza y carga
de la prueba”, Revista de Derecho Privado, E-ISSN: 1909-7794, redalyc.org, pagina 21.
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V. LA PRUEBA PERICIAL

Como se referia anteriormente, las negligencias médicas tienen que ver con el cdmo
se ha intervenido, mas que con el resultado de la intervencion. Por eso, los supuestos
limite en los que se debata la responsabilidad sanitaria y en que no esté claro si la
lesion ha derivado de la actuacion del médico o si este pudo actuar de forma mas
eficaz, requeriran de la intervencion de peritos y abogados expertos en la materia
que le ilustren con sus conocimientos cientificos sobre la actuacion del facultativo
y su incidencia en el resultado dafioso. La prueba por excelencia en estos procesos

es el informe percicial.77

Los articulos 335 y ss de la LEC regulan la prueba pericial en el procedimiento. Y
siguiendo el tenor literal del art. 299.1.4° de la LEC, el dictamen de peritos es un
medio concreto de prueba, en virtud de la cual una persona con conocimientos
especializados (cientificos, artisticos, técnicos o practicos) que el juez no tiene, pero
ajena al proceso, los aporta al mismo para que el o6rgano jurisdiccional pueda
valorar mejor los hechos o circunstancias relevantes en el asunto o adquirir certeza

sobre ellos.7s

Para la seleccion del perito que intervendra en el proceso se utiliza un doble sistema:
En primer lugar, la designacion parcial de perito, conforme al principio de
aportacion de parte (art. 336 de la LEC). Las partes podran designar la actuacién de
los peritos bien en la demanda, o bien en la contestacion, donde presentaran el
dictamen pericial del que intenten valerse (art. 339 de la LEC), sin perjuicio de lo
establecido en el art. 337 LEC.79

Si cualquiera de las partes fuese titular del derecho de asistencia juridica gratuita,

no tendréd que aportar con la demanda o la contestacion el dictamen pericial, sino

77 ESTEBAN DE ANDRES, Luciano, “La prueba pericial”, Trabajo de fin de grado, Segovia,
noviembre de 2018, paginas 19 y 21.

78 “Regulacion del dictamen de la prueba percial dentro del proceso civil”, 18 de mayo de 2017,
Iberley.

79 STEBAN DE ANDRES, Luciano, La prueba pericial”, Trabajo de fin de grado, Segovia,
noviembre de 2018, paginas 7y 8.
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simplemente anunciarlo, a los efectos de que se proceda a la designacién judicial

de perito, conforme a lo que se establece en la Ley de asistencia juridica gratuita.

En segundo lugar, de conformidad con los arts. 335 y 339 de la LEC, cabe la
designacion judicial de perito mediante sorteo cuando lo pidan las partes o cuando
lo imponga la ley. En el caso de que lo soliciten el demandante o el demandado,
podran hacerlo en sus respectivos escritos iniciales si entienden conveniente o
necesario para sus intereses la emision de dicho informe pericial. Este dictamen
sera a costa de quien lo haya pedido, sin perjuicio de lo que pudiere acordarse en
materia de costas. Para este caso, se seguira lo preceptuado en el art. 341y ss de la
LEC.

Los dictdmenes periciales se formularan por escrito y deberan ir acompafiados, en
su caso, de los demas documentos, instrumentos o0 materiales adecuados para
exponer el parecer del perito sobre lo que haya sido objeto de la pericia. Si no fuese
posible o conveniente aportar dichos materiales e instrumentos, el escrito de

dictamen contendra sobre ellos las indicaciones suficientes.

En cuanto a la valoracion del dictamen pericial, hay que estar a lo dispuesto en el
articulo 348 de la LEC que dispone que el juzgador lo hara, segun el principio de

la libre valoracion de la prueba, conforme a las reglas de la sana critica.
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VI. LA NEGLIGENCIA MEDICA

Una negligencia medica denota una lesion causada a un paciente como
consecuencia de un actuacion imprudente o hecha desde el desconocimiento por
parte del personal sanitario. De hecho, la denominada lex artis representa la
actuacion diligente desde el punto de vista del caso especifico.so

El profesional que comete un error sobre el diagnostico de un paciente puede
incurrir en responsabilidad si no adopto los medios necesarios o actué apartandose

injustificadamente de los estdndares marcados por esta doctrina.s1

1. La importancia del historial médico en una reclamacién por

negligencia médica

El historial médico constituye el pilar fundamental para una adecuada asistencia
sanitaria al paciente. En determinadas ocasiones, la correcta elaboracion y
redaccion del mismo puede suponer la diferencia entre la vida y la muerte.s2
Cuando se comete una negligencia médica, para poder iniciar cualquier tipo de
tramite, resulta precisa y necesaria la obtencion de la documentacion médica
generada por el centro hospitalario publico, clinica privada o profesional sanitario
que haya o hayan asistido al paciente y provocado el error médico.ss

Para gque una historia clinica sea adecuada, se requiere que en la misma se recoja
una minuciosa descripcion de los antecedentes clinicos, una exhaustiva
reminiscencia y una detallada exploracién clinica. De hecho, resulta fundamental
para que un paciente pueda ser visitado y asistido por diferentes facultativos.ss

A mayor abundamiento, no basta con redactar de forma correcta la historia clinica,
sino que también hay que leerla correctamente. En efecto, a diario se producen gran

cantidad de negligencias médicas por problemas relacionados con la historia

80 “Negligencia médica”, Conceptos juridicos.com.

81 “Negligencia médica”, Conceptos juridicos.com.

82 “Error médico como consecuencia de una incorrecta lectura de la historia clinica”, Atlas

Abogados, 26 de agosto de 2019.

83 “¢Como actuar ante una negligencia médica?”, Actualidad Legalitas, 5 de mayo de 2016,
actualizado el 15 de enero de 2019.

84 “Error médico como consecuencia de una incorrecta lectura de la historia clinica”, Atlas

Abogados, 26 de agosto de 2019.
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clinica, que ocasionan, en el mejor de los casos, un susto, y en el peor la muerte o

graves secuelas para el paciente. ss

2. Lacarga de la prueba en la negligencia médica

En el ambito de la responsabilidad civil médica, el criterio jurisprudencial
consolidado descarta la existencia de una responsabilidad objetiva y, por tanto, la
aplicacién de la inversidn de la carga de la prueba.ss

En concreto, pronunciaron que “en la conducta de los profesionales sanitarios
queda, en general, descartada toda clase de responsabilidad mas o menos objetiva
sin que opere la inversion de la carga de la prueba, admitida para dafios de otro
origen, estando por tanto a cargo del paciente (o sus familiares o las personas
legitimadas para actuar en representacion del mismo) la prueba de la relacién o
nexo de causalidad -STS de 24 de septiembre de 1994 (RJ 1994/7313), Ponente:
Excmo. Sr. Francisco Morales Morales- y la de la culpa, ya que a la relacion
material o fisica ha de sumarse el reproche culpabilistico - sentencias de 13 de
julio de 1987, 12 de julio de 1988 y 7 de febrero de 1990 - por lo que no hay
responsabilidad sanitaria cuando no es posible establecer relacion de causalidad
culposa, por depender de la misma el resultado dafioso -STS (Sala de lo Civil) de
11 de marzo de 1991 (RJ 1991/2209), Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Martinez
Calcerrada y Gomez-; que igualmente puede manifestarse a través de la
negligencia omisiva de la aplicacion de un medio -STS de 7 de junio de 1988 (RJ
1998/4825) - 0 mas generalmente en una accion culposa - STS de 22 de junio de
1988 (RJ 1998/5124), Ponenente: Excmo. Alfonso Barcala Trillo-Figueroa “s7.

De modo que el paciente, en consonancia con el articulo 217 LEC, debe probar la

realidad de los hechos, la existencia del dafio, el nexo causal existente entre la

85 “Error médico como consecuencia de una incorrecta lectura de la historia clinica”, Atlas
Abogados, 26 de agosto de 2019.

ss VALLS LLORET, José Domingo, “La responsabilidad civil por negligéncia médica. Su
acreditacion procesal”, DS Vol. 8, Nim 1, Enero-Junio 2000, pgina 77.

g7 Cfr Sentencia nim. 8942/2007 de 4 de diciembre de 2007, de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo, Madrid. Ponente: Excmo Sr. Juan Antonio Xiol Rios — ECLI:ES:TS: 2007:8942.
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conducta negligente del facultativo y el resultado dafioso. En otras palabras, implica
probar la omision por parte del médico de la diligencia exigida a estos profesionales
en estos casos, cotejdndola con la Lex Artis ad hoc. Sin embargo, el rigor de dicha

prueba es flexible, dado que se admiten la prueba prima facie y las presunciones.ss

Respecto a la culpa, debera probar la actuacion negligente del medico, salvo en los
casos en los que: se haya producido un incumplimiento del arrendamiento de obras
(se considere o no en puridad como tal los supuestos de cirugia estética), un dafo

desproporcionado, exista una facilidad probatoria por parte del médico.s9

3. La reclamacion de indemnizacion por negligencia médica

Para que se genere el derecho a indemnizacion por una mala praxis médica que

ocasiona una lesion al paciente, deben concurrir tres elementos:so

1. La lesion. Esta puede ser inmediata o no, y fisica 0 moral. No es necesario
que cause un menoscabo en la integridad fisica del paciente.s

2. La mala praxis en si misma. El simple hecho de apartarse del protocolo
sanitario o de los estandares de la profesion de conformidad con la Lex Artis
ad hoc.92

3. Y un nexo causal. Es decir, el dafio debe ser consecuencia de la mala praxis.

Si no existe relacion de causalidad, no habra derecho a indemnizacion.ss

Como se ha observado anteriormente, en general, para la apreciacion de la mala

praxis y el nexo causal se requeriran los servicios de un perito médico.o4

88 MONTERROSO CASADO, Esther, “Diligencia médica y responsabilidad civil”, pagina 11.
8o MONTERROSO CASADO, Esther, “Diligencia médica y responsabilidad civil”, pagina 13.
90 “Negligencia médica”, Conceptos juridicos.com.
91 “Negligencia médica”, Conceptos juridicos.com.
92 “Negligencia médica”, Conceptos juridicos.com.
93 “Negligencia médica”, Conceptos juridicos.com.
94 “Negligencia médica”, Conceptos juridicos.com.
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4. La poliza de responsabilidad civil profesional

Con el fin de atender esta clase de reclamaciones, existen las poélizas de
responsabilidad civil profesional para profesiones medicas, clinicas y hospitales.

