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1. INTRODUCCION
1.1.ELECCION DEL TEMA

La responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria es una de las
cuestiones mas actuales del derecho administrativo. Sin embargo, también es un tema
controvertido sobre el que el legislador todavia no ha establecido un régimen concreto,

por lo que se ha configurado sobre la base de la doctrina cientifica y judicial.

A nivel personal, tenia claro que mi trabajo debia versar sobre el derecho
sanitario, por lo que me dispuse a investigar al respecto. De mi andlisis inicial y mi
breve experiencia en las practicas de la carrera tuve la impresién de que se reclamaban
indemnizaciones por dafios morales, y en ocasiones se concedian, pero sin especificar
por qué conceptos, Y sin justificar el quantum indemnizatorio. De tal manera, que ante
tal incertidumbre centré mi investigacién en los dafios morales. A este respecto, la
doctrina principalmente se ha pronunciado sobre su dificultad probatoria y la
problematica de determinar la cuantia indemnizable a falta de criterios objetivos. No
obstante, no acababa de entender la aplicacion practica de toda esta teoria, por lo que mi
trabajo se centra en la explicaciéon de los dafios y los conceptos indemnizatorios que

estos incluyen.
1.2.METODOLOGIA

He configurado este trabajo como una guia préctica para entender los supuestos en
los que se generan dafios morales en la sanidad publica, bajo qué condiciones pueden

dar lugar a indemnizacién y cual es el método mas utilizado para su cuantificacion.

En primer lugar se expondréa una breve aproximacion al dafio sanitario en la que
explicaré las diferentes vias de exigencia, prestando especial atencion a la
administrativa. También se explicaran las particularidades que presenta el dafio sanitario
en la aplicacion del sistema general de responsabilidad patrimonial. Y por ultimo,
realizaré una breve exposicion sobre la doctrina de la pérdida de oportunidad y su

incidencia en este &mbito.

Continuando con la dinamica del trabajo se expondran grosso modo las
principales concepciones del dafio moral tanto por parte de la doctrina, como de la

jurisprudencia.



A continuacion, siguiendo la clasificacion realizada por Hurtado Diaz-Guerra
(Cap 1V) se explican los dafios morales que traen causa de una lesion fisica, con
especial mencidn al perjuicio estético; y los dafios morales puros o autbnomos. En este
ultimo bloque se incluyen las acciones derivadas de los estados de animo y los shocks
causados principalmente por los errores y retrasos diagndsticos. A este respecto, ante la
situacion de pandemia global y el previsible aluvion de reclamaciones de
responsabilidad, he expuesto cual es en mi opinion el Unico supuesto que prosperara.
Posteriormente, pasaré a estudiar las conocidas acciones wrongful en sus diferentes

modalidades, las acciones wrongful conception, wrongful birth y wrongful life.
1. APROXIMACION AL DANO SANITARIO

Como paso previo a la inmersion en los dafios morales en el ambito sanitario
conviene determinar qué es el dafio sanitario y cuales son sus principales caracteristicas

y especialidades respecto a otros dafios del ordenamiento.
1. CONCEPTO DE DANO SANITARIO

La legislacion no define ni conceptualiza qué se debe entender por dafio sanitario,
limitandose, en el &mbito administrativo, a establecer los requisitos genéricos que deben
concurrir para considerar un dafio indemnizable por la Administracion®; y en el ambito
civil, a la remision a los sistemas de responsabilidad contractual y extracontractual
generales 2. Por ende, ha sido la doctrina la encargada de definir qué es la
responsabilidad sanitaria, que en palabras de JOAQUIN CAYON-DE LAS CUEVAS es
«el instituto que permite indemnizar los dafios provocados al perjudicado —en nuestro
caso, el paciente- siempre que entre la accion u omision del prestador de servicios

sanitarios y el perjuicio provocado exista una relacion de causalidad».
2. VIAS DE EXIGENCIA

En primera instancia se han de diferenciar las acciones u omisiones delictivas y
aquellas que no lo son. En el primer caso, se debera exigir responsabilidad penal por el
delito contra la integridad fisica que corresponda, y ademas podra ejercitarse conjunta o

separadamente la responsabilidad ex delicto —art 1091 CP-. Por lo que se refiere a las

! Capitulo 1V, del Titulo Preliminar de la Ley 40/2015, de de Régimen Juridico del Sector Publico.
% Articulos 1101 y 1902 del Cdédigo Civil respectivamente.
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segundas, se ha de realizar una nueva subdivision entre aquellas exigibles via civil y las

exigibles en el ambito del derecho administrativo.

La responsabilidad civil sanitaria procedera en aquellos casos en los que el
prestador del servicio sea privado, o se ejercite la accion directa contra el asegurador de
la responsabilidad civil del prestador de servicios sanitarios —art 76 LCS- ya sea este
privado, concertado o publico. La accion civil se puede amparar tanto en una relacion
contractual, principalmente derivada de contratos de servicios sanitarios o de contratos
de seguro de asistencia sanitaria —art 1137 CC-; como de una relacién extracontractual -
art 1902 CC-.

La responsabilidad patrimonial sanitaria procedera cuando el prestador de
servicios sanitarios sea un ente publico o concertado®, o si se demanda conjuntamente al
prestador de servicios y a la compafiia aseguradora. Es de los dafios morales producidos

en este tipo de responsabilidad sobre los que versa el presente trabajo.
2.1.Especialidades en la via administrativa y contencioso-administrativa

La Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico regula
el sistema de responsabilidad patrimonial general mediante la exigencia de cuatro
requisitos: 1. El funcionamiento normal o anormal de la Administracion Publica; Il. La
realidad efectiva del dafio o perjuicio, evaluable econdmicamente e individualizado; Il1.
La relacién directa de causalidad entre esta actuacion u omision -funcionamiento- y la
lesion; 1V. La antijuridicidad del dafio, es decir, que el perjudicado no esté obligado a
soportarlo; y, como causa de exclusion, la no concurrencia de causa de fuerza mayor.

Ahora bien, en el &mbito sanitario concurren ciertas especialidades.

En primer lugar, el referido sistema de responsabilidad exige como premisa una
actuaciéon u omision de la administracion, lo que aplicado al &mbito sanitario engloba
toda actuacion prestada en el marco del sistema pablico de salud, sea cual sea su modo
de gestion. Como ya se ha adelantado, también puede exigirse responsabilidad
patrimonial a los hospitales o centros de salud concertados, dado que mediante el

concierto sanitario la entidad privada se somete al régimen publico de responsabilidad.

*Art 2.e) de Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa; art
9.4 de la Ley Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régimen del suelo y valoraciones; y posterior aclaracién
en Disposicion Adicional 122 Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificacién de la Ley 30/1992. Legislacion
actualmente derogada, pero en la que tiene su origen la responsabilidad patrimonial de los entes
concertados.



Esta situacion se consolidé con la anterior ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comun, aunque la
jurisprudencia ya venia aplicando dicho criterio, especialmente en relacion con
MUFACE e ISFAS*. Posteriormente se introdujo una cléusula similar en la Ley de

Contratos del Sector Publico, que rige el mencionado concierto.

Por otro lado, se debe diferenciar la concepcion de lesion en el ambito sanitario
puesto que solo se indemnizara aquella que afecte a derechos fundamentales y que,
obviamente, no sea inherente a la propia intervencion o prestacion prescrita. Se exige
ademas que sea efectiva, aungue en los casos que se estudian (dafios morales), en cierto
modo se hacen previsiones a futuro; y evaluables econémicamente. Este Gltimo punto es
bastante conflictivo dado que no existe un baremo para cuantificar las lesiones
sanitarias, acudiendo al baremo de accidentes de tréfico, en busca de criterios
orientativos a pesar de que las situaciones que se regulan son completamente diferentes,
principalmente porque, en muchos de los supuestos de responsabilidad sanitaria, el

perjudicado presenta patologias o dolencias previas.

