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PRELIMINARES
I. PRESUPUESTOS FACTICOS DE LA SENTENCIA

Los hechos que la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 1995
considera probados son los siguientes:

Doiia Yolanda C. E., que trabaja en un Hospital perteneciente al Insalud,
quedd embarazada a los 39 afios de edad. Con anterioridad habia tenido proble-
mas de orden ginecolégico. Dofia Yolanda acude al ginecélogo don Tomdés C. S,
que trabaja en el mismo centro que ella, para que le atienda durante el embarazo
y le asista en el parto. A lo que accede don Tomés. El 11 de abril de 1988 tiene
lugar el parto, en el que es necesario practicar una cesdrea; antes de entrar al qui-
ré6fano, don Tom4s consulta a dofia Yolanda sobre la conveniencia de proceder a
una ligadura de trompas para evitar mas embarazos, a lo que la interesada con-
testé negativamente.

En el transcurso de la operacién, el ginec6logo plantea al marido de la
paciente —que se encontraba anestesiada— la conveniencia de practicar la citada
intervencion, el cual contesté que lo tGnico que queria era que las salvase. La
ligadura de trompas se practica, quedando dofia Yolanda estéril. A consecuencia
de lo cual sufre trastornos de tipo psiquidtrico y psicolégico, quedando afectadas
tanto su vida personal como profesional. Al no desaparecer la situacién depresi-
va, dofia Yolanda C. E. y su marido acuden de nuevo a don Tomés C. S. para
consultarle acerca de la posibilidad de que aquélla volviera a ser fértil, el cual
afirma que la ligadura de trompas era reversible, remitiéndoles a un centro espe-
cializado, en el que confirman a dofia Yolanda la irreversibilidad de su estado.
Esta interpone querella criminal, que fue admitida a trimite, pero por auto de 14
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de marzo de 1989 se acordé el archivo de las diligencias previas. Interpuesto
recurso de reforma fue desestimado, al igual que el de apelacién, por Auto de 3
de julio de 1989 de la Audiencia Provincial de Zaragoza, sin que se admitiera el
recurso de amparo interpuesto.

Doifia Yolanda interpone demanda contra don Tomés C. S. y el Insalud, soli-
citando que se condenara solidariamente a ambos a indemnizar a la actora por
los darios sufridos. Por sentencia de 14 de marzo de 1991, el Juzgado de Primera
Instancia nim. 4 de Zaragoza estima parcialmente la demanda y condena a los
demandados a que indemnicen solidariamente a la actora con la cantidad de
13.500.000 pesetas. La seccién cuarta de la Audiencia Provincial de Zaragoza,
en fecha de 7 de febrero de 1992, revoca dicha sentencia, reduciendo la suma a
8.000.000 de pesetas. Sentencia recurrida en casacién tanto por el facultativo
don Tomds C. S., como por el Insalud.

El Tribunal Supremo, por sentencia de 24 de mayo de 1995, de la que es
ponente don Alfonso Barcala y Trillo-Figueroa, desestima los dos recursos de
casacion interpuestos por cada uno de los condenados contra la sentencia dictada
por la Audiencia Provincial de Zaragoza el 7 de febrero de 1992, confirméndola.

. FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA SENTENCIA

El recurso de casacién interpuesto por la representacién del Insalud contra la
sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza se basa en dos motivos.

El primero argumenta la aplicacién indebida del articulo 533.4 de la LEC,
por no haberse apreciado la excepcién de falta de legitimacién pasiva del Insa-
lud. Se basa el recurrente en que el considerando cuarto de la sentencia de la
Audiencia alude a que el Insalud era ajeno al acuerdo que existi6 entre la actora
y el demandado, con lo que no puede condendrsele por funcionamiento anormal
del servicio publico que se presta a través de dicho organismo.

El Tribunal Supremo considera que este organismo si esté legitimado pasi-
vamente, ya que, pese a que dofia Yolanda no tenfa derecho a elegir el facultati-
vo que le atendiese, era beneficiaria de la Seguridad Social, y su eleccidn del
ginec6logo don Tomds C. S. para que le atendiera en su embarazo y parto se pro-
duce porque éste prestaba sus servicios en relacién funcional de dependencia
jerdrquica al ente piblico que debia prestarle dicha asistencia. De modo que la
prestaci6n del servicio médico se produjo en el 4mbito estructural del Insalud.
Por tanto cualquier evento dafioso que se produjera, habria de quedar enmarcado
en un funcionamiento anormal del referido Instituto.

El segundo motivo en que se basa este recurso es la aplicacién indebida del
articulo 106.2 de la Constitucién, en relacién con el articulo 40 de la LRJAE. Se
vuelve a incidir en lo argumentado en el primer motivo: al existir un acuerdo
entre el facultativo y la paciente para la prestacion de servicios profesionales, es
evidente —dice el recurrente— que no se cumplen los requisitos del «funciona-
miento normal o anormal de los servicios piblicos» y de la relacién causa—efec-
to entre tal funcionamiento y el dafio producido que se exige también en el ar-
ticulo 121 de la Ley de Expropiacién Forzosa; alude también a la titularidad
patrimonial de los Hospitales de la Seguridad Social.

Entiende el Tribunal Supremo que este motivo, al igual que el anterior, debe
ser desestimado, en base a que la existencia de un acuerdo amistoso entre la
actora y el demandado no representa un obstaculo para considerar que la asisten-
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cia médica se prestaba dentro del 4mbito del Instituto Nacional de la Seguridad
Social. Con lo cual las consecuencias se produjeron dentro de la esfera del fun-
cionamiento de un servicio piblico, anormal en el caso de autos en razén a la
consecuencia dafiosa resultante.

El recurso de casacién interpuesto contra dicha sentencia por el facultativo
don Tomis C. S. se basa en un dnico motivo: infraccién de la doctrina legal de la
jurisprudencia aplicable, en concreto, la doctrina en tomno al tema de la lex artis
y de la pericia y negligencia profesional.

El recurrente se escuda, para justificar su conducta, en la circunstancia de
que el Hospital para el que trabajaba todavia no habia puesto en circulacién el
impreso para la firma del consentimiento escrito en la fecha en que se llevé a
cabo la intervencién.

El Tribunal considera en este sentido que el profesional no acomodé su con-
ducta a la lex artis puesto que omitié recabar el consentimiento o autorizacién de
la paciente a la intervencién que le iba a practicar. Obligacién que pesa sobre
todo facultativo, salvo en caso de urgencia, y en este caso nos encontramos ante
una actuacion profesional que evita un riesgo futuro pero no urgente. Considera
también el Tribunal que el consentimiento debe prestarse de forma personal, no
pudiendo ser suplido por el que preste un familiar intimo, salvo que exista riesgo
urgente, lo que no concurre en ¢l caso de autos.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

INTRODUCCION

Amén del interés que despierta cualquier pronunciamiento jurisdiccional
que aborde un problema de responsabilidad médica, debido, fundamentalmente,
a la importancia de los bienes que suelen verse afectados, la sentencia que nos
proponemos comentar tiene una serie de componentes afiadidos que 1a hacen
especialmente relevante dentro de este sector de la responsabilidad civil.

Para empezar, nos encontramos ante la tinica sentencia de la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo que aborda un problema de actuacién médica arbitraria, es
decir, realizada sin tener en cuenta el consentimiento del paciente . Sélo el ya
clasico pronunciamiento de 10 de marzo de 1959 (Ar. 831) de la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo se habia pronunciado con anterioridad a propésito de una
intervenci6n quirdrgica en la que se prescindia, entre otras cosas, del consenti-
miento del individuo al que se estaba realizando dicha operacién. Sin embargo,
en ¢l caso que analiza esta sentencia la falta de consentimiento del paciente apa-

! Otras sentencias de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo abordan otras vertientes del
problema del consentimiento, como la de la informacién. La sentencia de 25 de abril de 1994
—Ar. 3074~ resuelve un supuesto en el que un individuo que se somete a una intervencién de
vasectomia no es informado del riesgo de recanalizacién; como consecuencia de esta falta de
informacién, su mujer queda embarazada de gemelos. Por su parte la sentencia de 23 de abril
de 1992 —Ar. 3323- condena a los médicos asi como a la Congregacion religiosa que era duefia
del centro médico en el que se intervino a una menor para corregirle una escoliosis. Como con-
secuencia de la operacién, la menor sufre una pardlisis permanente de las extremidades inferio-
res. En este caso no se advirti6 a la madre de los riegos de la operacion, ni de las otras alterna-
tivas que tenia, no siendo la misma ineludible ni necesaria.
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rece, quizas, como la actuacién menos grave dentro del conjunto de comporta-
mientos negligentes que lleva a cabo el facultativo?.

El segundo aspecto que da importancia a la sentencia es la complejidad de la
estructura obligacional que se establece entre las tres posiciones subjetivas en
presencia: paciente, médico e Insalud. Si calificar juridicamente una relacién
habitual de asistencia sanitaria en el Insalud encierra, ya, de por si, un alto grado
de dificultad, en el caso abordado por este pronunciamiento se afiaden circuns-
tancias que incrementan dicha complejidad. Por un lado, hay que tener en cuen-
ta, el acuerdo que media entre el médico y la paciente y que introduce un ele-
mento distorsionador en la estructuracién habitual de las relaciones que se
establecen entre estos tres sujetos; lo que suscita la duda de si el Insalud est4 o
no legitimado pasivamente en este caso. Por otro lado, la paciente es médico en
el centro en el que se lleva a cabo la intervencidn, y entre ella y el facultativo
existe una relacién de amistad.

PRIMERA PARTE.-EL CONSENTIMIENTO DEL PACIENTE AL ACTO
MEDICO

Vamos a analizar, primeramente, el comportamiento antijuridico del profe-
sional que lleva al Tribunal Supremo a confirmar la sentencia de la Audiencia
Provincial de Zaragoza que condenaba solidariamente al Insalud y al médico a
pagar una indemnizacién de 8.000.000 de pesetas a la paciente, lo que suponia
una rebaja aproximada de 5.500.000 pesetas respecto a la suma que habia fijado
como indemnizacién a satisfacer el Juzgado de Primera Instancia.

No se plantea en ninglin momento que las actuaciones médicas concretas
llevadas a cabo por el médico —una operacién de cesérea y una ligadura de trom-
pas— adolezcan de algin defecto de ejecucién. El problema surge en torno al
consentimiento de la paciente para la realizacién de dichas intervenciones.

El recurso de casacién que plantea el facultativo ante el Tribunal Supremo
se centra en argumentar que el hecho de haber practicado la ligadura de trompas
sin contar con el consentimiento escrito de la paciente, no debe calificarse como
comportamiento antijuridico. Se escuda, para defender tal postura, en que se
cont6 con el del marido, y en la circunstancia de que el Hospital en el que traba-
ja no habia puesto todavia en circulacién los formularios para recoger de forma
escrita el consentimiento de los pacientes.

I. Necesidad de que el paciente consienta el acto médico

En una relacién como la analizada, en la que intervienen tres posiciones
subjetivas, no cabe posibilidad de confusién entre las diferentes dimensiones

2 En la sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 1959
(Ar. 831) se condena a un médico por imprudencia temeraria, contemplada en el parrafo pri-
mero del articulo 565 del hoy derogado Cédigo Penal. El profesional, en el curso de una ope-
racién de hernia inguinal consentida por el paciente, descubre a simple vista lo que podria ser
un sarcoma de pene. Sin proceder a una comprobacién del diagnéstico mediante una biopsia
~que no realiza siquiera con posterioridad a la intervencién—, ni contrastar su parecer con otros
médicos, ni pedir el consentimiento del paciente que se encontraba consciente por haber sido
anestesiado localmente, ni el de sus familiares, y sin que en ninglin momento corriera peligro
inminente la vida del paciente, secciona tal érgano del paciente, con los dafos consiguientes.
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que puede tener el consentimiento del paciente. En terminologia empleada por
Llamas Pombo, se puede diferenciar la funcién legitimadora del mismo y su
aptitud para originar una relacién contractual 3.

