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RESUMEN: Este articulo realiza un anélisis de la doctrina jurisprudencial
respecto a la delimitacion de la responsabilidad, la accién directa contra la
aseguradora y la valoracion del dafio corporal causado por mala praxis médica.
En el recorrido del estudio se efectia un analisis de la reciente Sentencia del
Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 2021, que presenta cuestiones rele-
vantes. En los hechos enjuiciados se habia ejercitado una accién directa contra
la aseguradora del hospital tras desestimarse una reclamacion administrativa
a consecuencia de la mala praxis profesional. Bajo esta premisa, se realiza un
analisis de las posibilidades de dicha accién contra las aseguradoras. Por otro
lado, al estimarse el recurso de casacién por la indebida aplicacién del baremo
contenido en la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, para la valoracién del dano,
se ha planteado la necesidad de analizar los criterios en la cuantificacién del
dafio derivado de una negligencia médica, ya que si se aplica orientativamente
el baremo indemnizatorio de accidentes de circulacién, lo ha de ser con todas
sus consecuencias.

ABSTRACT: This article analyses the jurisprudential doctrine regarding the
delimitation of the responsibility, the direct action against insurer, and the evalu-
ation of damage caused in medical malpractice. An analysis is made of the the
recent Supreme Court decision of September 21th, 2021, which presents relevant
questions. First, in the facts under trial, a direct action had been taken against
the hospital insurer after an administrative claim was dismissed as a result of
the professional malpractice. Therefore, the analysis of the possibilities of such
action against the insurers is necessary. On the other hand, having considered
the appeal for the improper application of the scale contained in Law 35/2015,
of September 22, for the valuation of the damage, it is necessary to analyze the
criteria in the quantification of the derived damage of medical malpractice, since
if the compensation scale for traffic accidents is applied as a guide, it must be
with all its consequences.
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I. LA RESPONSABILIDAD POR NEGLIGENCIA MEDICA
1. LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR MALA PRAXIS

A la hora de delimitar la responsabilidad por los dafios causados en las
actuaciones médicas debemos establecer si resultan aplicables las reglas de la
responsabilidad civil contractual o extracontractual por hecho propio, teniendo
en cuenta que los criterios de imputacién de la responsabilidad difieren, si bien
es posible que se puedan yuxtaponer o solicitar acumulativamente en un pro-
cedimiento.

De este modo, en el &mbito contractual, ante la falta de realizacién del servi-
cio o de la deficiente e incompleta ejecucién de la prestaciéon pactada en las
condiciones previstas en el contrato suscrito entre el paciente y el médico, se
puede generar una responsabilidad civil contractual, conforme al articulo 1101
del Cédigo civil (CC). En tal caso, se generara una indemnizacién de dafos y
perjuicios en aplicacion de cuanto disponen los articulos 1124 y 1101 del Cédigo
civil. Sin embargo, resulta mas habitual que el contrato lo realice el paciente
con el centro sanitario, siendo este el que designe a un médico para realizar la
actuacion, pudiéndose entonces exigir una responsabilidad extracontractual al
galeno, de conformidad con el articulo 1902 del Cédigo civil, y contractual o
extracontractual cuando la accién se dirige contra el centro (en este ultimo caso
derivado de la aplicacion del art. 1903.4 CC)'. Para imputar esta responsabilidad
por hecho ajeno es precisa la negligencia de su personal, al tratarse de un auxi-
liar mediante el que se presta el servicio, respondiendo de todos los dafos que
le sean imputables en dichos ambitos, derivados de la intervencién negligente
de su dependiente.

La existencia de diligencia o negligencia en la conducta del facultativo se de-
termina cuando se pueda reprochar una vulneracién de la lex artis, analizando el
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caso concreto en el que se produce la actuacion o intervencién médica, atendiendo
a la ciencia del momento, las especiales caracteristicas, su complejidad y las cir-
cunstancias y factores endégenos que tuvieron lugar. En este sentido, tal y como
senala la Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, en su Sentencia de 16 de abril de
2007, «es jurisprudencia consagrada, en el concepto clasico de la responsabilidad
en sentido subjetivo, como omisién de la diligencia exigible en cada caso rigién-
dose la actuacién de los médicos, asi como la de los otros profesionales sanitarios
por la llamada “lex artis ad hoc”, es decir, en consideracién al caso concreto en
que se produce la actuacién e intervenciéon médica y las circunstancias en que el
mismo se desarrolla y tiene lugar, siguiendo el adoctrinamiento jurisprudencial
asentado de que la obligacién del médico no es la de curar o sanar, sino la de
emplear y agotar todos los medios técnicos y avances a su alcance para tratar el
mal de que se trate, es decir, adecuar su conducta conforme a la técnica normal
requerida en cada caso de tal forma, que la actuacion médica sea adecuada o se
corresponda con la generalidad de las conductas profesionales en casos andlogos».