En principio, la Ley espafiola regula un sistema de responsabilidad patrimonial
objetivo. Sin embargo, reiterada jurisprudencia® modula este caracter objetivo para
evitar que la administracion publica se convierta en una «aseguradora universal» de
todos los riesgos. Asi pues, no resulta suficiente con la existencia de una lesion, sino
que es preciso acudir a la lex artis como método para determinar cual es la actuacién
médica correcta. Dicha lex artis, ha sido definida por el Tribunal Supremo en la
Sentencia de 2 de marzo de 2010 como «todo aquello que un profesional debe conocer

acerca de su materia y que, por tanto, es exigible que aplique al ejercer su profesion».

A este respecto, también es preciso sefialar que la prestacidn sanitaria constituye
una obligacion de medios y no de resultados, es decir, una obligacion de prestar la
debida asistencia médica y no de garantizar la curacion del paciente. Asi pues, es

exigible a la administracion la utilizacion de cuantos medios conozca la ciencia médica,

“En tal sentido se pronuncian: la Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién12), de 29 octubre 2012, JUR 2012\353348 (Aranzadi); y Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién62), 24 mayo 2007, RJ 2007\5088 (Aranzadi).

> Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién62), de 30 septiembre
2003, RJ 2004\586; Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién62)

de 23 marzo 2011, RJ 2011\2530; o mas recientemente la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, (Sala de lo Contencioso-Administrativo) Sentencia num. 448/2017 de 28 junio. JUR
2017\227448 (Aranzadi).



de acuerdo con las circunstancias cronicas del paciente concreto. En definitiva,
independientemente de si se ha producido o no lesion, se debe examinar si la
administracion ha puesto todos los medios disponibles para el tratamiento del paciente,
y si el personal sanitario ha seguido la lex artis, pues solo en caso contrario podra

considerarse la lesion antijuridica.
3. PERDIDA DE OPORTUNIDAD

En la ultima década se ha desarrollado jurisprudencialmente la doctrina de la
pérdida de oportunidad. Esta es una figura alternativa a la quiebra de la lex artis que
permite la indemnizacion en aquellos casos en que no se hubiera vulnerado, pero aun asi
se hubiera producido un dafio antijuridico. Se da en aquellos casos en que la actuacion
médica privo al paciente de determinadas expectativas de curacion probables en caso de
otro proceder. Esta doctrina conlleva principalmente que la indemnizacion sea siempre
parcial, debido a la falta de certeza del nexo causal entre la omision médica y las
secuelas sufridas por el paciente. Para que la indemnizacion fuera total, deberia
acreditarse un grado de probabilidad de que la actuacion médica omitida hubiera

producido un efecto beneficioso en el estado final del paciente.

El Tribunal Supremo considera que la pérdida de oportunidad es una cierta
pérdida de alternativa de tratamiento que se asimila al dafio moral y que es
indemnizable. Sin embargo, a mi parecer, funciona como criterio de graduacién de las
indemnizaciones sobre lo que en este trabajo se considera dafio moral, es decir, el error
0 retraso diagnoéstico y las denominadas acciones wrongful. En tal sentido, también el
propio Tribunal Supremo, en la reciente sentencia de 20 de marzo de 2018 establece que
«segun el grado de probabilidad que se estime concurrente en cada caso, resultara
procedente una cuantia u otra, mas cercana evidentemente en determinados supuestos a
la completa indemnidad, si se considerardn que son muchas las posibilidades de
curacion [...] y mas lejana, si se consideran en cambio remotas tales posibilidades».
Asi, dependiendo del grado de probabilidad de curacion de haberse procedido de otro
modo pueden darse varias opciones: si las posibilidades de curacion hubieran sido
superiores al 80% se considera alto grado de probabilidad y por tanto se convierte en
una certeza razonable, aplicando la probabilidad cualificada, y procediendo el 100% de
la indemnizacién. Sin embargo, por debajo del 20 % de probabilidad de curacion, se

convierte en probabilidad nula, y no procedera ningun tipo de indemnizacion- Asi, en



esta horquilla entre el 20 y el 80% se situa la pérdida de oportunidad que da derecho a la

indemnizacién parcial®.

Por altimo, una vez se ha concluido que la reclamacion ha de realizarse por via
administrativa y que ademas concurren todos los requisitos para la exigencia de
responsabilidad patrimonial, hay que diferenciar entre los dafios fisicos, que son
aquellos que afectan a la integridad fisica de la persona, y los dafios morales, que
afectan a la personalidad del paciente. Siendo estos ultimos objeto del anélisis que se

efectuara a continuacion.
1. APROXIMACION AL CONCEPTO DE DANO MORAL

El dafio moral dada su propia naturaleza inmaterial encuentra mdltiples
dificultades para su definicion, por ello ni jurisprudencia ni doctrina consiguen
concretar un concepto unitario del mismo. Es un concepto juridico indeterminado que
da lugar a diferentes interpretaciones y por lo tanto a diferentes aplicaciones de la ley

frente a un mismo supuesto de hecho.

A pesar de que esta figura no se encuentra especificamente contenida en la
legislacion, viene siendo incluida en la figura de “reparacion del dafio” desde hace mas
de un siglo’. Aunque, el propio Tribunal Supremo reconoce en mdltiples sentencias®
que es una nocion “dificultosa, relativa e imprecisa”, centrandose mas en la casuistica

que en dar una concepcion general de esta figura
1. DOCTRINA CIENTIFICA

La doctrina cientifica concibe principalmente tres modos de conceptualizar los
dafios morales, ninguno de ellos exento de criticas. Por un lado, se delimita
negativamente respecto a los dafios patrimoniales, por otro en relacion a la clasificacion
del dafio, y por ultimo por su funcién principal. Teorias que sin &nimo de exhaustividad

se exponen a continuacion.

® LATORRE LUNA, L., “La aplicacién de la doctrina de la pérdida de oportunidad y el dafio moral como
concepto indemnizable”, en Bioderecho.Es, n.° 8, julio de 2019, p. 4 pags.,
doi:10.6018/bioderecho.368571. y CAYON-DE LAS CUEVAS,J., En Curso sobre responsabilidad en el
dmbito sanitario, Aranzadi, 2019.

’ Fue reconocido por primera vez en STS de 6 de diciembre de 1912.

¥sTS 22/05/1995; STS 14/12/1996; 05/10/1998.



1.1.Definiciones negativas.

Fue en los inicios la més utilizada y admitida por la doctrina; pero, dentro de esta
misma linea general tampoco existia univocidad, dando cada autor una concepcion

diferente.

Uno de los maximos exponentes de esta teoria es DE CUPIS quien entiende que el
dafio no patrimonial -moral- solo se puede entender por exclusién del dafio patrimonial;
siendo el primero todo dafio que no pueda incluirse en el segundo bien porque su objeto

no es de interés patrimonial o bien por no estar relacionado con un bien patrimonial.

Otra parte de la doctrina sostiene que se debe contraponer a la falta de repercusion

en el patrimonio, siendo el dafio moral aquel que no implica la disminucién de este.
1.2.Definiciones en relacién a la clasificacion.

A este respecto la clasificacion mas cominmente aceptada es la que diferencia

entre dafios materiales y morales.

Uno de los principales exponentes de la clasificacion bipartita es Josserand®, que
contrapone el dafio material, entendido como el que afecta al patrimonio o a la persona
fisica del damnificado, al dafio moral, que recae sobre el afecto a uno mismo. No
obstante, hay autores como Vicente Domingo (pag. 51) que establecen una categoria
autobnoma para los dafios corporales dado que pueden incidir tanto en la integridad

corporal, como psiquica, y a su vez puede tener o no repercusién en el patrimonio.
1.3.Definicién por su funcion.

Esta concepcion recoge las anteriores en cuanto a que se define el dafio moral por
su funcidn satisfactoria, y no como equivalente, el dinero no puede sustituir el bien
dafado, por la propia naturaleza del dafio causado, pero si puede procurar sensaciones
agradables que ayudan a equilibrar el patrimonio moral del sujeto en una suerte de

compensacion (Diez Picazo, pag. 96).
2. JURISPRUDENCIA

En términos de Diez-Picazo el Tribunal Supremo utiliza un “concepto comodin”,

es decir, mas que definir quée son los dafios morales, se ha centrado en sus

° Derecho civil, tomo I, Buenos aires 1950, pags 330-331.
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caracteristicas. Sin embargo, se pueden seleccionar algunas sentencias en las que el

Alto Tribunal ha profundizado en su contenido.