El consentimiento que la paciente presta a la entidad que detenta un estable-
cimiento sanitario no es el legitimador. Lo cual se percibe claramente cuando
dicha entidad es o actiia como un centro privado con el que se celebra un contra-
to de servicios médicos: en este caso es obvio que el consentimiento al que alu-
dimos es el contractual. Cuando, como en el caso presente, nos encontramos
ante un centro piiblico del que la paciente puede exigir asistencia sanitaria, es
dificil otorgar al consentimiento tal caracter, ya que tal relacién encaja a duras
penas en la concepcién tradicional de contrato. En cualquier caso, lo tinico que
queremos dejar claro es que no se trata del consentimiento legitimador. En cuan-
to a la naturaleza de la relacién que vincula al Insalud con el paciente, no intere-
sa para el comentario de esta sentencia dilucidarla, ya que el consentimiento
conflictivo no es el que media entre estos dos sujetos, sino el que presta el parti-
cular al profesional que le proporciona materialmente el servicio médico, y el
cual si desempeiia una funcién legitimadora de la intervencién del facultativo
sobre el cuerpo del paciente .

El articulo 10. 6.° de 1a Ley General de Sanidad de 1986 establece la necesi-
dad de que concurra el consentimiento del particular. Este articulo entiendo que
no se refiere al consentimiento contractual °. Aunque la sentencia de la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo de 12 de julio de 1994 (Ar. 6730) parece entender
referida la obligacién impuesta por el precepto a dicha dimensién del consenti-
miento.

La sentencia del Tribunal Supremo —Sala de lo Civil- de 12 de julio de 1994
(Ar. 6730) parece considerar que el consentimiento al que alude el articulo
10.6 de la Ley General de Sanidad es el consentimiento contractual. Esta sen-
tencia analiza un caso en el que un centro privado reclama a un individuo el
pago del precio debido por una intervencién quinirgica que se le habia practi-
cado. El particular niega deber la suma reclamada afirmando que no existié

3 Esta doble dimension del consentimiento en el 4mbito de los servicios médicos ha sido
puesta de relieve por numerosos autores: CATTANEO, Giovanni, en «Il consenso del paziente al
trattamento medico chirurgico», en Rivista di Diritto e Procedura Civile, 1957, p. 954 distingue
entre consentimiento al tratamiento y consentimiento al contrato; en la p. 955 y siguientes extrae
consecuencias en relacién a la capacidad necesaria. ATaz LOPEZ, Joaquin, Los médicos y la res-
ponsabilidad civil, Montecorvo, Madrid, 1985, p. 63. LLamas PomBo, Eugenio, en La respon-
sabilidad civil del médico, Trivium, Madrid, 1988, p. 154 dice que ... eso que llaman «libertad
de decidir no es mds que una de las facultades inherentes al derecho a la integridad fisica, o,
si se prefiere asi, un reflejo de la «esencialidad» de que goza dicho bien. Sobre la capacidad
dice este mismo autor que, en las pp. 152 'y 153 que ... mientras que cuando de consentimiento
contractual se trata, es evidente la exigencia de mayoria de edad o emancipacion en el
paciente, cuando es consentimiento legitimacién —por llamarlo de alguna manera- tal vez no
estd tan claro dicho requisito. MORO ALMARAZ M? Jesiis, Aspectos civiles de la inseminacion
artificial y la fecundacién «in vitro», editorial Bosch, Barcelona, 1988, p. 92 y siguientes;
ALONSO PEREZ, M.? Teresa, Los contratos de servicios de abogados, médicos y arquitectos,
Barcelona, 1997, Bosch, p. 246 ss.

4 Sobre la fundamentaci6n juridica de la necesidad de que concurra el consentimiento del
paciente, vid. ATAZ LOPEZ, Joaquin, Los médicos y la responsabilidad civil, Montecorvo,
Madrid, 1985, pp. 59 y ss.

3 En el mismo sentido, aunque sin relacién con la Ley General de Sanidad dice MORrRO
ALMARAZ, M? Jesiis, Aspectos civiles de la inseminacién artificial y la fecundacion «in vitro»,
Bosch, Barcelona, 1988, p. 95: Cuando las actuales propuestas legislativas se refieren a la
necesidad de consentimiento hemos de concluir que se trata del consentimiento no contractual.
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contrato, ya que no consta el consentimiento por escrito tal y como exige el
articulo 6 de la Ley General de Sanidad. El Tribunal Supremo considera exis-
tente el contrato en la medida en que se consigue probar la concurrencia del
consentimiento contractual por otra via diferente a la de su constancia escrita.
Y en base a que en el momento en que se realiza la intervencidn no habia entra-
do en vigor la Ley General de Sanidad y por tanto no era exigible el consenti-
miento escrito.

Aun vigente dicha Ley General de Sanidad, 1a solucién podria haber sido la
misma, ya que este articulo no se refiere al consentimiento contractual, sin
requisito de forma alguno exigido por la ley, sino que se refiere tinicamente a
la dimensién legitimadora del mismo.

El profesional médico tiene la obligacién de recoger el consentimiento del
particular para la realizacién de una intervencién quirdrgica®, y ello tanto en el
dmbito de las administraciones piblicas como en el &mbito del ejercicio privado
de la asistencia sanitaria —articulo 10.15 de la Ley General de Sanidad.

1. CONSENTIMIENTO INFORMADO

El consentimiento a la actuacién médica no sirve de nada si no se ha infor-
mado al paciente del contenido de la intervencién y de todas las implicaciones
previsibles de la misma 7. El derecho del paciente a ser informado lo recoge el
articulo 10.5.° de la Ley General de Sanidad, y es aplicable también en el 4mbi-
to del ejercicio privado de la Medicina —articulo 10.15 de la misma Ley.

Si no se informa al paciente, o se hace de modo sesgado, no se puede enten-
der que su consentimiento legitime la intervencién que se le practica. Imagine-
mos que se informa a una paciente de que se le va a operar de apéndice cuando
en realidad se le va a extirpar un ovarto. El consentimiento dado en ese caso por
la paciente no legitimaria en modo alguno la actuacién profesional practicada.
Asimismo, cuando se informa a un individuo de que no va a quedar ninguna
secuela tras la intervencién, cuando se sabe que siempre quedan consecuencias
que impiden llevar una vida normal; el consentimiento no legitima tampoco aqui
la intervencién médica, puesto que el paciente no tiene en cuenta toda la infor-
macién necesaria para tomar una decisién consciente.

En el caso de la sentencia, no se plantea el problema del consentimiento
informado, debido a que la circunstancia de que 1a paciente sea una profesional
de la Medicina trae como consecuencia que la obligacién de informar por parte
del facultativo que le interviene se vea aligerada considerablemente.

2. CONSENTIMIENTO ESCRITO

El articulo 10.6.° de la Ley General de Sanidad exige que el consentimiento
del paciente al acto médico sea escrito. Por supuesto, y como he dicho al hablar

6 Interpretando el término del articulo 10.6 «intervencién» en el sentido estricto de inter-
vencidn quirdirgica, vid. COBREROS MENDAZONA, Eduardo, Los tratamientos sanitarios obliga-
torios y el derecho a la salud. Estudio sistemdtico de los ordenamientos italiano y espaiiol, edit.
Instituto Vasco de Administracién Publica, Odati, 1988, p. 284.

7 Sobre el consentimiento informado vid. BELTRAN AGUIRRE, José Luis, «La informacién en
la Ley General de Sanidad y en la Jurisprudencia», en Derecho y Salud, vol. 3, nim. 2, julio-
diciembre 1995, pp. 157 y ss.
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de la sentencia del Tribunal Supremo —Sala de lo Civil- de 12 de julio de 1994
(Ar. 6730) no supone una derogacién, referida a los contratos privados de asis-
tencia sanitaria, del principio general de libertad de forma que rige en nuestro
Derecho contractual. La exigencia de forma escrita va referida nicamente a la
eficacia legitimadora del consentimiento.

Sin duda la constancia escrita del mismo facilitard la prueba de la legitimi-
dad de las actuaciones médicas, pero habrd de admitirse la posibilidad de que el
consentimiento del paciente a la intervencién pueda probarse de otro modo.
Acaso la tnica responsabilidad que, con cardcter general, pueda derivarse de la
falta de documentacién escrita del consentimiento efectivamente prestado por el
paciente sea de tipo administrativo, o penal, en aquellos casos en que la legisla-
cién penal exija expresamente tal forma escrita®.

En el caso de la sentencia no se recoge bajo forma escrita el consentimiento
prestado por la paciente ni para la asistencia al parto ni para la operacién de
cesdrea, tal y como exige el articulo 10.6.° de la, en ese momento ya vigente °,
Ley General de Sanidad. No obstante, queda acreditada —como resulta de los
hechos que la sentencia considera probados— la concurrencia de un consenti-
miento de la paciente que alcanza a cubrir ambas intervenciones profesionales.
El hecho de que este consentimiento no se recoja de forma escrita no es aprecia-
do por la sentencia como comportamiento antijuridico por el que hacer respon-
sable civilmente al facultativo o al Insalud.

3. [JCONCURRE EL CONSENTIMIENTO DE LA PACIENTE EN EL CASO DE AUTOS?

De los hechos que la sentencia considera probados, se deduce que el profe-
sional cumple con su obligaci6n al recoger el consentimiento de la paciente para
la asistencia médica durante el parto. En el transcurso del cual, el profesional
vuelve a solicitar un nuevo consentimiento para la realizacion de una cesérea,
que la paciente otorga; estando también legitimada en este caso la intervencién
profesional.

El problema se plantea en orden a la realizaci6n en el transcurso de dicha
cesérea, de una ligadura de trompas. Al igual que para la asistencia durante el
parto y para la realizacién de la cesirea, el médico debia haber contado con el
consentimiento de la paciente, ya que —en principio— sélo as{ su intervencion era
legitima. Sin embargo, el profesional realiza tal actuacidn, a pesar de que la
paciente se habia manifestado expresamente en contra de la misma momentos
antes de ser anestesiada para la realizacién de la cesdrea. El médico pretende
haber actuado legitimado por el consentimiento del marido.

8 Entre los penalistas y en relacién al transplante de érganos contemplado en el derogado
articulo 428 del Codigo Penal que exigia la documentacién escrita del consentimiento, parece
considerar el requisito de forma como necesario para la relevancia del consentimiento, DE LA
GANDARA VALLEJO, Beatriz, Consentimiento, bien juridico e imputacién objetiva, Edit. Colex,
Madrid, 1995, pp. 223 y 224: Mds bien habria que distinguir entre los requisitos que directa-
mente afectan al consentimiento en cuanto voluntad de disponer sobre el propio cuerpo, como
por ejemplo los requisitos de forma, y otros que simplemente serian condiciones adicionales y
cuya inobservancia, por tanto, sélo deberia suscitar una infraccién administrativa o un expe-
diente sancionador por parte del hospital, pero no determinar la ineficacia del consentimiento
ni, por tanto, la responsabilidad penal por un delito de lesiones, ya que su incumplimiento no
da lugar a un ilicito merecedor de pena.

