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A requerimiento de la clinica Aqualum S.L, con CIF num. B22039466, y con
domicilio en C/ Mayor n°6, se da contestacion por este despacho, a cargo del Letrado que
suscribe, a la consulta que, con los antecedentes que se exponen a continuacion, se
plantea, al objeto de evacuar dictamen técnico sobre las diferentes cuestiones juridicas

que suscitan los siguientes:

I ANTECEDENTES DE HECHO

1.- D* Eulalia, una joven de 26 afios, llevaba desde la adolescencia sufriendo un
gran complejo con su pecho por lo que decidi6 solicitar informacion y presupuesto en
diversas clinicas para realizarse una intervencion quirrgica de aumento de mamas. Tras
haber visitado multitud de clinicas y motivada por las recomendaciones de algun

personaje publico decidi6 decantarse por la clinica Aqualum S.L.

2.- Tras las pertinentes pruebas preoperatorias, el cirujano, le entrego las hojas de
consentimiento informado en las que se advertia, como riesgos inherentes a la
intervencion de aumento de mamas, la posible existencia de asimetria mamaria, cicatrices
inésteticas y/o desplazamiento de las protesis, asi como en caso de darse los anteriores,
la necesidad de una cirugia adicional. Sin embargo, el cirujano, en ningtin caso le explicd

de forma verbal y detalladamente los riesgos concretos de la intervencion.

3.- Finalmente, D* Eulalia procedié a firmar las hojas de consentimiento
informado y, el 9 de marzo de 2019, se sometié a la intervencion quirurgica de

mamoplastia de aumento en la clinica Aqualum S.L.

4.- Asi las cosas, tras la operacion, D* Eulalia present6 una ptosis grado Il y un
desplazamiento de la protesis derecha, desperfectos a los cuales no dio mayor importancia
en un principio y consideraba incluidos en los riesgos derivados de la propia intervencion.
No obstante, transcurridos tres afios y medio aproximadamente de la primera
intervencion, concretamente el 20 de septiembre de 2022, D? Eulalia recibi6 una llamada
de la clinica en la que la citaban con el cirujano el 10 de octubre de ese mismo afio. Tras
un control rutinario, el cirujano le coment6 la conveniencia de sustituir las protesis

mamarias por unas nuevas debido a razones médicas ya que, teniendo en cuenta la



evolucion del implante a lo largo del tiempo, mantener las anteriores podria suponer un

riesgo para su salud.

5.- La segunda intervencion relativa a la sustitucion de las protesis, en la que
ademas le realizaron una mastopexia, tuvo lugar con fecha 23 de febrero de 2023. Tras la
operacion, D* Eulalia present6 una asimetria mamaria con cicatrizacion inestética en

ambas mamas.

6.- De la misma forma que en la mamoplastia de aumento, D* Eulalia, dias previos
a la intervencion, concretamente el 7 de febrero de 2023, firm6 las hojas del
consentimiento informado en las que, con respecto a la retirada de los implantes mamarios
y a la mastopexia, se le advertia como riesgos de la intervencion la posibilidad de
aparicion de cicatrices cutaneas anormales derivadas de la cicatrizacion excesiva, la
posible asimetria mamaria después de la cirugia y en su caso, la necesidad de una cirugia
adicional. Nuevamente, sin haber sido explicados los riesgos detallados en ellas

verbalmente por parte del cirujano.

7.- D* Eulalia debido a los dafios que se le produjeron como consecuencia de la
segunda intervencion decidié interponer demanda de juicio ordinario contra la cinica

Aqualum S.L para exigir dafios y perjuicios por dichas lesiones sufridas.

8.- Por todo cuanto antecede, la clinica Aqualum S.L acude al despacho con objeto
de estudiar la viabilidad de una exoneracion de responsabilidad civil médica, y preparar

la oportuna contestacion a la demanda.

1L INTRODUCCION

El presente dictamen tiene por objeto analizar la posible exoneracion de
responsabilidad civil médica en un caso de cirugia estética. Por lo tanto, el analisis del
supuesto de hecho orbitara en torno a los aspectos fundamentales para determinar si
concurre tal responsabilidad civil y aconsejar el mejor modo de contestar a la demanda

que la paciente ha interpuesto contra mi cliente, la clinica Aqualum.



En primer lugar, se analizara si, al tratarse de una intervencion quirtrgica con
fines estéticos, la obligacion del facultativo es de medios o de resultado, condicionando
esto la existencia o no de una ulterior responsabilidad civil en caso de resultados no
deseados. De esta forma, se estudiard también, la posible existencia de culpa o negligencia
por parte del facultativo al ser esto, requisito sine qua non de la responsabilidad civil
médica. Asi, para poder afirmar que existe responsabilidad civil, ademas de concurrir un
comportamiento negligente por parte del profesional, se debe haber producido, asimismo

un dafo y que entre ambos se dé un nexo causal.

Para continuar, ademas, se tratard de determinar qué se considera un
consentimiento informado real y efectivo por parte del facultativo en relacion a un
paciente a la hora de tomar una decisién sobre si someterse o no a un tratamiento o
intervencion quirurgica, poniendo énfasis en que nos encontramos en un caso de cirugia
estética y, por ende, es un supuesto de medicina voluntaria. Asimismo, abordaremos la
cuestion de si las lesiones sufridas por la paciente a raiz de la intervencidon quirdrgica
pueden considerarse un dafio desproporcionado, entendiendo por tal, aquel que acontece
cuando un acto médico produce un resultado anormal, insélito e inusualmente grave en
relacion con los riesgos que habitualmente conlleva y con la dolencia que trata de atender
0, en su caso, el resultado acaecido es incompatible con las consecuencias de una terapia

o intervencién normal.!

Por tultimo, se ofrecerd un estudio detallado sobre los aspectos procesales
oportunos para llevar a buen término la contestacion a la demanda por dafios y perjuicios.
Para ello, se examinard la normativa vigente, asi como la jurisprudencia y doctrina de

referencia vertida sobre el tema.

III. CUESTIONES JURIDICAS PLANTEADAS

En atencion a los antecedentes de hecho expuestos, se suscitan las siguientes

cuestiones juridicas:

'SANCHEZ GARCIA, M.M, «El dafio desproporcionado» en Revista CESCO de Derecho de
Consumo, nim. 8/2013, p. 244.



PRIMERA.- Determinar si, al tratarse de una intervencioén quirurgica con fines

estéticos, la obligacion del facultativo es de medios o de resultado.

SEGUNDA.- ;Podria afirmarse que existe negligencia por parte de Aqualum S.L

o de sus facultativos?

TERCERA.- ;Las lesiones sufridas por D Eulalia tras las relativas

intervenciones quirdrgicas podrian considerarse un dano desproporcionado?

CUARTA.- Determinar los aspectos procesales de la contestacion a la demanda

por dafios y perjuicios.

IV.  DERECHO SUSTANTIVO APLICABLE

Antes de analizar las concretas cuestiones juridicas planteadas cabe destacar un

estudio detallado de la normativa aplicable a las mismas y, por ende, al presente dictamen.

En primer lugar, orbitaremos el dictamen en torno al Real Decreto de 24 de julio de
1889 por el que se publica el Codigo Civil — en adelante CC— al tratarse la relacion entre
clinica Aqualum S.L. y D?* Eulalia, de una relacion contractual de caracter civil, y, mas
concretamente, al tratarse de un contrato de arrendamiento de servicios, resultando asi
de aplicacion los arts. 1101 y ss., y 1124 CC, normas éstas de responsabilidad civil por
incumplimiento de la parte general de los contratos, debido a que en sede de
arrendamiento de servicios — arts. 1583 y ss. CC — no existe normativa especifica

aplicable a este asunto.

Asimismo, para analizar la carga de la prueba de la culpa o negligencia de la
clinica Aqualum S.L y/o de sus facultativos, resulta necesario acudir a la Ley 1/2000, de
7 de enero, de Enjuiciamiento Civil — en adelante LEC —, conforme al art. 217 LEC. De
la misma forma, de cara a analizar los aspectos procesales oportunos para llevar a buen
término la contestacion a la demanda por dafios y perjuicios resulta necesario estudiar la

LEC asi como la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial — en adelante



LOPJ-y la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria — en adelante LJV—

Por su parte, en lo que atafie a la responsabilidad civil médica, los servicios
sanitarios se encuentran expresamente mencionados en el art. 148 del Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios — en adelante TRLGDCU—
, estableciendo este precepto un régimen de responsabilidad objetiva que resultaria de
aplicaciéon al producirse unos dafios con ocasion de una asistencia sanitaria,

independientemente del comportamiento negligente del facultativo.

Por ultimo, respecto al consentimiento informado, resultan de aplicacion la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica, y la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad. De ambas se desprende la necesidad de que
el profesional médico tiene la obligacion de proporcionar al paciente una informacion
completa y constante sobre el proceso, comprendiendo el diagnostico, el pronodstico, los

riesgos y las alternativas de tratamiento.

Cabe concluir, que las presentes leyes se cumplimentan con lo emanado por la
Constitucion Espafiola de 29 de diciembre de 1978 — en adelante CE—, y de la
Jurisprudencia que se desarrollard a lo largo del presente dictamen y que se citard

posteriormente de forma minuciosa en el epigrafe VIII.

V. FUNDAMENTOS JURIDICOS

Se procede a emitir el presente Dictamen con base en los fundamentos juridicos que
se detallan a continuacion, ofreciendo de forma preliminar un acercamiento a la figura

juridica de la responsabilidad civil:



1. CUESTIONES PREVIAS.

1.1. Elementos configuradores de la responsabilidad civil.

Para analizar conceptualmente los elementos configuradores de la responsabilidad
civil, y mas concretamente al ser la relacion existente entre un paciente y una clinica o
profesional médico, de una relacion contractual, debemos acudir al articulo 1101 CC el
cual manifiesta que “quedan sujetos a la indemnizacion de los dafnos y perjuicios
causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo,
negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al tenor de

aquéllas.”