La Sentencia del Tribunal supremo de 28 de febrero de 1959 establece que <<el
dafio moral est4 constituido por los perjuicios que sin afectar a las cosas materiales,
(...), se refieren al patrimonio espiritual, a los bienes inmateriales de la salud, el honor,
la libertad y analogos>>. No obstante, esta concepcion fue rapidamente superada, de tal
manera que en la famosa sentencia de 22 de junio de 1984, el Tribunal Supremo
establecié que <<actualmente predomina la idea de dafio moral representado por el
impacto o sufrimiento psiquico o espiritual que en la persona pueden producir ciertas
conductas, actividades, o incluso, resultados, tanto si implican una agresion directa o
inmediata a bienes materiales, cual si el ataque afecta al acervo extrapatrimonial o de la

personalidad>>.

Ya en los afios 90 el Tribunal Supremo reconocio que a pesar de haberse iniciado
en el campo de las relaciones extracontractuales, se habia ampliado su concepcion,

superando los criterios inicialmente exigidos para la aplicacion como “pretium doloris”.

En la STS de 31 de mayo de 2000, el tribunal opta por definir los dafios morales
en torno a las situaciones que lo generan: <<La situacién basica para que pueda darse
lugar a un dafio moral indemnizable consiste en un sufrimiento o padecimiento psiquico
(Sentencias 22 mayo 1995, 19 octubre 1996 y 24 septiembre 1999). La reciente
Jurisprudencia se ha referido a diversas situaciones, entre las que cabe citar el impacto o
sufrimiento psiquico o espiritual (S. 23 julio 1990), impotencia, zozobra, ansiedad,
angustia (S. 6 julio 1990 ( RJ 1990, 5780)), la zozobra, como sensacién animica de
inquietud, pesadumbre, temor o presagio de incertidumbre (S. 22 mayo 1995), el
trastorno de ansiedad, impacto emocional, incertidumbre consecuente ( S. 27 enero
1998 [ RJ 1998, 551] ), impacto, quebranto o sufrimiento psiquico (S. 12 julio
1999)>>.

No es hasta 2015 cuando el Tribunal Supremo define mas claramente que se debe
entender por dafios morales aquellos que no son susceptibles de ser evaluados
patrimonialmente por consistir en un menoscabo cuya sustancia puede recaer no sélo en
el ambito moral estricto, sino también en el &mbito psicofisico de la persona y consiste,
paradigmaticamente, en los sufrimientos, padecimientos 0 menoscabos experimentados

que no tienen directa o secuencialmente una traduccion econémica.
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IV. DANO MORAL DERIVADO DE LESION FiSICA

Dentro del concepto de dafio moral se ha de diferenciar lo que originalmente se
denomind pretium doloris, que comprende tanto el dafio fisico, como el dolor moral; del
dafio moral autébnomo. Este epigrafe versa sobre el primero de ellos, el dolor moral

derivado de la lesion fisica.

BARRIENTOS ZAMORANO (pag. 147) explica este concepto en comparacion
con la figura del “pain and suffering” del Common law, identificando “pain” con el
dolor fisico y la molestia generados por el dano en si mismo, y “suffering” como la

repercusion mental que se sufre como consecuencia de dicho dafio.

Dado que este tipo de dafio moral estd ligado a un dafio fisico, su valoracion es
mas sencilla, puesto que a través de periciales médicas se obtienen datos objetivos para
su valoracion. Como ya se adelant6 en la introduccion, en el Ordenamiento Juridico
espafol no existe un baremo especifico para las lesiones en el &mbito sanitario, sino que
se acude al Baremo de Accidentes de Circulacion. Ahora bien, este baremo habré de ser
considerado como orientativo dada la falta de identidad de razén para aplicarlo
analégicamente*°. En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo en la
Sentencia de 17 de julio de 2014 estableciendo que «la utilizacion de algin baremo
objetivo puede ser admisible, pero siempre y cuando se utilice con caracter orientativo y
no vinculante [...] por lo que no puede acogerse la alegacion de la parte que exige que
la indemnizacion se acomode a baremox». A pesar de que este baremo no es vinculante y
de que los dafios en la responsabilidad patrimonial se pueden cuantificar a través de
otros métodos, como la analogia con otros supuestos o cualquier otra argumentacion y
justificacion suficientes; lo cierto es que en la practica se utiliza frecuentemente. Asi
pues, se expondran a continuacién tanto los criterios generales del baremo respecto a los
dafios morales derivados lesion fisica, asi como su aplicacion préactica a través de un

supuesto.

0El art 4.1 del Cédigo Civil establece como requisito la “identidad de razon” siendo esta inexistente
entre las causas de estos dafios, por un lado el baremo regula los dafios causados a partir de un accidente
de circulacion, y por otro, los supuestos de hecho objeto de estudio, son dafios causados a raiz de la
asistencia sanitaria, en la que, en la mayor parte de los casos, el perjudicado tiene dolencias o afecciones
previas.
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1. BAREMO DE ACCIDENTES DE CIRCULACION

En primer lugar, es conveniente recordar los principios rectores de la Ley
35/2015, el principio de reparacion integral, que asegura la total indemnidad de los
dafos y perjuicios padecidos. Por ello se tienen en cuenta las circunstancias personales,
familiares, sociales y econodmicas, y por lo tanto el baremo incluye tanto dafios morales,
como patrimoniales; y, el principio de vertebracion, conforme al cual debe realizarse la

valoracion separada de los diferentes items a los que la parte se acoja.

Este baremo, recoge para cada uno de los supuestos de hecho, a saber, el
fallecimiento, las lesiones temporales y las secuelas™, tres tipos de perjuicios: el
perjuicio personal basico, el perjuicio personal particular, y el perjuicio patrimonial.
Siendo los dos primeros los que interesan a efectos de cuantificar el dafio moral. Entre
ellos, el perjuicio particular basico es aquel que compensa el dolor, sufrimiento o dafio
moral general para todas las personas, sin tener en cuenta las circunstancias personales;
y, el perjuicio personal particular, compensa el plus de dolor o dafio moral que
corresponde a cada victima de forma individual, atendiendo a sus circunstancias
personales -por ejemplo si su profesion es deportista de élite-. Si bien los dafios morales
se recogen en relacion con los tres supuestos anteriormente citados, son especialmente

relevantes en las secuelas.
1.1.Perjuicio personal basico.

Para poder cuantificar dicho dafio moral, hemos de acudir en primer lugar al
denominado baremo médico, en el que se contienen las secuelas que integran el
perjuicio psicofisico que desde el punto de vista anatomico afectan a la funcionalidad de
un determinado miembro u 6rgano. Ademas, en el caso de existir perjuicio estético, se
habra que acudir a la tabla habilitada como capitulo especial. Para ello, los informes
médico-asistenciales deberan someterse un dictamen del médico valorador para traducir
dichos informes en los conceptos recogidos por el baremo. Cada secuela solo se
valorard una vez, aunque su sintomatologia encaje en varios apartados, en caso de
concurrencia de varias secuelas, se acudird a la formula Balthazar, la Ley inter-

gravitatoria, o a la férmula para secuelas agravatorias.

1 |_as lesiones temporales son aquellas que se producen desde que se causa el dafio hasta su curacion o
hasta la estabilizacion de las secuelas, siendo estas por tanto las que prevalecen finalizado el proceso de
curacion.
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1.2.Perjuicio personal particular.