? La intervencion quirirgica tiene lugar en abril de 1988.
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Ahora bien, antes de proceder a la calificacion de este comportamiento como
antijurfdico hay que analizar si concurre alguna de las circunstancias recogidas
en el articulo 10.6.° de 1a Ley General de Sanidad, y que permiten al profesional
prescindir, en determinadas circunstancias, del consentimiento del paciente.

[I. ¢Encaja el supuesto en alguna de las excepciones legales a la necesi-
dad de que concurra el consentimiento del paciente?

El articulo 10.6.° de la Ley General de Sanidad permite que el profesional
prescinda del consentimiento del paciente a la intervencion concreta que le va a
practicar en los siguientes casos:

a) Cuando la no intervencién suponga un riesgo para la salud piblica.

b) Cuando no esté capacitado para tomar decisiones, en cuyo caso, el derecho
corresponderd a sus familiares o personas a €l allegadas.

¢) Cuando la urgencia no permita demoras por poderse ocasionar lesiones
irreversibles o existir peligro de fallecimiento.

El1 Ordenamiento permite, por tanto, actuar al profesional médico al margen
0 en contra de la voluntad del individuo cuando existe una finalidad de protec-
cién de la salud piblica; se trata del primero de los supuestos a que se refiere
este precepto y que nada tiene que ver con el caso analizado en esta sentencia.

1. SITUACION DE URGENCIA

La letra ¢) del articulo, permite prescindir del consentimiento del paciente
cuando se produce una situacién de urgencia que no tolere demoras sin riesgo
para su vida. Conforme a lo cual, no habria nada que objetar al comportamiento
del médico que decide actuar contra la voluntad de la paciente, si, en el transcur-
so de la operacidn de cesérea, se hubiera alterado —por la concurrencia de alguna
circunstancia no previsible— el statu quo existente antes de la entrada en quiréfa-
no y se hubiera creado una situacién de peligro inminente para la vida de la
paciente.

En el transcurso de la operacidn de cesérea se produce la rotura del tero, y
se descubren adherencias en las asas intestinales, y una congestién en dichas
trompas, lo que acaso podria haber llegado a crear una situacién de peligro para
la vida de la paciente. El Tribunal considera como hecho probado que no se pro-
duce tal urgencia.

Pero, aun suponiendo que se hubiera generado tal situacién de peligro, la
ligadura de trompas no se muestra como solucién apta, en si misma considerada,
para evitar un riesgo inminente.

Entiendo que una situacién de urgencia debe legitimar cualquier actuacién
del profesional que evite el inminente peligro para la vida del paciente, pero no
otras que no influyan sino mediatamente en la evitacién del riesgo. Y menos atin
cuando —como en el caso presente— la medida adoptada no es la unica posibili-
dad de evitarlo. Entenderlo de otro modo, supondria reconocer al profesional un
campo abierto de actuacién en el momento en que concurre una situacién de
urgencia y negar al paciente el derecho que le reconoce el articulo 10.6.° de la
Ley General de Sanidad a optar libremente entre los tratamientos posibles.
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En el caso de la sentencia, no se produce una urgencia, pero aunque asi
hubiera sido, la misma no hubiera servido para legitimar la realizacién inconsen-
tida de una ligadura de trompas; ya que dicha intervencién no es apta por si
misma para resolver la situacién de peligro inminente para la vida de 1a madre
que se hubiera podido plantear en el transcurso de la operacion de cesdrea.

2. INCAPACIDAD PARA TOMAR DECISIONES

La letra b) del articulo 10.6.° de 1a Ley General de Sanidad, permite al médi-
co prescindir del consentimiento del paciente que va a ser sometido al acto médi-
co, y recurrir a la voluntad de sus parientes mas préximos cuando no esté capaci-
tado para tomar decisiones.

El médico demandado en el caso que resuelve la sentencia pretende que se
produce tal circunstancia, ya que insiste en que actué amparado por el consen-
timiento del marido. La sentencia, a ese respecto, se pronuncia diciendo que:
«... el consentimiento es de indole personal y no puede ser suplido por el presta-
do por un familiar fntimo, ni siquiera por el cényuge del interesado ...» —Funda-
mento jurfdico octavo—. Afirmacién, la de la sentencia, a la que hay que objetar,
que si puede suplirse dicho consentimiento cuando la persona interesada se
encuentra incapacitada para tomar decisiones, tal y como se deduce del tenor
literal del articulo 10.6.° b) de 1a Ley General de Sanidad.

Entiendo que este apartado b) del articulo 10.6.° de la Ley General de Sani-
dad debe considerarse referido a incapacidades de cierta magnitud como las que
afectan a un menor de edad o a los enfermos mentales '°, que no disponen del
juicio suficiente para decidir sobre ciertos aspectos que les afectan. Entender
comprendidos en este supuesto situaciones de inconsciencia tales como las pro-
vocadas por una anestesia, nos llevarfa irremediablemente a admitir la irrelevan-
cia de cualquier manifestacién de voluntad que hubiera realizado, con antelacién
y en situacién de plena capacidad decisoria, el individuo afectado.

Ahora bien, aun admitiendo que este articulo contemplara incapacidades
como la que se produce en el caso de autos, entiendo que hay una serie de datos
que no permiten legitimar la actuacién inconsentida del médico en base a esta
circunstancia.

Primero.—La decisi6n ya habia sido tomada por la paciente en circunstancias
similares a las que se producen en el transcurso de la operacién de cesérea, lo
que hacia innecesario buscar el consentimiento de los allegados. En el transcurso
de la operacidn no se produce una variacién de las circunstancias que la paciente
consider6 para tomar su decisién, de modo que ésta se hiciera irrelevante en
orden a lo que la situacién aconsejaba realizar. Segtin los hechos que la senten-
cia considera probados todas las circunstancias que aconsejaban la ligadura de
trompas a juicio del facultativo, se conocfan ex ante. Y la rotura del Gtero era
previsible antes de la entrada al quiréfano; precisamente el riesgo de que se pro-
dujera fue lo que aconsejé la practica de la cesérea.

Segundo.—Incluso si hubieran variado las circunstancias en base a las que
decidi6 la paciente, entiendo que la lex artis exigia otro comportamiento. Pues-
to que una ligadura de trompas no evitaba ningtin riesgo inminente para la vida

10 En el mismo sentido, vid. L6PEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, «El consentimiento infor-
mado», en Responsabilidad del personal sanitario, editado por el Consejo General del Poder
Judicial y la Secretaria Técnica del Ministerio de Sanidad y Consumo, Madrid, 1995, p. 294.
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de la paciente !!, el profesional debfa haber esperado para recabar el consenti-
miento de la interesada; mis atin cuando no se trata de la tinica solucién posible
de evitar un embarazo futuro. La sentencia de la Sala de lo Penal de 10 de marzo
de 1959 (Ar. 831) antes mencionada, incide en este aspecto diciendo en su Con-
siderando cuarto:

«Que la impresién puramente subjetiva sobre la certeza del cancer, obtenida de
una simple observacidn visual sin antecedentes patolégicos conocidos, sélo
autorizaria al cercenamiento instantdneo del drgano respectivo, en casos de
gravedad extrema e intervencion inaplazable, donde la demora ponga en ries-
go seguro e inmediato la vida del presunto enfermo, porque de no ser asi, la
mds elemental cautela impone la espera hasta efectuar las comprobaciones
necesarias de que disponga la Ciencia médica, contar con la autorizacion
expresa de la persona interesada mayor de edad y en la plenitud de juicio,
como dueiia de su integridad corporal ... »

Tercero.—Suponiendo, de nuevo, una variacién de las circunstancias en base
a las que decidié la paciente —lo que harfa indtil su manifestacién de voluntad
contraria a la intervencién—, y correcto el recurso al marido por encontrarse ella
inconsciente, habria que analizar cul fue el alcance del consentimiento que éste
prestd, ya que en €l pretende ampararse el profesional para legitimar su interven-
cion.

En este orden de cosas, el fundamento de Derecho primero dice que:
«... preguntado el marido sobre ello —la conveniencia de practicar una ligadura
de trompas—, contest6 que lo tnico que querfa era que las salvase». De donde el
Tribunal deriva la concurrencia de un consentimiento del marido a tal interven-
cién, ya que mas adelante —exactamente en el fundamento de Derecho séptimo—,
al abordar especificamente el problema del consentimiento considera probado
que «El Doctor C. actué con el consentimiento prestado por el marido, que esta-
ba presente durante la intervencion.»

Sin embargo, quizis de las palabras del marido no se pueda extraer, como
hace el Tribunal, un consentimiento del marido favorable a una ligadura de trom-
pas. Si €l manifestd su voluntad de que salvase a la madre y a la hija, entiendo
que sé6lo dio consentimiento para que se realizaran las actuaciones precisas a tal
efecto, entre las que, considero, no puede incluirse nunca una ligadura de trom-
pas, que, por si misma, no elimina un riesgo inminente, ya sea para la vida o para
la salud.

IMI. Conclusién: conducta antijuridica

En base a lo dicho, podemos concluir que en el supuesto abordado por la
sentencia, hay que discernir, en orden a calificar la conducta del profesional,
entre: por un lado, la asistencia al parto y la operacién de cesirea y, por otro, la
ligadura de trompas.

El profesional cumple la obligacién que le impone el artfculo 10.6.° de la
Ley General de Sanidad de recoger el consentimiento de la paciente, en relacién
a las dos primeras intervenciones. Sin embargo, la incumple en relacién a la
ligadura de trompas, en cuyo caso no es que actie con un absoluto descono-

" En ese caso el médico hubiera actuado legitimamente amparado por el supuesto contem-
plado en la letra c) del articulo 10.6.° de la Ley General de Sanidad.
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cimiento de la voluntad de la paciente al respecto, sino que lo hace a sabiendas
de su decisién contraria a dicha intervencién expresamente manifestada momen-
tos antes de efectuarla.

Conducta, la de prescindir del consentimiento de su paciente, que debe ser
calificada de antijuridica, como acertadamente hace el Tribunal, al no concurrir
tampoco ninguna de las circunstancias contempladas en el articulo 10.6.° de la
Ley General de Sanidad y que acaso podrian haber legitimado la intervencién
médica contra la voluntad expresamente manifestada por la paciente.

SEGUNDA PARTE.-ESTUDIO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DERI-
VADA DE TAL CONDUCTA ANTIJURIDICA

Preliminar. Otras posibles responsabilidades concurrentes ademas
de la civil

El profesional incumple, en relacién a la ligadura de trompas, la obliga-
cién, que le impone el articulo 10.6.° de la Ley General de Sanidad, de recoger
el consentimiento del paciente al acto médico que va a realizar sobre su cuerpo,
vulnerando el derecho a su integridad corporal y a su libertad personal. Nos
encontramos ante una actuacién médica arbitraria: el profesional actia sin tener
en cuenta la voluntad de su paciente, que, antes de la entrada en el quiréfano, se
habia pronunciado expresamente en contra de la realizacién de dicha interven-
cidn, sin que con posterioridad a este momento concurra alguna circunstancia
nueva que altere el statu quo, y legitima la intervencién del médico contra el
parecer de aquélla. La paciente, a consecuencia de esta intervencion inconsenti-
da sufre unos dafios importantes cuales son: esterilizacién casi total e insubsa-
nable, sindrome depresivo manifestado en forma de tristeza, pérdida de vitali-
dad y erotismo e irritabilidad, con deterioro de sus relaciones conyugales y
laborales.