Estas pdlizas consisten en un tipologia de seguro para cubrir los posibles riesgo de
responsabilidad civil profesional de los profesionales en el sector de la salud frente

a los dafios que éstos puedan causar en el desarrollo de su actividad profesional.ss

El asegurador asume las consecuencias econémicas de los hechos acaecidos y
cubiertos por el contrato, reparando el dafio causado por el asegurado a un tercero,
hasta el limite pactado en la poliza de seguro -que es el documento que contiene las
condiciones que regulan la relacion contractual entre asegurar y asegurado-

recogiendo los derechos y deberes de las partes.ss

Estas polizas cubren los perjuicios patrimoniales ocasionados por dichos
profesionales en el ejercicio de su profesion, asi como los perjuicios que de ellos se
pudieran derivar, y durante la vigencia del seguro, por los cuales el asegurado sea

civilmente responsable.s7

95 “Poliza de responsabilidad civil profesional para profesiones medicas, clinicas y hospitales”,
Seguros del Estado.

96 “;,Qué es un Seguro de Responsabilidad Civil Profesional?”, comtrabajosocial.com.

97 “Seguro de responsabilidad civil de médicos. Incorporada al Deposito de Polizas bajo el codigo
POL120131627”, pagina 3.
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VII.  ANALISIS COMPARATIVO CON OTRAS PROFESIONES
1. El abogado

Los errores que un abogado puede cometer en el ejercicio de su profesion
comportaran que sus clientes puedan reclamar responsabilidad cuando les ocasione
dafios y perjuicios por un mal proceder. Cuando hablamos del deber de diligencia
de los abogados, esto no incluye las actuaciones dolosas dirigidas a perjudicar los
intereses encomendados, dado que esto constituiria un delito de deslealtad

profesional, que es muy distinto.es

1.1.Naturaleza de la obligacion

El primer aspecto que interesa tener en cuenta al examinar la relacion juridica entre
un abogado y su cliente es que, de la misma forma que en el ambito de la medicina,
la abogacia es una profesion que entra dentro del ambito de las prestaciones de
servicios; de modo que, sera de aplicacion la Ley 26/1984, de 19 de julio, General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, en adelante LGDCU,

particularmente en lo relativo al régimen de responsabilidad.

Al tratarse de una obligacion de medios, los clientes no pueden exigir un resultado
concreto: “el éxito de la pretension, dado que no depende de forma exclusiva de la
voluntad del abogado, sino de un tercero (juez, contraparte, etc.)”’99; por lo que, los
abogados deben poner a su disposicion todos los medios posibles y necesarios con

el objetivo de obtener el resultado pretendido por su cliente.100

Sin embargo, no todos los profesionales del derecho realizan mayoritariamente
obligaciones de medios, por ejemplo, los notarios estan sujetos a obligaciones de

resultado, como puede ser el otorgamiento de un instrumento valido; asesoramiento

9s PADILLA, Rodrigo, Responsabilidad civil profesional. con especial atencién a la
responsabilidad de los médicos, abogados y escribanos”, 2017, pagina 5.

99 STS de 25 noviembre 1999 (RJ 9133).

100 REGLERO CAMPOS, L. Fernando, “La responsabilidad civil de abogados en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo”, Revista de responsabilidad civil y seguro, pagina 25.
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a las partes; labor fedante o autenticadora; expedicion de copias y conservacion del
protocolo; fe de conocimiento; inscripcion del instrumento en el Registro

pertinente, etc.101

1.2.Naturaleza de la responsabilidad profesional

La naturaleza de la obligacion entre el abogado y el cliente, por lo general, es de
naturaleza contractual, por consiguiente, el plazo de prescripcion de la accion de
reclamacion de dafios del cliente es de 15 afios (art. 1964 CC). Sin embargo, es
posible que ambas clases de responsabilidades coexistan en un mismo asunto, tal y
como reconociod la STS de 16 de diciembre de 1996 (RJ 1996/8971), aplicando la

doctrina de yuxtaposicion de responsabilidades y el principio “iura novit curia”.102

Al tratarse generalmente de obligacion de medios, la responsabilidad del abogado,
con caracter general, es subjetiva, y en consecuencia, por lo que este solo
respondera por un incumplimiento negligente.103 A tenor literal del art. 1104 CC:
“La culpa o negligencia del deudor consiste en la omision de aquella diligencia que
exija la naturaleza de la obligacion y corresponda a las circunstancias de las
personas, del tiempo y del lugar. Cuando la obligacion no exprese la diligencia que
ha de prestarse en su cumplimiento, se exigira la que corresponderia a un buen padre

de familia”.

El incumplimiento de la obligacion de los abogados se producira, no por la
insatisfaccion del cliente en cuanto al resultado obtenido, sino por el desarrollo de
la actividad sin la diligencia requerida por la Lex Artis.104 Y para ello, tanto el

régimen de responsabilidad del abogado como el canon de diligencia que le es

11 PADILLA, Rodrigo, Responsabilidad civil profesional. con especial atencion a la
responsabilidad de los médicos, abogados y escribanos”, 2017, pagina 19.

102 REGLERO CAMPOS, L. Fernando, “La responsabilidad civil de abogados en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo”, Revista de responsabilidad civil y seguro, pagina 26.

103 “La diligencia profesional del abogado”, 2019, Iberley.

104 Cfr Sentencia nim. 64/2010 de 23 de febrero de 2010, de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo. Ponente: Exmo. Sr. Juan Antonio Xiol Rios. - (ECLI: ES:TS: 2010:988).
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exigible se encuentran especificamente regulados en las normas que regulan esta

profesion:ios

- El Estatuto General de la Abogacia Espafiola (Real Decreto 658/2001, de
22 de junio) (EGAE); en concreto, los arts. 42 sobre la relacion con las
partes; y 78 y 79 sobre la responsabilidad de los abogados.

- El Cddigo Deontologico de la Abogacia (CDA), fundamentalmente el
articulo 13, nimeros 8 a 10, sobre “Relaciones con los clientes”.

- El Codigo de Deontologia de los Abogados de la Comunidad Europea
(adoptado por unanimidad por los representantes de los Colegios de
Abogados de la CEE en la sesion plenaria del CCBE celebrada en
Estrasburgo, el 28 de octubre de 1988).

- Normativa de la Abogacia Catalana del Consejo de los llustres Colegios de
Abogados de Catalufia. Resolucién JUS/110/2019, de 22 de enero.

1.3.El deber de diligencia. La Lex Artis en la

abogacia

Los deberes del abogado en relaciénn con sus clientes se regulan en el art. 42
EGAE, y Catalufia, en el art. 18 y 19. de la Normativa de la de la Abogacia Catalana.

Segln la STS de 4 de febrero de 1992, el articulo 42 del EGAE impone al abogado
actuar con diligencia, cuya exigencia debe ser mayor que la propia de un padre de

familia. 106

Entre tales deberes destacan el deber de informacién, el deber de una adecuada

custodia de todos los documentos, el deber de devolucion de la documentacion al

105 “La responsabilidad de los abogados en el ejercicio de su profesion”, Damnium abogados,
2018.

106 REGLERO CAMPOS, L. Fernando, La responsabilidad civil de abogados en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo”, Revista de responsabilidad civil y seguro, pagina 28.
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cliente, y el deber de conocimiento de la legislacién y jurisprudencia aplicables al

caso si hubiese interpretaciones no univocas.107

Dado que estamos realizando un estudio comparativo entre las distintas

profesiones, resulta preciso prestar especial atencién al deber de informacionn.

1.3.1. El deber de informacién y la negligencia por

omision

El deber de informacion perdura durante la vigencia de toda la relacion contractual.
En concreto, con caracter previo a un litigio, el abogado tiene el debe informar
adecuadamente a su cliente sobre sus posibles pretensiones, de si estas son fundadas
0 no, de las probabilidades razonables de éxito, pruebas disponibles, medios de
defensa, del eventual coste de los mismos, asi como de la conveniencia 0 no de

alcanzar un arreglo amistoso.10s

Durante el transcurso del proceso, el abogado debe mantener puntualmente
informado a su cliente de la marcha de este, informarle sobre la conveniencia o0 no

de la presentacion de recursos, etc. 109

En la terminacion del litigio, y en caso de desestimacion de las pretensiones de su
cliente, debera informarle de otros posibles cauces procesales en los que aquéllas

puedan ser estimadas.110

La omisién del deber de informacion, y del resto de deberes como abogado implica
que esta incumplimiento con sus obligaciones, y en consecuencia, que no esta

actuando conforme la Lex Artis. 111

107 La responsabilidad de los abogados en el ejercicio de su profesién”, Damnium abogados,
2018.

108 REGLERO CAMPOS, L. Fernando, La responsabilidad civil de abogados en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo”, Revista de responsabilidad civil y seguro, paginas 26-27.

100 REGLERO CAMPOS, L. Fernando, La responsabilidad civil de abogados en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo”, Revista de responsabilidad civil y seguro, pagina 26.

110 REGLERO CAMPOS, L. Fernando, La responsabilidad civil de abogados en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo”, Revista de responsabilidad civil y seguro, pégina 27.

