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RESUMEN:

Dictamen realizado sobre la existencia de responsabilidad médica
extracontractual por un tratamiento de infiltraciones y su cobertura, dada la existencia
de clausulas limitativas de derechos y delimitadoras del riesgo asegurado, por el
contrato de seguro de responsabilidad civil profesional suscrito con una compafiia

aseguradora.

PALABRAS CLAVE:

Responsabilidad extracontractual.

Lex artis ad hoc.

Seguro de Responsabilidad Civil Médico.
Clausulas limitativas de los derechos del asegurado.

Clausulas delimitadoras del riesgo asegurado.

ABSTRACT:

Opinion made on the existence of extracontractual medical liability for an
infiltration treatment and its coverage, given the existence of clauses limiting the rights
of the policyholder and clauses delimiting the insured risk, in the professional civil

liability insurance contract signed with an insurance company.
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OBJETO DEL DICTAMEN

Dictamen elaborado por Irene Chasco Rico, alumna del Doble Grado en ADE y
Derecho, como Trabajo de Fin de Grado de Derecho con el objeto de informar sobre un

pleito en relacion a las siguientes cuestiones.

Primera. Si la demanda de responsabilidad extracontractual se ha interpuesto en

tiempo y forma.

Segunda. La existencia o ausencia de responsabilidad de la Dra. “M” por los

dafios sufridos tras la infiltracion en los labios realizada sobre la Sra. “X”.

Tercera. En el caso de existir responsabilidad, si la aseguradora con la que la
Dra. “M” contratd un seguro de responsabilidad civil profesional debe responder por los
dafos y perjuicios causados a la Sra. “X”, o por el contrario, se trata de un riesgo no

cubierto por el contrato de seguro.

l. ANTECEDENTES DE HECHO.

1. La Sra. “X” fue sometida el 18 de marzo de 2002 a un tratamiento médico de
infiltracion con fines estéticos en el labio superior e inferior de la cara por la doctora
“M” en su consulta privada de Alzira (Valencia). Las circunstancias que rodean el
contexto de tal intervencidn son las siguientes:

1.1.La infiltracién fue realizada sin contraprestacion por ser la Sra. “X” cliente
habitual de la Dra. “M” ya que en anteriores ocasiones habia sido sometida
a un tratamiento de obesidad.

1.2.Segin manifestaciones de la Sra. “X” la doctora no informé en ningin
momento de los efectos secundarios, riesgos ni de la sustancia a inyectar en
la infiltracion. Tal manifestacion, queda avalada ya que en su historia
clinica no existe descripcion,-segun quedd demostrado en el proceso
penal,- del tratamiento al que iba a someterse ni de que tal informacion fue
facilitada a la paciente.

2. La doctora “M” es médico de Medicina General, inscrita en el Colegio Oficial de
Médicos de Valencia con n° de colegiada 16457.

3. La doctora tiene suscrito un seguro de responsabilidad civil profesional colectivo
con la Compaiia Aseguradora “Z” con n° de pdliza 34567893XZQ. En la fecha del



siniestro, la doctora “M” se encontraba adherida a tal contrato de seguro como
meédico de Medicina General, siendo tal grupo, el de menor riesgo.
3.1.La suma asegurada asciende a 600.001 €.
3.2.Del conjunto de clausulas generales y particulares del contrato de seguro se
destacan las siguientes:
3.2.1. Clausula 1.1 de las condiciones generales. “Definicion de grupos

segun especialidad de mayor a menor riesgo”™.

Grupo 1: Cirugia Plastica y Reparadora, Maxilo-Facial.

Grupo 2: Anestesiologia, Reanimacién, Ginecologia y Obstetricia.

Grupo 3: Cirugia: Angiologia, Cardiovascular, Cirugia Pediatria, Dermatoldgica,
Digestiva, Estomatologia, Flebologia, General, Intervencionista, Medicina
Estética, Medicina Nuclear, Neurocirugia, Oftalmologia, Ortopédica,
Otorrinolaringologia,  Planificacibn ~ Familiar, = Radioldgica,  Toré&cica,
Traumatologia, Urologia, Venerologia.