Tal comportamiento podria llegar a implicar una responsabilidad penal. Un
ejemplo de responsabilidad penal derivada de una actuacién médica inconsenti-
da por el paciente se encuentra en la ya aludida sentencia de la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 1959 (Ar. 831) en la que se condena a
un médico por imprudencia punible 2. En cuanto a los delitos de lesiones,
entiende ROMEO CASABONA que se excluye la realizacidn del tipo subjetivo cuan-
do nos encontramos ante una intervencion terapéutica, es decir cuando el profe-
sional tiene intencién de curar a una persona enferma, y utiliza unos medios ade-
cuados a tal fin '3; habria que analizar si en el caso de autos puede entenderse
que exista tal finalidad terapéutica. También habria que tener en cuenta, al anali-
zar las responsabilidades penales, si concurre la eximente de estado de necesidad
o de actuacién en el ejercicio legitimo de una profesién.

En el caso que ahora nos ocupa, se entabla una querella criminal. En un
principio es admitida a trdmite, pero, por auto de 3 de julio de 1989 se archivan

12 Delito contemplado en el articulo 565 del derogado Cédigo Penal.
13 RoMEO CASABONA, Carlos M2, El médico y el Derecho Penal. La actividad curativa
(Licitud y responsabilidad penal), Editorial Bosch, Barcelona, 1981, pp. 271 y ss.
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las diligencias previas. No se entiende, por tanto, que la conducta antijuridica
realizada por el médico implique responsabilidad penal 4.

El profesional, al ignorar el consentimiento de la paciente, puede haber incu-
rrido también en alguna de las infracciones administrativas contempladas en el
articulo 35 de la Ley General de Sanidad, merecedora de la correspondiente san-
cién, segiin se califique de leve, grave o muy grave.

Finalmente, este comportamiento antijuridico implica una responsabilidad
civil por los dafios causados, tal y como entiende la sentencia objeto de comenta-
rio. Y al andlisis de esta responsabilidad dedicamos las siguientes piginas.

I. Irrelevancia de la naturaleza de la responsabilidad civil

En el fundamento de Derecho noveno realiza el Tribunal una afirmacién que
debe ser destacada: «... responsabilidad ésta que es exigible cualquiera que fuese
la consideracién que mereciese la relacién del caso de autos: contractual, cuasi-
contractual o extracontractual ...» Pronunciamiento que permite al Tribunal elu-
dir el complejo estudio de la naturaleza de las relaciones que vinculan a los suje-
tos en presencia.

Con esta afirmacion, el Tribunal no quiere decir que considere tnico el régi-
men de la responsabilidad civil, que, en nuestro Ordenamiento, aparece diversi-
ficado segun la relacién entre los implicados sea contractual o extracontractual.
Para calibrar adecuadamente la declaracién del Tribunal, es preciso poner de
relieve que ninguno de los aspectos en que divergen ambos regimenes de res-
ponsabilidad civil son controvertidos en el caso abordado por la sentencia. Por
ese motivo puede dejar de analizar la naturaleza de las relaciones obligatorias
que vinculan a los tres sujetos presentes en este supuesto.

En lo atinente al plazo de prescripcién de las acciones, hay que tener en cuen-
ta que la actuacién médica tiene lugar en abril de 1988, y el archivo de las diligen-
cias previas en el proceso penal inicialmente entablado se produce el dia 14 de
marzo de 1989, es decir, antes de que transcurriera un afio desde los hechos. Por
tanto, al margen de que hubiera de aplicarse uno u otro régimen de responsabili-
dad civil, no cabia plantear si la accién se habia ejercitado extempordneamente o
no. Si hubiera ocurrido de otro modo, ;hubiera prescindido la representacién del
Insalud de plantear en el proceso la posible prescripcién de la accién para exigir
la indemnizacién de daiios derivados de responsabilidad extracontractual? Por
supuesto que no. Y en ese caso, el Tribunal no hubiera tenido més remedio que
esclarecernos la naturaleza, contractual o no, de la relacién que existe entre los
sujetos implicados en el hecho dafioso '°.

14 No abordo el estudio de la posible responsabilidad penal o administrativa en que haya
podido incurrir el profesional por este comportamiento antijuridico.

!5 Ahora bien, hay que tener en cuenta que la doctrina jurisprudencial de la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo es flexible al analizar la cuestién del plazo de prescripcidn de la accién
por responsabilidad extracontractual. No puede deducirse ninglin criterio objetivo para deter-
minar cuél es el dia inicial del cémputo del plazo. El dies a quo no es siempre aquel en que se
realiza la intervencién médica causante del daiio, sino que depende de las circunstancias con-
cretas del caso. Por ejemplo, en la sentencia de 30 de julio de 1991 (Ar. 5435) el no se consi-
dera el dia en que se da el alta médica, sino aquél en que se conoce el alcance de los dafios cau-
sados. La sentencia de 16 de diciembre de 1987 (Ar. 9511) dice en el fundamento de Derecho
segundo: «el dafio o lesién susceptible de indemnizacién se mantiene durante largo espacio de
tiempo, lo que impide conocer su alcance a los efectos de resarcimiento hasta tanto que la posi-
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Por otro lado, en este caso la jurisdiccién competente para conocer de este
asunto seria la misma —concretamente es competente el Juzgado de Primera Ins-
tancia de Zaragoza— al margen de que la relacién fuera calificada de una u otra
forma. Y ello porque coincide el lugar de cumplimiento de la obligacién y el del
domicilio del demandado, criterios determinantes de la jurisdiccién competente
en caso de responsabilidad derivada de una relacién contractual, con el lugar
donde se cometié el acto ilicito, criterio que la determina cuando la relacién es
extracontractual.

Por otro lado, la aplicacién de un régimen u otro de responsabilidad tampo-
co hubiera determinado una cuantia diferente de la indemnizacién. En lo atinen-
te a la extension de la reparaciéon indemnizatoria, se entiende generalmente que,
al margen de que la relacién sea contractual o extracontractual, la indemnizacién
debe cubrir los dafios patrimoniales y los no patrimoniales o, también llamados,
dafios morales '®. La vnica diferencia podria radicar en que a los producidos en
una relacién contractual se les aplicara, a diferencia de los originados por medio
de una relacién extracontractual, el articulo 1107 del Cédigo Civil. Sin embargo
numerosos autores consideran aplicable este precepto del Cédigo Civil a la res-
ponsabilidad extracontractual .

Tampoco en el caso enjuiciado el régimen probatorio presentaria diferencias
en funcién de la naturaleza de la relacién. Aplicando el articulo 1214 del Cédigo
Civil, corresponderia al paciente probar el comportamiento culposo del médico
tanto si la relacién se considera contractual '® como si se califica de extracontrac-

ble y no siempre absoluta seguridad de restablecimiento completo o irreversibilidad plena ofrez-
can la debida garantia. Dicha determinacién dado, que, como queda dicho, el Cédigo civil no
sefiala para estos casos cudl pueda ser ese momento, es algo que corresponde determinar al juz-
gador de instancia con arreglo a las normas de la sana critica, en cuanto a estos efectos el citado
articulo 1969 no es a estos efectos un precepto imperativo y si de ius dispositivum». La de 8 de
junio de 1987, (art. 4047), habla del momento en que se conozcan de modo definitivo los efec-
tos del quebranto padecido segiin el alta médica.

16 Vid. en relacién a la responsabilidad extracontractual: LACRUZ BERDEIO, José Luis,
Elementos de Derecho Civil, 11, Derecho de Obligaciones, volumen segundo, Contratos, y cua-
sicontratos, delito y cuasidelito Edit. Bosch, Barcelona, 1995, p. 477; PANTALEON, Fernando,
«Comentario de! articulo 1902» en Comentario del Cddigo civil, del Ministerio de Justicia,
Madrid 1991, T. II, p. 1992; Diez Picazo, Luis, Sistema de Derecho Civil, Tecnos, Madrid,
1995, 7 2 edicién, p. 617. 3

Para la responsabilidad contractual: CARRASCO PERERA, Angel, «Comentario al articulo
1106» en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, T. V, vol. 1, dir. por
ALBALADEJO, Manuel, Edersa, Madrid, 1989, p. 703. Este mismo autor en el «Comentario al
articulo 1107» de la misma obra, p. 747, dice: Para que el datio no patrimonial pueda ser resar-
cido deberd ser previsible ...... Estimo que es previsible para el deudor un dafio directo a un
bien de la personalidad (salud, integridad, honor etc.); DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo,
«Comentario del articulo 1106», en Comentarios del Cédigo civil, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1991, T. il, p. 49; GArcia LopEzZ, Rafael, Responsabilidad civil por daiio moral, edit.
Bosch, Barcelona, 1990, pp. 307 y ss.

17 Vid. por todos, DELGADO ECHEVERRIA, Jesus, en Elementos de Derecho Civil, 11, Derecho
de Obligaciones, volumen segundo, Contratos, y cuasicontratos, delito y cuasidelito, de
Lacruz BERDEIO, José Luis, y otros, Edit. Bosch, Barcelona, 1995, p. 501, con cita de otros
autores.

Por su parte, ATAZ LOPEZ, Joaquin, Los médicos y la responsabilidad civil, Montecorvo,
Madrid, 1985, nota nimero 331 al pie de la p. 252, considera que no es una diferencia entre
ambos regimenes de responsabilidad la extensién de la reparacion, ya que el Tribunal Supremo
ha considerado aplicable el articulo 1107 del Cédigo civil a supuestos de daiio extracontractual.

13 JoRDANO FRAGA, Francisco, «Aspectos problemadticos de la responsabilidad contractual del
médico (Con un epilogo a modo de pequefia leccion para dogmdticos)» en Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia, enero, 1985, nimero 1, p. 61 y siguientes explica como, de la apli-
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tual '°, En otros 4mbitos diferentes al de dafios causados por profesionales de la
Medicina, el estudio de la evolucién jurisprudencial en materia de responsabili-
dad permite descubrir la elaboracién de recursos que suavizan el rigor que esta
norma supondria para el sujeto dafiado °. Sin embargo, en el &mbito médico esta
dulcificaci6n del régimen de la carga de la prueba se produce sélo ocasional-
mente y en base a causas muy justificadas, como en la sentencia del Tribunal
Supremo de 2 de diciembre de 1996 (Ar. 8938)2!. Aunque JORDANO FRAGA
advierte de una tendencia general a adosar la carga de la prueba al sujeto que se

cacién de los principios generales de prueba, resulta que el paciente debe probar el incumplimiento
contractual del médico: lo que se traduce en tener que acreditar la negligencia del médico, puesto
que comportarse diligentemente es su obligacion contractual cuando ésta es de medios.

1% Vid. por todos, RIVERO HERNANDEZ, Francisco, en Elementos de Derecho Civil, 11,
Derecho de Obligaciones, volumen segundo, Contratos, y cuasicontratos, delito y cuasidelito,
de LAcrRuUz BERDEJO, José Luis, y otros, Edit. Bosch, Barcelona, 1995, p. 475.

Se pueden citar en este sentido y en relacidn a la responsabilidad extracontractual médica
las siguientes sentencias del Tribunal Supremo:

La de 23 de febrero de 1996 (Ar. 1587) que dice:

«... en ningldn momento aparece acreditado que los profesionales médicos obraran contra-
viniendo las reglas de su arte, siendo de advertir que al imputdrseles responsabilidad por su
actuacién en la atencién médica prestada a la menor corresponde a los demandantes, segiin rei-
terada doctrina jurisprudencial ...»