Este concepto permite indemnizar el plus de dafio moral conforme a las
circunstancias personales de la victima, por lo tanto no sera aplicable en todos los casos.
Para dar lugar a la indemnizacién debera obtenerse por el anterior concepto un minimo
de 60 puntos, cuando solo haya una secuela, o de 80, para la concurrencia de secuelas.
No obstante, ademas de este dafio complementario, se incluye la pérdida de calidad de
vida como concepto indemnizable, compensando la influencia de las secuelas en el
desarrollo de las actividades habituales del lesionado, diferenciando si el impedimento
es para actividades esenciales de la vida diaria®?, es decir, pérdida de autonomia
personal, 0 si impiden o limitan para actividades especificas™®, en cuyo caso se

consideraran pérdida de desarrollo personal.
2. EL PERJUICIO ESTETICO

El articulo 101.1 de la Ley 35/2015 define perjuicio estético como «cualquier
modificacion que empeora la imagen de la persona. Es un perjuicio distinto del
psicofisico que le sirve de sustrato y comprende tanto la dimension estatica como la
dindmica». Se entiende por perjuicio estatico las mutilaciones, deformidades, ya sea de
la piel en general, la cara o paralisis, la disminucién o pérdida de sustancia, y las
cicatrices; el perjuicio dinamico incluye la cojera y la alteracion tanto en los gestos,
como del movimiento (MORTE TAMAYO, pég. 15).

En cuanto a su valoracidn, debe realizarse de manera conjunta, es decir,
reconducir el conjunto de perjuicios a una sola categoria. Para ello, se considerara el
grado de visibilidad del perjuicio, principalmente la localizacion del mismo y su
tamano, la atraccion a la mirada de los demas, la reaccion emotiva reproduce en terceras
personas, y la posibilidad de que ocasione alteracion en las relaciones interpersonales

del perjudicado.

2 Art 51 Ley 35/2015: “se entiende por actividades esenciales de la vida ordinaria comer, beber,
asearse, vestirse, sentarse, levantarse y acostarse, controlar los esfinteres, desplazarse, realizar tareas
domésticas, manejar dispositivos, tomar decisiones y realizar otras actividades analogas relativas a la
autosuficiencia fisica, intelectual, sensorial u organica”.

3 Art 54 Ley 35/2015: “se entiende por actividades de desarrollo personal aquellas actividades, tales
como las relativas al disfrute o placer, a la vida de relacién, a la actividad sexual, al ocio y la practica
de deportes, al desarrollo de una formacion y al desempefio de una profesion o trabajo, que tienen por
objeto la realizacion de la persona como individuo y como miembro de la sociedad”.
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El baremo recoge seis grados de perjuicio estético, a los que se asigna una
horquilla diferente de puntos, y por lo tanto una diferente valoracién econémica. El
mayor grado de perjuicio es el importantisimo, que incluye grandes quemaduras,
pérdida de sustancia o alteraciones de la morfologia facial o corporal. A continuacion se
instaura la categoria de muy importante, consistente en la amputacion de dos
extremidades o la tetraplejia. La categoria de perjuicio importante, recoge la amputacion
de una extremidad y la paraplejia. Sigue el grado medio, consistente en la amputacion
de varios dedos, la cojera relevante o las cicatrices especialmente visibles,
principalmente en las zonas descubiertas como pueden ser la cara o las manos. El grado
moderado recoge cicatrices visibles, la amputacion de un dedo y la cojera leve. Por
ultimo, el perjuicio ligero engloba aquellas cicatrices pequefias fuera de la zona facial.

A este respecto, cabe afiadir, que ademas de la inclusion del perjuicio en uno de
estos grados y su consecuente indemnizacién, cabe adicionar a esta el coste de la cirugia

estética derivada del dafo.
3. SUPUESTO PRACTICO Y SU CUANTIFICACION

A modo de ejemplo, se explicard un caso juzgado en el Tribunal Superior de
Murcia en 2015, en el que concurren tanto dafios morales derivados de lesion fisica,

Como perjuicio estético.

Los hechos fueron los siguientes: D. Luisa, acudié al hospital, donde se le
diagnostico un carcinoma timico -un tipo de tumor- y se le administré un primer ciclo
de quimioterapia durante 3 meses, en el cuarto mes se le realiza una operacién
quirdrgica, tras la que se examina de nuevo el caso y se envia al laboratorio una biopsia,
confirmandose que realmente era un linfoma B difuso de células grandes CD -otro tipo

de tumor-.

Examinado y constatado el error diagnostico inicial, sus consecuencias fueron: I.
Tratamiento de quimioterapia, que aungue no ajustado al tipo tumoral, resulto ser
eficaz; Il. Cirugia innecesaria para el tipo de tumor real; Ill. Periodo que media entre el

diagnostico erroneo y el correcto; 1V. Trastorno depresivo reactivo.

Con independencia de los perjuicios patrimoniales que pudieran derivarse, como
perjuicios personales se estimaron: |. Trastorno depresivo; Il. Insuficiencia respiratoria

derivada de la cirugia innecesaria; Ill. Cicatriz en el térax. Respecto al tratamiento de
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quimioterapia no se aprecian dafios puesto que a pesar de no ser el mas indicado, fue

eficaz, por lo que no existe un dafio efectivo.

Reanudando el objetivo de este apartado, una vez identificados los dafios, hay que
cuantificarlos, en este caso, la opcion elegida es la més habitual, conforme a baremo.
Por un lado, la insuficiencia respiratoria encaja con el codigo 04012 “Secuelas
postraumaticas pleurales” al que se asigna una horquilla de 10 a 15 puntos, fijandose
por el juez 12. En cuanto a la cicatriz, esta situada en el pecho y su longitud es de 28,5
cm, por lo que su calificacion, como cicatriz visible, encaja en el perjuicio moderado -
Caodigo 11002-, al cual corresponde una horquilla de entre 7 y 13 puntos, de la cual, el
juez elige el punto medio, asignando a este concepto 10 puntos. Una vez visto el baremo
médico, se ha de acudir al econémico para trasformar los puntos en la cuantia

indemnizatoria.

Como se ha explicado en este epigrafe, se valoran por separado los dafios
derivados de lesion fisica y el perjuicio estético, aplicando el baremo de accidentes de
circulacion, si bien de forma orientativa, y transformando la puntuacién otorgada por el

mismo al quantum indemnizatorio.
V.  DANO MORAL AUTONOMO

Como ya se expuso, los dafios morales son toda manifestacion psicoldgica que
sufre el perjudicado, y que, por su naturaleza, no son traducibles a la esfera econémica.
En ellos se diferencian los derivados de lesion fisica y los autébnomos, que son
independientes de éstas.

Principalmente los dafios morales autbnomos, también denominados puros, estan
constituidos por el estado de animo del perjudicado, las acciones wrongful y la ausencia
de consentimiento informado, que son objeto de explicacion en este epigrafe. No
obstante, la jurisprudencia también ha reconocido otros dafios morales puros, como son
la demora en el tratamiento, los causado por la esterilizacion involuntaria y por el

extravio o deterioro de muestras biol6gicas o material genético.

Los dafios morales autbnomos constituyen ademas el principal escenario para la
aplicacion de la pérdida de oportunidad como criterio de graduacion de la

indemnizacion en el caso de las secuelas.
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1. ESTADOS DE ANIMO: INQUIETUD Y ZOZOBRA

El concepto estados de animo incluye, a este respecto, el sufrimiento, los
padecimientos psiquicos o espirituales, la inquietud, la impotencia, la angustia, y la
zozobra. El Tribunal Supremo en su Sentencia de 22 de febrero de 2001 define zozobra
como «sensacion animica de inquietud, pesadumbre, temor o presagio de incertidumbre
por la que aquella mala asistencia depara al enfermo, al percibir por ello no sélo que su
patologia no se le trata con la debida terapia, sino que lo que mas le desazona es que
ello suponga una agravacion de su dolencia en el futuro». Mas recientemente, la
Audiencia Provincial de Zaragoza en su sentencia 168/2014 ha precisado zozobra como
la «sensacion animica de pesadumbre, temor o presagio de incertidumbre». Ahora bien,
no procedera indemnizacion en todos los casos en que se genere una situacion de

malestar o incertidumbre, solo en aquellos que tengan una repercusion psicofisica grave.