Grupo 4. Sin cirugia: Alergologia, Bioestadistica, Biopatologia, Bioquimica
Clinica, Cardiologia, Dermatologia, Electrodiagnostico, Endocrinologia-
Nutricién, Farmacologia Clinica, Hematologia, Hemoterapia, Inmunologia,
Inspectores Meédicos, Medicina Intensiva, Medicina Interna, Nefrologia,
Neumologia, Neurologia, Oncologica Médica, Psiquiatria, Radiodiagnostico,

Radiologia, Radioterapia Oncoldgica y Reumatologia.

Quirdrgicas sin intervencién: Angiologia, Cirugia General y del Aparato

Digestivo, Estomatologia, Neurocirugia, Oftalmologia, Otorrinolaringologia,

Planificacion Familiar, Tor4cica, Traumatologia y Urologia.

Grupo 5: Acupuntura, Analisis Clinicos, Anatomia Patoldgica, Bacteriologia,
Documentalista, Forense, Geriatria, Hidrologia-Hidroterapia, Homeopatia,
Histopatologia, Educaciéon Fisica y Deporte, Espacial, Medicina Familiar y
Comunitaria, Medicina General, Medicina del Trabajo, Medicina Preventiva,
Medicinas Alternativas, Microbiologia, MIR, Naturista, Neurofisiologia,

Osteopatia, Parasitologia, Pediatria, Psicoterapia, Rehabilitacion.”



3.2.2. Cléusula 1.2.1. de las condiciones particulares ‘“Riesgos excluidos:
Sin perjuicio de las exclusiones contenidas en las Condiciones
Generales que no resulten derogadas por las presentes Condiciones
Particulares quedan expresamente excluidas las reclamaciones
derivadas de dafios meramente estéticos por no haber obtenido la
finalidad propuesta en la operacion o tratamiento, excepto para las
especialidades de Cirugia Plastica y Reparadora.”
3.3.No consta en ningun documento del contrato de seguro ni en ningin otro
anexo o separado, que fueran aceptadas especificamente y con doble firma
por la asegurada. En las clausulas tampoco se emplea ninguna tipografia
especial ni se recogen en apartados especiales que destaquen del conjunto
de la poliza.
4. EIl 16 de octubre de 2002, la demandante comienza a notar cambios en la forma,
color y consistencia de ambos labios por lo que acude en fechas 25 de octubre, 20 de
noviembre y 20 de diciembre de 2002 a la consulta de la doctora. La doctora, le
manifiesta que se trata de una reaccion normal al tratamiento y le receta Sedotime
con el fin de paliar su estado de ansiedad.
5. Desde el 1 de enero de 2003, la demandante, ante el notorio empeoramiento de
su imagen facial, optd por permanecer recluida en su domicilio ante los crueles
comentarios y motes ofensivos que le proferian ciertos vecinos del pueblo teniendo
que precisar la asistencia de personas de confianza para que le realizasen la compra
de alimentos y articulos de primera necesidad evitando asi tener que salir a la calle.
Asimismo, la demandante dej6 de trabajar, no renovando el contrato que tenia como
asalariada fija-discontinua en la empresa “Frutifruti S.L”. Tales hechos se
desprenden de las declaraciones testificales en fecha 29 de enero de 2007 de Diia.
“M”, Diia. “N” y Dia. “O” en la querella penal incoada a instancia de la
demandante contra la doctora “M” ante el Juzgado de Instruccion de Alzira
(\Valencia) el 15 de febrero de 2006.
6. El dia 15 de enero de 2003, debido al afeamiento notorio y progresivo y a las
deformidades que la Sra. “X” presentaba en su rostro, la doctora “M” le remite a su
compaiiera la doctora “A”, la cual, era médico de Medicina General. Asimismo, se
quiere resefiar que en la querella incoada a instancia de la demandante ante el
Juzgado de Instruccion de Alzira (Valencia), la doctora “A” prestd declaracion

como testigo en fecha 29 de enero de 2007 donde declaré que la doctora “M”



durante la conversacion telefénica mantenida entre ambas para la remisién a su
consulta le refirid que le habia infiltrado “biopolimeros”, si bien desconocia si la
doctora demandada utilizaba silicona liquida. Segin la misma testigo, “los
biopolimeros son productos no compatibles con el organismo que se inyectan en
alguna parte del cuerpo con el fin de aumentar su tamafio, ademas, son muy
atractivos por el bajo coste del tratamiento”. Asimismo, la doctora “A” también
apunto6 que “la silicona liquida constituye un tipo de biopolimero™.