La sentencia de de 8 de abril de 1996 (Ar. 2882) dice:

«... a la inversién de la carga de la prueba que no es aplicable a las responsabilidades por
actos médicos, puesto que ni la actuacién médica en general crea riesgos, ni obliga a la obten-
cién de resultados, porque ya estd consolidada la doctrina, segiin la cual, el médico trata de bus-
car la salud pero no la garantiza, y por todo ello a los actores les incumbe acreditar la concu-
rencia de todos los elementos para aplicar el articulo 1902, obligacién que ha cumplido el
demandante de autos ...»

La sentencia de 15 de octubre de 1996 (Ar. 7112)

«... asi como la de que en la conducta de los profesionales sanitarios queda descartada toda
clase de responsabilidad objetiva, sin que opere Ia inversién de la carga de la prueba, admitida
por esta Sala para los dafios de otro origen, estando, por tanto, a cargo del paciente (o de sus
familiares en caso de fallecimiento de éste) la prueba de la culpa o negligencia correspondiente,
en el sentido de que ha de dejar plenamente acreditado en el proceso que el acto médico o qui-
nirgico enjuiciado fue realizado con infraccién o no sujecién a las técnicas médicas o cientifi-
cas exigibles para el mismo (lex artis ad hoc)» En el caso de esta sentencia al no conseguirse
probar la negligencia no puede estimarse la demanda.

20 A las que alude RIVERO HERNANDEZ, Francisco, en Elementos. .., de LACRUZ y otros, cit.,

p. 475.
2! En la sentencia de 2 de diciembre de 1996 (Ar. 8938), se dice:

«esta Sala ... comparte el criterio de que en los casos en que se obstaculiza la prictica de la
prueba o no se coopera de buena fe por las partes, sean actoras o demandadas, a facilitar su pro-
duccién, cabe que se ateniie el rigor del principio que hace recaer la prueba de los hechos cons-
titutivos de la demanda sobre el actor, desplazandola, en su lugar, hacia la parte (aunque sea la
demandada) que se halle en mejor posicién probatoria por su libertad de acceso a los medios de
prueba. Asimismo debe establecerse que, no obstante, sea la profesion médica una actividad que
exige diligencia en cuanto a los medios que se emplean para la curacién o sanacion, adecuados
segun la «lex artis ad hoc», no se excluye la presuncién favorable que pueda generar un mal
resultado, cuando éste por su desproporcion con lo que es usual comparativamente, segin las
reglas de la experiencia y el sentido comiin revele inductivamente la penuria negligente de los
medios empleados, segin el estado de la ciencia y las circunstancias de tiempo y lugar, o el des-
cuido en su conveniente y temporénea utilizacién.»
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juzga en mejor situacién para darla, o rectius, para dispensar de ella al que se
pretende proteger 2.

En el caso de la sentencia, habiéndose acreditado el comportamiento negli-
gente del profesional que no logra probar su actuar diligente, no existen conse-
cuencias negativas de la falta de prueba que deban recaer sobre el paciente,
demandante.

Otra diferencia que puede existir entre ambos regimenes de responsabilidad
es que la responsabilidad se suele considerar solidaria cuando es una pluralidad
de sujetos la que causa los dafios en el marco de una relacién extracontractual,
mientras que cuando existe un contrato, parece normal considerar aplicable la
regla de la mancomunidad del articulo 1137 del Cédigo Civil. Sin embargo, hay
autores que consideran minoritariamente que la regla general, en cualquier caso,
es la mancomunidad 23, A estos efectos, es importante tener en cuenta que exis-
ten dmbitos —como el de la responsabilidad decenal del articulo 1591- en los
que, habiendo relacién contractual, la jurisprudencia aplica la regla de la solida-
ridad cuando resulta imposible determinar la participacién de cada responsable
en la causacién del dafio ?%. En definitiva, la circunstancia de que la condena sea
solidaria 0 mancomunada puede no venir necesariamente determinada por el
régimen de responsabilidad aplicable.

La decisién que a este respecto adopta la sentencia que confirma la del Tri-
bunal Supremo que es objeto de comentario, condenando solidariamente al
facultativo y al Insalud, no viene, desde luego determinada por la naturaleza de
la relacién subyacente al hecho dafioso, sino precisamente por la dificultad de su
andlisis.

De todo lo expuesto se deduce que el hecho de que las relaciones obligacio-
nales entabladas entre el Insalud, el médico y la paciente fueran contractuales,
extracontractuales o cuasicontractuales no determina que la solucién sea una u
otra, con lo que es 16gico que el Tribunal no entre en ese aspecto del problema
planteado por la sentencia.

Sin embargo, hay una parte del pronunciamiento condenatorio, concreta-
mente la relativa al sujeto o sujetos pasivos del mismo, que puede estar condi-
cionada y, de hecho lo est4, no por la naturaleza de las relaciones entabladas,
sino por la estructura de las relaciones obligatorias en presencia. Es decir, el
hecho de que la estructura de las relaciones que efectivamente se conciertan
entre los tres sujetos sea una u otra —independientemente de que su naturaleza
sea contractual, cuasicontractual o extracontractual- determina si se condena
tnicamente al facultativo, o se le condena juntamente con el Insalud. El siguien-

22 JorDANO FRAGA, Francisco, «Aspectos ..., cit., p. 88. Sin embargo es de advertir lo que
dice en la p. 85: pero todo ello no llega a ocultar que por la vastedad con que el fenémeno inver-
sor se produce (en Espafia, a decir verdad, todavia no), y en la nota nim. 85 a esa misma p.:
La verdad es que, en los casos conocidos, los Tribunales espafioles hacen uso modesto de la
apreciacion de la prueba y nada arriesgado o audaz.

23 ALBALADEJO, Manuel, «Sobre la solidaridad o mancomunidad de los obligados a res-
ponder por acto ilicito comiin», en Anuario de Derecho Civil, 1963, pp. 345 y ss. Mantiene tal
postura en Derecho civil, I, Derecho de obligaciones, volumen segundo, Bosch, Barcelona,
1994, pp. 498 y ss. También CRISTOBAL MONTES, Angel, «La cuestién sobre la mancomunidad
o solidaridad de la responsabilidad por acto ilicito comiin en la jurisprudencia y en ia doctrina
espafiolas», en Revista de Derecho Notarial, julio—diciembre de 1985, pp. 101 y ss.

24 MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos, «La Responsabilidad decenal del articulo 1591 del
Cédigo civil: Breve repaso a la jurisprudencia de los afios noventa», en Aranzadi Civil, 1993, 1,
pp. 1910y 1911.
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te epigrafe se dedica a dilucidar tal cuestidn, que es abordada en la sentencia al
hilo de los motivos en que basa el Insalud su recurso de casacién.

IlI. Estudio de la estructura obligacional trilateral subyacente al hecho
darioso

PLANTEAMIENTO

Se trata de estudiar ahora cudl es la estructura de las relaciones que se esta-
blecen entre las tres posiciones subjetivas que aparecen en los presupuestos fac-
ticos. Depende de esta cuestién la determinacién del sujeto que debe ser conde-
nado a la reparacién de los daiios causados: si el facultativo exclusivamente, o
éste juntamente con el Insalud.

No nos encontramos, en el caso enjuiciado por esta sentencia, ante la rela-
cién habitual de un individuo, beneficiario de la Seguridad Social, que acude a
dicho organismo para que le sean prestados unos determinados cuidados médi-
cos, sino que se trata de dos médicos que trabajan para dicha entidad y en el que
la prestacién de servicios del uno al otro se concierta al margen de los cauces
habituales habilitados a tal efecto por el Insalud.

La circunstancia descrita es utilizada por dicho organismo para afirmar que
es ajeno a la relacién de prestacién de servicios médicos y plantear, en base a
ello, una excepcién de falta de legitimacién pasiva. Esta cuestién se plantea
como argumentacién principal ~sino Gnica— del recurso de casacién que dicho
organismo plantea ante el Tribunal Supremo.

A nadie se escapa la dificultad que encierra defender tal postura, cuando la
relacién que ha originado el hecho dafioso se ha materializado en uno de los cen-
tros hospitalarios dependientes del citado Instituto, con el trabajo de uno de sus
empleados y en favor de una beneficiaria de la Seguridad Social. Circunstancias,
las descritas, que son consideradas por el Tribunal Supremo para afirmar la con-
currencia del Insalud en dicha relacién. Consecuentemente, la sentencia consi-
dera que no se ha infringido el articulo 533.4.° de la LEC al no apreciarse la
excepcidn de falta de litisconsorcio pasivo necesario, lo que supone la desesti-
macién del motivo en que el Insalud basa su recurso de casacién.

La existencia del acuerdo entre el ginec6logo —prestador material del servi-
cio—y la paciente —receptora de los servicios— permite plantear legitimamente si,
en efecto, el Insalud se ve implicado en la relacién de prestacién de servicios
que existe. Para discernir si la solucidn afirmativa, por la que opta la sentencia y
que nos llevaria a concluir que dicho organismo es responsable de los dafios cau-
sados, resuelve adecuadamente el problema, lo més operativo sera fijar la estruc-
tura obligacional en presencia.

1. (EL ACUERDO ENTRE EL MEDICO Y LA PACIENTE DETERMINA LA EXISTENCIA DE
UNA RELACION CONTRACTUAL ENTRE ELLOS?

El acuerdo que media entre el ginec6logo y la paciente podria suponer la
existencia de un contrato. Si asi fuera, nos encontrariamos con un contrato priva-
do entre estos dos individuos para la prestacién de asistencia sanitaria del que
estaria al margen el Insalud.

Dicho consentimiento parece recaer sobre un dnico elemento objetivo: la
prestacion de atencién médica durante el embarazo y la asistencia en el parto. Es
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importante sefialar —ahora que hablamos del elemento objetivo— que nada se
dice del que normalmente existe en todo contrato de este tipo: la cantidad de
dinero que constituye el precio. Dejando este aspecto, al que aludiremos mas
adelante y centrdndonos en lo que ahora interesa a la argumentacién, nos pode-
mos plantear la siguiente pregunta: ;recae dicho consentimiento sobre una causa
diferente e independiente de la que hubiera determinado una atencién médica
similar a la efectivamente prestada, de haberse seguido el cauce habitual de con-
certacion de la misma a través del organismo piiblico?

El problema de la calificacién de este acuerdo como contractual se encuen-
tra, como dejo patente, en el requisito de la causa. Habria que entender, de consi-
derar la existencia de un contrato, que la causa objetiva del mismo serfa la mera
liberalidad del profesional, que prestarfa gratuitamente los servicios a la pacien-
te, ya que en ninglin momento se habla de la existencia de un precio 2.

En mi opinién, hay una serie de circunstancias que no permiten afirmar que
el consentimiento recaiga sobre una causa diferente a las que concurren en una
relacién tripolar habitual entre el Insalud, los profesionales a su servicio y los
beneficiarios de la Seguridad Social. No creo que pueda afirmarse que la presta-
cién de servicios concreta que realiza el ginec6logo en el caso enjuiciado por la
sentencia sea marginal a la relacién que dicho profesional mantiene con el Insa-
lud; ni que la paciente acuda al mismo sin considerarlo parte de la estructura de
la entidad piiblica que tiene obligacién de prestarle asistencia médica. En mi
opinién, la causa de la prestacién material del servicio por parte del profesional
no deja de ser, para esa concreta prestacion, su relacién funcional con el Insalud
para pasar a ser el acuerdo que celebra con la paciente. Y, por otro lado, tampoco
creo que la causa de la atribucién patrimonial que supone la prestacién del servi-
cio para la paciente deje de ser su relacion con la Seguridad Social, para encon-
trarse en el acuerdo que celebra con el médico.