Por otro lado, es preciso recordar que, en los supuestos de mala praxis, no
resulta de aplicacion la normativa de consumidores y usuarios, que es aplicable
en relacion con los aspectos organizativos o de prestacion de servicios sanitarios
(STS, Sala de lo Civil, de 3 de julio de 2013), pero no respecto a la responsabili-
dad civil extracontractual del profesional médico, que se establece, como venimos
sefialando, en virtud de la adecuacién de su ejercicio profesional al cumplimiento
de la lex artis, conforme a la responsabilidad general del Cédigo civil.

2. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL POR EL FUNCIONAMIENTO ANORMAL DE UN SERVICIO PU-
BLICO

Cuando la mala praxis en la actuacién médica se produce bajo la cober-
tura de la sanidad publica en un centro publico o privado (si es concertado)
resultaria de aplicacién el articulo 32.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico, al tratarse de un servicio publico, teniendo
los particulares derecho a ser indemnizados por la Administracién publica por
la lesién sufrida como consecuencia del funcionamiento normal o anormal de
dicho servicio publico, excepcionando los casos de fuerza mayor o de dafios que
el particular tenga el deber juridico de soportar (es decir, es preciso que consti-
tuya un dafo antijuridico).

En virtud de lo expuesto, si nos encontramos ante una negligencia médica
en el Servicio de Salud se efectuara una reclamacién del dafio ante la Adminis-
tracién sanitaria, en cuyo expediente de responsabilidad patrimonial sanitaria se
determinari la existencia o no de dicha responsabilidad, que es objetiva y directa
(STS, Seccién 4.2, de 22 de septiembre de 2010). Una vez que se pronuncie sobre
la existencia de la relacién de causalidad entre el funcionamiento del servicio
publico y la lesién producida, si es admitida también lo hara sobre la valoraciéon
del dafio causado y la cuantia de la indemnizacién. En el caso de desestimacion,
quedaria abierta la posibilidad de impugnacién de dicha decision ante la jurisdic-
cién contencioso administrativa. No obstante, como veremos mas adelante, ello
no impide iniciar la via civil contra la aseguradora del hospital publico, teniendo
en cuenta que no todas las comunidades auténomas cuentan con un seguro de
responsabilidad civil para los servicios publicos de salud, por lo que, si se diera
ese caso, el particular tendria que acudir ante los tribunales contenciosos para que
sea la propia Administracién la que se haga cargo de la posible indemnizacion.
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II. LA RESPONSABILIDAD CIVIL SOLIDARIA DE LA ASEGURADORA
1. LA ACCION DIRECTA CONTRA LA ASEGURADORA

La victima objeto de mala praxis médica puede demandar al médico causante
del dafio por su falta de diligencia en la actuaciéon médica y al centro médico
privado, como hemos analizado, pero también a la compania aseguradora que
cubra su responsabilidad civil, en virtud de la accién directa que establece el ar-
ticulo 76 de la Ley de Contrato de Seguro (LCS), que permite accionar contra el
asegurador para exigirle el cumplimiento de la obligacién de indemnizar.

Esta facultad procesal que la ley concede para interponer una demanda contra
la aseguradora, también se permite en el caso de que el hospital pablico o privado
concertado siempre que cuente con un seguro que cubra dicha responsabilidad
civil del centro o de sus profesionales. En el caso de que se vaya a iniciar dicho
procedimiento, conviene olvidar que en la via civil se conceden los intereses de
mora (art. 20 LCS), no previsto en la via contencioso-administrativa.

2. RESPONSABILIDAD DE LA ASEGURADORA DE UN SEGURO DE ASISTENCIA SANITARIA

Cuando existe un seguro de asistencia sanitaria contratado, la aseguradora
puede responder también por mala praxis, al asumir la prestacién de unos servi-
cios (derivada de la obligacién de hacer del articulo 1088 CC) y una obligacién de
medios, consistente en suministrar al asegurado un correcto servicio de asistencia
médica?. De este modo, la responsabilidad de la aseguradora también surgiria
si no organiza y gestiona adecuadamente la prestacion de dicho servicio médico
o quirdrgico, los cuales se efectuara dentro de los limites y condiciones que las
disposiciones reglamentarias determinen (art. 105 LCS)3.