7. En fechas 17 y 24 de febrero de 2003, tras el examen de la Sra. “X” por la
doctora “A” en su consulta le diagnostica un “elevado edema en musculo orbicular
superior con induracién en ambos musculos orbiculares y depdsito de granulomas
por todo el labio y ademas, importante eritema”. Para el tratamiento del citado
cuadro médico le administré corticoides intralesionales y en los dias 17 y 24 de
febrero de 2003 le infiltr6 hialuronidasa, cuya funcion es degradar el acido
hialurénico. Este tratamiento no resulté eficaz.

8. El 18 de marzo de 2003, la Sra. “X” acude al Servicio de Urgencias de Tudela
(Navarra), donde fue tratada de un “posible cdlico nefritico no evidenciandose
imagen de litiasis”.

9. EI 30 de marzo de 2003, la Sra “X” decide acudir al Servicio de Urgencias de
Algemesi (Valencia) donde se le trata por una “hinchazon facial como una reaccion
alérgica inespecifica”

10. El 20 de abril de 2003, la Sra. “X” acude al Hospital de La Ribera de Alzira
(Valencia). El diagnostico ajustado a su estado psiquidtrico se defini6 como
“transtorno adaptativo mixto con ansiedad y estado de &nimo depresivo
cronificado”. Asimismo, tras realizarle pruebas de alergia le indican que todas ellas
son negativas y se concluye como impresion diagn0stica una “reaccion inflamatoria
granulomatosa a material infiltrado en la zona perilabial”. Finalmente, le prescriben
la misma fuera valorada por un cirujano plastico.

11.El 25 de diciembre de 2003, la actora acudié al Servicio de Urgencias del
Hospital San Millan-San Pedro en Logrofio (La Rioja). El doctor “C”, tras realizarle
una resonancia magnética concluye que existe una “reaccion inflamatoria a protesis
de silicona infiltrada en el tejido subcutaneo y muscular”. El doctor “C” le remite al
Servicio de Cirugia Plastica, donde tras realizarle una resonancia magnética, se
observan signos de siliconomas que infiltran en el tejido subcutaneo y muscular. En

fecha de 7 de junio de 2005 se emiten por el mismo Hospital varios informes de los



que se extrae el siguiente diagnéstico: “se detectan siliconomas infiltrados en el
tejido subcutaneo y muscular secundarios a inyeccion de silicona liquida por motivo
de embellecimiento facial y se recomienda su retirada mediante una extirpacion
quirurgica”.

12. El 26 de abril de 2004, la Sra. “X” acude a la consulta privada de la Dra. “D”,
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médico de Cirugia Plastica y Reparadora presentado “un cuadro inflamatorio de
labio superior e inferior que se irradia a ambos surcos nasogenianos y mejillas,
alcanzando incluso el parpado inferior derecho”. Para su tratamiento se le recetan
antiinflamatorios. Finalmente, al no resumirse la inflamacion, es intervenida
quirargicamente en tres ocasiones por la Dra. “D”: el 28 de agosto de 2004, el 20 de
diciembre de 2004 y el 15 de enero de 2005, finalizando tales tratamientos el 17 de
febrero de 2005 por la estabilizacion de la paciente. En la primera intervencion, la
doctora extrajo la sustancia infiltrada y envié muestras de los tejidos labiales para su
analisis por la doctora “E”. El diagnostico tras efectuar la biopsia fue “granuloma
inflamatorio crénico de reaccion a un cuerpo extrafio (silicona)”.

13. El 17 de febrero de 2006, y por los hechos relatados, se presento por la Sra. “X”
en el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion de Alzira (Valencia) una querella.
Sin embargo, tras la instruccion penal, la Audiencia Provincial de Valencia es la que
enjuicio los hechos por ser el petitum “la condena a 6 afios de prision por un delito
grave de lesiones”. En fecha 8 de abril de 2014, recayd sentencia absolutoria, al
desistir la demandante de las acciones penales con expresa reserva de acciones
civiles. Finalmente, el 18 de abril del mismo afio se dictd el archivo de las
actuaciones, notificado a las partes en esa misma fecha.

13.1. La declaracion del Ministerio Fiscal en el proceso fue la que sigue “la
querellante ha sufrido diversas lesiones en la cara, tras haberse sometido el
15 de marzo de 2002 a un tratamiento de cirugia estética, consistente en
una infiltracion del labio superior e inferior con fines estéticos”.