Como supuestos en los que normalmente concurren estos estados animicos cabe

destacar el error diagnostico, y el retraso diagnostico.
1.1. Error diagnostico

Por este concepto se indemniza al perjudicado que se ve envuelto en uno de los
estados de animo anteriormente citados a causa de un error diagnostico cometido por los
servicios publicos en sus dos vertientes; tanto al hacer creer a una persona sana que
padece una enfermedad, como hacer creer a una persona enferma que estd sana,

descubriendo posteriormente este error.

De acuerdo con Hurtado Diaz-Guerra, el error diagnéstico puede proceder de tres
causas: «l. error por mal funcionamiento del centro sanitario, o por descoordinacion o
falta de medios; Il. Mal funcionamiento del test o método de deteccion; Ill. Erronea
lectura o interpretacion del resultado del test» (HURTADO DIAZ-GUERRA, pag. 193).

A modo de ejemplo se expone el siguiente supuesto visto por el Tribunal Superior
de Justicia de Aragon en al afio 2019. Un sefior acude al Hospital a realizarse una
colonoscopia, tras lo cual es enviado a su domicilio. En la madrugada del dia siguiente
acudié a urgencias quejandose de fuerte dolor abdominal, y aun avisando de la
realizacion de la colonoscopia el dia anterior, se le envié de nuevo a su casa. Ese mismo
dia, por la mafiana volvié a acudir a urgencias, donde una vez mas lo enviaron a su casa.

A los dos dias le tuvieron que operar de urgencia y se descubrié que los dolores
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procedian de una perforacion intestinal durante la colonoscopia. El sefior fallece cuatro
meses después por las complicaciones que le habia provocado la perforacion inicial. En
este supuesto existe un doble error diagnostico, el de la madrugada del dia siguiente, y

el de esa misma mafana.

Como ya se ha expresado en varias ocasiones, el método mas habitual de
cuantificacion es la aplicacion orientativa del baremo de accidentes de trafico. A
diferencia de las secuelas, el fallecimiento se cuantifica a través de unas tablas directas
en las que a cada concepto se asigna una cantidad. Al cényuge viudo de 72 afios y al
menos 15 afios de convivencia le corresponde una indemnizacion de 70.000€ -Tabla
1.A; Categoria 1-; y a los dos hijos mayores de 30 afios, 20.000€ a cada uno -Tabla 1.A;
Categoria 3-. Asi, sin perjuicio de los dafios patrimoniales que se pudieran exigir,
correspondera una indemnizacion de 110.000 €. En este caso, la pérdida de oportunidad
ha sido del 100%, es decir, no se gradia la indemnizacion, puesto que no se llegé a
aplicar el tratamiento correcto, ni los resultados esperados de haberse aplicado desde un

principio.
1.2.Retraso diagnostico

En consonancia con el anterior, también debe indemnizarse la inquietud o zozobra
originada a causa de un retraso diagndstico imputable a la administracién sanitaria,

tenga o no repercusion fisica.

En el caso en que el retraso diagndstico conlleve la aparicion de nuevas lesiones o
secuelas se suele optar por la cuantificacion conforme a baremo por ser el método mas

cémodo.

Por el contrario, cuando la lesion no conlleva ningun agravamiento del estado de
la enfermedad, la jurisprudencia lo considera un dafio moral puro. En estos supuestos no
hay una preferencia clara a la hora de elegir el método indemnizatorio pudiendo optar
tanto por la cuantificacion conforme a baremo, por los dias “de mas” que el paciente ha
tenido que soportar a causa de la dilacion en el procedimiento diagnéstico o terapéutico;
como por la indemnizacién a tanto alzado justificandose en que el objeto de valoracion
no es el dafio fisico, al que seria aplicable el baremo, sino Unicamente la incertidumbre
causada (HURTADO DIAZ-GUERRA, péags.. 403-404).
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Un claro ejemplo de retraso diagnéstico como dafio moral puro es el recogido en

la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon de 9 de octubre de 2018.

Versa sobre una reclamacion de responsabilidad por retraso en el diagnostico. La
actora acude en octubre de 2013 al hospital por incontinencia urinaria desde hacia
varios meses, y se le derivo al médico especialista, que sin realizarle exploracion,
analisis o prueba alguna le remitié al psiquiatra por considerar que se trataba de un
problema puramente psicolégico. El psiquiatra, al no encontrar problema psiquiétrico le
dio el alta. Tras ello, la actora acudié a una consulta privada en la que se le realizaron
pruebas diagndsticas con las que acudié a otro hospital en el que se le diagnosticd

estenosis de uretra.

En los retrasos diagnosticos es especialmente importante fijar en qué momento se
pudo haber diagnosticado la enfermedad. En esta misma sentencia, la actora refiere que
tiene problemas de vejiga desde los 2 afios de edad pasando por varias infecciones e
incluso cirugias. Fijando en los 22 meses de edad, cuando se le detectd por primera vez
problemas en el sistema urinario, el inicio del retraso diagndstico. No obstante, el
Tribunal no admite dicha fijacion del tiempo, sino que toma como dies a quo del retraso

la primera visita al hospital en octubre de 2013.

Fijado el retraso en el diagndstico, éste no conllevd un empeoramiento de la
enfermedad, pues la intervencién quirdrgica resolvidé la estenosis. No obstante la
paciente tiene derecho a ser indemnizada por el tiempo en el que padecia la patologia y
que se podria haber evitado en caso de un correcto diagnostico en octubre de 2013. En
este caso se cuantifica segin baremo, y para ello se tienen en cuenta los dias que ha
estado ingresada en el hospital y que se hubieran podido evitar, haciendo en este caso un

total de 153 y fijando una indemnizacion de 5.000€
2. LAS ACCIONES WRONGFUL

Siguiendo la estela del derecho anglosajon, se han venido aceptando en el
Ordenamiento Juridico espafiol las denominadas acciones wrongful. Esta denominacion
acoge el conjunto de acciones perinatales, es decir, aquellas relacionadas con todo lo

acontecido con anterioridad al nacimiento.

Las acciones wrongful constituyen la pérdida de oportunidad impropia, en la que

se lesiona la autonomia de decision. Estas se pueden clasificar en aquellas que se
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derivan del nacimiento de un hijo no esperado pero sano, las denominadas acciones
wrongful conception; y las derivadas del nacimiento de un hijo esperado, pero con
alguna enfermedad o malformacion que se podria haber detectado durante el embarazo,

pero que no se hizo, es el caso de las wrongful life y las wrongful birth.
2.1. Wrongful conception

Las acciones wrongful conception son aquellas interpuestas por los progenitores
por los dafios derivados de una concepcion no deseada, que habia tratado de evitarse a

través de medidas anticonceptivas que fallaron.

Estas acciones se derivan bien de operaciones de esterilizacion, bien de la
colocacion de mecanismos anticonceptivos internos. Ambos son considerados, cuando
se persigue una finalidad no curativa, actos de medicina voluntaria o satisfactiva. En
estos casos la obligacion serd de medios cualificada lo cual conlleva un incremento en
los niveles de exigencia tanto en el actuar medico, como en la informacién
proporcionada al paciente. Asi pues, en relacion con los métodos anticonceptivos se
debe informar de sus probabilidades de error.

En este punto, conviene aclarar, que en ningun caso se indemniza la vida del hijo
como un dafio o perjuicio, sino que el objeto de estas acciones es el estado de animo de
zozobra, inquietud o ansiedad gque se genera por el nacimiento no solo de un hijo no
esperado, sino cuya concepcion se habia tratado de evitar a través de operaciones

quirdrgicas o dispositivos anticonceptivos.

La jurisprudencia recoge que es exclusivamente indemnizable el disgusto o
angustia inicial al recibir la noticia de un embarazo que se creia imposible por la falta de
informacion o incorrecta técnica quirdrgica®®. O, que en ningun caso se ha de considerar
que el nifio o la nifia nacidos como consecuencia del embarazo sea en si mismo un dafio

y perjuicio producido por la falta de informacién que deba ser indemnizado™.