En estos casos, también se establecen relaciones de distinta naturaleza entre
médico, centro u hospital y aseguradora, que conviene diferenciar. Por un lado,
una relacién contractual de arrendamiento de servicios, que se efectia entre el
centro sanitario o el propio médico (que trabaja como auténomo) con la ase-
guradora para formar parte de su cuadro médico. Por otro lado, una relaciéon
contractual derivada de la existencia de un seguro suscrito entre la asegurada y
el tomador del seguro. Y, por tultimo, una relaciéon de naturaleza extracontractual
entre el facultativo del cuadro médico de la aseguradora y el asegurado cuando
este solicita una prestacion médica. Por lo tanto, hay que diferenciar la respon-
sabilidad derivada de la actividad aseguradora y de la médica ya que en el caso
de que la aseguradora no preste un servicio médico adecuado seria responsable
contractualmente frente al asegurado, en virtud de dicho contrato de seguro de
asistencia sanitaria que media entre ambos*. Y, sin embargo si se origina un
dano por mala praxis del facultativo se podria accionar contra este en virtud
del articulo 1902 del Cédigo civil, no siendo posible imputar responsabilidad por
culpa propia a la entidad de asistencia sanitaria responsabilidad por tales danos.
Cuestién distinta es la aplicacion del articulo 1903 del Cédigo civil, por culpa «in
vigilando» o «in eligendo», puesto que no es la aseguradora quien origina el dafio,
sino los facultativos de su cuadro médico, que han sido elegidos por la asegurado-
ra. Aunque no toda la doctrina se muestra partidaria de aplicar el articulo 1903 del
Cédigo civil, sino que prefiere resolver la imputacién de la responsabilidad por la
via contractual, considero que, en estos casos, y partiendo de las consideraciones
iniciales sobre la delimitacién de la responsabilidad civil, debemos concluir que
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la responsabilidad del profesional médico, si no media una relacién contractual
directa con el cliente, es una responsabilidad subjetiva (art. 1902 CC) y que el
centro sanitario o la entidad de asistencia sanitaria respondera por hecho ajeno
(art. 1903 CC), que se deriva de una relacién de dependencia con el facultativo,
puesto que actiian como auxiliares de la aseguradora, siendo la misma garante
de dicho servicio, y ello sin perjuicio de la posible responsabilidad solidaria del
profesional sanitario frente al paciente (en esta linea se pronuncia la STS, Sala
de lo Civil, de 20 de septiembre de 2018).

A este respecto, la jurisprudencia, en las Sentencias de 4 de junio de 2009, 4
de noviembre de 2010 y 16 de enero de 2011, indica la posibilidad de existencia
de las siguientes responsabilidades imputables a la aseguradora por dafos cau-
sados por el acto sanitario negligente realizado por los facultativos de su cuadro
médico: (a) responsabilidad por hecho ajeno que dimana de la existencia de una
relacion de dependencia contemplada en el articulo 1903.1 y 4 del Cédigo civil;
(b) responsabilidad derivada de naturaleza contractual que contrae la entidad
aseguradora de la asistencia médica frente a sus asegurados, que garantiza o
asume el deber de prestacion directa de la asistencia médica (SSTS de 4 de oc-
tubre de 2004 y 17 de noviembre de 2004), con apoyo en el contrato de seguro
de asistencia médica (art. 105 LCS); (c) responsabilidad sanitaria con base en la
llamada doctrina o principio de apariencia, o de los actos de publicidad que se
integran en el contenido normativo del contrato con arreglo a la legislacién de
consumidores (SSTS de 2 de noviembre 1999 y de 4 de octubre de 2004), enten-
diéndose que los médicos acttian como auxiliares de la aseguradora y se imputa
la responsabilidad como garante del servicio; (d) responsabilidad derivada de la
existencia de una intervencién directa de la aseguradora en la eleccion de los
facultativos o en su actuacién (STS de 8 de noviembre de 2007); (e) y, por tdltimo,
la existencia de una responsabilidad en aplicaciéon de la normativa de consumi-
dores y usuarios (art. 148), en caso de negligencia o anormal funcionamiento
de los aspectos organizativos o funcionales de prestacién de servicios sanitarios,
ajenos a la actividad médica propiamente dicha (SSTS de 5 de febrero de 2001,
26 de marzo de 2004, 17 de noviembre de 2004, 5 de enero de 2007 y 26 de
abril de 2007). Este abanico de posibilidades agilizaria la carga de la prueba, al
no tener que demostrar la obligaciéon de probar la concreta negligencia de cada
uno de los sujetos que intervinieron.

III. LA CUANTIFICACION DE LOS DANOS POR MALA PRAXIS MEDICA
1. LA APLICACION DEL BAREMO DE LA LRCSCVM A LOS DANOS POR NEGLIGENCIA MEDICA

Aunque se viene reclamando desde hace afios un baremo de dafios sanitarios
por negligencias médicas y se han iniciado trabajo técnicos por el Consejo Asesor
de Sanidad para dar respuesta a esta necesidad, en la actualidad, la legislacion
espanola no cuenta con un baremo especifico para la cuantificacion de los danos
personales por negligencia médica, por lo que se aplica por analogia el baremo
contenido en la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de valoraciéon de danos per-
sonales causados a las personas en accidentes de circulacion®.

Sin embargo, son muchas las criticas vertidas al respecto al considerarse
una solucién insatisfactoria para la problematica actual que suscita la indemni-
zacién de tales dafios debido a que, por un lado, la aplicacién de este baremo
no comprende muchas de las lesiones que se producen en el ambito sanitario;
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y, por otro lado, al no poderse equiparar las causas (por lo tanto, se entiende
que tampoco las indemnizaciones) ya que la actuacion sanitaria proviene de una
enfermedad que estd siendo tratada. Asimismo, el criterio de imputacién de la
responsabilidad que origina su resarcimiento difiere en dichos ambitos, ya que
en la responsabilidad civil rige un sistema objetivo derivado del riesgo generado
por la circulaciéon de vehiculos a motor, asociado a la suscripcién de un seguro
obligatorio, mientras que en la responsabilidad civil médica es subjetivo, deriva-
do del incumplimiento de la lex artis, sin perjuicio de la existencia de seguros
profesionales o de los que tengan suscritos los centros privados o publicos. El
problema adolece, entonces, si entendemos que por cada causa o criterio de
imputacion de la responsabilidad civil seria preciso un baremo diferente, lo que
no parece en principio deseable ya que las victimas deben ser indemnizadas por
la lesion con independencia de estos parametros. No obstante, las especificidades
del ambito médico si que podrian ser lo suficientemente justificatitivas como
para la aprobacién de un baremo propio.