13.2. La Compafiia Aseguradora en el escrito de calificacién en via penal
establecidé que “no otorgaba cobertura en calidad de responsable civil a la
acusada puesto que la poliza de la doctora “M” no era para el ejercicio de la
Medicina Estética ni para el de Cirugia Plastica y Reparadora, sino para el
de Medicina General”.

13.3. La doctora “B” en la declaracion testifical prestada el 3 de marzo de 2008

precisé que tras la biopsia realizada a la actora, el diagnéstico era que “las



secuelas de una inyeccién de silicona no se pueden confundir con las del
acido hialurénico. Los granulomas son diferentes y hay estudios que lo
demuestran. Las infiltraciones con acido hialurénico no causan lesiones. El
acido hialuronico es una sustancia que se reabsorbe por el organismo en un
breve espacio de tiempo”. Igualmente, precis6é que las secuelas de la actora
eran “irreversibles” y que “la biopsia era prueba irrefutable para determinar
la relacion de causalidad entre las lesiones y las infiltraciones”.
14.En fecha 10 de julio de 2006, la Compania Aseguradora “Z” comunica a la
doctora “M” que debe efectuar el “parte de reclamacion”, tras haber sido citada el
13 de junio de 2006 ante la Audiencia Provincial de Valencia.
15. La doctora “Maléfica en el parte de reclamacion del Seguro de Responsabilidad
Civil Profesional,” identificaba como el acto profesional origen de los dafios
reclamados un “aumento de labios mediante una infiltracion con acido hialurénico”.
Ademas, en el apartado “historia clinica” sefalaba que no existia consentimiento
informado escrito “solo verbal”. De otro lado, la descripcion de la asegurada de los
hechos que originan la reclamacion seria la siguiente: “El 15 de marzo de 2002, la
querellante Sra. “X” acudié a mi consulta por un tratamiento de aumento de labios.
Tras infiltrarle Juvederm, es decir, &cido hialuronico, la paciente regres6 a mi
consulta el 15 de enero de 2003 por una posible alergia. Al no haber tenido
problemas anteriores por la infiltracion de dicha sustancia, le remiti a la doctora
“A”. No supe mas de la paciente hasta el 13 de junio de 2006 por la citacion del
juzgado™.
16. En fecha 4 de septiembre de 2006 se remite escrito a la asegurada doctora “M”
trasladandole que “la reclamacion carece de cobertura” por el contrato de seguro por
tratarse de una especialidad médica no pactada con la Compaiia Aseguradora “Z”.
En el mismo documento, se le indica que su pdliza “no cubre los dafios estéticos por
no haber alcanzado la finalidad del tratamiento™.
17. Informes periciales:
17.1. En fecha 3 de octubre de 2005, en las diligencias previas
tramitadas con anterioridad al proceso penal se emite un informe pericial
por los Meédicos especialistas en Medicina General con master en
valoracion de dafio personal, “P”, “Q” y “R” donde tras la exploracion de la
Sra. “X” observan “un cuadro inflamatorio a nivel superior e inferior que se

irradia a mejillas y parpados inferiores fluctuando incluso en su situacion



en la cara segun el momento del dia, por lo que el componente liquido esta
desplazandose a su antojo entre el liquido celular subcutaneo (...). Dicho
informe destaca que el uso de la silicona liquida esta “total y absolutamente
prohibido por el Ministerio de Sanidad y Consumo, al provocar efectos
adversos ya que siempre genera reaccion a cuerpo extrafio, tiene una
movilidad por todo el organismo impredecible pudiendo migrar a otras
zonas del cuerpo y resultando muy peligrosa si llega a ingresar en el
torrente sanguineo donde pudiera a afectar a érganos vitales como pulmon,
higado rifiones, etc.” Asimismo, en el informe se establece que “existe
alteracion de la sensibilidad de los masculos orbiculares de los labios con
pérdida de la capacidad de succién, imposibilidad para la toma de liquidos,-
solo con pajita-, alteraciones en la masticacion e imposibilidad para besar”.
Por ultimo, se considera un “periodo de curacion de 562 dias impeditivos y
902 no impeditivos” y se especifica que a la actora le han restado como

secuelas:

e Paresia de la rama del nervio facial que inerva la musculatura de
los orbiculares (valoracion 5 puntos).

e Trastorno de la personalidad de caracter depresivo (valoracion 8
puntos).

e Perjuicio estético bastante importante (valoracion 30 puntos).