111 La diligencia profesional del abogado”, 2019, Iberley.
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Esta afirmacion se observa a tenor de la STS de 14 de julio de 2005, en la que se
expresa lo siguiente: “El deber de defensa judicial debe cefiirse al respeto de la lex
artis [reglas del oficio], esto es, de las reglas técnicas de la abogacia cominmente
admitidas y adaptadas a las particulares circunstancias del caso. La jurisprudencia
no ha formulado con pretensiones de exhaustividad una enumeracion de los deberes
que comprende el ejercicio de este tipo de actividad profesional, sino que
simplemente se han perfilado Unicamente a titulo de ejemplo algunos aspectos que
debe comprender el ejercicio de esa prestacion: informar de la gravedad de la
situacion, de la conveniencia o no de acudir a los tribunales, de los costos del
proceso y de las posibilidades de éxito o fracaso; cumplir con los deberes
deontoldgicos de lealtad y honestidad en el desempefio del encargo; observar las
leyes procesales; y aplicar al problema los indispensables conocimientos

juridicos.”112

Existen dos grandes clasificaciones respecto la negligencia por omision de un
abogado. Estas omisiones comportaran negligencia segun las circunstancias del

Caso. 113

A) La omision de informacion al cliente.

- Omision del deber de informacion al cliente de la posibilidad de
interponer recurso de apelacion frente a la Sentencia de instancia
que estimaba solo parcialmente su demanda. STS de 14 diciembre
2005 (RJ 2006, 1225) (FD 4°).114

- Omision del deber de informar sobre el posible fracaso de la
demanda por hallarse prescrita la accion, deber que forma parte de
los que al Abogado impone el contrato por el que hace prestacion de
sus servicios profesionales. STS de 16 diciembre 1996 (RJ 8971)
(FD 5°).115

112 La diligencia profesional del abogado”, 2019, Iberley.

13 La diligencia profesional del abogado”, 2019, Iberley.

114 DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo, “La responsabilidad abogado”, InDret, Revista para el
analisis del Derecho, pagina 36.

115 DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo, La responsabilidad abogado”, InDret, Revista para el anélisis
del Derecho, pagina 36.
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B) La omision de elementos relevantes en los escritos judiciales.

a) Omision de pretensiones en el suplico de la demanda. STS de 14
diciembre 2005 (RJ 2006, 1225).116

b) Para el Abogado de una Compaiiia aseguradora: Falta de alegacion
de la clausula de limitacion de responsabilidad civil en la poliza de
seguro. STS de 30 noviembre 2005 (RJ 2005, 7859).117

c) Por no instar la prérroga de anotacion preventiva de un embargo
trabado sobre ciertas fincas, permitiendo asi la caducidad de la
anotacion practicada, y la posibilidad de que la contraparte pudiera
transmitir libremente los bienes a un tercero, que inscribidé su
adquisicion en el Registro de la Propiedad. *STS de 17 noviembre
1995 (RJ 8735).118

d) Falta de subsanacion de los defectos de representacion del Abogado
que habia asumido también la representacion de los clientes en
demanda laboral. STS de 23 mayo 2006 (RJ 2006, 5827).119

1.4.La carga de la prueba

Al contrario que en el ambito de la medicina, en materia de responsabilidad de
abogados por defensa letrada en un proceso judicial, no puede hablarse de inversion
de la carga de la prueba de la culpa. Por consiguiente, debera ser el demandante
quien acredite la realidad de los hechos y el nexo causal existente entre la conducta
negligente del abogado y el dafio sufrido, es decir, que sera éste el que debera

acreditar que el resultado final perjudicial para sus intereses fue consecuencia de la

116 REGLERO CAMPOS, L. Fernando, La responsabilidad civil de abogados en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo”, Revista de responsabilidad civil y seguro, péagina 34.

117 REGLERO CAMPOS, L. Fernando, La responsabilidad civil de abogados en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo”, Revista de responsabilidad civil y seguro, pégina 35.

18 REGLERO CAMPOS, L. Fernando, La responsabilidad civil de abogados en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo”, Revista de responsabilidad civil y seguro, pagina 35-36.

119 REGLERO CAMPQOS, L. Fernando, La responsabilidad civil de abogados en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo”, Revista de responsabilidad civil y seguro, pagina 36.
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conducta negligente del abogado, sin perjuicio, naturalmente, de que esa pueda

inducirse de un resultado “atipico”.120

Ademas, la principal diferencia entre estas dos profesiones es que, en este caso, el
resultado dafioso no depende de circunstancias materiales o empiricas, sino de una

declaracion de voluntad judicial.121

15.El dafio y la indemnizacion. La pérdida de

oportunidad procesal y el juicio de probabilidad

Cuando se acredita la produccion de una negligencia profesional por
incumplimiento de algunas de las obligaciones imputables al abogado, la
apreciacion del nexo de causalidad penetra en el terreno de la llamada imputacion
objetiva, que consiste en un proceso de valoracion juridica para determinar si,
producida la negligencia, puede atribuirse a ésta el dafio o perjuicio producido con
arreglo a los criterios de imputabilidad derivados de las circunstancias que rodean

el ejercicio de la profesién desde el punto de vista de su regulacion juridica. 122

Para ello es procedente examinar si, como consecuencia de la negligencia
profesional, que debe resultar probada, se ha producido una disminucién notable y
cierta de las posibilidades de defensa de la parte suficientes para ser configuradas
como vulneracion objetiva del derecho la tutela judicial efectiva, previsto en el art.
24.1 CE, susceptible de ser traducida en existencia de un dafio moral efectivo y por
ello resarcible por si mismo en el marco de la responsabilidad contractual que

consagra el articulo 1101 CC. 123

120 La diligencia profesional del abogado”, 2019, Iberley.

121 REGLERO CAMPOS, L. Fernando, La responsabilidad civil de abogados en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo”, Revista de responsabilidad civil y seguro, pégina 31.

122 REGLERO CAMPOS, L. Fernando, La responsabilidad civil de abogados en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo”, Revista de responsabilidad civil y seguro, pagina 30.

123 REGLERO CAMPOS, L. Fernando, La responsabilidad civil de abogados en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo”, Revista de responsabilidad civil y seguro, pagina 30.
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El dano real sufrido por el cliente se refiere a la pérdida de oportunidad procesal,
es decir, a la pérdida de la oportunidad de presentar y defender adecuadamente su
pretension.12 Del mismo modo que en la medicina, la cuantia de la indemnizaciéon
debe acercarse o alejarse del valor de la pretension segln la probabilidad de éxito

de ésta, atendiendo a las circunstancias del caso y a la naturaleza de la accion. 125

Para la indemnizacion de la eventual pérdida patrimonial del cliente como
consecuencia de la negligencia del profesional se ha de proceder al juicio de
probabilidad, de modo que la indemnizacion por tal concepto guarde relacion con
el grado de probabilidad de que la pretension del cliente hubiera prosperado de no
mediar tal negligencia.iz6 Para que el cliente tenga derecho a una indemnizacion,
es necesario que de la negligencia se derive de un perjuicio cierto al cliente, y no

uno eventual 0 meramente hipotético.127

Por eso mismo, el concepto indemnizatorio que mejor cuadra con la naturaleza del
dano sufrido por el cliente de un abogado por negligencia de éste en el ejercicio de
una accion o durante la tramitacion de un proceso es el de la pérdida de oportunidad

procesal.128

1.6.Inexistencia de responsabilidad

En la profesion de la abogacia no existen causas de exoneracion como tal, sino que
se dan supuestos en los que el abogado no es responsable. Algunos ejemplos son

los siguientes:

124 REGLERO CAMPOS, L. Fernando, La responsabilidad civil de abogados en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo”, Revista de responsabilidad civil y seguro, pagina 43.

125 Cfr Sentencia nim. 772/2011 de 27 de octubre de 2011, de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo. Ponente: Exmo Sr. Juan Antonio Rios — (ECLI: ES:TS: 2011:6854).

126 REGLERO CAMPOS, L. Fernando, La responsabilidad civil de abogados en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo”, Revista de responsabilidad civil y seguro, pagina 42.

127 REGLERO CAMPOS, L. Fernando, La responsabilidad civil de abogados en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo”, Revista de responsabilidad civil y seguro, pagina 29.

128 REGLERO CAMPOS, L. Fernando, La responsabilidad civil de abogados en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo”, Revista de responsabilidad civil y seguro, pagina 43.

42


https://www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-civil-n-772-2011-ts-sala-civil-sec-1-rec-1423-2008-27-10-2011-4497161
https://www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-civil-n-772-2011-ts-sala-civil-sec-1-rec-1423-2008-27-10-2011-4497161

— Cliente que da la orden de presentar demanda de reclamacion de dafios cuando la
accion ya estaba prescrita. STS de 26 mayo 2006 (RJ 2006, 3171).129

— Inadmisién de recurso de casacion para unificacion de la doctrina por despido
improcedente: arrendamiento de servicios: obligacion del abogado de medios no de
resultados. STS de 14 julio 2005 (RJ 2005\6701). Comparese con la citada STS de
de la misma fecha (RJ 2005\6532)130

— Falta de relacion contractual entre el actor y los abogados demandados. STS de
18 mayo 2005 (RJ 2005\6071)131

— Inexistencia de un especifico deber de interponer querella criminal contra los
socios del actor; reduccién del valor de la sociedad: falta de acreditacion de que sea
causada por la actuacion del letrado. STS de 24 febrero 2005 (RJ 2005\4737).132

— Clientes que comunican a su abogado su decisiéon de interponer recurso
contencioso-administrativo cuando ya habia finalizado el plazo. STS de 2
diciembre 2003 (RJ 2003\8471).133

—No haber solicitado la suspension de Gltima sesion de juicio oral al no poder asistir
a la misma el inculpado y de no haber sido debidamente citado para ello “perjuicio
no acreditado”. STS de 13 octubre 2003 (RJ 2003\7031).134

— Presentacion de la demanda en el Juzgado territorialmente competente, sin
atender a la clausula de sumision de un contrato cuya nulidad de postula. Cuestion

juridica, no solo discutible, sino perfectamente atendible; en uno y otro supuesto,

129 REGLERO CAMPOS, L. Fernando, La responsabilidad civil de abogados en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo”, Revista de responsabilidad civil y seguro, pagina 36.

130 REGLERO CAMPOS, L. Fernando, La responsabilidad civil de abogados en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo”, Revista de responsabilidad civil y seguro, pagina 36.

131 REGLERO CAMPOS, L. Fernando, La responsabilidad civil de abogados en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo”, Revista de responsabilidad civil y seguro, pagina 36.