El legislador ya lo prevé y efecttia este criterio de referencia hasta que se
apruebe el baremo sanitario. La disposicion adicional tercera de la Ley 35/2015,
de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la valoracién de los dafios y
perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacién, lleva por enuncia-
do, «Baremo indemnizatorio de los dafios y perjuicios sobrevenidos con ocasion
de la actividad sanitaria» y pone de manifiesto que este el sistema de valoracion
regulado en esta Ley «servird como referencia» para una futura regulacion del
baremo indemnizatorio de los dafos y perjuicios sobrevenidos con ocasion de la
actividad sanitaria. Por lo tanto, debiera respetarse hasta entonces. Ahora bien,
también debiera recordarse que en el ambito de la responsabilidad patrimonial,
es decir, para el caso de que el dano se produzca en la sanidad publica, se podria
traer a colacion el articulo 34.2, relativo a las indemnizaciones, de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas, que
sefnala su propia referencia en los casos de muerte o lesiones corporales, en los
que «se podra tomar como referencia la valoracion incluida en los baremos de la
normativa vigente en materia de seguros obligatorios y de la Seguridad Social».

En la actualidad, si analizamos la jurisprudencia, podemos observar que, a
falta de dichas consideraciones y una regulacién legal, se viene admitiendo la
aplicacién de este sistema tasado previsto en la Ley 35/2005 al resto de supuestos
en los que existan dafios personales que reparar, pero con una matizacion y es que
este sistema no es preceptivo y vinculante, sino orientativo, tal y como se recoge
en la STS, Sala de lo Civil, de 10 de febrero de 2006 (en este caso, se trataba de
un fallecimiento de trabajador por negligencia de la empresa) y, posteriormente,
para el caso de mala praxis médica, en las SSTS, Sala de lo Civil, de 18 de febrero
de 2015, de 6 de junio de 2014, de 18 de junio y de 16 de diciembre de 2013, de
14 de noviembre de 2012, entre otras. Este caracter orientativo, no vinculante,
tiene en cuenta las circunstancias concurrentes en cada caso y el principio de
indemnidad de la victima que informa los articulos 1106 y 1902 del Cédigo civil»
(SAP de Zaragoza, Secciéon 5.2, de 14 de junio de 2017).

No obstante, si la valoracién del dano se somete al baremo, lo que no cabe
es someterla a los conceptos a los que a cada uno le convenga o solicitar la
aplicacién de solo alguno de los criterios. En este sentido, por ejemplo, si se
utiliza este baremo de accidentes de circulacién para compensar los dafios por
una negligencia médica no se podra resarcir, con caracter general, el dano mo-
ral como una indemnizacién complementaria (STS, Sala de lo Civil, de 30 de
noviembre de 2011).
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2. EL CARACTER RETROACTIVO DEL BAREMO DE LA LRCSCVM

El sistema legal obligatorio de indemnizacién para la valoracion de los dafnos
y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacién que establece
la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, se viene utilizando, como hemos analizado,
como referencia orientativa en la valoracién de dafios personales en otros sec-
tores de la responsabilidad civil y, en concreto, en el ambito de la mala praxis
médica. Sin embargo, este sistema contenido en esa norma se aplica solo a los
accidentes de circulacion que se produzcan desde el 1 de enero de 2016. De
modo que para los accidentes ocurridos antes de esa fecha sera de aplicacion el
sistema recogido en el anexo aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de
29 de octubre. En este sentido, la disposicién transitoria establece la aplicacién
temporal a partir de ese momento y para los accidentes anteriores subsistira
y serd de aplicacién el sistema anterior (por ejemplo, a un accidente ocurrido
en diciembre de 2015 no sera posible la aplicacion del sistema de valoracion
de la Ley 35/2015)°.

Nuestro Tribunal Supremo tuvo ocasién de pronunciarse sobre el régimen
aplicable, tomando en consideracién la normativa vigente en el momento del
accidente, disponiendo que se ha de proceder a fijar el importe de la indemni-
zacion mediante la aplicacion sistematica de valoracion de los dafios vigente en
el momento del accidente, sehalando expresamente que «en consecuencia y por
aplicacién del principio de irretroactividad, cualquier modificaciéon posterior del
régimen legal aplicable al dafio producido por el accidente resulta indiferente
para el perjudicado» (STS, Sala de lo Civil, de 17 de abril de 2007).