17.2. Con fecha 22 de mayo de 2006, se realiza por el Instituto de Medicina
Legal de Valencia a instancia del Juzgado de Primera Instancia e
Instruccion n°6 de Alzira un informe de sanidad en el que tras reconocer a
la Sra. “X”, se refiere que las lesiones que constan acreditadas consisten en:
“Granuloma inflamatorio crénico de reaccion a cuerpo extrafio”. Estimando
un tiempo total de estabilizacion de las mismas de “694 dias impeditivos”.
Ademas, de la evolucién de la lesionada, se desprenden las siguientes

secuelas:

e Transtorno adaptativo mixto con ansiedad y estado de

animo depresivo valorado en su grado superior.
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e Perjuicio estético bastante importante representado por el
marcado edema labial y la neovascularizacion de la piel
que le confiere un color rojo-violéceo.

e Paresia de ramas del nervio facial que supone la
imposibilidad para succionar, besar o soplar, funciones
todas ellas realizadas por el muasculo orbicular de los
labios e impedidas en la informada debido a la induracién

del area.

17.3. En fecha 20 de octubre de 2006, la Dra. “M” aportd a los autos
del proceso un dictamen pericial de la doctora “S”, que concluia que “el
acido hialurénico no habria podido provocar las lesiones en cuestion”.

17.4. En fecha 3 de mayo de 2011, el Instituto de Medicina Legal de
Valencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion de Alzira emitio
un informe médico forense en el que consideraba como “hecho irrefutable”
la existencia de una relacion de causalidad entre las lesiones de la Sra. “X”
y el antecedente de infiltracion de dicha sustancia. En la misma fecha, tal
Juzgado solicitd a la Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos
Sanitarios informacion sobre los implantes de relleno utilizados con
finalidad plastica reconstructiva y estética. Por dicho organismo se declar6
que tienen la consideracién legal de producto sanitario, y que actualmente
no se encuentra anotado ningdn producto inyectable liquido de silicona con
el fin de ser utilizado en medicina y cirugia estética para el engrosamiento
de los labios.

17.5. En fecha 26 de octubre de 2012, le fue realizado a la actora un
segundo informe de anatomia patoldgica por la cirujana plastica “F”. El
resultado tras la biopsia realizada del labio de la demandante fue la
existencia de un “revestimiento escamoso sin atipia y material de tipo
cuerpo extrafio y reaccion granulomatosa en corion subepitelial compatible
con polimetilmetacrilato (PMMA)”.

17.6. En fecha 15 de febrero de 2013, el Instituto de Medicina Legal de
Valencia Laboratorios de Histopatologia y Biologia Forense del Juzgado de
Instruccion de Alzira emitié un informe donde consta en el apartado

“Interpretacion de resultados” que “no se han detectado cantidades
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relevantes de silicio [...]7, y en el apartado “Conclusion” que “los
resultados son compatibles con una reaccién granulomatosa bien generada
por la inyeccion de una sustancia extrafia al organismo [...]. Si no se puede
especificar la sustancia que fue empleada [...]”.

17.7. En fecha 10 de octubre de 2016, se emitid el Gltimo informe
pericial por el doctor “N”, médico de Medicina General valorador de dafio
corporal, a instancia de la Sra. “X” para su futura incorporacion a la
demanda de responsabilidad civil. Segun el mismo, la sustancia infiltrada
fue “polimetilmetacrilato (PMMA)”. Ademas, el doctor sefiala que tal
sustancia es de uso industrial como componente de plésticos sintéticos,
seflalando que su uso se delimita a ciertos campos de la medicina
reparadora (odontologia y traumatologia). De otro lado, indica que su uso
“es controvertido en la medicina estética por sus efectos indeseables bien
por mala aplicacion o por las caracteristicas intrinsecas del producto”.
Asimismo, el doctor refiere que deben realizarse pruebas alérgicas antes de
la infiltracion de tal sustancia puesto que ‘“sus efectos adversos en los
pacientes se cifran en un 3-% de los casos y suelen aparecer entre los 6 y 24
meses después de la infiltracion”. El informe concluye que tras la
observancia de toda su historia clinica, no hay duda de que hay una
“relacion de causalidad evidente entre la infiltracion realizada ese afio y los
dafios faciales” de la Sra. “X”. Finalmente establecia que la valoracion del
dafio personal asciende a “702 dias impeditivos para su estabilizacion
lesional desde el 18 de marzo de 2003, hasta la finalizacion de los
tratamientos médico quirdrgicos y su subsiguiente estabilizacion fechada el
17 de febrero de 2005”. Por otro lado, el doctor considera que le han