En cuanto al papel del consentimiento informado, si bien se explicard en el
siguiente epigrafe a fondo, se anotaran a continuacion sus especialidades en relacion

con las acciones wrongful conception. Junto con la mala praxis, son las causas de

14 En este sentido se pronuncian entre otras la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza n°
168/2014.
1> Sentencia Audiencia Provincial de Barcelona de 3 febrero 2003.
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aceptacion de estas acciones. Al ser supuestos de medicina voluntaria, se intensifica la
obligacion de informar al paciente comprendiendo esta el posible riesgo inherente a la
intervencion, de las posibilidades de que no se consiga el resultado que se busca, y de
los cuidados, actividades y analisis que resulten precisos para el aseguramiento del éxito
de la intervencion. Asi, la ausencia de informacion sobre las consecuencias negativas
del abandono del tratamiento post-operatorio, o la necesidad o conveniencia de
someterse a analisis y cuidados preventivos, vicia el consentimiento, resultando

cualquier consecuencia derivada de ellos antijuridica.

La legislacion vigente, establece que el consentimiento informado debe ser escrito
en caso de intervenciones quirurgicas, como son la vasectomia y la ligadura de
trompas. En estos casos, en los que el consentimiento debe ser escrito, corresponde al
prestador probarlo, generalmente aportando el formulario escrito cumplimentado y
firmado por el perjudicado. No obstante, en ocasiones muy excepcionales, los tribunales
han admitido la enervacion de esta presuncion a través del actuar del perjudicado y de la

historia clinica.

En cuanto a la cuantificacion, dado que no existe base objetiva para orientarse en
la fijacion de la cuantia, la debera determinar el juez a tanto alzado en cada supuesto de
acuerdo con las reglas de la sana critica y a su prudente arbitrio.

Por lo general, los tribunales suelen fijar una cantidad global por estas acciones, a
su prudente arbitrio. De tal manera, que en funcion del 6érgano competente sera la

cuantia de la indemnizacion®®.

Sin embargo, en algunos casos, los tribunales si que fijan por qué conceptos
concretos se indemniza al perjudicado. Asi, la indemnizacion deberéa incluir la prueba de
paternidad, de haber sido realizada en el proceso, los ingresos que debid haber percibido
la persona que quedd embarazada, y que no percibié a causa del embarazo, y la
indemnizacién por el dafio moral concreto atendiendo al impacto psiquico. Por el
contrario, no resultan indemnizables el lucro cesante, entendido como el importe de las
cantidades destinadas a la manutencion de un hijo inesperado, puesto que la

manutencion del hijo es una obligacion para los padres y por lo tanto no seria un dafio

16 por el concepto de dafio moral la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza
-JUR 2003\151749- indemniz6 con 6.000€; y la Audiencia Provincial de Barcelona indemniz6 en un
supuesto similar con 58.960€. - SAP B 9559/2014.-
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antijuridico. Pudiéndose indemnizar solo en caso de que «se probara la existencia de un
perjuicio efectivo como consecuencia de la necesidad de desatender ciertos fines
ineludibles o muy relevantes mediante la desviacion para la atencion al embarazo y al
parto y a la manutencion del hijo de recursos en principio no previstos para dichas
finalidades en tanto no sea previsible una reacomodacion de la situacion econémica o
social del interesado», tal y como reconoce la Audiencia Provincial de Barcelona en su
sentencia de 25 de septiembre de 2014. A modo de ejemplo, en esta misma sentencia se

concede a la perjudicada 98.205 euros como importe de gastos de crianza del menor.
A) Operaciones de esterilizacion

Las principales operaciones de esterilizacion son la ligadura de trompas para las
mujeres, y la vasectomia para los hombres. Ahora bien, estas técnicas no son infalibles,
puesto que es posible una recanalizacion espontanea que rehabilite tanto las trompas de
Falopio como los conductos del escroto. Por ello, el simple hecho de tener un hijo no
deseado, no es indemnizable, sino que ha de concurrir falta de informacién en cuanto a
la posibilidad de restauracion y de concepcidén, o negligencia médica en la ejecucion de

la operacion.
B) Mecanismos anticonceptivos

En esta categoria se incluyen tanto los mecanismos anticonceptivos intrauterinos,
méas conocidos como DIU, como los subdérmicos, aquellos que se instalan bajo la
piel*’

para que den lugar a indemnizacion se exige la falta de consentimiento informado, o

. Al igual que los anteriores, estos mecanismos tampoco son infalibles, por lo que

la mala praxis en la operacién quirdrgica.
2.2.Wrongful birth

Junto con las acciones wrongful life, las wrongful conception engloban los casos
de nacimiento con malformaciones o enfermedades que si bien no han sido causadas a
raiz del actuar de la Administracion, no han sido detectadas durante la gestacion. El
dafio surge de no informar a la madre en el tiempo oportuno de esta informacion, y

privarle por tanto de la decision de su llevar a cabo o no la interrupcion voluntaria del

7 Anticonceptivo subdérmico: implante hormonal compuesto por una varilla del tamafio de una cerilla
que se coloca bajo la piel del brazo de la mujer, ofreciendo proteccion anticonceptiva entre 3 y 5 afios.
Fuente: Sanitas.es
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embarazo. Se diferencia si la accion es ejercitada por la madre, en cuyo caso se
denominara wrongful birth, o si es ejercida por el hijo, en cuyo caso sera la wrongful
life.

El supuesto de hecho lo constituye una conducta negligente del personal sanitario

|18

en torno al diagnostico prenatal™, que conlleva la falta de informacion de la madre de

haber decidido en tiempo y forma la interrupcién voluntaria del embarazo.

No todos los errores diagnosticos dan lugar a la indemnizacion por las acciones
wrongful birth, sino que, antes de valorar el dafio, hay que examinar los siguientes
requisitos (MACIA MORCILLO, péags. 70-74):

- Que los padres quisieran voluntariamente llevar el embarazo a término antes

del conocimiento de la anomalia o enfermedad.

- Conducta negligente del personal médico, es decir, vulneracion de la lex artis

que se puede dar en los siguientes supuestos:

- Ausencia de realizacion de las pruebas recomendadas por el
protocolo médico.

- Error en la toma de las muestras.

- Error en la interpretacion del resultado de las pruebas.

- Correcta interpretacion de las pruebas, pero error en la
comunicacion a los progenitores.

- Ausencia de recomendacion médica de realizacion de las pruebas.

- Que la enfermedad o malformacion pudiera ser detectada en el momento de
realizacion de las pruebas de acuerdo con el estado de la ciencia. En el mismo
sentido se debera avisar a los progenitores de la fiabilidad de deteccion y de

los posibles riesgos.

- El dafo recae sobre el derecho a la autodeterminacion, en cuanto se priva a la
mujer de elegir la interrupcion de su embarazo. Por lo que sera necesario el

amparo en una Ley que permita el aborto™®.

8 |a Sociedad Espafiola de Ginecologia Obstetricia considera los diagndstico prenatales como
<<agrupacion de todas aquellas acciones diagnosticas encaminadas a descubrir durante el embarazo un
«defecto congénito», entendiendo por tal «toda anomalia del desarrollo morfoldgico, estructural,
funcional o molecular presente al nacer (aunque puede manifestarse mas tarde), externa o interna, familiar
0 esporadica, hereditaria o no, Gnica o multiple» (www.sego.es)
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- La enfermedad o malformacion debe ser incurable, pues en caso contrario no
seria un supuesto susceptible de aborto, y por ende, no seria objeto de esta

accion.

En opinion de MACIA MORCILLO estas acciones se podrian reproducir también
en el los diagnosticos preconceptivos, preimplantatorios o con ocasién de un

diagnostico indirecto.

En consecuencia con lo expuesto, el objeto de esta accién no puede ser ni la vida
del hijo®, tampoco las malformaciones o enfermedad, pues no han sido causadas por el
médico. El objeto es realmente un dafio al derecho de autodeterminacion de la madre en
cuanto de haber sido informada de la enfermedad o malformacion podria haber decidido

la interrupcion del embarazo de acuerdo con la legislacién vigente.