Ademis, podemos traer a colacion el articulo 2.3 del Cédigo civil, que esta-
blece que «las leyes no tendran efecto retroactivo si no dispusieren lo contrario».
Esta irretroactividad implica que, por un principio de seguridad juridica, las dis-
posiciones legales rigen a partir de su vigencia sin poder aplicarse a situaciones
pasadas. No obstante, es cierto que se viene admitiendo la retroactividad tacita
pero solo en ciertos tipos de normas como las interpretativas, las de desarrollo,
las estrictamente procesales, las de condena de situaciones morales y sociales, o
incluso de las normas instrumentales.

De este modo, el momento de la determinacién de la edad de la victima
y de los perjudicados, asi como de sus circunstancias personales, familiares y
laborales es el de la fecha del accidente y no el momento de la curacién de las
lesiones. En este sentido, los conceptos perjudiciales indemnizables, los criterios
para su determinacién y los demas elementos relevantes para la aplicacion del
sistema, en defecto de regla especifica, son también los vigentes a la fecha del
accidente (art. 38 de la LRCSCVM). Y, de acuerdo con el articulo 40 LRCSCVM,
la cuantia de las partidas resarcitorias sera la correspondiente a los importes
del sistema de valoracion vigente a la fecha del accidente, con la actualizacién
correspondiente al afio en que se determine el importe por acuerdo extrajudi-
cial o por resolucién judicial, por lo que habra que estar a la resolucién de la
Direcciéon General de Seguros y Fondos de Pensiones, por la que se publican
anualmente las cuantias de las indemnizaciones actualizadas del sistema para
valoracién de los dafos y perjuicios causados a las personas en accidente de
circulacion.
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IV. LA STS (SALA DE LO CIVIL, SECCION 1.%), NUM. 597/2021, DE 13 SEP-
TIEMBRE 2021

1. RESUMEN DE LOS HECHOS

La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 8 de septiembre de
2021 determina las cuestiones analizadas relativos a la responsabilidad de la
aseguradora y el caracter del baremo de la LRCSCVM en la cuantificacion de
los dafios en un supuesto de responsabilidad por mala praxis médica, produci-
da durante la realizaciéon de un parto instrumental, con utilizacién de ventosa
obstétrica.

En el transcurso de los hechos que se enjuician, el recién nacido, en 2014,
sufrié una distocia de hombros, que tuvo como consecuencia una lesiéon de ple-
xo braquial, generadora de secuelas de caracter psicofisico y estético. Ademas,
existi6 una falta de consentimiento informado respecto a la utilizacién de dicho
instrumental. Por todo ello, en 2015, se realizé una reclamacién administrativa
a consecuencia de la negligencia profesional del personal ante el Servicio Galle-
go de Salud que fue desestimada en Resolucion de 9 de marzo de 2016 por la
Consejeria de Sanidad de la Xunta de Galicia.

Ante tales hechos, se interpuso una demanda civil contra la compania asegu-
radora de la administraciéon donde se ejercité una acciéon de responsabilidad por
la lesién padecida por el hijo al entender que «la actuacién obstétrica dispensada
a la demandante no se ha ajustado a los parametros de las lex artis y dichas
transgresiones a la correcta forma de actuar condujeron al lamentable desenla-
ce de la lesion de plexo braquial del neonato». Dicha demanda fue admitida a
tramite por Decreto de fecha 24 de mayo de 2016.

2. RESOLUCION EN PRIMERA Y EN SEGUNDA INSTANCIA

Por medio de Sentencia 372/2016, el Juzgado de Primera Instancia ntime-
ro 30 de Barcelona estim6 parcialmente la demanda interpuesta, por los padres
del menor, que actuaban en nombre propio y en representaciéon de su hijo, contra
SegurCaixa Adeslas, concediendo una indemnizacién de 209 998€ a favor del menor
de edad, y de 6000 € por dano moral a cada uno de los padres, mas los intereses
del articulo 20 de la LCS, desde que la entidad aseguradora tuvo conocimiento del
siniestro. Esta sentencia fue recurrida en apelacion por la aseguradora demandada.

La parte apelante formula, en sintesis, las siguientes alegaciones: a) los
efectos del procedimiento administrativo al haberse optado por accionar contra
la administracién; b) la ausencia de legitimacién activa de los padres debido
a que el baremo establecido en el RDLeg 8/2004 contemplaba tinicamente los
perjuicio morales de familiares para los supuestos de grandes invalidos, sin
que resultase de aplicacién al supuesto; c) la prescripciéon de la accién, ya
que si ese procedimiento administrativo previo carecia de toda eficacia en el
procedimiento civil posterior, también lo seria a efectos de una prescripcion;
d) la inaceptable objetivacion de la responsabilidad civil médica recogida en la
sentencia; e) subsidiariamente, el criterio utilizado para la valoracién del dano
corporal reclamado, al pretender aplicar una norma de valoracién del dafio que
entr6 en vigor el 1 de enero de 2016 a hechos ocurridos con anterioridad, ni
siquiera con caracter orientativo; f) la improcedente aplicacién de los intereses
punitivos del articulo 20 LCS al existir una causa justificada para la falta de
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prestacién aseguradora como lo fue la resolucion de desestimacion de la recla-
macién administrativa.