132 REGLERO CAMPOS, L. Fernando, La responsabilidad civil de abogados en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo”, Revista de responsabilidad civil y seguro, péginas 36-37.

133 REGLERO CAMPOS, L. Fernando, La responsabilidad civil de abogados en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo”, Revista de responsabilidad civil y seguro, pagina 37.

134 REGLERO CAMPOS, L. Fernando, La responsabilidad civil de abogados en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo”, Revista de responsabilidad civil y seguro, pagina 37.
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no cabe imputar incumplimiento contractual y derivar responsabilidad. STS de 8
junio 2000 (RJ 5098).135

1.7.El seguro de responsabilidad civil

En lugar de polizas de responsabilidad civil profesional que convienen los
profesionales sanitarios, los abogados deben contratar obligatoriamente un seguro
de responsabilidad civil. El objetivo de este seguro consiste en garantizar, hasta el
limite pactado, el pago de la indemnizacion correspondiente por los dafios a un
tercero derivados de un error profesional del abogado. 136
- Esta obligacién se encuentra recogida primeramente en el articulo 9.2 de la
Ley 7/2006, de 31 de mayo, del ejercicio de profesiones tituladas y de los
colegios profesionales; en el articulo 78.2 del Estatuto de la Abogacia
Espafiola; en, el articulo 21 del Codigo Deontologico; y por ultimo, y méas
concretamente, en el art. 18 de la Normativa de la Abogacia Catalana del

Consejo de los llustres Colegios de Abogados de Catalufia.

La responsabilidad civil profesional del abogado esta cubierta por la compafiia
aseguradora con la que tienen suscrita la poliza los colegios de abogados. La
actividad asegurada es el ejercicio de la actividad de abogado, ya sea de forma
individual o mediante despacho profesional, y por regla general, se incluye también
a los pasantes, becarios, personal dependiente y herederos, legatarios,
representantes legales y causahabientes en caso de muerte, capacidad o insolvencia.

137

Con respecto al ambito territorial de la cobertura, generalmente se cubren los

trabajos realizados en la Union Europea.i3s

135 REGLERO CAMPOS, L. Fernando, La responsabilidad civil de abogados en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo”, Revista de responsabilidad civil y seguro, pagina 37.

136 El seguro de responsabilidad civil del abogado”, 2019, Iberley.

137 El seguro de responsabilidad civil del abogado”, 2019, Iberley.

138 El seguro de responsabilidad civil del abogado”, 2019, Iberley.
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Los abogados ejercientes de manera voluntaria y las sociedades profesionales de
forma preceptiva, puede contar con una ampliacion de la cobertura suscrita por su

colegio de abogados.139

Existen ciertos supuestos que por norma general quedan excluidos de la cobertura,
como puede ocurrir en el caso de actuaciones ajenas a la actividad propia del

ejercicio libre de la abogacia. 140

2. El arquitecto

2.1.Naturaleza de la obligacion

Para el analisis comparativo de esta profesion, es importante destacar que la
relacion juridica surgida entre un arquitecto y su cliente no se encuentra dentro del
ambito del arrendamiento de servicios tipico de una profesion liberal, como el que
surge, como se ha observado previamente, entre los abogados o médicos y sus
respectivos clientes. 141 Esas dos profesiones se caracterizan por contener una
obligacion de mera actividad, por lo que los profesionales se comprometen a
realizar solamente esa actividad en cuanto tal y no a su resultado. Por el contrario,
la relacién juridica entre un arquitecto y su cliente entra dentro de la esfera del
arrendamiento de obra, previsto en el art. 1544 CC, en cuanto que el profesional se

obliga a prestar al cliente un resultado, no solo la actividad que lo produce. 142

La obra podra consistir en una creacion, como puede ser la construccién de un
edificio, 0 en una modificacion o reparacidn de una cosa o cualquier otro resultado

producto de la actividad humana.143

139 ¢ Debe tener un abogado seguro de responsabilidad civil?, Basilea Abogados, 4 de junio de
2018.

140 El seguro de responsabilidad civil del abogado”, 2019, Iberley.

141 “Negligencia del arquitecto en la redaccién del proyecto”, Abogados Corufia, Revistan 7, de
la Asociacion de Promotores Inmobiliarios — APROINCO-, Abril de 1995.

142 “Arrendamiento de obra”, Guias juridicas Wolters Kluwer.

143 Arrendamiento de obra”, Guias juridicas Wolters Kluwer.
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2.2.Naturaleza de la responsabilidad profesional

Durante la actividad profesional de los arquitectos, puede generarse tanto
responsabilidad civil, por vicios o defectos de construccion; como responsabilidad
penal, debido a imprudencias y/o infracciones de las normas de seguridad en el
trabajo.144 Sin embargo, para el objeto de estudio de este trabajo, nos centraremos

en la responsabilidad civil.

La prestacion de resultado a la que se compromete el arquitecto esta determinada
por la finalidad deseada y prevista por los contratantes. Dicho contrato esta
constituido por el proyecto arquitectonico del inmueble, revestido siempre de las
condiciones o cualidades de viabilidad necesarias para que la obra pueda ser
ejecutada, tal como declara el Tribunal Supremo en Sentencias como las de 27 de
octubre de 1987 o de 24 de julio de 1991.145

Al tratarse de una obligacion de resultado a la que se compromete el arquitecto, se
relaciona el previamente mencionado art. 1544 CC sobre arrendamiento de obras y
servicios; con el articulo 1591 del mismo, que es el precepto regulador, especial y
exclusivo, de este tipo de negocio juridico del &mbito edificatorio y de la

responsabilidad de naturaleza legal que genera entre arquitecto y comitente.146

La Ley 38/1999, de Ordenacion de la Edificacion, en adelante LOE, ha supuesto la
instauracion de un sistema de responsabilidad civil distinto e independiente del

establecido en el Cadigo civil para el contrato de obra.147

Previa a la aprobacion de dicha ley, la jurisprudencia y la doctrina estaban divididas
entre quienes entendian la responsabilidad del art. 1591 CC de caracter contractual

0 los que defendian que se trataba de responsabilidad extracontractual, para

1414 RUIZ MARCO, Francisco, BAS CARRATALA, Alejandro, “Responsabilidad legal de los
arquitectos.”, Guion de conferencia dirigida a los alumnos de los cursos 4°y 5° de la Escuela de
Arquitectura de la Universidad de Alicante, 11 Mayo 2004.

145 “Negligencia del arquitecto en la redaccion del proyecto”, Abogados Corufia, Revistan® 7, de
la Asociacion de Promotores Inmobiliarios — APROINCO-, Abril de 1995.

146 MORAN DIAZ, Adolfo, “La responsabilidad civil del arquitecto en el derecho de la
edificacion”, Editorial Reus, 2017, pagina 42.

141 MORAN DIAZ, Adolfo, La responsabilidad civil del arquitecto en el derecho de la
edificacion”, Editorial Reus, 2017, pagina 14.
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sancionar el incumplimiento de la Lex Artis y asi poder proteger a los que sufrian
los vicios de la edificacion sin tener una relacion contractual directa con los agentes

de la edificacion. 14s

Por este motivo, a lo largo del art. 17 de la LOE se establecen las responsabilidades
y los plazos de las mismas frente a los agentes y frente a terceros adquirentes de las
obras en un marco extracontractual especifico, elaborado en beneficio de los
distintos agentes, pero también de los sucesivos adquirentes, sin que la recepcion
de la obra, de naturaleza contractual, pueda cambiar ese régimen de garantia

legal.149

En el caso del arquitecto, la relacion de causalidad ocupa una posicion peculiar en
el ambito de la responsabilidad civil. Esto se debe a que la objetivacion de la culpa
ha conllevado una creciente presuncion del nexo causal. De esta manera, la
existencia de dafios o vicios frecuentemente conlleva, de forma automatica, la
declaracion de responsabilidad civil de uno, varios o todos los agentes

intervinientes.1s0

Ademas, la relacion de causalidad también resulta bastante especial puesto que
funciona como imputadora de la culpa, y, en consecuencia, de la responsabilidad;
y al mismo tiempo como un limitador de esa responsabilidad cuando el dafio o los
danos vienen causados por varios factores y resulta posible individualizar y repartir
la responsabilidad y la culpa en la medida en que se ha producido esa

responsabilidad conjunta.1s1

148 MORAN DIAZ, Adolfo, La responsabilidad civil del arquitecto en el derecho de la
edificacion”, Editorial Reus, 2017, pagina 14.

149 MORAN DIAZ, Adolfo, “La responsabilidad civil del arquitecto en el derecho de la
edificacion”, Editorial Reus, 2017, pagina 51.

150 MORAN DIAZ, Adolfo, La responsabilidad civil del arquitecto en el derecho de la
edificacion”, Editorial Reus, 2017, pagina 105.

151 NAVEIRA ZARRA, Maite Maria, El resarcimiento del dafio en la responsabilidad civil
extracontractual”, 2004, paginas 6-7.
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2.3.El deber de diligencia. La Lex Artis en la

arquitectura

Del mismo modo que las otras dos profesiones, en su ambito de actuacion, el
arquitecto debe desplegar la actividad con la diligencia conforme su Lex Artis, y
deviene responsable si infringe ese deber y se derivan dafios de su conducta, ya sea

una accién o una omision.

En concreto, se le exige el grado de diligencia que corresponde a la especialidad de
sus conocimientos y a la garantia técnica y profesional que implica su intervencion
en la obra. Sin embargo, a diferencia de los abogados y los médicos, que su
conducta omisiva s6lo causa responsabilidad si existe un especial deber legal; al
arquitecto le es exigible un especial cuidado o proteccion del bien juridico afectado

0 un especial control de una fuente determinada de peligro.is2

El art. 14 de la LOE contiene la responsabilidad civil esencial que puede ser
imputada al arquitecto, consiste en tres categorias de vicios o defectos de
construccidn: los estructurales art. 17.1 a) LOE, los funcionales o de habitabilidad
art. 17.1 b) y 3.1 ¢) LOE, y los de terminacion o acabado art. 17.1 b), Il LOE.153

Sin embargo, el arquitecto no asumira responsabilidad en lo relativo a las meras
imperfecciones constructivas, cuya responsabilidad viene atribuida al

constructor.1s4

152 MORAN DIiAZ, Adolfo, La responsabilidad civil del arquitecto en el derecho de la
edificacion”, Editorial Reus, 2017, pagina 101.