Por tanto, para que exista responsabilidad civil médica, deben concurrir

necesariamente los siguientes requisitos’:

Un incumplimiento del contrato.

- Un evento dafnoso.

- Que el incumplimiento sea negligente

- Una relacidon de causalidad — nexo causal — entre la actuacion u omision del

médico y el resultado dafioso.

Asi, la STS del 7 de mayo de 2007, entre otras, plasma estos requisitos al establecer que
en los “supuestos de responsabilidad médica, (...) para que pueda surgir, como
consecuencia del tratamiento de un enfermo, se requiere que haya intervenido culpa o
negligencia por parte de quien ha realizado el acto médico, (...) siendo preciso una
relacion causal, material o fisica, y un reproche culpabilistico que puede manifestarse a
través de una negligencia en la actuacién u omision.”, o la STS de 10 de junio de 2004
cuando establece: “la cuestion juridica parte del dafio causado, sea con responsabilidad
contractual o extracontractual, destacando la yuxtaposicion de responsabilidad que esta

Sala ha proclamado reiteradamente (...), en las que se da la unidad de culpa y en todo

2 LLEDO YAGUE, F. « Reflexiones notables en torno a la responsabilidad civil del “cirujano” en
el dafio producido al paciente en el acto médico quirurgico», en AA.VV., Responsabilidad civil médica
civil y penal por presunta mala prdctica profesional(el contenido reparador del consentimiento
informado), Francisco Lledo Yagiie (Dir. et al), Dykinson, Madrid, Espaifia, 2012, p. 24.
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caso, se debe responder del dafio causado, con nexo causal, que sufre la persona que ha
sido atendida y que es el perjudicado por la accién y omision de los profesionales en

medicina”.3

2. OBLIGACION DE MEDIOS VS OBLIGACION DE RESULTADO EN LA
MEDICINA VOLUNTARIA O SATISFACTIVA.

En el caso concreto nos encontramos, como bien se ha mencionado anteriormente, en
un supuesto de medicina voluntaria o satisfactiva ya que se trata de una cirugia estética.
En este sentido, resulta interesante distinguir entre el concepto de medicina voluntaria o

satisfactiva y el concepto de medicina necesaria, curativa o asistencial.

La medicina necesaria, curativa o asistencial es aquella que est4 vinculada al estado
de salud de una persona, y tras acontecer un proceso patologico, la intervencion del
profesional médico es ineludible para reponer el estado de salud del paciente. Por su parte,
en la medicina voluntaria o satisfactiva, el sometimiento a la misma depende en todo caso

de la voluntad del paciente, siendo por tanto, facultativa para el mismo.*

En este sentido, la doctrina jurisprudencial y cientifica diferencia entre estos dos
conceptos de medicina voluntaria o satisfactiva y medicina necesaria, curativa o
asistencial, con el fin de determinar la responsabilidad civil del facultativo médico. Esta
clasificacion ha sido muy controvertida a lo largo del tiempo y analiza el objeto de la
obligacion a la que se compromete el médico con el paciente. En el caso de la medicina
necesaria, curativa o asistencial, se ha considerado siempre que el médico asume una
obligacion de medios, es decir, aquella en la que el profesional medico desarrolla una
conducta diligente encaminada a conseguir un resultado previsto, mientras que en el caso
de la medicina voluntaria o satisfactiva, se ha reiterado tradicionalmente por una parte de
la doctrina que la obligaciéon asumida por el profesional médico es de resultado,

entendiendo esta como aquella en la que el profesional médico esta obligado a obtener el

3 LLEDO YAGUE, F. « Reflexiones notables ... ... » cit. pp. 23 y 24.
4 BLASCO IGUAL, M. «El derecho de informacién en medicina curativa y satisfactiva», en
Revista Clinica de Medicina de Familia vol. 8§ n° 1, febrero 2015 (Revista electronica)
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resultado pactado.’ Asi se manifiesta en la STS de 11 de febrero de 1997° cuando dice:
“...por tratarse de un arrendamiento de servicios, a lo Unico que obliga al facultativo es a
poner los medios para la deseable curacion del paciente, atribuyéndole, por tanto, y
cualquiera que sea el resultado del tratamiento, una llamada obligacion de medios.
Resumidamente esta obligacion de medios comprende: a) la utilizacion de cuantos
medios conozca la ciencia médica de acuerdo con las circunstancias cronicas y topicas en
relacion con el enfermo concreto; b) la informacion en cuanto sea posible, al paciente o,
en su caso, familiares del mismo del diagndstico, pronostico, tratamiento y riesgos..., y
c) la continuidad del tratamiento hasta el alta (...) En aquellos otros en los que la medicina
tiene un caracter meramente voluntario, es decir, en los que el interesado acude al médico,
no para la curacion de una dolencia patoldgica, sino para el mejoramiento de su aspecto
fisico o estético o, como en el estudiado en los presentes autos, para la transformacion de
una actividad bioldgica —la actividad sexual- , en forma tal que le permita practicar el acto
sin necesidad de utilizar otros métodos anticonceptivos, el contrato se aproxima ya de
manera notoria al de arrendamiento de obra, que propicia la exigencia de una mayor
garantia en la obtencion del resultado que se persigue, ya que, si asi no sucediera, es obvio

que el interesado no acudiria al facultativo para la obtencion de la finalidad buscada”.’

En la misma linea la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de julio de 2003
establece: “El caso presente encaja en lo que se denomina medicina voluntaria, ya que la
actora acudio al médico para una mejora del aspecto fisico y estético de sus senos (cirugia
estética), desarrollandose la actividad médica en el ambito de una relacién contractual,
una participacion en gran medida de la naturaleza de contrato de arrendamiento de obra,
como ya apunto esta Sala de Casacion Civil en antigua Sentencia de 21 de marzo de 1950

(RJ 1950, 394), asi como en la de 25 de abril de 1994 (RJ 1994, 3073) (citadas en la de

> MARIN VELARDE, A. «Obligacion de actividad versus obligacion de resultado en la actividad
medica curativa y/o asistencialy, en AA.VV., Responsabilidad civil médica civil y penal por presunta mala
prdctica profesional(el contenido reparador del consentimiento informado), Francisco Lled6 Yagiie (Dir.
et al), Dykinson, Madrid, Espaiia, 2012, pp. 53 y 54. Sobre esta cuestion puede verse: ALONSO PEREZ,
M. T, «El paralelismo entre obligaciones de medios\resultado y los contratos de servicios\obra en las
propuestas oficiales de modernizacion del Derecho espafiol» en Revista de Derecho Civil vol. 6 n° 2 (abril-
junio), pp. 169-205.

6 ALONSO PEREZ, M. T, «La obligacién del médico como obligacion de resultado y sus
consecuencias en el ambito de la responsabilidad civil (a proposito de la sentencia de la Sala de lo Civil del
Tribunal supremo de 2 de diciembre de 1997)» en Anuario de Derecho Civil vol. 51 n° 2, 1998 pp. 887-
916.

7 LOPEZ CARMONA, V. «Responsabilidad civil por falta de consentimiento informado en la
medicina satisfactiva», Vol. 23. Extraordinario XXII Congreso 2013, p. 184
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28 de junio de 1997 (RJ 1997, 51511), que intensifica una mayor garantia en la obtencion
del resultado perseguido, ya que, si asi no sucediera, es obvio que el cliente-paciente no
acudiria al facultativo sino en la seguridad posible de obtener la finalidad buscada de

mejoria estética”.8

No obstante, el Tribunal Supremo, ha variado su doctrina tal y como manifiesta en
reiteradas Sentencias mas actuales como son la STS de 30 de junio de 2009 y la STS de
27 de septiembre de 2010, en ellas, asentd una nueva linea doctrinal al afirmar que en los
casos de cirugia estética, el profesional médico asume asimismo una obligacion de
medios: “La distincion entre obligacion de medios y de resultados no es posible mantener
en el ejercicio de la actividad médica, salvo que el resultado se pacte o se garantice,
incluso en los supuestos mas proximos a la llamada medicina voluntaria que a la necesaria
o asistencial, cuyas diferencias tampoco aparecen muy claras en los hechos, sobre todo a
partir de la asuncion del derecho a la salud como una condiciéon de bienestar en sus
aspectos, psiquicos y social, y no solo fisico (STS 30 de junio (RJ 2009, 6460) y 20 de
noviembre 2009 (RJ 2010, 138)). Obligacion del médico es poner a disposicion del
paciente los medios adecuados, y en especial ofrecerle la informacion necesaria, en los
términos que exige la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, vigente en el
momento de los hechos, teniendo en cuenta que los médicos actiian sobre personas, con
o sin alteraciones de la salud, y que la intervencion médica estd sujeta, como todas, al
componente aleatorio propio de la misma, por lo que los riesgos o complicaciones que se
pueden derivar de las distintas técnicas de cirugia utilizadas, especialmente la estética,
son los mismos que los que resultan de cualquier otro tipo de cirugia: hemorragias,
infecciones, cicatrizacion patologica o problemas con la anestesia, etc. Lo contrario su-
pone poner a cargo del médico una responsabilidad de naturaleza objetiva en cuanto se le
responsabiliza exclusivamente por el resultado alcanzado en la realizacion del acto
médico, equiparando el dafio al resultado no querido ni esperado, ni menos aun
garantizado, por esta intervencion, al margen de cualquier valoracion sobre culpabilidad
y relacion de causalidad, que, en definitiva, le impediria demostrar la existencia de una

actitud médica perfectamente ajustada a la lex artis”: STS de 27 de septiembre de 2010.°

$ MARIN VELARDE, A. «Obligacion de actividad ...», cit. p. 56
® MARIN VELARDE, A. «Obligacion de actividad ...», cit. p. 58.
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En el mismo sentido lo reproduce en la STS de 24 de noviembre de 2021 al afirmar
de manera rotunda que: “La obligacion de los facultativos tanto en la denominada
medicina voluntaria o satisfactiva, como en la necesaria o curativa, es de medios y no de
resultados (...) Esta sala se ha cansado de repetir que la distincion entre obligacion de
medios y resultados no es posible mantenerla en el ejercicio de la actividad médica, salvo
que el resultado se pacte o se garantice (STS 544/2007, de 23 de mayo; 534/2009, de 30
de junio, 778/2009, de 20 de noviembre, 20/11/2008 y 517/2013, de 19 de julio, 18/2015,
de 3 de febrero); pues, en ambos casos, el médico se compromete a utilizar los
conocimientos y técnicas que ofrece la medicina, bajo los riesgos tipicos, que discurren
al margen del actuar diligente y que, ademas, estdn sometidos a cierto componente
aleatorio, en tanto en cuanto no todas las personas reaccionan de la misma forma ante los
tratamientos dispensados.” . En este sentido se pronuncia también la STS de 7 de mayo
de 2014 al establecer : “La responsabilidad del profesional médico es de medios y como

tal no puede garantizar un resultado concreto.”