En cuanto a legitimacion, corresponde a la madre o a ambos conjuntamente, pero
no al padre en solitario. En tal sentido el Alto Tribunal ha especificado que no puede
ejercer esta accion puesto que no le corresponde a él la facultad de interrumpir el
embarazo y por lo tanto no se ve afectado su derecho de autodeterminacion. Sin
embargo, aplicando la doctrina Par Rocochet o de reclamacion del dafio de rebote, se
podria indemnizar al padre por un dafio moral puro causado por el shock y la incidencia
que la enfermedad de su hijo pueda tener en su vida personal, sin perjuicio de la posible

indemnizacion por los dafios patrimoniales.

La cuantificacion en estos supuestos, a falta de una orientacion objetiva, se suele
realizar a tanto alzado. Por lo general, la sala civil y la sala contencioso-administrativa
del Tribunal Supremo tienen concepciones similares respecto a dafios morales, pero
discrepan en cuanto al contenido de esta accién. La sala Primera del Tribunal no tiene
en cuenta le decision que hubiera tomado la madre de haber tenido la posibilidad de

decidir, conocidas la enfermedad o malformacion, sobre la interrupcion del embarazo;

9°En el caso de Espafia, esta Ley es la LO 2/2010 de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcién voluntaria del embarazo, en cuyo articulo 15 se recoge la legalizacion de los supuestos y
plazos que aqui interesan “b) Que no se superen las veintidds semanas de gestacién y siempre que exista
riesgo de graves anomalias en el feto y asi conste en un dictamen emitido con anterioridad a la
intervencion por dos médicos especialistas distintos del que la practique o dirija.

¢) Cuando se detecten anomalias fetales incompatibles con la vida y asi conste en un dictamen emitido
con anterioridad por un médico o médica especialista, distinto del que practique la intervencién, o cuando
se detecte en el feto una enfermedad extremadamente grave e incurable en el momento del diagnéstico y
asi lo confirme un comité clinico”.

20 Como ya se expuso la vida es un bien supremo que en ninglin caso puede ser considerado como dafio o
perjuicio. A lo que es necesario afiadir que en este caso era voluntad de los padres tener al hijo.
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ademas, incluye en la indemnizacion tanto los dafios morales, como dafios patrimoniales
derivados del esfuerzo econdmico “extra” que conlleva la crianza del hijo afectado. Por
su parte, la Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, da la posibilidad a la
Administracion de probar que en caso de haber tenido toda la informacion disponible, la
madre hubiera continuado con el embarazo, en cuyo caso se excluiria la indemnizacion.
En este caso, la regla general es el no reconocimiento de los dafios patrimoniales,
aungue excepcionalmente si ha reconocido como concepto indemnizatorio una «lesion
econdémica en el notable mayor coste de criar a una hija con una enfermedad o
malformacion incurable [...] implicando una carga econdémica muy superior a la

ordinaria»’*”

2.3. Wrongful life

Estas acciones recaen sobre los mismos supuestos de hecho vistos para las

wrongful birth, pero son ejercidas por hijo que ha sufrido la enfermedad o anomalia.

A diferencia de las acciones wrongful birth, en las que el dafio era la
imposibilidad de decidir sobre la continuacion del embarazo, por no haber recibido
informacidn sobre el estado del feto a casusa de una negligencia médica, en este caso el

dafo vendria constituido por la propia vida del afectado.

La mayoria de doctrina, y jurisprudencia rechaza la viabilidad de estas acciones en
Espafia puesto que supondria el reconocimiento de la vida como dafio y el tribunal
supremo ha expresado que no debe de admitirse que este tipo de nacimientos sea un

dafio en si mismo.
VI. CONSENTIMIENTO INFORMADO

La defectuosa prestacion del consentimiento informado constituye un supuesto de
dafio moral en el ambito sanitario. En este sentido, esta institucion exige el examen de
dos derechos diferentes pero intimamente relacionados, el derecho a la informacién
asistencial y el derecho del paciente a decidir acerca de la aplicacion de determinada

técnica, intervencion o tratamiento.

*! sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 62) de 4 de
Noviembre de 2008, RJ\2008\5860
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1. LA INFORMACION ASISTENCIAL

El derecho a la informacion asistencial entendido como la informacion
suministrada por los servicios médicos al usuario, es una manifestacion del principio de
autonomia del paciente, que a su vez se inserta en el derecho fundamental a la dignidad
de las personas. Este derecho es una moneda de doble cara que incluye el derecho del

paciente a recibir informacion, pero también la obligacion del médico de suministrarla.

Se encuentra regulado con caracter general en la Ley de autonomia del paciente
(LAP). Y de forma especifica en las leyes de trasplantes, de técnicas de reproduccion
asistida, de investigacion biomédica y en la ley de salud sexual y reproductiva y de

interrupcion voluntaria del embarazo.
La informacion asistencial debe incluir (art 10 LAP):

a) Las consecuencias relevantes o de importancia que la intervencion origina

con seguridad.

b) Los riesgos relacionados con las circunstancias personales o profesionales
del paciente.
C) Los riesgos probables en condiciones normales conforme a la experiencia

y el estado de la ciencia.
d) Los riesgos directamente relacionados con la actuacion.

e) Las contraindicaciones clinicas.

Asi, la informacidn proporcionada al paciente ha de ser veraz, no cabiendo la
informacion placebo aun cuando el fin sea ayudar al paciente; clara, debe ser
comprensible y adecuada a las necesidades del paciente, pudiendo hacer uso del
denominado privilegio terapéutico; relevante, en cuanto debe incluir al menos la
finalidad y la naturaleza de cada una de las actuaciones; y, con caracter general se

suministra de forma verbal, dejando constancia en el historial clinico.

El derecho a la informacion asistencia puede verse limitado por un estado
acreditado de necesidad terapéutica, entendiendo por esta la facultad del medico de
poder profesionalmente sin informar al paciente cuando, por razones objetivas, el
conocimiento de tal situacion pudiera afectar gravemente a su salud psicoldgica. Estas
circunstancias también deberdn quedar razonadas en la historia clinica y se debera

informar a sus familiares o allegados de la decision.
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2. PRESTACION DEL CONSENTIMIENTO

Para que el consentimiento informado sea valido es obvio que se ha de prestar
consentimiento ante cualquier actuacion —técnica, intervencion o tratamiento- que incida
en la esfera de la salud del paciente. Esta prestacion ha sido ligada por el Tribunal

Constitucional al derecho fundamental a la vida (art 15 CE).

Se suele realizar con caracter general de forma verbal, aunque se exigird la
cumplimentacion de un formulario escrito en los casos de intervencidn quirdrgica,
procedimientos diagnosticos y terapéuticos invasores y la aplicacion de procedimientos
que supongan riesgos e inconvenientes de notoria y previsible repercusién en la salud
del paciente. Ahora bien, si el consentimiento debi6é hacerse por escrito y se prest6 de
forma verbal, se considera un defecto formal no invalidante. Asimismo existen una serie
de presunciones de prestacion de consentimiento como en los casos de intervenciones
tras procesos asistenciales prolongados, en funcion de la formacion previa del paciente,

las intervenciones previas similares y la presuncién de no rechazo.
Por otro lado no sera necesario prestar consentimiento en los siguientes casos:

a) En caso de renuncia del paciente a recibir la informacion asistencial. No
obstante, sera obligatoriamente informado en caso de intervencion quirdrgica.

b) En caso de riesgo para la salud publica.

c) En caso de riesgo inminente y grave para integridad fisica y/o psiquica del

propio paciente y no sea posible conseguir su autorizacion dado su estado.

3. JURISPRUDENCIA

Una vez fijado el marco en el que se ha de desarrollar el consentimiento
informado, se procede a exponer su aplicacién practica. En el ambito préctico del
consentimiento informado, el mayor inconveniente es determinar el nexo causal y cual

es realmente el dafio indemnizable.

En primer lugar, si no existe una relacion causal entre la deficiencia o falta de
consentimiento informado y el dafio ya sea moral puro o derivado de lesion sufrido por
el paciente, no existird responsabilidad, pues el actuar de la administracion no ha

ocasionado el dafo.
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El ejemplo mas sonado a este respecto se da en una sentencia que caso el Tribunal
Supremo en 2005. En ella, la paciente a causa de complicaciones en el parto pierde el
utero y desarrolla ceguera en el ojo izquierdo. En este caso el Alto Tribunal no observo
relacion de causalidad ni directa ni indirecta entre la actuacion administrativa —ausencia
de consentimiento informado- y las lesiones mencionadas, que fueron causadas por la

intervencion que en lo demas se ajusto a la buena praxis médica.