153 PACHECO JIMENEZ, Ma Nieves, “Reparacién de dafios por defectos constructivos a la luz de
la jurisprudencia post-loe:¢evolucion en nuestros tribunales? ”, 2013, pagina 68.

154 RUIZ MARCO, Francisco, BAS CARRATALA, Alejandro, “Responsabilidad legal de los
arquitectos.”, Guién de conferencia dirigida a los alumnos de los cursos 4° y 5° de la Escuela de
Arquitectura de la Universidad de Alicante, 11 Mayo 2004.
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2.3.1. Los deberes del arquitecto

En esta profesion, no se prevé ningun deber a la informacion concreto, ni tampoco
que, a consecuencia de omitir este deber, el agente devenga negligente. Sin
embargo, la jurisprudencia recoge que tanto la omisién como la fijacion defectuosa
de los pertinentes calculos estructurales, la eleccion de material y elementos
constructivos inadecuados, y el no ajustarse la proyeccion al tipo y aptitud del suelo;
constituirian la inviabilidad de la ejecucion del proyecto de obra. (Sentencia 10 de

mayo de 1986).155

Los deberes del arquitecto en cuanto al proyecto son realmente amplios, no se
agotan con su confeccion y redaccién, sino que éste debe realizar todas las
operaciones y actuaciones necesarias para que la obra se construya de conformidad

con el proyecto.1se

Otro aspecto que debe ser teniendo en cuenta es que el arquitecto también es
responsable frente al cliente de las deficiencias del proyecto originadas por los
errores o deficiente resolucion de los aspectos técnicos en que hayan incurrido otros
profesionales, colaboradores en la realizacién del proyecto, consultados en su
calidad de expertos; sin perjuicio de que, posteriormente, el arquitecto ejercite

contra ellos su derecho a ser indemnizado de esa conducta negligente.1s7

2.4.L.a carga de la prueba

Otro rasgo distintivo es que en la arquitectura, la relacion de causalidad se presume
para los dafios producidos dentro de los plazos de garantia, de modo que libera al

actor no solo de la necesidad de probar la negligencia del agente —por existir

155s MORAN DIAZ, Adolfo, La responsabilidad civil del arquitecto en el derecho de la
edificacion”, Editorial Reus, 2017, pagina 34.

156 “Negligencia del arquitecto en la redaccion del proyecto”, Abogados Corufia, Revistan® 7, de
la Asociacién de Promotores Inmobiliarios — APROINCO-, Abril de 1995.

157 “Negligencia del arquitecto en la redaccién del proyecto”, Abogados Corufia, Revistan 7, de
la Asociacion de Promotores Inmobiliarios — APROINCO-, Abril de 1995.
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responsabilidad objetiva— sino también de probar la relacion entre el dafio material
y el defecto o vicio constructivo del que trae causa.iss La consecuencia de dicha
peculiaridad es que en esta profesidn, no se prevé que se ocasione ninguna pérdida
de oportunidad, y por consecuencia, tampoco se realiza ningun juicio de
probabilidad.

La responsabilidad civil de estos agentes es de caracter objetivo, de modo que no
da lugar a la exoneracion de los agentes por la mera acreditacion de haber actuado
con la debida diligencia. Y concretamente, no existe ningan precepto de indole
general que establezca la “presuncion de culpa” invirtiendo expresamente la carga
de la prueba, siendo necesario extraerla de forma analogica de otros articulos como
los arts. 1183, el 1563, el 1769 y otros del Codigo Civil.1s9

Esto implica que una vez producido el dano material en la edificacion, si la causa
han sido los actos u omisiones del arquitecto (y los demas agentes de la edificacién),
éste respondera durante los plazos de garantia sefialados por la Ley y produciéndose

la inversion de la carga de la prueba.ieo

2.5.El dafio y la indemnizacion

En cuanto a la naturaleza del dano, puede ser tratarse de tanto de un dafio material
o patrimonial como moral. Como ejemplo la pérdida de valor de un edificio por

degradacion industrial o demografica de su entorno, o por la pérdida de sus vistas. 161

158 MORAN DIAZ, Adolfo, La responsabilidad civil del arquitecto en el derecho de la
edificacion”, Editorial Reus, 2017, pagina 81.

159 “La responsabilidad civil extracontractual, segln el Codigo Civil”, 2016, Iberley.

160 “Responsabilidad civil por dafio causados por ruina de los edificios como modalidad de
obligaciones por dafios causados por cosas”, 2016, Iberley.

161 RUIZ MARCO, Francisco, BAS CARRATALA, Alejandro, “Responsabilidad legal de los
arquitectos.”, Guién de conferencia dirigida a los alumnos de los cursos 4° y 5° de la Escuela de
Arquitectura de la Universidad de Alicante, 11 Mayo 2004.
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Cuando dicho dafio sea provocado por una actuacion negligente del arquitecto en
el cumplimiento de su obligacion, el perjudicado podra recamar la indemnizacion

de los dafios y perjuicios causados.162

2.6.Exoneracion responsabilidad

El arquitecto (y los demas agentes de la edificacién) quedaran exentos de toda
responsabilidad si, en el proceso judicial, se demuestra que los dafios materiales
que soporta el edificio fueron ocasionados por caso fortuito, por fuerza mayor o por

actos de tercero o del propio perjudicado por el dafio (art. 17.8 LOE).163

2.7.El seguro obligatorio de dafios o de caucion

Tanto en el régimen anterior a la LOE como actualmente, las modalidades mas
comunes de seguros entre los arquitectos son el seguro de responsabilidad civil
profesional de Técnicos y el seguro de responsabilidad civil profesional de

cobertura decenal.164

El actual sistema de la LOE, optado por establecer un seguro obligatorio de darios,
también conocido como seguro de caucion, a cargo del promotor o constructor (en
funcion de los elementos garantizados) asegurando a los propietarios y sucesivos
adquirentes durante los periodos de garantia del art. 17 de la LOE. Sin embargo, la
LOE no prevé la necesidad u obligatoriedad del resto de agentes de suscribir un

seguro de responsabilidad civil contractual o extracontractual.1es

162 “La responsabilidad civil contractual del profesional”, 2019, Iberley.

163 RUIZ MARCO, Francisco, BAS CARRATALA, Alejandro, “Responsabilidad legal de los
arquitectos.”, Guidn de conferencia dirigida a los alumnos de los cursos 4°y 5° de la Escuela de
Arquitectura de la Universidad de Alicante, 11 de Mayo de 2004.

164 MORAN DIAZ, Adolfo, La responsabilidad civil del arquitecto en el derecho de la
edificacion”, Editorial Reus, 2017, pagina 357.

16s MORAN DIAZ, Adolfo, La responsabilidad civil del arquitecto en el derecho de la
edificacion”, Editorial Reus, 2017, pagina 359.
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CONCLUSIONES

Los objetivos del presente trabajo son, en primer lugar, comprender en qué consiste
la responsabilidad médica y la diligencia que rige esta profesion; en segundo lugar,
cuales son los deberes que la caracterizan; en tercer lugar, la relacion de causalidad
que puede existir entre la omision de dichos deberes y los dafios que pueden
ocasionarse; y por ultimo, analizar juridicamente, como se aplican todos estos
conceptos en la decision judicial de la sentencia del Tribunal Supremo de 7 junio
de 2002.

La presente sentencia aborda la reclamacion de una indemnizacion por el hecho de
que, debido a una actuacion de un profesional sanitario, en su alegacion, negligente,
los futuros progenitores no pudieron recibir informacion en fase prenatal respecto
de los defectos o malformaciones —graves e incurables— que padecia el embrion que
concibieron, y argumentaron que por ello, no se les permitio adoptar una decision
respecto de la posible interrupcion del embarazo, con lo que se llega al resultado de

que nace con sindrome de Down.

Por aquel entonces, en la justicia espafiola esta clase de reclamaciones por
responsabilidad civil médica todavia no eran muy frecuentes. La doctrina del
Tribunal Supremo se ha mostrado cambiante en cuanto al analisis de los elementos
en estos casos, fundamentalmente, la relacion de causalidad, y por ello, no siempre

ha apreciado la existencia de una conducta negligente.

De este trabajo podemos extraer lo siguiente: en el ambito de la responsabilidad
civil médica se encuentran los elementos de omision y culpa, juntamente con la
realidad del dafio causado y el nexo de causalidad entre la accion u omisién vy el
dafio causado, que son presupuestos o elementos de la obligacién nacida de un acto
ilicito. Concretamente, se ha visto que la naturaleza de la obligacién de los
profesionales sanitarios se caracteriza por el cumplimiento diligente conforme la
Lex Artis ad hoc, la cual exige un nivel medio de diligencia, es decir, el que
corresponderia a un buen padre de familia. La omision de los deberes que
componen dicha obligacion, especialmente el deber de informacién, pueden

suponer una mala praxis, aunque esta no implique per se un resarcimiento, sino
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que, sélo cuando esta omision se realiza mediante culpa, es decir, con una conducta

negligente que causa un dafio, nace la accion de reparacion del resultado dafioso.

Especificamente, la accion de resarcimiento se origina cuando existe una relacion
juridica entre las partes; un incumplimiento parcial o total por falta de diligencia,
de alguna de las obligaciones de dicha relacion, que ocasiona un dafio o perjuicio
reparable o cuantificable, y que, entre estos dos Ultimos existe una relacion de
causalidad, que debe ser probada, en este caso por el demandante, dado que rige la

inversion de la carga de la prueba.

Aplicando esta teoria a nuestro caso, el supuesto de hecho de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 7 de junio de 2002; en primer lugar, cabe remarcar que en €l
se halla la previamente mencionada teoria de la yuxtaposicion, dado que subsisten
ambas clases de responsabilidad civil, completando la una con la otra. En concreto,
responsabilidad extracontractual que se ejercita con caracter principal, dado que los
dafios son ocasionados son el resultado de una conducta; y responsabilidad
contractual con caracter subsidiario, dado que existe un vinculo de orden

obligacional que se incumple.