Por tanto, la distincion entre la obligacion de medios y de resultado estriba en que, en
la obligaciones de medios, el deudor — en este caso el profesional médico — , cumple la
obligacion al desplegar la conducta diligente aunque no consiga el fin ultimo que
pretendia alcanzar con esa conducta, ya que no era objeto de la prestacion debida la
consecucion de ese fin Gltimo. Sin embargo, en las obligaciones de resultado, el deudor
unicamente cumple si realiza el resultado, y por ende, sin resultado no hay cumplimiento,
obviamente, en las obligaciones de resultado, se encuentra implicita la conducta diligente

pero en estas el resultado constituye el objeto de la obligacion.'®

En definitiva, estd claro entonces, que en el presente supuesto hecho de cirugia
estética, y tratandose de medicina voluntaria o satisfactiva, la clinica Aqualum S.L y/o
sus facultativos, asumen una obligacion de medios — y no de resultado — para con la Sra.
Eulalia. Asi, esta obligacion de medios deriva de un contrato de arrendamiento de
servicios regulado en el art. 1544 del Cédigo Civil en el cual se establece que: “En el
arrendamiento de obras o servicios, una de las partes se obliga a ejecutar una obra o a
prestar a la otra un servicio por precio cierto” y resultando de aplicacién en caso de

incumplimiento, los articulos 1101 CC: “Quedan sujetos a la indemnizacion de los dafios

' MARIN VELARDE, A. «Obligacién de actividad ...», cit. p. 54. También ALONSO PEREZ, M. T,
«Los contratos de servicios de abogados, médicos y arquitectos», J.M. Bosch Editor, 1997, pp. 107 y ss.
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y perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo,
negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al tenor de aquéllas”
y 1124 CC: “La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las
reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe. El
perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la obligacion,
con el resarcimiento de dafios y abono de intereses en ambos casos. También podra pedir
la resolucion, aun después de haber optado por el cumplimiento, cuando éste resultare
imposible (...)", normas éstas de responsabilidad civil por incumplimiento de la parte
general de los contratos, debido a que en sede de arrendamiento de servicios — arts. 1583
y ss. CC — no existe normativa especifica por este asunto, aspecto el cual se desarrollara
en el epigrafe siguiente. Sin embargo, la aplicacion del articulo 1124 Cddigo civil a los
casos de prestacion de asistencia médica no tiene sentido porque no cabe la restitucion de
las prestaciones, en caso de que se opte por la resolucion del contrato; tampoco es remedio
adecuado para el caso de incumplimiento de estos contratos de prestacion médica, exigir
el cumplimiento del contrato. Por ello, el remedio aplicable en caso de incumplimiento
del contrato se reduce a la aplicacion del articulo 1101 del Cédigo civil que articula la

posibilidad de exigir el resarcimiento de dafios y perjuicios.

3. NEGLIGENCIA POR PARTE DE LA CLINICA AQUALUM S.L Y/O DE
SUS FACULTATIVOS.

3.1. Régimen de responsabilidad subjetiva derivada del Codigo Civil.

Partiendo de la base de que nos encontramos ante una obligacién de medios tal y
como se ha estipulado en el epigrafe anterior, el Tribunal Supremo se ha pronunciado
de forma reiterada en la necesidad de que se produzca una violacion de la lex artis ad
hoc para que se pueda exigir responsabilidad civil médica. Conceptualmente de forma
genérica, se entiende por /ex artis el conjunto de reglas o principios que rigen el correcto
ejercicio de cualquier arte u oficio, entendiendo por tal, la observancia de las reglas
propias de la profesion. No obstante, al hacer referencia al termino “ad hoc” cuando

nos referimos a la lex artis, se alude al hecho de observar las reglas propias de la
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profesion teniendo en cuenta las circunstancias concretas y especificas de cada caso. En
la propia STS de 11 de marzo de 1991 se menciona que el término /ex implica la
medicion de una conducta a tenor de unos baremos que valoran la citada actuacion,
siendo una de sus notas definitorias la concrecion a cada acto médico: “la lex artis
aunque tenga un sentido general, responde a las peculiaridades de cada acto”,
estableciendo de esta forma, la imposibilidad de instaurar normas generales de conducta
con las que enjuiciar comportamientos concretos. Asi, esta STS se refiere a la lex artis
ad hoc como aquel "criterio valorativo de la correccion del concreto acto médico
ejecutado por el profesional de la medicina -ciencia o arte médica- que tiene en cuenta
las especiales caracteristicas de su autor, de la profesion, de la complejidad y
trascendencia vital del paciente y, en su caso, de la influencia en otros factores
endogenos -estado e intervencion del enfermo, de sus familiares, o de la misma
organizacion sanitaria-, para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal
requerida”, en el mismo sentido se pronuncian las STS de 7 de febrero de 1990 y 29 de
junio de 1990 al establecer que la lex artis ad hoc tiene en cuenta “el caso concreto en
que se produce la actuacion e intervencion médica y las circunstancias en que las
mismas se desarrollen y tengan lugar, asi como las incidencias inseparables en el normal

actuar profesional™!!.

Por lo tanto, para que se produzca responsabilidad civil médica es necesario que
exista culpa o negligencia por parte del facultativo, lo que se traduce en una infraccion
de la lex artis ad hoc, por esto mismo, recibe el nombre de responsabilidad subjetiva o
por culpa. Con este propdsito, es necesario precisar el contenido de la obligacién de
medios que incumbe a los profesionales médicos, para conocer el conjunto de deberes
que tienen a su cargo para no cometer una violacion de la lex artis ad hoc. En este

sentido, la STS de 25 de abril de 1994 establece los siguientes deberes!?:

- Utilizar cuantos remedios conozca la ciencia médica y estén a disposicion del
profesional médico en el lugar en que se produce el tratamiento, lo cual incluye

ejecutar las funciones que las técnicas de la salud aconsejan emplear como

" MARTIN LEON, A. «Lex artis y protocolos médicos», en AA.VV., Estudios juridicos sobre
responsabilidad penal, civil y administrativa del médico y otros agentes sanitarios, Lorenzo Morillas
Cueva (Dir. et al), Dykinson, Madrid, Espafia, 200, pp. 467-471.

2 MARTIN LEON, A. «Lex artis ...». cit. pp. 472 y 473.
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usuales, sin embargo, no incluye el empleo de las técnicas punta o mas avanzadas
si no estan disponibles en el sistema publico en el momento y lugar en que se lleva

a cabo la asistencia: STS de 28 de octubre de 1998.

- Informar al paciente o a los familiares del mismo, del diagnostico de la enfermad,
del prondstico, de los riesgos y de la eventual insuficiencia de medios en el lugar

donde se le va a aplicar el tratamiento, es decir, el consentimiento informado.

- Continuar el tratamiento del enfermo hasta el momento en el que pueda ser dado
de alta y en los supuestos de enfermedades cronicas o evolutivas, informar al

paciente de los andlisis y cuidados precisos para evitar su agravamiento.

Asi, mas concretamente, en el supuesto de hecho que nos atafie la relacion existente
entre D* Eulalia y la clinica Aqualum S.L es una relacion contractual, por ello, en caso de
que se demostrase la existencia de negligencia por parte de la clinica Aqualum S,L o de
alguno de sus facultativos deberiamos acudir al articulo 1101 CC el cual manifiesta que
“quedan sujetos a la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados los que en el
cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que
de cualquier modo contravinieren al tenor de aquéllas.”, asi como el articulo 1124 CC :
“El perjudicado podré escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la
obligacion, con el resarcimiento de dafios y abono de intereses en ambos casos. También
podra pedir la resolucion, aun después de haber optado por el cumplimiento, cuando éste
resultare imposible.”, normas éstas de responsabilidad civil por incumplimiento de la
parte general de los contratos, debido a que en sede de arrendamiento de servicios — arts.

1583 y ss. CC — no existe normativa especifica por este asunto.

3.1.1. El consentimiento informado.

A) Concepto, condiciones y requisitos del consentimiento informado.