La resolucion del recurso de apelacion correspondié a la Seccién 17.% de la
Audiencia Provincial de Barcelona, que dicté Sentencia de 28 de junio de 2018,
que analiza los aspectos que hemos venido desarrollando este estudio, entre ellos,
los efectos de una resolucién administrativa dictada; y la norma de aplicacion
relativa a la ausencia de legitimacién, al no estar facultados en la normativa
especial, asi como respecto al criterio de valoracién del dafio corporal, motivo
este por el que se estima parcialmente el recurso.

a) Efectos de la resolucion administrativa dictada

La resolucién de la Consejeria de Sanidad de la Xunta de Galicia por la que
se desestima la reclamacién efectuada constituye un acto administrativo que no
impide a la jurisdiccion civil el enjuiciamiento sobre la misma cuestién, aunque
pueda constituir un instrumento de conviccién de gran autoridad o de prueba
especialmente privilegiado. A tal efecto, se recogen distintos pronunciamientos
relativos al ejercicio de la accién directa contra el asegurador, de conformidad
con el articulo 76 de la Ley del Contrato de Seguro, siendo relevante la STS,
Sala Civil, de 7 de noviembre de 2013, que indica que, aunque inicialmente
la jurisprudencia considerara improcedente la alegacién de cosa juzgada o de
litispendencia respecto de litigios de otro orden jurisdiccional (SSTS de 16 de
octubre de 1986 y de 6 de febrero de 1994, entre otras), mas adelante ha mati-
zado dicha doctrina conforme a lo declarado por las sentencias de esta Sala de
26 de enero de 2012 y de 19 de septiembre de 2013, pudiéndose afirmar que «el
articulo 222.4 de la LEC se refiere a sentencias firmes dictadas por érganos de
la jurisdiccion civil cuando se trata de definir relaciones juridicas de tal caracter,
por lo que dificilmente puede atribuirse efectos de cosa juzgada, siquiera como
prejudicial, a lo decidido por otras jurisdicciones. Unicamente en cuanto a la
fijacion de hechos puede producirse tal efecto, pues, como dice la Sentencia de
esta Sala de 17 de marzo de 2004, «la circunstancia de que los hechos enjuiciados
hayan sido objeto de un proceso ante otra jurisdiccién no impide a los 6rganos
del orden jurisdiccional civil examinarlos bajo el prisma del ordenamiento civil,
teniendo que aceptar las conclusiones obtenidas en aquel proceso en aras del
principio de seguridad juridica”».

Por todo ello, esa resoluciéon en otro orden jurisdiccional solo tendra rele-
vancia a los efectos de hechos probatorios. En este caso concreto, ademas, al
no existir una resolucién judicial firme en el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo (solo existe un acto administrativo, que es la resolucién de la Con-
sejeria de Sanidad de la Xunta de Galicia) no puede impedirse a la jurisdiccién
civil el enjuiciamiento sobre la misma cuestién y tampoco tenerse en cuenta los
hechos fijados en la jurisdiccién administrativa al no haberse llevado a efecto
una impugnacion ante ese orden. Todo ello, sin perjuicio de la valoracién como
prueba especialmente privilegiada del contenido del expediente administrativo,
que puede constituir un instrumento de conviccién de gran autoridad.

En relacion, precisamente, a esta cuestion también se formula la solicitud
de prescripcion, al considerarse por los recurrentes que si ese procedimiento
administrativo previo carece de toda eficacia en el procedimiento civil posterior,
también lo seria a efectos de una prescripciéon. La Audiencia, sin embargo, consi-
dera que «debe considerarse que la reclamacién administrativa presentada contra
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el Servicio Gallego de Salud si supone un acto interruptivo de la prescripcion
respecto de la demandada “Segurcaixa Adeslas”, en virtud del articulo 1974 del
Codigo civil», que prevé que «la interrupcion de la prescripcion de acciones en
las obligaciones solidarias aprovecha o perjudica por igual a todos los acreedores
y deudores», por lo que no existiria dicha prescripcion de la accién.

A este respecto, resulta de aplicacién lo dispuesto en la STS de 14 de febrero
de 2014 relativa a un supuesto de ejercicio de la accién directa del articulo 76
de la LCS en el que se planteaba también la prescripcién de la accién por la
aseguradora, que declar6 el caracter solidario entre asegurado y asegurador en
relacién a esta accion y, en este sentido, se sefialaba que «el contrato de seguro
de responsabilidad civil es un contrato de naturaleza especial, en favor de ter-
cero, que crea una solidaridad pasiva entre asegurado y asegurador frente a la
victima, que aparece dotada de accién directa contra la compania aseguradora,
de tal forma que la accién que se ejercita contra esta es la misma que la que fue
dirigida previamente contra su asegurada, y ello evidentemente se proyecta sobre
los plazos en los que ha de operar la prescripcién y su interrupcién (SSTS, Sala
de lo Civil, de 1 de febrero de 2007 y de 1 de octubre de 2008)».