En dicha sentencia, no se habla como tal del deber de diligencia ni del criterio
valorativo de la Lex Artis ad hoc, por tratarse de conceptos mas novedosos, sino
que se discute el término de “responsabilidad por culpa”, tanto contractual como

extracontractual, que, en definitiva, viene a ser lo mismo.

A fin de discernir si la actuacion del demandado fue diligente o no, 0 por contra, si
durante el seguimiento de la gestacion de la actora, bien por accién o por omision
culposa o negligente, causo un dafio que comporte la obligacion de repararlo, se
debe analizar si el dafo provocado, impedir que la gestante pudiera optar a poner
fin al embarazo mediante aborto, esta causalmente vinculado a una accion u
omision negligente o culposa del ginecologo, es decir, la falta de informacion sobre

las posibles pruebas de diagnostico prenatal.
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Una buena praxis médica respecto al deber de informar, y en concreto, informar
sobre pruebas y prescribirlas, depende de las circunstancias y los riesgos inherentes
a cada intervencion, segin su naturaleza y circunstancias del caso. En el
seguimiento de un embarazo y de su diagnoéstico prenatal, ser diligente no consiste
s6lo en diagnosticar el estado verdadero del nasciturus, puesto que, debido a la
existencia de limites en el conocimiento médico y cientifico, es imposible detectar
todo defecto o enfermedad que padezca el embrion. De modo que, el hecho elaborar
un “falso diagnéstico” no tiene por qué responder a un comportamiento negligente

del médico.

Ademas, respecto a la anomalia de la que los padres no fueron informados durante
la gestacion, es preciso destacar que esta sentencia no puede englobarse dentro de
los supuestos de falso diagndstico, ni en las acciones de wrongful birth. Esto se
debe a que el falso negativo en un diagndstico prenatal implica que debido a un
comportamiento negligente del médico durante la elaboracion del diagndstico, la
informacidn que se obtiene es errdnea, y por tanto, se les informa de que no existe
ningun riesgo que amenace a la futura descendencia, por lo que, esta clase de
omisiones hace referencia a los supuestos en los que la malformacion no fue
detectada intra Utero a tiempo de interrumpir la gestacion. En otras palabras, estos
supuestos engloban desde la practica defectuosa de una actividad diagnostica, hasta
la omision de un dato que apunta a una posible anomalia genética; pero siempre
pasando por la negligencia en la custodia de las muestras obtenidas, por lo que dicha
anomalia fue conocida, pero el médico omitid informar sobre ello o lo hizo de forma
tardia. Por contra, en nuestro caso sobre la STS de 7 de junio de 2002, el médico
no realiz6 ninguna clase de pruebas de diagndstico prenatal dirigidas al hallazgo de
malformaciones, por lo que resulta imposible su comportamiento en este supuesto

de actuacion negligente.

En concreto, la conducta de don Joaquin V. M se caracterizaria como una omision
del deber de informacion y de diagndstico, a fin de que no informé ni prescribié a
la paciente ninguna prueba para detectar la malformacion que efectivamente

afectaba al embrion. De hecho, el ginecdlogo simplemente durante una consulta
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despejo las dudas de los progenitores sobre si existia algun riesgo de

malformaciones que pueda afectar al embrion.

Ahora bien, esta alegacion trae al caso el planteamiento de que es lo que habria
pasado en caso de que el profesional sanitario hubiera informado y/o prescrito dicha
clase de pruebas, puesto que, el hecho de que la gestante manifestase su
preocupacion, dadas sus condiciones personales, en concreto su edad, no supone
que, de haber conocido que el feto presentaba el referido sindrome, necesariamente

se hubiera decantado por la interrupcion del embarazo.

De todas formas, tampoco podemos saber a ciencia cierta si pese a que se practicara
la prueba o pruebas precisas, esta hubiera reflejado el estado del feto, y por tanto,
hubiera proporcionado la informacion necesaria para que la gestante pudiera
ejercitar la facultad de interrupcion voluntaria del embarazo. De hecho, la prueba
podria no realizarse, podria fracasar o podria ofrecer un resultado no concluyente.
Por consiguiente, en este caso no es que se esté privando a la gestante de la facultad
de interrupcion voluntaria del embarazo, sino que se la esta privando de la
posibilidad de someterse a la prueba que serviria para diagnosticar el estado de

salud de su hijo antes del nacimiento.

En definitiva, no es lo mismo decir que, de no ser por la omision negligente del
médico, se podria haber realizado la prueba que no se realizo; que decir que, de no
ser por tal comportamiento negligente, se habria detectado un defecto del embrion
y que, con ello, se habria podido decidir si interrumpir 0 no voluntariamente el
embarazo. De modo que, la relacion de causalidad esta sujeta a previas e inciertas
suposiciones sobre posibles eventos posteriores, dado en el caso de que la paciente
hubiera sido sometida a dicha prueba, el resultado de ésta, quiza —y solo quiza—, le

podria haber permitido ejercitar tal facultad.

Asimismo, aun cuando se considerara que la falta de informacion que la sentencia
recurrida imputa al doctor V. M., pudiera comportar un incumplimiento de sus
obligaciones contractuales, la inexistencia de dano real y la falta de relacion causal
entre este posible dafio y dicho incumplimiento impiden la aplicacion del deber de

indemnizar dafios y perjuicios.
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Se habla de inexistencia de dafio real porque, aun detectada la presencia del
sindrome de Down en el feto a través de las pruebas pertinentes, el evitar que el
nacido estuviera afectado por €l no estaba al alcance del médico, por lo que no le

es imputable.

Por otro lado, dificilmente se puede reclamar el dafio derivado de la privacion a la
gestante de la facultad de interrupcion del embarazo, cuando el comportamiento
negligente del médico se desarrolla en un momento en el que tal facultad ya no
existe. Aunque la sentencia no mencione especificamente este concepto, se trataba
de valorar si de acuerdo con la lex artis ad hoc, el médico demandado debia haber

prescrito una prueba de diagndstico prenatal.

Asimismo, actuar conforme la lex artis ad hoc tampoco supone que a cualquier
embarazada se le hayan de practicar todo tipo de pruebas de diagnoéstico, pues ello
no solamente no seria posible, sino que tampoco seria necesario ni razonable. Por
ello, unicamente han de prescribirse las pruebas que sean necesarias, segun las
circunstancias de cada embarazo. Sera en los casos en que existan determinados
indicios que denoten alguna posible anormalidad durante la gestacion, y que
obliguen a los profesionales sanitarios a intensificar el seguimiento. En el caso de
nuestra sentencia, dofia Maria Dolores R.C. el embarazo no es calificado de riesgo,
pues el Unico indicio podria ser la edad de la gestante, pero esta no presentaba datos

patologicos ni antecedentes que requiriesen un particular control.

En el caso de la sentencia, se podria haber aplicado la teoria de la pérdida de la
oportunidad y haber realizado un juicio de probabilidad analizando en qué medida
el comportamiento del médico privo a la sefiora R.C. de la oportunidad de conocer
la informacion que le habria permitido —en caso de ser positiva— hacer uso de la
facultad de interrupcion voluntaria del embarazo mediante aborto. De modo que, el
dano no seria la privacion de la facultad de aborto, sino la pérdida de la oportunidad

de haber podido acceder al ejercicio de dicha facultad.
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Sin embargo, en este caso, la falta de prescripcion de la prueba tinicamente tuvo
como consecuencia la privacion a ésta de la posibilidad de haber conocido —si
acaso— la informacion que le habria habilitado para ejercitar la facultad de
interrupcion voluntaria del embarazo, pero no tuvo como consecuencia,
directamente, la privacion a la gestante de esta facultad, por tanto, no hay un enlace
directo entre el comportamiento del demandado y el dafio reclamado.

En consiguiente, resulta plenamente justificada la conclusion del Tribunal
Supremo, en la que declara que no puede afirmarse que exista un nexo causal entre
la conducta imputada del médico codemandado, es decir, la falta de informacion; y
el resultado producido, que la gestante no optase por poner fin al embarazo

mediante el aborto.
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Normativa de la Abogacia Catalana del Consejo de los llustres Colegios de
Abogados de Catalufia. Resolucién JUS/110/2019, de 22 de enero.

3. Jurisprudencia
Sentencia niumero 8942/2007 de 4 de diciembre de 2007, de la Sala de lo Civil del

Tribunal Supremo, Madrid. Ponente: Excmo Sr. Juan Antonio Xiol Rios —
ECLI:ES:TS: 2007:8942.

Sentencia nam. 772/2011 de 27 de octubre de 2011, de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo. Ponente: Exmo Sr. Juan Antonio Rios — (ECLI: ES:TS:
2011:6854).

Sentencia nim. 64/2010 de 23 de febrero de 2010, de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo. Ponente: Exmo. Sr. Juan Antonio Xiol Rios. — (ECLI: ES:TS: 2010:988).

ANEXO

Sentencia nimero 581/2002 de 7 de junio de 2002, de la Sala de lo Civil del

Tribunal Supremo, Madrid. Excmo Sr. Pedro Gonzalez Poveda.
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Tribunal Supremo

TS (Sala de lo Civil) Sentencia num. 581/2002 de 7
junio
RJ\2002\5216
C

CULPA EXTRACONTRACTUAL: NEXO CAUSAL: no cabe fundamentarlo en
conjeturas o posibilidades.

RESPONSABILIDAD MEDICA: inexistencia: nacimiento de hijo con sindrome de
Down de mujer mayor de 35 afios: inexistencia de relacion directa entre la falta de
informacion por el médico y el que la gestante no optase por poner fin al embarazo
mediante aborto.

Jurisdiccion:Civil
Recurso de Casacion 3834/1996

Ponente:Excmo Sr. Pedro Gonzalez Poveda

Don Tomas C. G., dofia Maria Dolores R. C. y don Alex C. R. formularon
demanda, en juicio de menor cuantia sobre reclamaciéon de cantidad, contra
«Prevision Popular de Seguros, SA» y don Joaquin V. M.