Para acercarnos a la figura del consentimiento informado cabe definir este como

una declaracion de voluntad inequivoca efectuada por un paciente, de forma libre,
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voluntaria y consciente para someterse a un procedimiento médico y/o intervencion
quirurgica. Para ello, el paciente debe gozar de plena capacidad para entender la
informacion emanada por el facultativo para que, de manera unilateral, tome la
decision de someterse o no a una intervencion!®> —“Esta Sala ha declarado
reiteradamente que la informacion al paciente ha de ser puntual, correcta, veraz, leal,
continuada, precisa y exhaustiva, es decir, que para la comprension del destinatario
se integre con los conocimientos a su alcance para poder entenderla debidamente y
también ha de tratarse de informacion suficiente que permita contar con datos claros
y precisos para poder decidir si se somete a la intervencion que los servicios médicos
le recomiendan o proponen”: STS de 15 de marzo de 2018 —, configurandose como
un acto de ejercicio de los derechos fundamentales y de la personalidad del paciente
tal y como indica el TS en la Sentencia de 12 de enero de 2001: “constituye un derecho
humano fundamental, precisamente una de las ultimas aportaciones realizada en la
teoria de los derechos humanos, consecuencia necesaria o explicacion de los clasicos
derechos a la vida, a la integridad fisica y a la libertad de conciencia. Derecho a la
libertad personal, a decidir por si mismo en lo ateniente a la propia persona, y a la

propia vida y consecuencia de la autodisposicion sobre el propio cuerpo” 4.

De la misma forma, el Tribunal Constitucional configura en la STC de 28 de abril
de 2011, el consentimiento informado como una manifestacion del principio
constitucional de la dignidad de la persona y de su libertad individual'®: “El
consentimiento del paciente a cualquier intervencidon sobre su persona es algo
inherente, entre otros, a su derecho fundamental a la integridad fisica, a la facultad
que éste supone de impedir toda intervencion no consentida sobre el propio cuerpo,
que no puede verse limitada de manera injustificada como consecuencia de una
situacion de enfermedad. Se trata de una facultad de autodeterminacion que legitima
al paciente, en uso de su autonomia de la voluntad, para decidir libremente sobre las
medidas terapéuticas y tratamientos que puedan afectar a su integridad, escogiendo

entre las distintas posibilidades, consintiendo su practica o rechazandolas. Esta es

13 GARCIA HUAYAM, J. C, «Responsabilidad civil médica y consentimiento informado » en Revista

Derecho y cambio social, nim. 44, 2016, pp. 5-7.

4 MORILLAS FERNANDEZ M. « Responsabilidad civil médica y ausencia de consentimiento

informado», en AA.VV., Responsabilidad civil médica civil y penal por presunta mala prdactica
profesional(el contenido reparador del consentimiento informado), Francisco Lled6é Yagiie (Dir. et al),
Dykinson, Madrid, Espana, 2012, p. 184.

'S MORILLAS FERNANDEZ M. « Responsabilidad civil médica y ausencia ...» cit. p.187.
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precisamente la manifestacion mas importante de los derechos fundamentales que
pueden resultar afectados por una intervencion médica: la de decidir libremente entre
consentir el tratamiento o rehusarlo, posibilidad que ha sido admitida por el TEDH,

aun cuando pudiera conducir a un resultado fatal”

De esta forma, esto supone también una obligacion para el profesional médico de
proporcionar esta informacion de manera clara, detallada y continuada respecto del
diagnostico, prondstico, riesgos y tratamientos entre otros!'®. — Tal y como se recoge
en los arts. 8 y ss. de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica y en el art. 10 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad —.

Asi, el consentimiento informado viene detalladamente regulado en la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica,
concretamente, en su art. 4 se establece el limite minimo que debe contener esta
informacion siendo este “la finalidad y la naturaleza de cada intervencion, sus riesgos

y sus consecuencias”!’

. Este consentimiento, por regla general, sera verbal, no
obstante, se prevén una serie de circunstancias en las que el consentimiento se prestara
por escrito como son una “intervencion quirurgica, procedimientos diagndsticos y
terapéuticos invasores y, en general, aplicacion de procedimientos que suponen
riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa sobre la salud

del paciente” (art. 8.2 Ley 41/2002).

Por su parte, en el art. 10 de ésta Ley 41/2002 establece la informacidon que no
puede ser omitida en ningin caso, ya que, de lo contrario, podria originar
responsabilidad civil médica aunque el profesional actuase con arreglo a la lex artis'®,
entre esta informacion esencial refrendada en las letras a) a d) del apartado primero

del art. 10 se encuentran:

16 GARCIA HUAYAMA, J. C, «Responsabilidad civil ...» cit. pp. 8 y 9.
7 MORILLAS FERNANDEZ M. « Responsabilidad civil médica y ausencia ...» cit. p.184.
¥ MORILLAS FERNANDEZ M. « Responsabilidad civil médica y ausencia ...» cit. p.185
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- “Las consecuencias relevantes o de importancia que la intervencion origina
con seguridad.

- Losriesgos relacionados con las circunstancias personales o profesionales del
paciente

- Los riesgos probables en condiciones normales, conforme a la experiencia y
al estado de la ciencia o directamente relacionados con el tipo de intervencion.

- Las contraindicaciones.”

De la misma forma, en el art. 9.2 de la Ley 41/2002 se establecen aquellas
situaciones excepcionales en las que el facultativo puede omitir el consentimiento
informado a la hora de llevar a cabo una intervencion clinica, siendo estas, cuando
exista riesgo para la salud publica y cuando exista “riesgo inmediato grave para la
integridad fisica o psiquica del enfermo y no es posible conseguir su autorizacion,
consultando, cuando las circunstancias lo permitan, a sus familiares o a las personas

vinculadas de hecho a é1”.

Ademas, continuando con la redaccion de este art. 9, en su apartado 3
establece aquellas situaciones en las que es posible emitir el consentimiento por
representacion de otra persona: “a) Cuando el paciente no sea capaz de tomar
decisiones, a criterio del médico responsable de la asistencia, o su estado fisico o
psiquico no le permita hacerse cargo de su situacion. Si el paciente carece de
representante legal, el consentimiento lo prestaran las personas vinculadas a ¢l por
razones familiares o de hecho. b) Cuando el paciente tenga la capacidad modificada
judicialmente y asi conste en la sentencia. ¢) Cuando el paciente menor de edad no
sea capaz intelectual ni emocionalmente de comprender el alcance de la
intervencion. En este caso, el consentimiento lo dard el representante legal del
menor, después de haber escuchado su opiniéon, conforme a lo dispuesto en el
articulo 9 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del

Menor.”

Asi, centrdndonos en el supuesto de hecho, D* Eulalia gozando de plena
capacidad para entender la informacion emanada por el profesional médico, presto
por escrito el consentimiento informado a favor de la clinica Aqualum S.L en dos

ocasiones, en la primera intervencion de mamoplastia de aumento en marzo de 2019
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y en la posterior intervencion relativa a la sustitucion de las protesis, en la que
ademas le realizacion una mastopexia, en febrero de 2023. En ambas hojas de
consentimiento informado se advertia como riesgos inherentes a ambas
intervenciones la posible existencia de asimetria mamaria, cicatrices inésteticas y/o
desplazamiento de las protesis, asi como en caso de darse los anteriores, la necesidad

de una cirugia adicional.

B) Doctrina del Tribunal Supremo sobre la responsabilidad civil médica en

los casos de omision del deber de informacion.

Para poder dar respuesta al supuesto de hecho cabe analizar en primer lugar la
doctrina del TS en materia de responsabilidad civil en los casos de omision del deber

de informacion.

Partiendo de la STS de 4 de marzo de 2011'°, se desprende una doctrina
consolidada que orbita en torno a las particularidades del consentimiento informado
o la omision de este y los efectos que puede tener sobre la responsabilidad civil
médica. En la ST se estipulan una serie de pinceladas respecto a la informacion que
debe proporcionar el facultativo entendiendo que: “La falta de informacion implica
una mala praxis médica que no solo es relevante desde el punto de vista de la
imputacioén sino que es ademds una consecuencia que la norma procura que no
acontezca, para permitir que el paciente pueda ejercitar con cabal conocimiento
(consciente, libre y completo) el derecho a la autonomia decisoria més conveniente a
sus intereses, que tiene su fundamento en la dignidad de la persona (...) (art. 10.1
CE). La actuacion decisoria pertenece al enfermo y afecta a su salud y como tal no es
quien le informa sino ¢l quien a través de la informacion que recibe, adopta la solucion
mas favorable a sus intereses, incluso en aquellos supuestos en los que se actua de
forma necesaria sobre el enfermo para evitar ulteriores consecuencias. Lo contrario

seria tanto como admitir que las enfermedades o intervenciones que tengan un inico

1 MUNAR BERNAT, P.A «El dafio y su indemnizacion en supuestos de infraccion del deber de
informar», en AA.VV., Responsabilidad civil médica civil y penal por presunta mala prdctica
profesional(el contenido reparador del consentimiento informado), Francisco Lled6 Yagiie (Dir. et al),
Dykinson, Madrid, Espafia, 2012, pp. 112-113.
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tratamiento (...) no demandan consentimiento informado (STS de 8 de septiembre de

2003).”

Por su parte, respecto al caso que nos atafie y el cual se trata de una intervencion
quirargica voluntaria o asistencial, ésta Sentencia establece que: “Los efectos que
origina la falta de informacion estdn especialmente vinculados a la clase de
intervencion: necesaria o asistencial, voluntaria o satisfactiva, teniendo en cuenta las
evidentes distinciones que la jurisprudencia de esta Sala ha introducido en orden a la
informacion que se debe procurar al paciente, mas rigurosa en la segunda que en la
primera dada la necesidad de evitar que se silencien los riesgos excepcionales ante
cuyo conocimiento el paciente podria sustraerse a una intervencion innecesaria o de

una necesidad relativa.”

En este mismo sentido se pronuncia la STS de 2 de junio de 2002 al manifestar:
“Y en el caso presente resulta evidente que la informacion proporcionada no fue la
oportuna y razonable en relacion con la intervencion y el usuario, pues no se le
pusieron de relieve eventuales riesgos, previsibles e incluso frecuentes, para poder ser
valorados por el mismo, y con base en tal conocimiento prestar su asentimiento o
conformidad o desistir de la operacidn, y ello era tanto mas relevante si se tiene en
cuenta que se trataba de una intervencion quirargica, y de un supuesto de los que se
denominan de medicina voluntaria (no curativa, o satisfactiva) en los que la libertad
de opciodn por parte del cliente es evidentemente superior a la que tienen los pacientes

sometidos a la medicina necesaria o curativa.”