En segundo lugar, se da la situacion en la que si puede establecerse una relacién
de causalidad entre la falta de informaciéon y el dafio. En ella MONTERROSO
CASADO (pag. 6) diferencia dos supuestos diferentes: I. Que la ausencia de
informacidn sea causa directa del dafio, como por ejemplo, un paciente al que no se le
informa de que debe dejar la medicacion un dia antes de la operacion y que sufre
consecuencias a causa de haberla tomado el mismo dia; Il. Que la falta o defecto de
informacidn sea consecuencia indirecta del dafio, seria el caso de una cirugia estética en
la que se desarrolla un riesgo tipico de la operacion del que no se informé previamente

al paciente.

VIl. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL SANITARIA EN TIEMPOS
DE COVID-19: UNA PREVISION

Uno de los efectos mas previsibles de la pandemia causada por el Covid-19 es el

aumento de las reclamaciones de responsabilidad patrimonial.

Como ya se ha explicado con anterioridad tanto doctrina como jurisprudencia
exigen para la concurrencia de responsabilidad patrimonial el cumplimiento de los

siguientes requisitos:

l. El funcionamiento normal o anormal de la Administracion Pablica.

Il. Un dafio real, efectivo, evaluable econémicamente e individualizado que el
perjudicado no tenga el deber juridico de soportar -antijuridico-.

M. La relacion directa de causalidad entre esta actuacion u omision -
funcionamiento- y la lesion.

V. La no concurrencia de fuerza mayor.

Pues bien, en mi opinidn la Administracién Publica se amparara en esta causa de
exclusion para intentar evitar el aluvion de indemnizaciones que en su defecto tendria

que abonar. El legislador entiende por fuerza mayor los dafios derivados de hechos o
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circunstancias que no se hubieran podido evitar o prever por falta de conocimientos
técnicos o cientificos al momento de producirse (art 34.1 LRJISP). A este respecto puede
comprarse esta situacion con las multiples reclamaciones de responsabilidad del virus
del VIH, a las cuales el Alto Tribunal aplicé la excepcién del estado de la ciencia, pues
en ese momento era un virus desconocido. Por todo ello, en principio, la pandemia
provocada por el Covid-19 y el Estado de alarma, podrian ser perfectamente calificados
de fuerza mayor. Ahora bien, ha de diferenciarse este hecho de otras actuaciones del
Gobierno tanto estatal, como autonomicos, o de diversas situaciones acaecidas en

hospitales de toda Espafia.

En mi opinidn el Gnico supuesto que puede prosperar es el dafio causado por el
retraso diagndstico a causa del uso de test defectuosos, aunque los expertos incluyen
también como supuestos con posibilidades la ausencia de test de deteccion o la

insuficiencia de los respiradores en las UCI.

A modo de ejemplo, se expondré un supuesto hipotético, en el que se realiza una
prueba de coronavirus con el test defectuoso el dia 20 de marzo, siendo el resultado
negativo. A la semana siguiente, el perjudicado acude a urgencias con una neumonia

grave, siendo ingresado en la UCI. Finalmente se recupera sin secuelas.

En primer lugar, se realizara un andlisis basico de los requisitos para que proceda
la responsabilidad patrimonial, que por supuesto deberan ser analizados para cada caso
concreto. En este caso, se da una accién de la administracion -compra y realizacion del
test-, que causa un dafio, en este caso moral por el retraso en el diagndstico, efectivo y
econdémicamente individualizable, estableciéndose una clara relacion directa entre el test
defectuoso y el error en el diagnostico, que ademas, el sujeto no tiene el deber juridico
de soportar. En cuanto a causas de exclusién de la responsabilidad, no se podria aplicar
la fuerza mayor, ni tampoco podria ampararse la administracion en el estado de la

ciencia, pues existian test que detectaban mas del 90 % de los casos positivos.

En este caso, se originaria al sujeto una situacion de pesadumbre por la noticia de
que efectivamente tenia una grave infeccion por coronavirus que se le podria haber
detectado un dia antes, con la consiguiente mejora en el tratamiento, y posiblemente el
no ingreso en la UCI. Por lo tanto, el retraso diagndstico cumple con todos los requisitos

para ser indemnizable.
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Ahora bien, para la cuantificacion concreta de cada caso habra que estar dictamen
pericial que deberd establecer el porcentaje de pérdida de la oportunidad de haber

recibido un mejor tratamiento de la enfermedad.
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VIII.

CONCLUSIONES

A continuacion expongo las conclusiones del trabajo:

El derecho sanitario es un sector en auge en la sociedad actual, sin
embargo carece de regulacién por lo que se ha configurado a través de la
doctrina y jurisprudencia, permitiendo indemnizar no solo por las lesiones
fisicas, sino también por los dafios morales derivados de la relacion
asistencial. Parece necesaria una regulacién que contenga los requisitos
generales para el acceso a la indemnizacion, que en este trabajo he
denominado especialidades respecto al sistema general. Asimismo
resultaria conveniente un baremo propio que se ajuste mas a la realidad del
ambito sanitario en el que los perjudicados pueden tener afecciones

previas.

El dafio moral no se encuentra regulado en ninguna norma, y como
consecuencia no existe un concepto unitario y una clasificacion. De tal
manera que si bien la jurisprudencia suele reconocer determinados
“supuestos tipo”, existen supuestos dudosos cuya apreciacion dependera

de ante qué organo jurisdiccional se vea el asunto.

Respecto a los dafios morales derivados de lesion fisica, me reafirmo en la
necesidad de un baremo propio del &mbito sanitario o en su defecto una
clarificaciéon del actual que facilite su aplicacion. De hecho, incluso nos
podemos encontrar con lesiones fisicas no contempladas en el baremo de
trafico puesto que no es logico que se produzcan en su ambito de

aplicacion.

Los dafios morales autbnomos son los mas farragosos dentro del sistema
sanitario puesto que como se ha podido observar a lo largo del presente
trabajo se suelen pedir y conceder indemnizaciones a tanto alzado que

varia hasta en 50.000€ dependiendo del tribunal.

Debido a la dificultad y falta de conceptualizacion del dafio moral, cada
vez va abarcando mas supuestos incluyendo en la actualidad los

sentimientos.
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VI.

VII.

VIIIL.

En la ultima década Espafia ha incorporado a las posibles acciones en
materia de responsabilidad sanitaria las acciones wrongful. En concreto, se
reconoce la accion wrongful conception, cuyo objeto es el indemnizar la
falta de informacion o el error en la operacion de esterilizacion o en los
mecanismos anticonceptivos. También se reconoce la accion wrongful
birth, que es la ejercida por la madre de un nifio que sufre una enfermedad
o anomalia incurable que se podria haber detectado en el diagnostico
prenatal pero que por diversas causas no se hizo. Por el contrario, no se
reconocen las acciones wrongful life, puesto que ello supondria considerar
la vida como un dafio, 0 en su caso, minusvalorar la vida de las personas

afectadas.

En lo que se refiere a al consentimiento informado es la causa de la
mayoria de reclamaciones. Su dificultad radica en el hecho de tener que
ponderar el proceder médico y la informacion que se considera suficiente
en cada supuesto, no pudiendo convertirse el formulario de consentimiento
en un documento plagado de informacion inentendible para una persona
sin conocimientos de medicina. La deficiencia o la ausencia de este
consentimiento causa un dafio moral, sin embargo, en mi opinion deberia
excluirse la indemnizacion en caso de que tan solo se generen dafios
morales —no fisicos-, y que el actuar médico fuera correcto, dado que a mi

parecer se excluiria la antijuridicidad del dafio.

Por ultimo respecto a la prevision sobre la responsabilidad de la
administracion sanitaria en relacion con el Covid-19 habra que esperar a

que se pronuncien los tribunales.
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