b) Norma de aplicacion: legitimacion y valoracion del dario

En cuanto al motivo de la falta de legitimacion activa de los padres del me-
nor para reclamar en nombre propio por dafios morales, la Audiencia considera
que, al no tratarse el caso del menor de un supuesto de gran invélido (cuya in-
demnizacion a los progenitores esta prevista en el art. 110 de la LRCSCVM), no
tienen derecho a la indemnizacién pretendida por tal concepto. Concretamente,
la Tabla IV, sobre factores de correccién para las indemnizaciones basicas por
lesiones permanentes, en cuanto a los grandes invalidos, prevé los perjuicios mo-
rales de familiares, destinados a familiares préximos en atencién a la sustancial
alteracion de la vida y convivencia derivada de los cuidados y atencién continua-
da, a diferencia de lo previsto en la Tabla V del anterior sistema de valoracion,
sobre indemnizaciones por incapacidad temporal, en la que los dafos morales
los incluye en la indemnizacién basica.

Por lo tanto, se trae a colacién el principio de temporalidad analizado an-
teriormente, entendiéndose que no puede considerarse de aplicacion, a la hora
de fijar el quantum indemnizatorio por el dafio antijuridico ocasionado, la Ley
35/2015, de 22 de septiembre ya que el hecho ocurrié en enero de 2014.

En este sentido, se solicita, subsidiariamente, la revisién del criterio para la
valoracion del dafio corporal reclamado, al pretender aplicar una norma de valo-
racion del dafio que entré en vigor el 1 de enero de 2016 a hechos ocurridos con
anterioridad, ni siquiera con el cardcter orientativo que se predica. La Audiencia,
a la hora de cuantificar el dafio, estima el motivo de apelacion formulado por la
compaiiia aseguradora, consistente en la indebida aplicacion de la Ley 35/2015,
de 22 de septiembre, para la valoracién del dano por considerar contrario a De-
recho, pretender aplicar una norma, que entré en vigor el 1 de enero de 2016, a
hechos ocurridos en 2014, y reclamados en 2015.

A tal efecto, la STS Sala Civil, de 10 de marzo de 2016, que recoge las SSTS
de Pleno de 17 de abril de 2007, senala que «el régimen aplicable para la deter-
minacion del dano es el vigente al momento del siniestro». Y, de este modo, tal
y como hemos venido analizando, sefiala la Audiencia que «si se aplica orien-
tativamente el baremo indemnizatorio en supuestos de accidente de circulacion
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lo ha de ser con todas sus consecuencias, entre ellas la del régimen vigente para
la determinaciéon del dafio». En virtud de lo expuesto, se recalcula la cuantia
indemnizatoria conforme a la Resolucién de 5 de marzo de 2014 de la Direccién
General de Seguros y Fondos de Pensiones, aplicable a los hechos, y se rebaja
la indemnizacién al no incluir el dafio moral de los padres, argumentando que,
en el baremo aplicable en 2014, solo se contemplaba una indemnizacién de tal
clase para los grandes invalidos o grandes lesionados (Tabla IV).

3. RESOLUCION DEL RECURSO DE CASACION

La aseguradora interpone nuevamente recurso en casacién por infraccion de
las normas que integran el sistema legal de valoracién del dafio corporal, que es
susceptible de revisién en casacién al tratarse de normas juridicas sustantivas;
y por incorrecta aplicacién de los factores de correccion de la Tabla IV, siendo
solo admitido el primero de estos motivos.

El Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, en Sentencia de 8 de septiembre de
2021 determina el carécter orientativo del baremo de la LRCSCVM en la cuan-
tificacién del dano y el criterio para la aplicacién del mismo.

En este sentido, se cita como infringida la jurisprudencia contenida en las
Sentencias de esta Sala de 30 de abril de 2012 y 26 de octubre de 2011, que
sefialan «que los dafios sufridos en un accidente de circulacién quedan fijados de
acuerdo con el régimen legal vigente el momento de la producciéon del hecho que
ocasiona el dafio, y deben ser econémicamente valorados, a efectos de determinar
el importe de la indemnizaciéon procedente, al momento en que se produce el
alta definitiva del perjudicado». Esta doctrina ha sido recogida por las SSTS de
9 de julio de 2008, 10 de julio de 2008, 10 de julio de 2008, 23 de julio de 2008,
18 de septiembre de 2008, 30 de octubre de 2008, 18 de junio de 2009, 9 de
marzo de 2010, 5 de mayo de 2010, 17 de noviembre de 2010, 22 de noviembre
de 2010, 17 de diciembre de 2010, 9 de febrero de 2011 y 19 de mayo de 2011.