Por ultimo, otro pronunciamiento a tener en cuenta estipulado en la STS de 4 de
marzo de 2011 es que se exige como requisito sine qua non la concurrencia del dafio
y por ende, que exista un nexo causal entre el dafo y la falta de informacion para que
se le atribuya responsabilidad civil al profesional médico®’: “Sin dafio no hay
responsabilidad alguna. "La falta de informacion, dice la sentencia de 27 de
septiembre de 2001 , y reiteran la de 10 de mayo de 2006 y 23 de octubre de 2008 ,

no es per se una causa de resarcimiento pecuniario”, lo que parece loégico cuando el

20 MUNAR BERNAT, P.A «El dafio y su indemnizacion ...» cit. p. 112.
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resultado no es distinto del que esperaba una persona al someterse a un determinado

tratamiento médico o intervencion quirargica.

C) Incumplimiento del deber de informacion como infraccion de la lex artis.

Poniendo nuevamente de manifiesto las Sentencias anteriormente mencionadas
del TS de 12 de enero de 2001 y del TC de 28 de abril de 2011, la omision del deber
de informacion por parte del profesional podria conllevar a una violacion de un
derecho fundamental?!, por tanto, tal y como se manifiesta en la STS de 27 de
septiembre de 2011, el consentimiento informado se configura como un elemento
esencial de la relacion médico-paciente, configurandose a su vez como un elemento
integrante de la lex artis cuya omision o defectuosa prestacion originaria

responsabilidad civil?.

La informacion que debe recibir el paciente para prestar su consentimiento es
parte de la diligencia profesional, por lo que el facultativo no esta obligado a prestar
una informaciéon que no conoce ni deberia conocer por no ubicarse dentro de su
ambito de actuacion o, porque se trata de un riesgo desconocido en el momento en el

que se suministra la informacion y se descubre posteriormente. 23

Por ello, podria definirse que existe omision del deber de informacion por parte
del profesional cuando acontezca una complicacion descrita en la literatura cientifica
y por lo tanto, fuese conocida segun el estado de la ciencia y por ende, se ha de
informar de esos riesgos antes de la intervencion para que el paciente valore y decida
si asumirlos o no. Este deber de informacion existe aunque sea escasa la probabilidad
de la complicacion ya que no cabria exculpar al médico del dafio causado por ser éste
un riesgo tipico de la intervencion y eximirse de su deber de informar por darse en
muy pocos casos, es decir que, aunque la circunstancia de que el riesgo de una
intervencion sea poco probable no exime, si es conocido por el médico o debe serlo,

de informar al paciente acerca del mismo — Asi se estipula en la STS de 22 de junio

2l MORILLAS FERNANDEZ M. « Responsabilidad civil médica y ausencia ...» cit. p.187.
22 MORILLAS FERNANDEZ M. « Responsabilidad civil médica y ausencia ...» cit. p.184.
23 MORILLAS FERNANDEZ M. « Responsabilidad civil médica y ausencia ...» cit. p.185.
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de 2004 sobre un caso en el cual el riesgo era de un 0,44%.2* : “Como el porcentaje
de posibilidades de la necrosis era muy bajo, la falta de informacion sobre ese riesgo
seria intranscendente, conclusion inaceptable porque supone tanto como exculpar al
médico del dafio causado por ser éste un riesgo tipico de la intervencion y, al propio
tiempo, eximirle de su deber de informar a la paciente de ese mismo riesgo tipico por
darse en muy pocos casos. El razonamiento correcto, en suma, es precisamente el
contrario, porque si la intervencion quirirgica no era estrictamente necesaria, el deber
del cirujano de informar a la paciente de todas las complicaciones posibles, lejos de

perder importancia, cobraba una especial intensidad”—

Por lo tanto, segin lo descrito anteriormente, la omision del deber de
informacion o proporcionar de forma equivocada la informacién al paciente, se
considera una fuente o causa de responsabilidad civil del médico en concreto y de la
prestacion sanitaria en general, siempre y cuando, de ello emanen consecuencias
dafosas para el paciente, ya que, cualquier vulneracion del consentimiento informado

en alguna de sus manifestaciones supone una infraccion de la lex artis.?

No obstante, siguiendo lo referenciado en la STS de 13 de mayo de 2011, la
mera omision del deber de informacion no genera el deber de indemnizar, es decir,
responsabilidad civil, si el comportamiento del médico es conforme a la lex artis ad
hoc, y por lo tanto, no se produce ninglin dafio al paciente?: “Ahora bien, a diferencia
del derecho penal, en que el dafio no configura necesariamente el delito, en sede de
responsabilidad civil es el dafio a las personas o a las cosas el que fundamenta la
responsabilidad junto con el resto de requisitos que configuran dicha responsabilidad
civil. Sin dafio no hay responsabilidad por muy reprochable que sea la conducta y esta
se determina a partir de diversos criterios de imputacion establecidos en nuestro
sistema, dentro o fuera de una relacion de contrato, o como resultado de una accion u
omision constitutiva de un delito o falta. Lo vemos de forma clara en los supuestos
de falta de informacion al paciente. La falta de informacion, dice la sentencia de 27
de septiembre de 2001, y reiteran las de 10 de mayo de 2006, 23 de octubre de 2008

y 4 de marzo de 2011,” no es per se una causa de resarcimiento pecuniario”, lo que

2 MORILLAS FERNANDEZ M. « Responsabilidad civil médica y ausencia ...» cit. p.186.
25 MORILLAS FERNANDEZ M. « Responsabilidad civil médica y ausencia ...» cit. p.189.
26 MORILLAS FERNANDEZ M. « Responsabilidad civil médica y ausencia ...» cit. p.190.
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parece logico cuando el resultado no es distinto del que esperaba una persona al
someterse a un determinado tratamiento médico o intervencion quirurgica; doctrina
que se reitera en la Jurisdiccion Contencioso Administrativa para la que la falta de
informacion tampoco es per se una causa de resarcimiento pecuniario, salvo que haya
originado un dafio derivado de la operacion quirargica, evitable de haberse producido

(STS Sala CA de 9 de marzo de 2010).27”

En definitiva, y teniendo en cuenta todo lo narrado a lo largo de este epigrafe, en
especial teniendo en cuenta la doctrina del TS, cabe ahondar en la cuestion centrando
este aspecto del consentimiento informado en el presente supuesto de hecho. Asi, el
dafno sufrido por D* Eulalia se trata de unos riesgos tipicos de la intervencion
(asimetria y cicatrices) los cuales figuraban expresamente descritos en el
consentimiento informado suscrito por la paciente. No obstante, aunque D* Eulalia
firmo las hojas del consentimiento informado, como expresamente ha reconocido, en
ningun caso, la clinica Aqualum explicé debidamente los riesgos concretos de la
intervencion, poniendo énfasis ademds en que nos encontramos ante un caso de
medicina voluntaria o satisfactiva en la que la informacion prestada por el cirujano
debe ser mucho mas rigurosa ya que en estos casos — tal y como se habia mencionado

anteriormente en la STS de 2 de junio de 2002—.

Por ello, resulta interesante mencionar en este dictamen al hilo del supuesto que
nos atafie la STS de 5 de abril de 2016, la cual hace el siguiente apunte sobre el
consentimiento informado prestado por escrito por el paciente: “Se trata de un simple
y escueto impreso, mas proximo a un mero acto administrativo que médico, que no
satisface aquellos minimos éticos de una informacion adecuada, pues en los tres se le
ofrece a partir de un modelo predeterminado para cualquier procedimiento
terapéutico, en el que no aparece concretado ningun riesgo, y sin acreditacion alguna
por parte del médico de haber proporcionado alguna previa informacion, como asi se
establece también en la sentencia que ahora se combate”. Por lo tanto, no se puede
entregar a todos los pacientes el mismo impreso “modelo” de consentimiento

informado para que lo firmen ya que ha de adaptarse a cada caso y circunstancias

2 LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J., «El dafio por falta de consentimiento informado en el
ambito sanitarioy, Revista de Responsabilidad civil y seguro, num. 8, septiembre 2022 (Revista electronica)
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concretas, de lo contrario, el consentimiento informado por escrito prestado no seria

valido por falta de informacion suficiente.?

A diferencia de lo ocurre en la STS de 5 de abril de 2016, en el presente supuesto
de hecho, si que aparecen concertados los riesgos de forma detallada en las hojas de
consentimiento informado suscritas por la paciente entendiendo que D? Eulalia
conocid y asumié dichos riesgos ya que presto este consentimiento informado hasta
en dos ocasiones. Asimismo, no hay que olvidar que se exige como requisito la
concurrencia del dafno y por ende, que exista un nexo causal entre el dafio y la falta
de informacion para que se le atribuya responsabilidad civil al profesional médico —
STS de 4 de marzo de 2011—. En este caso, nos encontramos con que la asimetria y
las cicatrices conforman riesgos tipicos de la intervencion, que figuran expresamente
descritos en el consentimiento informado suscrito por la demandante, por lo tanto, al
ser conocidos y asumidos, la materializacion de un riesgo tipico de una intervencion
quirargica debidamente informado, que fue asumido consciente y voluntariamente
por la actora, a la cual no se le garantiz6 el resultado, no es fuente de responsabilidad

civil.?®

Por ende, cabe concluir que no existe ningun tipo de negligencia y por lo tanto,
ningun tipo de responsabilidad subjetiva o por culpa imputable a la clinica Aqualum
S.L, ya que no se ha producido una violacion de la lex artis ad hoc, y en todo momento
la clinica Aqualum S.L realizo sus mayores esfuerzos utilizando aquellos remedios
conocidos por la ciencia médica y que estaban a disposicion del profesional médico.
Asimismo, se informd convenientemente a D* Eulalia siguiendo las estipulaciones
concretadas en la Ley General de Sanidad y en la Ley basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica, siendo D* Eulalia plenamente consciente y libre para tomar
las decisiones oportunas, y, a pesar de existir un nexo causal entre la intervencion y
los dafios sufridos, al no tratarse el comportamiento de la clinica Aqualum S.L o de
sus facultativos, de una actuacion negligente, no puede imputarse responsabilidad

civil alguna.

2% LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J., «El dafio por falta ... » cit. (Revista electronica)
29 STS de 30 de noviembre de 2021.
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3.2. Régimen de responsabilidad objetiva basada en el articulo 148 de la Ley

General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

Cabe traer a estudio lo estipulado en el art. 148 del TRLGDCU - art. 28 de la
derogada Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios — en el cual
se establece que: “Se respondera de los dafios originados en el correcto uso de los
servicios, cuando por su propia naturaleza, o por estar asi reglamentariamente
establecido, incluyan necesariamente la garantia de niveles determinados de eficacia
o seguridad, en condiciones objetivas de determinacidn, y supongan controles
técnicos, profesionales o sistematicos de calidad, hasta llegar en debidas condiciones
al consumidor y usuario. En todo caso, se consideran sometidos a este régimen de
responsabilidad los servicios sanitarios, los de reparacion y mantenimiento de
electrodomésticos, ascensores y vehiculos de motor, servicios de rehabilitacion y
reparacion de viviendas, servicios de revision, instalacion o similares de gas y

electricidad y los relativos a medios de transporte.”

Por lo tanto, la responsabilidad que se configura en el TRLGDCU es una
responsabilidad objetiva, a diferencia de lo que ocurre en el CC, en el cual la
responsabilidad esta basada en la culpa®® y por ende, se trata de una responsabilidad
subjetiva. No obstante, en este sentido se pronuncian numerosas Sentencias, entre
ellas, la STS de 23 de octubre de 2008 la cual concluye que cuando se hace
referencia a responsabilidad objetiva esta hace referencia a los servicios sanitarios,
es decir “a los aspectos funcionales de los mismos, a los organizativos o de
prestacion, sin alcanzar a los dafios imputables directamente a los actos médicos —
actividad médica propiamente dicha sometida a la infraccion de la lex artis ad hoc-
”31 Asi se pronuncia también la STS de 18 de mayo de 2012 al establecer que:
“Segun la mas reciente jurisprudencia, dada su especifica naturaleza, este tipo de
responsabilidad no afecta a los actos médicos propiamente dichos, dado que es
inherente a los mismos la aplicacion de criterios de responsabilidad fundados en la

negligencia por incumplimiento de la lex artis ad hoc. Por consiguiente , la

39 ARNAU MOYA, F. «Reflexiones criticas sobre la responsabilidad civil en materia de cirugia
estética en Espafia», en Actualidad juridica iberoamericana n° 18, febrero 2023, p. 1962.

31 BELLO JANEIRO, D. «Responsabilidad civil del médico y responsabilidad patrimonial de la
administracion sanitaria», Reus, S.A, Madrid, Espafia, 2009, p. 90.
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responsabilidad establecida por la legislacion de consumidores unicamente es
aplicable en relacion con los aspectos organizativos o de prestacion de servicios
sanitarios, ajenos a la actividad médica propiamente dicha (STS 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).”

A mayor abundamiento, extrapolando esta responsabilidad objetiva del articulo
148 TRLGDCU al caso concreto, cabe decir por tanto, que en ningun caso resulta
aplicable al supuesto de hecho que nos atafie, ya que las lesiones sufridas por D?
Eulalia no resultan de los aspectos funcionales u organizativos de la prestacion de
los servicios sanitarios, como tampoco resultan estas lesiones de una
responsabilidad subjetiva o por culpa de la Clinica Aqualum S.L, por lo que es
ineludible concluir que no existe ningun tipo de negligencia por parte de la clinica

o de sus facultativos que pueda originar responsabilidad civil por este concepto,

4. EL DANO DESPROPORCIONADO.

La doctrina del dafio desproporcionado se entiende como ‘“aquel suceso no previsto
ni explicable en la esfera de la actuacion del profesional médico que le obliga a acreditar
las circunstancias en que se produjo por el principio de facilidad y proximidad probatoria.
Se le exige una explicacidon coherente acerca del porqué de la importante disonancia
existente entre el riesgo inicial que implica la actividad médica y la consecuencia
producida, de modo que la ausencia u omision de explicacion puede determinar la
imputacion, creando o haciendo surgir una deduccion de negligencia.” — STS de 12 de
abril de 2016 —. Asi, la mera existencia de un resultado desproporcionado no determina
por si solo la existencia de la responsabilidad civil médica, si no la exigencia que tiene el
facultativo de proporcionar una explicacion coherente acerca del porqué de la importante
discordancia existente entre el riesgo inicial y el resultado producido — STS de 30 de abril
de 2007-. Esto significa por tanto, que no se trata de una objetivacion absoluta de la
responsabilidad sino mdas bien, de apreciacion de culpa deducida del resultado
desproporcionado y no contradicho por hechos que se consideran acreditados por una
prueba pericial, los cuales no son imputables a la victima, ni encajan en el caso fortuito o
la fuerza mayor, si no que la causa del dafio fue la actuacion médica de cuyo mal resultado

se desprende la culpa y por ende, la responsabilidad. En este sentido, la STS de 4 de
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febrero de 2002 concluye que la responsabilidad civil procedente de un resultado
desproporcionado en el ambito de la medicina se va a producir siempre y cuando no pueda
demostrarse, con las pruebas pertinentes, que el profesional médico ha tenido una

actuacion conforme a la lex artis.>?

En la practica, para determinar la relacion de causalidad entre el dafio acometido
a un paciente y la actuacion negligente por parte del profesional médico se utilizan
cuatro criterios de causalidad, cuya concurrencia determina una evidente infraccion

de la lex artis por parte del profesional médico’:

a) Criterio de intensidad: Dafios sufrido por el paciente.

b) Criterio topografico: Dolor relacionado con la intervencion quirtrgica.

c¢) Criterio cronolédgico: Evolucion sintomatica y fisiopatoldgica.

d) Criterio de exclusion: Exclusion de cualquier otra causa que haya generado el

dafo actual.

En el presente supuesto de hecho, D? Eulalia, presenta tras la primera intervencion
una ptosis grado III y un desplazamiento de la protesis derecha y tras la segunda
intervencion presenta en ambas mamas asimetria mamaria con cicatrizacion inestética.
No obstante, en ambos casos, estos dafios estaban advertidos en las hojas de
consentimiento informado que suscribi6 la paciente como riesgos tipicos. Por ello, los
danos sufridos por D* Eulalia no pueden calificarse como un dafio desproporcionado ya
que no puede calificarse como tal el resultado indeseado o insatisfactorio, encuadrable en
el marco de los riesgos tipicos de una intervencion de cirugia estética, debidamente
informados y consentidos por la paciente. No nos encontramos ante un resultado
excepcionalmente extrano o estruendoso, manifiestamente inesperado en relacion con la
concreta intervencion quirurgica realizada, que demuestre, por tal circunstancia, la
presuncion racional de que algo ha fallado (res ipsa loquitur: los hechos hablan por si
mismos), y que sea de entidad tal, que implique una inversion de la carga de la prueba en
contra del cirujano que realizd la operacion sobre las causas del resultado producido,
cuando previamente se advirtié de la posibilidad de que, pese a una adecuada técnica

quirargica, unas disfunciones de tal clase se pueden producir, toda vez que no cabe

2 LLEDO YAGUE, F. « Reflexiones notables ... ... » cit. p. 25.
3 LLEDO YAGUE, F. « Reflexiones notables ... ... » cit. pp. 25y 26.
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garantizar el resultado, como asi igualmente se reflejo, de forma expresa, en la

informacion suscrita.>*
5. ASPECTOS PROCESALES.

5.1. La carga de la prueba de la culpa o negligencia.

La carga de la prueba en nuestro ordenamiento se rige por la doctrina de la “facilidad
probatoria” regulada en el articulo 217. 7 LEC: “Para la aplicacion de lo dispuesto en los
apartados anteriores de este articulo el tribunal debera tener presente la disponibilidad y
facilidad probatoria que corresponde a cada una de las partes del litigio”. Concretamente
en su apartados segundo, se establece la regla general, segun la cual en responsabilidad
civil médica, corresponde al paciente — actor demandante- probar que el médico actud
con negligencia, ademas de los dafios y la relacion de causalidad existente entre los dafios
y la negligencia del profesional médico: “2. Corresponde al actor y al demandado
reconviniente la carga de probar la certeza de los hechos de los que ordinariamente se
desprenda, segin las normas juridicas a ellos aplicables, el efecto juridico

correspondiente a las pretensiones de la demanda y de la reconvencion”. 33

Se exige en estos casos, la existencia de “certeza probatoria y no meras conjeturas,
hipotesis o posibilidades™ tal y como se pronuncia la STS de 26 de julio del 2000 o la
STS de 8 de septiembre de 1998 “estando, por tanto, a cargo del paciente 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 quirurgico enjuiciado fue realizado con
infraccion o no sujecion a las técnicas médicas o cientificas exigibles para el mismo (lex
artis ad hoc)”. Asi, el profesional médico — demandado—, debe probar aquellos hechos
que se dirijan a impedir, extinguir o enervar la eficacia juridica de los hechos a que se
refiere el apartado segundo del articulo 217 LEC- articulo 217.3 LEC —, para tratar de

liquidar la responsabilidad que se le imputa.*¢

34 STS de 30 de noviembre de 2021.

35 BELLO JANEIRO, D. «Responsabilidad civil ... », cit. pp. 47y 76

36 PEREZ VALLEJO, A. M. «Presupuestos de la responsabilidad civil médica en su desdoblamiento
funcional de medicina necesaria o asistencial y medicina voluntaria. Perfectiva o satisfactiva», en AA.VV.,
Estudios juridicos sobre responsabilidad penal, civil y administrativa del médico y otros agentes
sanitarios, Lorenzo Morillas Cueva (Dir. et al), Dykinson, Madrid, Espafia, 200, pp. 565 y 566
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Sin embargo, en algunos casos en los que al paciente le puede resultar
extremadamente dificil, cuando no imposible, probar los hechos, como ocurre en los
casos de consentimiento informado o dafio desproporcionado, se produce una inversion
de la carga de la prueba, ya que en estos casos, el perjudicado carece de conocimientos
suficientes o no dispone de los medios y documentos con los que poder acreditar los
hechos constitutivos de su pretension, ya que no son facilmente accesibles, por lo que la
carga de la prueba corresponde a los profesionales médicos — es decir, al demandado en
lugar de al actor o demandante —, asi lo dispuesto en el art. 217.2 LEC se ve corregido
por el art. 217.6 LEC el cual establece que: “6. Las normas contenidas en los apartados
precedentes se aplicaran siempre que una disposicion legal expresa no distribuya con
criterios especiales la carga de probar los hechos relevantes.”. En estos casos de inversion

de la carga de la prueba 3’