La ausencia de dos elementos facticos en el supuesto analizado por la sen-
tencia permiten apoyar tal consideracion. Y no tanto por la ausencia considerada
en sf misma —que puede venir determinada por la marcha del proceso- sino por
lo que supondria que dichos elementos se encontraran presentes.

En primer lugar, la ausencia no de pactos sobre el precio, sino del precio
mismo. ;Esta ausencia ha de ser interpretada en el sentido de que se pretende
establecer un contrato gratuito al margen del Insalud? O, mds bien, ;hay que
interpretar que el médico y la paciente se comportan en todo momento como si
no tuviera razén de ser que medie precio en la relacién? Creo més acertada la
segunda interpretacién, lo que convierte la falta de precio en un argumento muy
solido para descartar la presencia de un contrato. La ausencia de precio y de su
mencion se justifica porque el profesional se entiende pagado por el salario que
recibe de la entidad para la que trabaja; y la paciente, por su parte, parece consi-
derar que en el marco de la Seguridad Social no tiene que pagar ningtin precio
por la asistencia médica que recibe. Si la relacién se hubiera concertado al mar-
gen de la estructura de la Seguridad Social, probablemente hubiera mediado pre-
cio entre estas dos personas.

Pero, como decfamos, la ausencia es significativa no sélo en s{ misma, sino
también por la relevancia que en el supuesto tendria la concurrencia de un precio
que hubiera mediado entre el ginecélogo y la paciente. Si asf hubiera ocurrido, 1a
presencia de una causa, justificadora de la prestacién del trabajo y de la atribu-

2 De existir tal circunstancia, hubiera sido, sin duda, aportada al proceso por el Insalud, de
haberla conocido.
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cién patrimonial que supone la misma para la paciente, habria que localizarla en
el acuerdo existente entre ellos y no en las respectivas relaciones que cada uno
mantiene con el ente piiblico.

Oftra circunstancia que el Tribunal Supremo atiende y que considero impor-
tante es que la prestacién material del servicio se desenvuelve integramente en
un establecimiento dependiente del Insalud. En principio, esta incidencia no
tiene por qué ser definitiva, ya que puede desenvolverse, en el seno de un esta-
blecimiento sanitario, una relacién de prestacién de servicios profesionales sin
que la entidad o individuo que lo detenta tenga necesariamente que ser parte en
dicha relacién. Elaboremos un supuesto tedrico que demuestre la veracidad de
tal afirmacién: un médico que, ademis de trabajar en virtud de una relacién labo-
ral para una clinica, es titular de una consulta privada, a la que acude una pacien-
te, y la asistencia al parto se lleva a cabo en el Centro sanitario en el que habi-
tualmente trabaja como contratado laboral el médico, al que éste paga una suma
por utilizar sus instalaciones. En este caso parece claro que la entidad que deten-
ta el establecimiento serfa ajena a la relacién de prestacién de servicios sanita-
rios existente. La unica relacién en la que se ve inmerso ese organismo es la que
guarda con el facultativo, o con el paciente —segin el caso— en orden al uso de
las instalaciones, que deben encontrarse en perfecto estado de funcionamiento.

Sin embargo, en el caso enjuiciado por la sentencia, no existe una relacién
diferente a la de prestacién de servicios médicos en la que sea parte el Insalud
—como podria ser un alquiler de las instalaciones— que justifique que dicha rela-
cién tenga lugar en uno de sus establecimientos sin que dicho organismo concu-
rra a la misma. Esta ausencia es la segunda a que aludimos anteriormente como
indicativa de la existencia de una doble relacién causal y de la inexistencia de un
contrato entre el médico y la paciente. Al no haber una relacidén previa que justi-
fique la realizacién de todo el trabajo en un centro del Insalud, lo normal ser4
entender que la paciente es atendida en dicho centro en virtud de su condici6n de
beneficiaria de la Seguridad Social y que el médico presta sus servicios en él,
por mor de la relacién de trabajo que le une a dicha entidad.

La presencia de una relacién de este tipo, que —de existir— el Insalud no
hubiera dudado en aportar al debate que supone el proceso, determinaria la exis-
tencia de un verdadero acuerdo contractual entre la paciente y el facultativo al
margen de dicho Organismo, el cual podria haber concurrido en el supuesto por
otro concepto diferente al de parte en una relacién de prestacién de servicios
médicos.

Por otro lado, la existencia de un contrato concertado entre la paciente y el
médico al margen de la entidad detentadora del centro en el que se desenvuelve
la prestacién habria —quiz4s— dado lugar a un uso irregular de las instalaciones
publicas, lo que podria haber implicado responsabilidades a sustanciar en otros
dmbitos jurisdiccionales. El silencio que a propdsito de este problema guarda la
sentencia también puede considerarse significativo.

Por tanto, el acuerdo no supone un contrato privado de servicios médicos
entre la paciente y el profesional que elimine de la relacién al Insalud.

2. (EL SUPUESTO FACTICO ENCAJA EN LA ESTRUCTURA DE LAS RELACIONES HABI-
TUALES INSALUD-PROFESIONAL-PARTICULAR?

Visto ya que no existe entre el médico y la paciente un contrato, interesa
fijar cudles son las relaciones obligacionales presentes en el supuesto factico que
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analiza la sentencia. Son dos: la que vincula al Insalud con el paciente, y la que
vincula al mismo organismo con el profesional. Pero ademas en esta relacién se
produce una prestacién material de un servicio médico por parte del profesional
en favor de la paciente.

Hasta aqui el complejo nudo obligacional que se entabla en el supuesto de
hecho analizado en la sentencia, coincide con una prestacién tipo de asistencia
sanitaria del Insalud a favor de los beneficiarios de la Seguridad Social por per-
sonal que se encuentra al servicio de dicho organismo.

A. Estructura habitual de este tipo de relaciones

A propésito de la estructuracidn de este tipo de relaciones 26, son varias las
opiniones doctrinales que se han vertido.

En otro lugar %’ habfamos rechazado la configuracién de las mismas como
contratos en favor de terceros %, tras el estudio de las relaciones causales que
esta figura articula. Consideramos, en lo atinente a este punto, que, dado que en
el contrato en favor de tercero media una sola relacion causal, no es la institu-
ci6én apropiada para albergar situaciones tripolares en las que existen dos rela-
ciones causales diferentes: la del profesional con la entidad para la que trabaja, y
la del particular con la entidad que debe prestarle la asistencia sanitaria.

LLaMAS PoMBO 2, que también rechaza la calificacién de estas relaciones
como contratos en favor de terceros, diferencia segin el establecimiento en el
que se lleva a cabo la prestacién de asistencia sanitaria sea privado o piblico. En
el primer caso, considera que se trata de un fenémeno complejo de sustitucién
contractual que parece funcionar como un contrato en favor de terceros pero que
se diferencia de éste en que el beneficiario de la asistencia sanitaria asume obli-
gaciones. Cuando se trata de prestaciones sanitarias prestadas en el marco de la
Seguridad Social, entiende este autor que nos encontramos ante una asuncién de
deuda del articulo 1203.2.° del Cédigo Civil.

No creo, por mi parte, necesario introducir una diferenciaci6n en el trata-
miento del tema en base a que la entidad que es parte en las dos relaciones cau-
sales presentes sea publica o privada. Esta circunstancia puede influir en la natu-
raleza de cada una de las dos relaciones que convergen en este complejo
obligacional, pero no en la naturaleza del fenémeno en su conjunto. Es decir, el
hecho de que una de las tres posiciones subjetivas sea un ente piblico, puede

2 Las relaciones que se establecen para prestar asistencia sanitaria en la que intervienen
tres sujetos puede estructurarse juridicamente de muy diferentes formas: puede producirse
una intermediacién, una representacién, puede tratarse de una gestién de negocios ajenos, con
o sin representacion, etc. En el andlisis que se efectiia en este epigrafe nos limitamos a estu-
diar, por exigirlo asi el estudio de la sentencia, la relacién mds habitual: la del beneficiario de
la Seguridad Social que acude a un centro sanitario del Insalud a solicitar asistencia sanitaria,
que le es proporcionada materialmente por un profesional que se encuentra vinculado por una
relacién de servicios —civil, laboral, administrativa o funcionarial- con dicho Organismo
ptblico.

27 ALONSO PEREZ, M?® Teresa, Los contratos de servicios, de abogados, médicos y arquitec-
tos, Barcelona, 1997, Edit. Bosch, pp. 176 ss.

28 Los considera contratos a favor de terceros, SANTOS BRIz, Jaime, en «La responsabilidad
civil de los médicos en el Derecho espafiol», en Revista de Derecho Privado, julio-agosto, 1984,
p. 678.

2 LLAaMAS POMBO, Eugenio, La responsabilidad civil del médico, Trivium, Madrid, 1988.
pp- 305 y 306.
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determinar que la relacién de servicios que el profesional mantiene con dicha
entidad no sea laboral o civil sino que se trate de una relacién funcionarial, o
administrativa *; asi mismo puede tener como consecuencia que la relacién que
vincula a dicho ente con el particular no sea una relacién voluntaria sino necesa-
ria, es decir una relacién impuesta por la ley. Pero esta circunstancia de la natu-
raleza publica o privada del ente no considero que afecte al funcionamiento del
conjunto de obligaciones que concurren en este tipo de relaciones tripolares.

Por otro lado, no me parece acertada la calificacién de este tipo de relacio-
nes como asuncién de deuda del articulo 1.203.2.° del Cédigo Civil, y ello ya se
predique en relacién a cualquier supuesto o s6lo a aquellos casos en que inter-
viene en la relacién un ente piblico. Entiendo que ello implicaria aceptar que,
tras contratar el particular con el profesional, la Seguridad Social —o una entidad
privada en su caso— asumiria la deuda del primero frente al segundo. Esta situa-
cién puede darse en determinados supuestos pero no es el modo habitual de fun-
cionamiento de la relacién. Ademads, esta interpretacién, supondria ignorar la
relacién de servicios —civil, administrativa, funcionarial o laboral— que vincula
normalmente al profesional con la entidad que, en tltima instancia, proporciona
la asistencia sanitaria al particular.

En nuestra opinién, ya argumentada en otro lugar, las relaciones en que
concurren dos relaciones causales en las que tres sujetos se encuentran vincu-
lados dos a dos, siendo uno de ellos parte en ambas, puede encontrar acomodo
en la figura juridica de la delegaci6n 3'; concretamente en la figura de la dele-
gatio solvendi. Las dos relaciones causales que se articulan son: las que vincu-
lan al Insalud, por un lado, con el particular, y, por otro, con el profesional.
Ambas pueden tener diferentes naturalezas, segiin los casos: la primera puede
ser civil —si se acude al Insalud en cuanto entidad de asistencia sanitaria priva-
da— o tratarse de una relacién necesaria —si el particular es un beneficiario de
la Seguridad Social, con derecho a recibir asistencia sanitaria de dicho orga-
nismo—; la segunda puede ser una relacién funcionarial, laboral, administrati-
va, o civil. Ahora bien, la naturaleza de una y otra relacién es, en mi opinién,
indiferente para incardinar el conjunto obligacional en presencia en el instituto
de la delegacidn.