El Juzgado de Primera Instancia num. 1 de Figueres dict6 Sentencia
el30-05-1995estimando parcialmente la demanda.

En grado de apelacion, la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Gerona
dicté Sentencia el17-10-1996revocando parcialmente la del Juzgado.

El TS declara haber lugar al recurso de casacion.

En la Villa de Madrid, a siete de junio de dos mil dos.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Excmos. Sres.
Magistrados al margen indicados, el recurso de casacion contra la sentencia dictada
en grado de apelacion, por la Seccion Primera de la Illtma. Audiencia Provincial de
Gerona, como consecuencia de juicio de mayor cuantia num. 490/1993, seguido
ante el Juzgado de Primera Instancia numero uno de Figueres, sobre dafos por
negligencia médica, cuyo recurso fue interpuesto por Prevision Popular de Seguros,
SA, y don Joaquin V. M., representados por el Procurador de los Tribunales don
Miguel Angel C. P., en el que son recurridos don Tomas C. G., dofia Maria Dolores
R. C. y don Alejandro C. R., que intervienen en su propio nombre y haciéndolo los
dos primeros ademas de por si, en nombre y representacién de sus hijos menores
de edad don Tomas C. R., don Jordi C. R. y don Javier C. R., todos ellos
representados por el Procurador de los Tribunales don Eduardo M. P.



ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO

Ante el Juzgado de Primera Instancia numero Uno de Figueres, fueron vistos los
autos de mayor cuantia num. 490/1993, seguidos a instancias de don Tomas C. G,,
dofia Maria Dolores R. C. y don Alex C. R., todos ellos con la misma representacion
procesal contra Prevision Popular de Seguros, SA y contra don Joaquin V. M., sobre
negligencia médica.

Por la representacion de la parte actora se formulé demanda, en base a cuantos
hechos y fundamentos de derecho estimé de aplicacion, para terminar suplicando al
Juzgado lo que sigue: «... dictar en su dia sentencia en virtud de la que estimando
integramente bien la accion de responsabilidad extracontractual que se ejercita con
caracter principal, bien la accion de responsabilidad contractual que se ejercita con
caracter subsidiario para el supuesto que la primer fuese desestimada, se condene
a los demandados conjunta y solidariamente: A) Al pago a Xavier C. R., de la suma
total de cien millones de pesetas (ptas. 100.000.000) con mas los intereses legales
correspondientes. B) Al pago a Tomas C. G. y a Maria Dolores R. C., en la suma de
cincuenta millones de pesetas (ptas. 50.000.000) para cada uno de ellos, con mas
los intereses legales correspondientes. C) Al pago a Alex, Tomas y Jordi C. R., en la
suma de veinte millones de pesetas (ptas. 20.000.000) para cada uno de ellos, con
mas los intereses legales correspondientes y D) Al pago de las costas que se
causen en el presente juicio por imperativo legal». Asimismo solicitaba el
recibimiento del juicio a prueba.

Admitida a tramite la demanda, por la representacién de los demandados se
contestoé a la misma, en base a cuantos hechos y fundamentos de derecho estimo
de aplicacion, para terminar suplicando al Juzgado lo que sigue: «... teniéndome por
opuesta a ella a tenor de los hechos, excepciones y fundamentos legales que en lo
principal se articulan, y tras los tramites procesales de rigor, dicte sentencia por la
que desestimando integramente la demanda absuelva a mis representados de todos
sus pedimentos, con expresa imposicion de las costas del juicio a la parte actora,
por imperativo legal».

Por providencia de fecha 14 de junio de 1994, se acordd dar traslado para réplica
y duplica, con el resultado que obra en autos.

Por el Juzgado se dict6 sentencia en fecha 30 de mayo de 1995, cuyo fallo es del
siguiente tenor literal: « Fallo. —Con estimacion parcial de la demanda de juicio de
mayor cuantia, promovida por don Tomas C. G., dofia Dolores R. C. y don Alex C.
R., representados por la Procuradora dofia Rosa Maria B. F., contra don Joaquin V.
M. y contra Prevision Popular de Seguros, representados por la Procuradora dofia
Ana Maria B. P., condeno a los demandados a que conjunta y solidariamente
abonen a los demandantes las siguientes cantidades: A) A Xavier C. R., la cantidad
de veinte millones de pesetas. B) A Tomas C. G., la de diez millones de pesetas. C)
A Maria Dolores R. C., la de diez millones de pesetas. D) A Alex, Tomas y Jordi C.



R., la de cinco millones de pesetas a cada uno de ellos. No ha lugar a la condena
solicitada de pago de intereses y no se hace expreso pronunciamiento en cuanto al
pago de las costas, debiendo abonar cada parte las causadas a su instancia y las
comunes por mitad».

SEGUNDO

Contra dicha sentencia se interpuso recurso de apelacién, que fue admitido, y
sustanciada la alzada, la Seccion Primera de la lltma. Audiencia Provincial de
Gerona, dicté sentencia en fecha 17 de octubre de 1996, cuya parte dispositiva es
como sigue: « Fallamos. —que estimando parcialmente los recursos de apelacion
interpuestos por la representacion de dofia Maria Dolores R. C., don Tomas C. G,,
Alex C. G. y don Tomas, don Jordi y don Xavier C. G., como el interpuesto por la
representacion de don Joaquin V. M. y la Cia. Mercantil Previsiéon Popular de
Seguros, SA revocamos parcialmente la misma, en el sentido de condenar a los
demandados a que conjunta y solidariamente abonen a don Tomas C. G., y dofa
Maria Dolores R. C., la suma de cuarenta millones de pesetas en la forma dicha.
Absolviendo a dichos demandados, de toda otra peticion indemnizatoria a favor de
otros actores; ratificando el pronunciamiento relativo a costas e intereses de primera
instancia, que se hacen igualmente extensivos a los de esta alzada». Asimismo fue
formulado Voto Particular cuyo fallo es del tenor siguiente: « Fallo. —Que
desestimando el recurso de apelacién interpuestos (sic) por la Procuradora dofa
Rosa Maria B. F. en nombre y representacion de don Tomas C. G., dofa Maria
Dolores R. C., y Alex C. R., contra la sentencia de 30 de mayo de 1995, dictada por
el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion num. 1 de Figueres, en los autos de
menor cuantia num. 490/1993, y estimando el recurso de apelacion interpuesto por
la Procuradora dofia Ana Maria B. en nombre y representaciéon de don Joaquin V.
M. y Prevision Popular de Seguros, SA contra la sentencia de 30 de mayo de 1995,
dictada por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién num. 1 de Figueres, en los
autos de menor cuantia num. 490/1993, de los que este Rollo dimana, y revoco
dicha resolucion, declarando: Que desestimando integramente la demanda
interpuesta por la Procuradora dofia Rosa Maria B. F., en nombre y representacion
de don Tomas C. G., dofia Maria Dolores R. C., y don Alex C. R., se absuelve a los
demandados don Joaquin V. M. y Previsidon Popular de Seguros, SA de todos los
pedimentos de la misma, sin hacer expresa imposicion de las costas en ninguna de
las dos instancias».

TERCERO

Por el Procurador de los Tribunales don Miguel Angel C. P., en nombre y
representacion de don Joaquin V. M. y de la compafia mercantil Prevision Popular
de Seguros, SA, se formalizé recurso de casacién que fundd en los siguientes
motivos:

|.—Quebrantamiento de las formalidades esenciales del juicio por infraccion de las
normas que rigen los actos y garantias procesales, provocando indefension a esta
parte demandada, consistente en violacion, por inaplicacion de los articulos 504 vy



506 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , prescindiendo total y absolutamente de lo en
ellos dispuesto, asi como en violacion, por aplicacion indirecta en forma indebida de
los articulos 862 y/o 863.2° de la propia Ley Procesal.

Il.—Infraccién de ley consistente en violacion del articulo 1101 del Cddigo Civil
por aplicacion indebida del mismo.

lll.—Infraccion de ley consistente en violacién del articulo 1101 del Cédigo Civil,
por aplicacion indebida del mismo, en conexion con violacién, por no aplicacion, de
la doctrina jurisprudencial contenida en las sentencias de ese Alto Tribunal, que se
citaran, relativa a la necesaria concurrencia de los requisitos de accidon culposa,
realidad del dafio y nexo de causalidad entre ambos, para que nazca la obligacién
de indemnizar.

IV.—Infraccion por aplicacién indebida del articulo 1101 del Codigo Civil y por no
aplicacion del articulo 1214 del propio ordenamiento sustantivo, en relacién con
infraccidn, por inaplicacion de las normas dimanantes de la doctrina jurisprudencial
sentada en las sentencias de ese alto Tribunal de 6 de marzo de 1995, 6 de abril de
1995 , 28 de julio de 1995 , 6 de octubre de 1995, 7 y 17 de noviembre de 1995 y
29 de diciembre de 1995 y en la dictada por el Tribunal Superior de Justicia de
Navarra con fecha 24 de mayo de 1995, entre otras muchas que en las propias
resoluciones invocadas se citan.

CUARTO

Admitido el recurso y evacuado el traslado de instruccion, por el Procurador sefior
M. P., en la representacidn que ostentaba de la parte recurrida, se presenté escrito
impugnando el mismo.

QUINTO

No habiéndose solicitado por todas las partes personadas la celebracion de vista
publica, se sefald para la votacion y fallo del presente recurso, el dia veintinueve de
mayo, a las 10.30 horas, en que ha tenido lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Pedro Gonzalez Poveda.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO

Como fundamento de la pretension indemnizatoria actuada en estos autos frente
a don Joaquin V. M., médico ginecodlogo, y Prevision Popular de Seguros, SA
propietaria de la Clinica donde el anterior prestaba sus servicios, se alega en la
demanda que a mediados del mes de abril de 1989, Maria Dolores R. C., de 40
afnos de edad, madre de tres hijos, que habia tenido un aborto espontaneo en el
mes de enero de 1989, acudid a la consulta de don Joaquin V. M., quien comprobo
que la paciente se hallaba embarazada de dos meses y medio; transcurrido el
periodo de gestacion, durante el cual la sefiora R. fue atendida por el doctor V.,



aquélla dio a luz el dia 9 de octubre de 1989, asistida por el citado médico, a un hijo
varon, con el sindrome de Down, a quien se le detectd a las pocas semanas de vida
cardiopatia y una hepatopatia.