En este sentido respecto al consentimiento informado, en caso de que no exista ningiin
tipo de acreditacion del otorgamiento de la informacion, este no debe presumirse, asi lo
estipula la STS de 18 de enero de 2005: “Por ello la regulacion legal debe interpretarse
en el sentido de que no excluye de modo radical la validez del consentimiento en la
informacion no realizada por escrito. Sin embargo, al exigir que el consentimiento
informado se ajuste a esta forma documental, mas adecuada para dejar la debida
constancia de su existencia y contenido, la nueva normativa contenida en la Ley General
de Sanidad tiene virtualidad suficiente para invertir la regla general sobre la carga de la
prueba, (segin la cual, en tesis general, incumbe la prueba de las circunstancias
determinantes de la responsabilidad a quien pretende exigirla de la Administracion). La
obligacion de recabar el consentimiento informado de palabra y por escrito obliga a
entender que, de haberse cumplido de manera adecuada la obligacion, habria podido
facilmente la Administracion demostrar la existencia de dicha informacion. Es bien
sabido que el principio general de la carga de la prueba sufre una notable excepcién en
los casos en que se trata de hechos que facilmente pueden ser probados por la

Administracion”.

37 PEREZ VALLEJO, A. M. « Presupuestos de la responsabilidad civil médica cit. ... », pp. 465 y
466.
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A mayor abundamiento, es importante destacar que tal y como se recoge en el
mencionado articulo art. 8.2 Ley 41/2002, en aquellas intervenciones que no supongan
un riesgo grave o que no sean demasiado invasivas, no resultara necesario recabar el
consentimiento informado por escrito, y bastard con obtener dicho consentimiento
verbalmente por el paciente. No obstante, para que este consentimiento informado sea
valido, es necesario que conste su otorgamiento en la historia clinica, o se pueda

acreditar a través de cualquier otro modo.*®

5.2. La prescripcion de la accion.

Al tratarse esta cuestion desde el punto de vista de la contestacion a la demanda,

conviene hacer especial hincapié en ella para analizar si la accion civil ha prescrito.

Cabe decir en primer lugar que, como bien se viene manteniendo a lo largo del
presente analisis, la relacion existente entre D* Eulalia y la clinica Aqualum S.L, es una
relacion contractual, lo que implica por tanto, analizar la cuestion de la prescripcion de la

accion desde esta perspectiva.

Asi las cosas, al tratarse de la prescripcion de una accion de responsabilidad por el
incumplimiento de obligaciones nacidas de un contrato, para determinar el momento
objetivo en el cual comienza a computarse el plazo de la accion — es decir, aquel momento
en el que la accion podria ejercitarse por primera vez — cabe acudir al articulo 1969 del
CC en el cual se menciona que: “El tiempo para la prescripcion de toda clase de acciones,
cuando no haya disposicion especial que otra cosa determine, se contara desde el dia en

que pudieron ejercitarse”.

Por lo tanto, como se trata de responsabilidad civil contractual, debemos relacionar
este art. 1969 del CC con el articulo 1101 del CC, ya que el plazo comenzara a computarse
cuando concurran todos los presupuestos constitutivos de la responsabilidad civil
contractual: incumplimiento del contrato, un dafio, negligencia por parte de los
facultativos, y una relacion de causalidad entre la actuacion del profesional y el resultado

dafiosos. Una vez sabido esto, para determinar el plazo debemos fijarnos en lo que

3% LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J., «El dafio por falta ... » cit. (Revista electronica)
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establece el articulo 1964 apartado segundo del CC 3°: “Las acciones personales que no
tengan plazo especial prescriben a los cinco afios desde que pueda exigirse el

cumplimiento de la obligacion.”.

Este plazo de cinco afios recogido en el articulo 1964 del CC para la prescripcion de
las acciones derivadas del incumplimiento de un contrato fue modificado por la Ley
42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil, ya que anteriormente a ella, el plazo de prescripcion de la accion era de quince

anos.

No obstante, y de conformidad con lo estipulado en el actual articulo 1.964 CC,
D?® Eulalia contaba con un plazo de cinco afios para ejercer la accién por dafios y
perjuicios, tanto desde la primera operacion que tuvo lugar el 9 de marzo de 2019, como
desde la segunda operacion, acontecida el 20 de septiembre de 2022. Por ello, la accion

se encuentra en plazo y podra prosperar en caso de que su Sefioria lo estime oportuno.

5.3. Suplico de la contestacion a la demanda.

Teniendo en cuenta lo mencionado hasta el momento en el presente dictamen, y
estando esta parte disconforme con el correlativo de la demanda, ya que los perjuicios
causados a la paciente no son debidos a una actuacion negligente del profesional médico
ni de la clinica Aqualum S.L y por ende, no se puede exigir ningun tipo de

responsabilidad civil a esta parte.
Asi las cosas, y por todo lo expuesto, SUPLICO:
Que, se tenga por contestada la demanda y se dicte Sentencia desestimatoria de la

pretension formulada de contrario, todo ello con expresa imposiciéon de las costas

procesales a la parte actora.

3 PENA LOPEZ, F. «El diez a quo y el y el plazo de prescripcion de las acciones de
responsabilidad por dafios en el CC: criterios procedentes de algunos textos europeos de soft law y del
Derecho estadounidense que podrian servir para su reforma e interpretacion » en Revista Para el analisis
del Derecho, nim. 4/2011, p. 4.
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6. CONCLUSIONES.

Procede finalizar el presente Trabajo de Fin de Master con la exposicion de las
conclusiones mas relevantes a las que se ha llegado con la elaboracion del presente

dictamen.

PRIMERA.- La resolucion del presente dictamen pasa por determinar a priori los
elementos configuradores de la responsabilidad civil: un incumplimiento del contrato, un
evento dafioso, que el incumplimiento sea negligente y que exista una relacion de
causalidad entre la actuacion u omision del médico y el resultado dafioso. Asimismo, la
naturaleza de la responsabilidad civil existente entre D* Eulalia y la clinica Aqualum S.L
y por la que se deberia responder en su caso, es una relacion contractual, asi las cosas, en
caso de incumplimiento, podemos ampararnos en el articulo 1101 CC para exigir dafios
y perjuicios: “quedan sujetos a la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados los
que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad,

y los que de cualquier modo contravinieren al tenor de aquéllas”.

SEGUNDA.- Una cirugia estética se entiende incluida en el concepto de medicina
voluntaria o satisfactiva entendiendo por esta aquella cuyo sometimiento depende en todo
caso de la voluntad del paciente, distinguiéndose en este sentido de la medicina necesaria,
curativa o asistencial en la cual la intervencion del profesional médico es ineludible para

reponer el estado de salud del paciente.

Esta distincion va estrechamente relacionada a la hora de determinar la responsabilidad
civil del facultativo médico, analizando la obligacion a la que se compromete el
profesional con el paciente. En el caso de la medicina voluntaria o satisfactiva — como es
el caso del presente supuesto de hecho—, aunque tradicionalmente una parte de la doctrina
consideraba que la obligacion asumida por el profesional médico es de resultado
entendiendo por tal aquella en la que el profesional medico esta obligado a obtener el
resultado pactado — STS de 11 de febrero de 1997 o STS de 22 de julio de 2003, entre
otras —, actualmente el Tribunal Supremo ha variado su doctrina asentando una nueva
linea doctrinal al afirmar que en los casos de cirugia estética, el profesional médico asume

una obligacion de medios.
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Esta obligacion de medios que caracteriza la relacion del profesional médico con el
paciente en un caso de cirugia estética, es aquella en la que el facultativo tiene por
obligacion poner a disposicion del paciente los medios adecuados e informacidn necesaria
en los términos exigidos por la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad,
desarrollando de esta forma, una conducta diligente encaminada a conseguir un resultado
previsto, no obstante, la consecucion de este fin ultimo, no es objeto de la prestacion
debida por el profesional médico. En este sentido, conviene traer a colacion que, en el
caso de la medicina necesaria, curativa o asistencial, el medico asume una obligacion de
medios, de forma que, en ambos casos — tanto en la medicina voluntaria o satisfactiva,
como en la medicina necesaria, curativa o asistencial -, el medico se compromete a utilizar
los conocimientos y técnicas que ofrece la medicina, bajo los riesgos tipicos, que
discurren al margen del actuar diligente y que, ademads, estdn sometidos a cierto
componente aleatorio, en tanto en cuanto no todas las personas reaccionan de la misma
forma ante los tratamientos dispensados: STS de 24 de noviembre de 2021. Lo contrario
supondria poner a cargo del médico una responsabilidad de responsabilidad de naturaleza

objetiva.