La Audiencia habia considerado aplicable el baremo vigente a la fecha del
siniestro, cuantificando el punto conforme a las cuantias actualizadas corres-
pondientes a la fecha del alta médica, pero, sin embargo, a la hora de puntuar
las secuelas, aplica el baremo de la Ley 35/2015, que no se encontraba en vigor.
Por lo tanto, el pronunciamiento inicialmente es coherente con la jurisprudencia,
entre otras la STS de 3 de septiembre de 2019, que reproduce la doctrina de la
Sentencia de 18 de febrero de 2015, segin la cual procede cuantificar el dafio
mediante la aplicacion del baremo o sistema legal de valoracién del dafio corporal
incorporado al Anexo de la Ley 30/1995 de aplicacién orientativa a otros sectores
distintos de la circulacién (SSTS de 9 de diciembre de 2008 y 11 de septiembre
2009, entre otras), «teniendo ademads en cuenta que, a partir de las SSTS de 17
de abril de 2007, del Pleno de esta Sala, constituye igualmente jurisprudencia
reiterada, recogida en las mas recientes de 9 de julio de 2008, 10 de julio de 2008,
18 de junio de 2009 y, 9 de marzo y 5 de mayo de 2010, que los dafios sufridos
quedan fijados de acuerdo con el régimen legal vigente en el momento de la
produccion del hecho que ocasiona ese dafio, sin perjuicio de que su valoracién
econdémica se haga, a efectos de concretar la indemnizacién correspondiente, con
arreglo a los importes que rigen para el afo en que se produzca el alta definitiva
o estabilizacion de las lesiones sufridas por el perjudicado».

Por lo tanto, aunque aplica dicha jurisprudencia al caso, valora la secuela
sufrida (monoparesia de miembro superior grave), que se debia valorar en una
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horquilla entre 21-25 puntos conforme al baremo vigente, otorgandole la pun-
tuacion del baremo fijado por la Ley 35/2015 (35 puntos, en la horquilla prevista
de 30-40 puntos); aplicando el valor del punto del sistema vigente en 2014. Por
dicho motivo, el Alto Tribunal estima el recurso presentado «en tanto en cuanto
no cabe la fijacién de la indemnizacién mediante la aplicacién postulada del
baremo de trafico, a través de la utilizacién conjunta de dos normas juridicas
distintas, una la vigente a la fecha del accidente, con las valoraciones corres-
pondientes al alta médica definitiva, y otra que entré posteriormente en vigor,
tras la produccién del dafio, la primera para determinar la valoracién econémi-
ca de los puntos y la segunda para fijar la puntuacién de la secuela padecida,
cuando lo procedente y, ademas lo acordado por la sentencia de la Audiencia,
en pronunciamiento no cuestionado, es que el baremo aplicable era el vigente
en 2014, data del acto ilicito y del alta médica con secuelas, que no puede ser
fraccionado mediante la aplicacién de dos disposiciones normativas vigentes en
periodos temporales sucesivos».

En el mismo sentido expuesto, la Sentencia de 3 de septiembre de 2019 ya
sefial6 respecto al caracter orientativo del baremo y la posibilidad de aplicar
criterios correctores, en atencién a las circunstancias concurrentes en el sector
de actividad donde ha acaecido el siniestro, que ello no significa un arbitrio del
tribunal «que llegue al punto de poder elegir qué sistema de valoraciéon de dafos
personales y qué cuantias elige, si los vigentes cuando se produjo el accidente
(y, en el caso de lesiones, la cuantia del punto vigente cuando se produce el alta
definitiva) o los vigentes en un momento posterior».

V. CONCLUSIONES

I. Las resoluciones de una reclamaciéon administrativa no impide el enjui-
ciamiento en el orden jurisdiccional civil y su resultado solo tendra relevancia a
los efectos de hechos probatorios.

II. La accién directa de articulo 76 de LCS posibilita la reclamacién del
dafio imputable al asegurado, cubierto por el seguro de responsabilidad civil,
directamente a la aseguradora para exigirla el cumplimiento de la obligacién de
indemnizar, incluso cuando la mala praxis se ocasione en un hospital publico.

III. La legislacién espanola no cuenta con un baremo especifico para la
cuantificacion de los dafios personales por negligencia médica, por lo que se
aplica por analogia el baremo contenido en la Ley 35/2015, de 22 de septiembre,
de valoraciéon de dafios personales causados a las personas en accidentes de
circulacién. Si bien este baremo, no comprende muchas de las lesiones que se
producen en el ambito sanitario, no pueden equiparse las causas que se originan
en este ambito ni tampoco se tiene en cuenta que no comparte el mismo criterio
de imputaciéon de la responsabilidad.

IV. El sistema contenido en el baremo no es preceptivo y vinculante en
el &mbito médico, sino orientativo, pero debe aplicarse con uniformidad y con
todas sus consecuencias. No cabe someter la valoracién solo a los conceptos y
criterios particulares de conveniencia, y a otros no; y debe respetarse el régimen
vigente para la determinacién del dafio, que es el del momento del siniestro,
sin perjuicio de que su valoracién econémica se haga, a efectos de concretar
la indemnizacién correspondiente, con arreglo a los importes que rigen para el
ano en que se produzca el alta definitiva o estabilizacién de las lesiones sufridas
por el perjudicado.
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