La sentencia recurrida en casacion revoca parcialmente la de primera instancia y
condena a los codemandados a abonar conjunta y solidariamente a don Tomas C.
G. y dofia Maria Dolores R. C. la cantidad de cuarenta millones de pesetas.

La sentencia de primera instancia, cuyos fundamentos juridico son aceptados por
la de segundo grado, declara probado que la sefiora R. acudié al doctor V. para que
éste la atendiera durante el periodo de gestaciéon. Tuvo dudas por informaciones
que hall6 en una enciclopedia casera (seguramente ya las tenia del riesgo de
concebir un hijo con alguna malformacion pues es de dominio general que el
embarazo a partir de los 35 afios comporta riesgos de este tipo), las cuales se
encargd de despejar el doctor V., diciéndole que no se preocupara que todo iba
normal. Asi se lo expreso tanto a la sefora R. como a su esposo el sefior C., a este
ultimo en conversaciones que ocasionalmente habian tenido en el bar que éste
regentaba, al cual acudi6 en alguna ocasion el sefor V.

Ante estos hechos, la Sala de instancia atribuye al médico demandado una
conducta negligente o culposa al no informar a la paciente de las pruebas existentes
para determinar la existencia de malformaciones en el feto, privandose a aquélla de
la facultad de optar por acudir a la interrupcion del embarazo dentro del plazo legal
permitido.

SEGUNDO

El motivo primero del recurso, acogido al ordinal 3° del articulo 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil , denuncia quebrantamiento de las formas esenciales del juicio
por infraccidon de las normas que rigen los actos y garantias procesales, provocando
indefensién a la parte, por inaplicacion de los articulos 504 y 506 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y por violacién, por aplicacién indirecta en forma indebida de los
articulos 862 y/o 863.2° de la misma Ley.

Tal infraccion entienden los recurrentes se cometié por la Sala de instancia al
acordar traer a los autos, en calidad de mejor proveer y mediante expreso
requerimiento a la parte apelante, de las facturas y presupuestos acreditativos de lo
que pudiera representar el importe de los dafos y perjuicios por dicha parte
reclamados en la demanda, documentos que tal parte ni aporté con la misma, ni
invoco tan siquiera en la fase declarativa del proceso. Tal planteamiento del motivo
pone de manifiesto la improcedencia del mismo al no guardar los preceptos que se
dicen conculcados relaciéon alguna con la facultad que a los Juzgados y Tribunales
de instancia atribuye el articulo 340 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, facultad que
es, en realidad, la que se pretende discutir en el motivo y que, como reconoce la
parte recurrente, no es recurrible, falta de recurribilidad que pretende eludirse en el
motivo por esta artificiosa via. En consecuencia se desestima el motivo.



TERCERO

El motivo segundo, al amparo del articulo 1692.4° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, denuncia violacién, por aplicacion indebida del articulo 1101 del Cédigo Civil .
Dice la sentencia de 19 de febrero de 2000 en cuanto al articulo 1101 que es
doctrina reiterada de esta Sala ( sentencias de 30 de enero de 1993 , 6 de octubre
de 1995 , 22 de febrero y 29 de septiembre de 1997 ) que el precepto citado, al
limitarse a enumerar las causas que hacen surgir el deber de indemnizar dafios y
perjuicios por el incumplimiento de las obligaciones contractuales, no puede servir,
dada la generalidad de su contenido, para fundamentar un recurso de casacién por
transgresion de la norma en él contenida, a no ser que se armonice con los
especificos que, para cada uno de los supuestos concretos, establece el Cadigo
Civil, cita de esos preceptos especificos que no se hace en el motivo que, por ello,
ha de ser desestimado.

CUARTO

El motivo tercero, con el mismo amparo procesal que el anterior, denuncia
violacion, por aplicacion indebida del mismo articulo 1101 del Cdédigo Civil, en
conexion con violacion, por no aplicacion, de la doctrina jurisprudencial contenida en
las sentencias que cita. Se dice en la fundamentacion del motivo que aun y cuando
se considerara que la falta de informacion que la sentencia recurrida imputa al
doctor V. M., pudiera integrar, en alguna forma, una figura de incumplimiento de sus
obligaciones contractuales, la inexistencia de dafo real y la falta de relacién causal
entre el que pudiera estimarse producido y tal tipo de incumplimiento obligacional
impediria la aplicacién del deber de indemnizar dafos y perjuicios.

No obstante lo dicho en el anterior fundamento de esta resolucion sobre la falta de
idoneidad del articulo 1101 del Cédigo Civil, la Sala entra a examinar este motivo al
alegarse conjuntamente infraccion de la jurisprudencia contenida en las sentencias
qgue se citan.

Es doctrina reiterada de esta Sala, que por su notoriedad exime de la cita
particularizada de las resoluciones en que se manifiesta, la de que la exigencia de
responsabilidad por culpa, tanto contractual como extracontractual, requiere la
existencia de una accién u omision imputable al agente, que tal accidn u omision se
caracterice como culposa o negligente, la existencia de un dafio y que entre éste y
la accion u omisidn culposa o negligente exista un nexo causal. De estos elementos,
la accion u omision y el dafo, constituyen requisitos de caracter factico, cuya
impugnacion, en sentido positivo o negativo, solo puede acceder a la casacion por la
via del error de derecho en la valoracion de la prueba con cita de las normas
reguladoras de esa actividad judicial que se consideren infringidas. La concurrencia
de culpa o negligencia y la existencia o no de nexo causal entre la acciéon u omisién
y el resultado son cuestiones de derecho accesible a la casacion.

En segundo lugar se alega la inexistencia de un nexo causal entre la conducta
imputada al médico codemandado, la falta de informacion a la paciente, y el



resultado producido, el nacimiento de un nifio afectado por el sindrome de Down.

Dice la sentencia de esta Sala de 30 de noviembre de 2001 que la determinacién
del nexo causal no puede fundarse en conjeturas o posibilidades, y aunque no
siempre es requisito la absoluta certeza, por ser suficiente (en casos singulares) un
juicio de probabilidad cualificada; este juicio corresponde sentarlo al juez de
instancia, cuya apreciacion sélo puede ser atacada en casacion si es arbitraria o
contraria a un criterio de legalidad o buen sentido.

Aun detectadas a través de las pruebas pertinentes las malformaciones que
presentaba el feto, el evitar que el nacido estuviera afectado por ellas, no esta al
alcance de la ciencia médica y de los conocimientos de genética actuales, por lo
que la presencia del sindrome de Down en el hijo de los actores no es imputable al
médico que atendio a la gestante. El establecer una relacion de causalidad directa
entre el incumplimiento por el codemandado de su deber de informacion de la
existencia de pruebas médicas por medio de las cuales apreciar el estado del feto, y
la privacion a aquélla de su facultad de optar por la interrupcion del embarazo, no
esta basada sino en meras conjeturas, pues como declara probado la sentencia de
primera instancia, sin que ello se contradiga por la de apelacion «la sefiora R. en
ningun momento quiso abortar»; no existe prueba alguna en autos de la que pueda
deducirse que, de haber conocido la gestante el estado del feto, hubiera decidido
interrumpir su embarazo. No puede afirmarse, por tanto, que exista una relacion
directa entre la falta de informacién por el médico y el que la gestante no optase por
poner fin al embarazo mediante el aborto. EI hecho de que aquélla manifestase al
meédico su preocupacion, dadas sus condiciones personales, no supone que, de
haber conocido que el feto presentaba el referido sindrome, necesariamente se
hubiera decantado por la interrupcion del embarazo. Al no existir, por tanto, una
relacion de causa a efecto entre la conducta atribuida al médico demandado vy el
dafo producido, procede la estimaciéon del motivo.

La estimacion de este tercer motivo determina, sin necesidad de entrar en el
examen del cuarto, la casacion y anulacién de la sentencia recurrida asi como la
revocacion de la de primera instancia, lo que, a su vez, lleva a la desestimacion de
la demanda.

QUINTO

La desestimacion de la demanda comporta la condena en costas de los actores,
de acuerdo con el articulo 523.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. No procede hacer
especial condena en las costas causadas en los recursos de casacion y de
apelacion, a tenor de los articulos 1.715.3 y 710.2 de la citada Ley.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo
espafol.

FALLAMOS

Que debemos declarar y declaramos haber lugar al recurso de casacién



interpuesto por don Joaquin V. M. y la entidad mercantil Prevision Popular de
Seguros, SA contra la sentencia dictada por la Seccién Primera de la Audiencia
Provincial de Girona de fecha diecisiete de octubre de mil novecientos noventa y
seis, que casamos y anulamos. Y, con revocacion de la sentencia dictada por el
Juzgado de Primera Instancia numero Uno de Figueres de fecha treinta de mayo de
mil novecientos noventa y cinco, debemos declarar y declaramos no haber lugar a la
demanda formulada por don Tomas C. G., dofia Maria Dolores R. C. y don Alex C.
R. contra los aqui recurrentes a quienes absolvemos de la misma. Con expresa
condena a los actores de las costas de primera instancia, sin perjuicio del beneficio
de justicia gratuita que tienen reconocido. Sin hacer expresa condena en las costas
causadas en los recursos de apelacién y de casacion.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente, con remision
de los autos y rollo de apelacién recibidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la Coleccidon Legislativa
pasandose al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos vy
firmamos: Ignacio Sierra y Gil de la Cuesta.—Pedro Gonzalez Poveda.—Antonio
Gullon Ballesteros. Rubricados.

PUBLICACION.-Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Excmo. Sr. D.
Pedro Gonzalez Poveda, Ponente que ha sido en el tramite de los presentes autos,
estando celebrando Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el
dia de hoy; de lo que como Secretario de la misma, certifico.
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