Est4 claro entonces que, al tratarse de una cirugia estética y por ende, de medicina
voluntaria o satisfactiva, la obligacion que asume la clinica Aqualum S.L con la Sra.
Eulalia, es una obligacion de medios la cual deriva de un contrato de arrendamiento de
servicios regulado en el art. 1544 del Codigo Civil y resultando de aplicacion en caso de
incumplimiento, el articulos 1101 CC, norma esta de responsabilidad civil por
incumplimiento de la parte general de los contratos, debido a que en sede de
arrendamiento de servicios — arts. 1583 y ss. CC — no existe normativa especifica por

este asunto, aspecto el cual se desarrollara en el epigrafe siguiente.

TERCERA.- Para determinar si existe negligencia por parte de la clinica Aqualum
S.L y/o de sus facultativos cabe distinguir entre el régimen de responsabilidad subjetiva
derivada del CC y el régimen de responsabilidad objetiva basada en el articulo 148 del
TRLGDCU. Por un lado, en cuanto a la responsabilidad subjetiva, como punto de partida,
cabe ahondar en la cuestion de que se entiende por lex artis, esto es el conjunto de reglas
o principios que rigen el correcto ejercicio de cualquier arte u oficio, entendiendo por tal,

la observancia de las reglas propias de la profesion. No obstante, al hacer referencia al
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termino “ad hoc” cuando nos referimos a la /ex artis, se alude al hecho de observar las
reglas propias de la profesion teniendo en cuenta las circunstancias concretas y
especificas de cada caso. Partiendo de la base de que nos encontramos ante una obligacion
de medios, el Tribunal Supremo se ha pronunciado de forma reiterada en la necesidad de
que exista culpa o negligencia por parte del facultativo, lo que se traduce en una infraccion
de la lex artis ad hoc, por esto mismo, recibe el nombre de responsabilidad subjetiva o
por culpa, pudiendo acudir en el presente supuesto de hecho, al tratarse de una relacion
contractual — y para el caso de que se demostrase la existencia de negligencia por parte

de la clinica Aqualum o de sus facultativos —a los arts. 1101 y 1124 CC.

Conviene ahondar en la cuestion del consentimiento informado, ya que es un aspecto
bastante cuestionado en el presente supuesto de hecho. El consentimiento informado se
configura para el paciente como una declaracion de voluntad inequivoca, libre, voluntaria
y consciente para someterse a un procedimiento médico y/o intervencion quirtrgica. Asi,
se configura por el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional como una acto de los
derechos fundamentales y de la dignidad y personalidad del paciente. Por tanto, el
consentimiento informado supone también una obligacion para el profesional médico de
proporcionar esta informacion de manera clara, detallada y continuada respecto del
diagnostico, prondstico, riesgos y tratamientos entre otros tal y como se recoge en los
arts. 8 y ss. de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion

clinica y en el art. 10 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad.

Asi, una omision o defectuosa prestacion del consentimiento informado, supondria una
infraccion de la lex artis ad hoc y por ende, podria originar responsabilidad civil. Sin
embargo, segun exige la STS de 4 de marzo entre otras, es un requisito sine qua non la
concurrencia del dafio, y la existencia de un nexo causal entre el dafno y la falta de
informacion para que se le atribuya responsabilidad civil al profesional médico. En el
presente supuesto de hecho, no existe ninglin tipo de negligencia y por lo tanto, ningin
tipo de responsabilidad subjetiva o por culpa imputable a la clinica Aqualum S.L, ya que
no se ha producido una violacion de la lex artis ad hoc, y en todo momento la clinica
Aqualum S.L realizd sus mayores esfuerzos utilizando aquellos remedios conocidos por
la ciencia médica y que estaban a disposicion del profesional médico. Asimismo, se

informd convenientemente a D* Eulalia siguiendo las estipulaciones concretadas en la
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Ley General de Sanidad y en la Ley bésica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica, siendo D?
Eulalia plenamente consciente y libre para tomar las decisiones oportunas, y, a pesar de
existir un nexo causal entre la intervencion y los dafios sufridos, al no tratarse el
comportamiento de la clinica Aqualum S.L. o de sus facultativos, de una actuacion

negligente, no puede imputarse responsabilidad civil alguna.

CUARTA.- Por otro lado, en cuanto al régimen de responsabilidad objetiva derivada
del articulo 148 TRLGDCU, tal y como menciona reiterada jurisprudencia, entre ellas, la
STS de 23 de octubre de 2008 establece que cuando se hace referencia a responsabilidad
objetiva esta hace referencia a los servicios sanitarios, es decir “a los aspectos funcionales
de los mismos, a los organizativos o de prestacion, sin alcanzar a los dafios imputables
directamente a los actos médicos — actividad médica propiamente dicha sometida a la
infraccion de la lex artis ad hoc- ”, por tanto, es evidente que en ningln caso resulta
aplicable al supuesto de hecho que nos atafie, ya que las lesiones sufridas por D* Eulalia
no resultan de los aspectos funcionales u organizativos de la prestacion de los servicios

sanitarios.

QUINTA.- En el presente supuesto de hecho no cabe apreciar dafio desproporcionado
ya que teniendo en cuenta lo estipulado en la STS de 12 de abril de 2016, la doctrina del
dafio desproporcionado se entiende como “aquel suceso no previsto ni explicable en la
esfera de la actuacion del profesional médico que le obliga a acreditar las circunstancias
en que se produjo por el principio de facilidad y proximidad probatoria. Se le exige una
explicacion coherente acerca del porqué de la importante disonancia existente entre el
riesgo inicial que implica la actividad médica y la consecuencia producida, de modo que
la ausencia u omision de explicacion puede determinar la imputacion, creando o haciendo
surgir una deduccién de negligencia.”. Por tanto, la existencia de un resultado
desproporcionado no conlleva por si solo la existencia de la responsabilidad civil médica,
si no la exigencia que tiene el facultativo de proporcionar una explicacion coherente
acerca del porqué de la notoria discordancia existente entre el riesgo inicial y el resultado
producido, esto es, la responsabilidad civil procedente de un resultado desproporcionado
en el &mbito de la medicina se va a producir siempre y cuando no pueda demostrarse, con
las pruebas pertinentes, que el profesional médico ha tenido una actuaciéon conforme a la

lex artis.
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Asi, en el presente supuesto de hecho, los dafios sufridos por D* Eulalia, no pueden ser
considerados un dafio desproporcionado, ya que, en ambas intervenciones, estos dafios
estaban advertidos en las hojas de consentimiento informado que suscribi6 la misma
como riesgos tipicos, no tratdndose por tanto, de un resultado excepcionalmente extrao
o inesperado en relacion con la intervencion quirtrgica realizada que demuestre por si
solo, la presuncion de que algo ha fallado (res ipsa loquitur: los hechos hablan por si
mismos), y que sea de entidad tal, que implique una inversion de la carga de la prueba en
contra del cirujano que realizo la operacion, cuando previamente se advirtié de que, pese
a una adecuada técnica quirtrgica, unas lesiones de tal clase se pueden producir, puesto

que no cabe garantizar el resultado.

SEXTA.- Aplicando el articulo 217.7 apartado segundo de la LEC — en el cual se
establece la regla general de la carga de la prueba — a la responsabilidad civil médica,
corresponde al paciente — actor demandante- probar que el médico actud con negligencia,
ademas de los dafios y la relacion de causalidad existente entre los dafios y la negligencia
del profesional médico. Sin embargo, en algunos casos en los que al paciente le puede
resultar extremadamente dificil, cuando no imposible, probar los hechos, como ocurre en
los casos de consentimiento informado o dafio desproporcionado, se produce una
inversion de la carga de la prueba, ya que en estos casos, el perjudicado carece de
conocimientos suficientes o no dispone de los medios y documentos con los que poder
acreditar los hechos constitutivos de su pretension, ya que no son facilmente accesibles,
por lo que la carga de la prueba corresponde a los profesionales médicos — es decir, al
demandado en lugar de al actor o demandante —, asi lo dispuesto en el art. 217.2 LEC se

ve corregido por el art. 217.6 LEC.

SEPTIMA.- En lo que respecta a la prescripcion de la accion, al tratarse de una accién
de responsabilidad por el incumplimiento de obligaciones nacidas de un contrato, para
determinar en primer lugar el momento objetivo en el cual comienza a computarse el
plazo de la accion — es decir, aquel momento en el que la accidon podria ejercitarse por
primera vez — cabe acudir al articulo 1969 del CC relacionandolo con el articulo 1101
CC, de esta forma el plazo comenzard a computarse cuando con concurran todos los
presupuestos constitutivos de la responsabilidad civil contractual: incumplimiento del
contrato, un dafo, negligencia por parte de los facultativos, y una relacion de causalidad

entre la actuacion del profesional y el resultado dafiosos. En segundo lugar, para
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determinar el plazo debemos fijarnos en lo que establece el articulo 1964 apartado
segundo del CC, segun el cual, las acciones personales prescriben a los cinco afios desde
que pueda exigirse el cumplimiento de la obligacion. Es evidente entonces que, en el

supuesto de hecho concreto, la accion por dafios y perjuicios se encuentra dentro de plazo.

OCTAYVA.- Por todo lo expuesto, y para concluir, cabe afirmar que nuestros clientes,
la clinica Aqualum S.L y sus facultativos, no han acometido ninguna actuacion
negligente, ni han infringido la lex artis ad hoc a la hora de llevar a cabo la cirugia estética
a D? Eulalia, ya que los dafios sufridos eran riesgos tipicos de la cirugia que se preveian
en el consentimiento informado el cual suscribié fehacientemente la paciente. Por tanto,
no se puede exigir ningun tipo de responsabilidad civil a esta parte, por lo que se debe

proceder a desestimar la pretension formulada de contrario y absolver a la parte demanda.
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