Conforme a esta construccién aplicada al supuesto tipo: el Insalud, que es
deudor en relacién al particular de una prestacién de asistencia sanitaria, ocupa-
ria la posicién de delegante; el médico, deudor de una prestacién de trabajo
profesional al ente puiblico, la de delegado; y, el particular, acreedor de una
prestacién de atencién médica frente al citado organismo, la de delegatario. El
Insalud-delegante emite una orden o autorizacién —iussus— para que el profesio-
nal preste materialmente la atencién médica al paciente concreto sefialado.
Cuando el delegado —médico— desenvuelve su trabajo en favor del delegatario
estd cumpliendo una obligacién que tiene él mismo frente al delegante, en vir-
tud de la relacién que les vincula —una de las dos relaciones causales—, y simul-
tineamente estd saldando una obligacién que el delegante tiene frente al dele-
gatario, en virtud de la segunda relacién causal, y que confluye en este
complejo.

30 Aunque también puede tratarse de contratos civiles o laborales de servicios.
31 ALONsO PEREZ, M.2 Teresa, Los contratos de servicios, de abogados, médicos y arqui-
tectos, Barcelona, 1997, Edit. Bosch, pp. 181 ss.



Sentencias comentadas 939

B. Problemas que plantea para su encaje en esta estructura el supuesto de
hecho de la sentencia

a) Aparente ausencia de iussus.

Es necesario para que se puedan encajar este tipo de relaciones en la delega-
ci6n que el delegante, en nuestro caso el Insalud, emita un impulso y autorice al
delegado. Ahora bien, ;existe, en el supuesto factico analizado por la sentencia
una tal orden o autorizacién que pueda permitirnos hablar de la existencia de una
delegacién del Insalud en el médico para que realice la prestacién de asistencia
ginecolégica que dicho organismo debe a esa paciente concreta? El acuerdo
entre los individuos para concertar dicha asistencia parece excluir cualquier
manifestacién de voluntad del Insalud en este sentido. Lo que podria llevarnos a
considerar que, en el caso analizado por la sentencia, el médico realiza la presta-
ci6n sin orden ni autorizacién del Instituto al que debe prestar sus servicios. Fal-
tando el iussus, asimilar este caso a un supuesto tipo susceptible de ser incardi-
nado en la figura de la delegacién resulta muy dificil.

Ahora bien, creo que en la relacién funcional que media normalmente entre
el Insalud y los profesionales a su servicio, se puede afirmar que ese impulso
—iussus— estd implicito en la propia existencia de la relacién; es decir, que el pro-
fesional no necesita que una orden o autorizacién concreta y absolutamente espe-
cifica justifique cada actuacién profesional que realiza. Esa orden o autorizacién
viene dada por la misma existencia de la relacién para cuyo cumplimiento el
médico debe atender a terceras personas; més avin cuando, trabajando para una
entidad juridica, en ningidn caso, puede prestar sus servicios a la misma. El pro-
fesional sabe que ha de saldar su deuda realizando prestaciones profesionales a
terceras personas con las que no tiene relacién juridica alguna.

En el caso de los especialistas al servicio de la Seguridad Social, este impul-
so o mandato es de naturaleza legal: se encuentra contenido en el articulo 23 del
Decreto 3160/1966, de 23 de diciembre, por el que se regula el Estatuto Juridico
del personal médico al servicio de la Seguridad Sccial 32, del siguiente tenor en
lo que ahora nos interesa:

Articulo 23. Funcién de los especialistas:

1. La asistencia completa dentro de su especialidad de las personas protegidas
por la Seguridad Social ... /... »

2. La asistencia especializada incluye la practica de las técnicas exploratorias y
quirdrgicas, en su caso, habituales de la especialidad y, abarcara tanto la asis-
tencia ambulatoria como la domiciliaria y la de régimen de internamiento.

3. La asistencia en los términos a que se refiere el apartado anterior, se presta-
rd a requerimiento del Médico general, Pediatra-Puericultor o de otro Especia-
lista. La visita a domicilio del especialista se celebrara en consulta con el facul-
tativo que la haya solicitado.

4. ...]..»

Por ello creo que el hecho de que, en el supuesto féctico analizado en la sen-
tencia, no se perciba una declaracién de voluntad expresa que quepa identificar
con una orden o una autorizacién no significa que no haya delegacién de deuda.
El impulso de tener que saldar la deuda contraida con el Insalud atendiendo a
terceras personas, concretamente a beneficiarios de la Seguridad Social, viene

32 Publicado en el «Boletin Oficial del Estado» nim. 312, de 30 de diciembre de 1966.
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dado al profesional por la propia ley, una vez que existe determinada relacién de
prestacién de servicios con dicho organismo. Por ese motivo, entiendo, que la pre-
sencia del acuerdo entre el paciente y el médico en el supuesto concreto ahora ana-
lizado no estorba a la consideracién de esta relacién como delegacién. Habra que
estudiar, ya dentro de dicho marco la relevancia que dicho acuerdo puede tener.

b) El acuerdo entre el profesional y la paciente.

Otro de los problemas que plantea para su encaje en la estructura habitual el
supuesto de hecho de la sentencia es el de la existencia del acuerdo entre la
paciente y el profesional, que no existe en otros casos. Vamos a precisar ahora su
significado juridico para comprobar que tal acuerdo es absolutamente legitimo y
no estorba a la consideracién del supuesto como delegacién.

a’ ;Supone el acuerdo una novacién subjetiva por cambio de deudor en la
relacién paciente-Insalud?

Podria este acuerdo suponer una novacién subjetiva por cambio de deudor
en ta relacién paciente-Insalud. Lo que puede influir, llegado el caso, en el siste-
ma de imputacién de responsabilidades por los dafios producidos en el caso ana-
lizado por la sentencia

La delegacién, puede ser promittendi o solvendi. Lo habitual, en casos nor-
males de asistencia sanitaria a través de entidades publicas o privadas, es que se
trate de la segunda, de una delegacién de pago **. Es decir, en la situacién tipo en
la que el beneficiario pide asistencia al Hospital y se le asigna un determinado
especialista, que se limita a cumplir la obligacién que tiene contraida frente al
Hospital o entidad que lo gestione, atendiendo al particular de su dolencia, lo
que estd ocurriendo es que el médico, al realizar materialmente su trabajo, estd
cumpliendo, siquiera parcialmente, la obligacién que tiene él frente a la entidad
que lo tiene contratado, y también la que dicho organismo tiene frente al particu-
lar. La relacién que existe entre el profesional y el particular es sélo material, no
hay vinculo obligacional alguno entre ellos previo 4 a la realizacién del trabajo
en que consiste la asistencia médica.

Sin embargo, en una delegacién, cabe que el delegado se comprometa con el
particular, de modo que resulte personalmente obligado frente a é1. Esto es lo
que se denomina delegatio promittendi y que, puede llegar a ocasionar una nova-
cién subjetiva por cambio de deudor *, La cual siempre produciria la extincién
de 1a obligacién . De modo que interesa notablemente al caso del que se ocupa
la sentencia vislumbrar si se produce dicha novacién; si asf fuera, desapareceria
la relacién obligatoria que media entre la paciente y el Insalud y por lo tanto no
tendria éste legitimacion pasiva para ser llamado al proceso.

En el caso analizado por la sentencia, el acuerdo que se produce entre el
ginec6logo y la paciente podria implicar, efectivamente, la asuncién por parte
del primero de una de las obligaciones que el Insalud tiene frente a la segunda.
Para que se opere dicha novacidn subjetiva en la relacién, que determinaria que

33 Delegacién de pago es aquella por la que el delegado no asume ninguna obligacién frente
al delegatario, sino que se limita a efectuar una prestacién en su favor por indicacién del dele-
gante.

34 Araiz de la propia actuacién puede surgir una relacién obligacional, pero no existe antes.

35 Vid. SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis, La novacién de las obligaciones, Editorial
Nauta, Barcelona, 1964, p. 418.

36 SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis, en Elementos de Derecho Civil, T.III, vol. 2,
Bosch, Barcelona, 1994, p. 333, § 204.
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las dos relaciones causales pasaran a ser s6lo una —la que unfa a la entidad que
detenta el establecimiento con el particular—*7, es necesario el consentimiento
del acreedor, por aplicacién del articulo 1205 del Cédigo Civil *%; en el caso que
se estudia esta posicién es ocupada por la paciente que es la acreedora de la pres-
tacién. Y, jacaso su concurrencia al acuerdo, no es una manifestacién clara de su
voluntad favorable al cambio de deudor?

En efecto, podria interpretarse el acuerdo que media entre estos dos individuos
de modo que el consentimiento del médico se entienda como asuncién de la obliga-
cién que el Insalud tiene frente a la paciente, y el que presta ésta, como voluntad
favorable al cambio de deudor. Si asi fuera nos podriamos encontrar ante una dele-
gacién novativa pasiva, cuyos efectos son, al decir de LAGUNA IBANEZ los siguientes:
en la direccién delegante-delegatario supondrd extincion definitiva de la relacion
obligatoria que entre ambos media, que sélo podrd revivir en los casos previstos en
el articulo 1206. En la direccién delegado-delegatario: el delegado quedara obliga-
do principal y tinicamente frente al segundo. En la direccién delegado-delegante: la
relacién que les une puede tener causa solvendi, donandi, mutuandi, etc.

Ahora bien, para que a través de una delegacién se opere una novacién sub-
jetiva de deudor, que —en el caso concreto enjuiciado en la sentencia— dejarfa al
margen de la relacién al Insalud, es necesario que concurra otra circunstancia, en
opinién de SANCHO REBULLIDA: que la deuda que se asuma frente al acreedor sea
exactamente igual a la que vinculaba al anterior deudor con el acreedor. Dice
literalmente este autor: Cuando sea un iussum promittendi y en su ejecucion el
delegado se obligue frente al delegatario al idem debido por el delegante, se
opera la novacién por cambio de deudor*°.

En nuestro caso, seria necesario, para que operara la novacién subjetiva y,
por tanto, que el delegado-profesional hubiera asumido frente al delegatario—par-
ticular, al comprometerse personalmente a realizar la prestacion, la misma obliga-
¢ién que mediaba entre el delegante-Insalud y particular-delegatario.

37 LAGUNA IBAREZ, Fernando, «La delegacién en el Derecho Civil espafiol» Temis, 1958, p.
158. Dice este autor que la delegacion novativa destruye los vinculos obligatorios existentes.

38 SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis, La novacién de las obligaciones, Ediciones
Nauta, Barcelona, 1964, p. 53.

3 LAGUNA IBANEZ, Fernando, «La delegacién en el Derecho Civil espafiol» Temis, 1958, p. 174.

40 SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis, La novacion de las obligaciones, Ediciones Nauta,
Barcelona, 1964, p. 418, § 138, en donde afirma que la delegacion en el Derecho civil moderno
mantiene la misma estructura e idéntica funcion que en el Derecho romano; también sus rela-
ciones con el instituto de la novacién son las mismas (supra mims. 20 y 21). En el § 20 al que se
remite el autor, pp. 50-51, entiendo que dice que sélo puede operarse novacion y por tanto extin-
ci6n de la relacién que media entre delegante y delegatario (Insalud y particular) cuando la pres-
tacion que realiza el delegatario es la misma que el delegante debia al delegado. Dice literal-
mente: Pues bien, es necesario afiadir que no basta ello para producir novacion: se precisa
subdistinguir, todavia tres hipotesis: a’) Tertius estipula en la forma: Spondesne mihi dare cen-
tum? En este caso no hay novacion. Se extinguiria la obligacion preexistente (las dos obligacio-
nes si, a su vez, Primus debia la misma cantidad a Tertius) si —conforme a la communis opinio—
se admite que la delegacion equivale a una prestacion del delegado al delegante y del delegante
al delegatario. Pero, aun admitiendo esta tesis, la extincion no se operaria por novacion.
Ademds, en la p. 69 y siguientes, § 38 dice que en Derecho romano cldsico se exigia, para que
hubiese novacién, la plena identidad de objeto en ambas obligaciones: no la simple equivalencia.

Mantiene esta posicién en Elementos de Derecho Civil, T, vol. 2, Bosch, Barcelona, 1994,
p- 333, § 204: la novacidn subjetiva por cambio de deudor tiene lugar cuando una obligacion se
extingue mediante el nacimiento de otra obligacién del idem debitum entre el mismo acreedor
y distinto deudor.
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(Concurre esta circunstancia en el caso enjuiciado por la sentencia? El gine-
c6logo en el caso analizado no asume frente a la paciente todo el haz de obliga-
ciones que resulta de la relacién que mantiene ésta con el Insalud, que no se
limita al mero desenvolvimiento de un trabajo profesional por un especialista en
ginecologia. La paciente tiene derecho, en virtud de esa relacién, ademds y entre
otras cosas, a que otro tipo de profesionales trabajen en orden a solucionar el
problema de salud que le afecta —enfermeras, anestesistas, farmacéuticos, etcéte-
ra—, a la hospitalizacién en su caso, al uso en su beneficio de las instalaciones
con las que cuenta dicho organismo, etc. Es obvio que no asume el profesional,
ni la paciente lo pretende *!, 1a deuda completa de asistencia sanitaria. Lo que
podria llevarnos a negar la presencia de una novacién de la relacién, que hiciera
desaparecer la relacién Insalud-paciente; pero si referimos el andlisis a la con-
creta obligacién de asistencia ginecolégica si podria afirmarse la presencia de
una novacidn en esa concreta y especifica obligacién.

La consecuencia de tal interpretacién es evidente, en la medida en que el
dafio a la paciente se le causa en el cumplimiento de dicha obligacién y no de
otra —a la que estaba obligado el Insalud—, cabria plantear si efectivamente no
tiene razén dicho Organismo al plantear su falta de legitimaci6n pasiva.

Sélo hay un escollo a la consideracién de este acuerdo como concierto nova-
torio de la obligacién de asistencia ginecoldgica: es preciso que concurra el ani-
mus novandi, es decir, que los sujetos pretendan dicha novacién. En el caso de
autos, al menos queda patente que la paciente acudié al profesional en la medida
en que éste formaba parte del Insalud, lo que puede evidenciar que no pretendia
tal novacién. Dice la sentencia, al respecto, en el fundamento de Derecho ntime-
ro tres : «... la eleccién de dicho facultativo por aquélla —se refiere a la paciente—
se produjo por pertenecer el mismo al Insalud». Lo que puede interpretarse en el
sentido de que no hay animus novandi.

De modo que —aunque acaso pudiera argumentarse— es dificil y puede
resultar artificioso sostener que se haya operado, por medio de este acuerdo,
una novacién subjetiva por cambio de deudor. Y més teniendo en cuenta que la
explicaci6n de este acuerdo —que se hace en el epigrafe siguiente— es mucho
mds simple.

b’. Significado juridico del acuerdo entre la paciente y el especialista:
libre eleccién de facultativo.

Hemos visto como el hecho de que no medie una declaracién de voluntad
concreta del Insalud en la situacién factica descrita, no significa que no haya
delegaci6n. Sin embargo, puede afirmarse que, mientras en las relaciones nor-
males, si media cierta declaracién de voluntad por parte de este organismo, a tra-
vés del 6rgano correspondiente, en el caso de la sentencia el acuerdo entre los
individuos excluye tal manifestacion. Interesa ahora a la argumentacién que
estamos realizando, concretar cuél es el contenido y el significado juridico de la
que habitualmente suele concurrir.

La declaracion de voluntad a que nos referimos es la que sefiala el paciente
o pacientes en favor de los que debe trabajar el especialista. Conforme al articu-
lo 23.1.° del Decreto 3160/1966, de 23 de diciembre, es el organismo piblico

4! Tal y como se deriva de la sentencia que dice que en cualquier caso la paciente acudi6 a
dicho profesional en cuanto perteneciente al Insalud.
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correspondiente el que debe hacer esta adscripcién. Completamos ahora el
parrafo 1.° del articulo 23 que mds arriba hemos dejado inconcluso:

«Articulo 23. Funcién de los especialistas:

1. La asistencia completa dentro de su especialidad de las personas protegi-
das por la Seguridad Social que le hayan sido adscritas por el Instituto Nacio-
nal de Prevision.»

De modo que el profesional, cumplird su deuda atendiendo a beneficiarios
de la Seguridad Social, pero s6lo cuando se trate de aquellos que le han sido ads-
critos por dicho organismo. El no tiene derecho a elegir los pacientes.

Por lo tanto, la manifestacién de voluntad que suele emitir el organismo
pliblico en este tipo de relaciones no es tanto la orden delegatoria dirigida al
profesional —que hemos visto que aparece contenida en la ley, o estd contenida
en el contrato que los vincula— cuanto la determinacién de la persona en favor
de quién debe prestar el servicio. Sin embargo, en el supuesto de la sentencia
esta declaracién no existe. Y esta es la distorsién, y no otra, que el mismo pre-
senta en relacién con el caso tipico de prestacion de asistencia sanitaria a través
del Insalud.

’

¢’. Legitimidad del acuerdo entre la paciente y el médico.

Sin embargo, este comportamiento puede no ser ilegitimo, como ahora vere-
mos. Sorprende, por ello, que la sentencia se manifieste rotundamente en sentido
contrario, cuando dice en el Fundamento de Derecho tercero que:

«En el orden de cosas indicado, no obstante ser cierto, como se reconoce en la
sentencia recurrida, que la actora carecia del derecho estricto a ser atendida
concretamente por el facultativo demandado, aconteciendo asi por via del
acuerdo amistoso entre ambos ... »

El articulo 9 del Decreto 2766/1967, de 16 de noviembre, que regula las
prestaciones de asistencia sanitaria y ordenacién de los servicios médicos #2,
otorgaba a la paciente el derecho a elegir ginecélogo; disponia este precepto —en
desarrollo del articulo 112 de la Ley de Seguridad Social- que podria optarse
entre los tocélogos, médicos generales y pediatras de familia que ejercieran en la
zona de residencia del beneficiario de la Seguridad Social 3.

Asi mismo, el parrafo 4.° del articulo 23 del Decreto 3160/1966, de 23 de
diciembre, establece que la determinacién de las personas asignadas a cada
especialista en determinados casos no debe ser realizada por el organismo
correspondiente, sino que deberan prestar la asistencia sanitaria a requerimien-
to directo del interesado. Esta posibilidad sélo existe, segiin este precepto, en
relacion a los especialistas de Pediatria-Puericultura, Tocologia y Odontolo-
gia; también hay posibilidad de elegir Oftalmélogo, cuando se trate de una
urgencia.

Sin embargo, en ese momento estaba vigente ya la Ley General de Sanidad
-14/1986, de 25 de abril-. En su articulo 10.13 reconoce el derecho a la libre

42 publicado en el «Boletin Oficial del Estado» de 28 de noviembre del mismo afio, y las
rectificaciones en el de 23 de enero de 1968.
43 Si bien existe un limite numérico de adscripciones a cada facultativo.
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eleccion de facultativo™, y el articulo 14 se refiere a este derecho, en los siguien-
tes términos:

«Los poderes piblicos procederan, mediante el correspondiente desarrollo
normativo, a la aplicacién de la facultad de eleccion de médico en la atencion
primaria del Area de Salud. En los nicleos de poblacién de mas de 250.000
habitantes se podra elegir en el conjunto de la ciudad.»

Parece que esta Ley reduce la posibilidad de elegir médico a la atencién prima-
ria, eliminando esta facultad en relaci6n al conjunto de especialistas a que se refe-
rian los Decretos a que se ha aludido, entre los que se encontraban los ginec6logos.

En virtud de las disposiciones derogatorias de la Ley General de Sanidad, y
por mor de la contradiccidn aparente entre lo dispuesto en su articuto 14 —limi-
tando el derecho de elecci6n a la asistencia primaria— y lo previsto en los Decre-
tos anteriormente referidos, podria afirmarse la derogacién de estos tltimos. Lo
que nos llevaria a concluir que el acuerdo entre la paciente y el ginec6logo no es
conforme a la ley.

Sin embargo, se aprueba, con posterioridad, el Real Decreto 1575/1993,
de 10 de septiembre 4, que regula precisamente la libre eleccién de médico en
los servicios de atencién primaria del Instituto Nacional de la Salud. Y es preci-
samente la disposicién derogatoria del mismo la que nos permite afirmar que: en
el momento en que se producen los hechos que originan esta sentencia, el articu-
lo 9 del Decreto de 2766/1967, de 16 de noviembre, estaba vigente. Ya que esta
disposicién lo deroga expresamente, con lo que, hasta ese momento, habia que
entenderlo en vigor.

Por tanto, el acuerdo entre la paciente y el profesional es conforme a Dere-
cho y no debe determinar ningiin efecto diferente a los que se producen en las
relaciones habituales entre estas tres posiciones subjetivas. La prestacién del ser-
vicio por parte del especialista y su recepcién por la paciente se produce en el
marco estructural del Insalud.

La sentencia, por tanto, adopta en este punto, a mi entender, una postura
adecuada, aunque parta de consideraciones erréneas, tales como que la paciente
no tenia derecho a ser atendida por el profesional que ella eligiera.

CONCLUSION

Entiendo, por todo lo dicho, que la sentencia llega a la solucién més adecua-
da al caso de autos. Una vez determinado el comportamiento negligente del pro-
fesional médico que intervino a la paciente, la imputacién que realiza de las res-
ponsabilidades es correcta, aunque se parta de presupuestos erréneos.

4 Articulo 10 de la Ley General de Sanidad:
«Todos tienen los siguientes derechos con respecto a las distintas administraciones piiblicas:
13.  Acelegir el médico y los demés sanitarios titulados de acuerdo con las condicio-
nes contempladas en esta Ley, en las disposiciones que se dicten para su desarrollo y en
las que regulen el trabajo sanitario en los Centros de Salud.»
El derecho a la libre eleccién de facultativo también lo contempla el articulo 112 de

la Ley de Seguridad Social.
45 Publicado en el «Boletin Oficial del Estado». nimero 238, de 5 de octubre de 1993,
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La sentencia al desestimar los recursos de casacién, desoye —un tanto intuiti-
vamente, pero acertadamente— todas las circunstancias que enturbiaban la asimi-
lacion del supuesto de hecho a un caso habitual de asistencia de un beneficiario
de la Seguridad Social en el Insalud. El Tribunal Supremo llega a la conclusién,
sin proceder a un andlisis del significado del acuerdo entre la paciente y el médi-
co, de que el Insalud no estaba al margen de la relacién.

Efectivamente, entiendo que no se puede defender en este caso la falta de
legitimacidn pasiva del mismo, ya que al permitir la ley la eleccién del ginec6lo-
go, la presencia del acuerdo no estorba a ia incardinacién de la relacién en el
supuesto habitual de este tipo de relaciones. La prestacién se habfa realizado en
el &mbito estructural de dicho Organismo tal y como afirma la sentencia cuando
dice en el Fundamento de Derecho niim. 5, que la prestacién profesional se
desenvuelve «... dentro del propio dmbito del Instituto Nacional de la Seguridad
Social» . Este Organismo estaba, por tanto legitimado pasivamente.