restado como secuelas las siguientes:

e Trastorno depresivo reactivo (5 a 10 puntos) y que valora en 7 puntos.
e Paresia del nervio facial (2 a 5 puntos) y que cuantifica en 4 puntos.
e Parestesias de partes acras (1 a 5 puntos) y que cuantifica en 3 puntos.
e Perjuicio estético importante (19 a 24 puntos) y que cuantifica en 24

puntos.
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18. En fecha 14 de marzo de 2015 y 7 de marzo de 2016 les fueron remitidas a las
partes demandadas comunicaciones a traves de buro faxes interrumpiendo la
prescripcion. Todas ellas fueron correctamente recibidas.
19.El dia 11 de noviembre de 2016 la Sra. “X” presenta demanda de juicio
ordinario ante el Juzgado de Primera Instancia de Alzira (Valencia) en la que
figuran como codemandadas la doctora “M” y la Compaiia Aseguradora “Z” por
incurrir en responsabilidad extracontractual, a causa, segun la parte demandada de la
relacion causa-efecto entre el dafio producido y la infiltracion.
19.1. Todos los informes periciales anteriores, partes de urgencias y
facturas de las intervenciones quirdrgicas y de las biopsias fueron
incorporados a la demanda.
19.2. Asimismo, figura como petitum la cuantia indemnizatoria de
ciento tres mil seiscientos noventa y nueve euros con veinte céntimos en
orden al desglose de las siguientes partidas, habida cuenta de las secuelas
sefialadas por el doctor “N” en su informe y la aplicacion del baremo de

trafico:

o Por los 702 dias impeditivos hasta la estabilizacién lesional la
cuantia de cuarenta y un mil ciento veinte euros (41.120 €)

o Por las secuelas de trastorno depresivo reactivo, paresia del nervio
facial, parestesias de partes acras y perjuicio estético importante y dafios
morales la cantidad global de sesenta mil euros. (60.000 €).

o Por los gastos médicos derivados de las intervenciones
quirargicas de la doctora “D” y la biopsia de la doctora “E”, la cuantia
de mil trescientos veintinueve euros y veinte céntimos (1.329,20 €)

o Por los gastos de la biopsia de la doctora “F” la cantidad de dos

cientos cincuenta euros (250 €).
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1. CUESTIONES JURIDICAS.

Atendiendo a los hechos expuestos, se nos suscitan, en orden a resolver el caso,

las siguientes cuestiones juridicas.
Primera. Interposicion en tiempo y forma.

Antes de entrar a resolver sobre el fondo del asunto, debemos despejar las dudas

sobre si la demanda se ha interpuesto en tiempo y forma.

En cuanto a la forma, debemos resefiar que se atribuye a los Juzgados de Primera
Instancia imperativamente la competencia funcional del conocimiento de todos los
asuntos legales que por disposicion legal expresa no se hallen atribuidos a otros
tribunales en primera instancia (art. 45 LEC). Asimismo, la competencia territorial
pertenece al tribunal del domicilio del demandado tanto si es una persona fisica como
juridica (arts. 50.1 y 51.1 de la LEC). Por altimo, se deciden en juicio ordinario, sin
perjuicio de que por materia se estipule otra cosa, las demandas cuya cuantia supera la
suma de seis mil euros (arts. 248.3 y 250 LEC).

En el presente caso, la demanda ha sido interpuesta en forma por tres razones.
En primer lugar, no existe norma que atribuya la competencia del pleito a otro Juzgado.
En segundo lugar, porque el establecimiento abierto al publico de la Compafiia
Aseguradora “Z” y la consulta privada de la doctora radican en Alzira. Y en tercer
lugar, porque la suma indemnizatoria reclamada asciende a un importe superior a seis

mil euros, no existiendo otra norma en la LEC que por materia estipule lo contrario.

En lo relativo al tiempo, se debe referenciar que el plazo de prescripcion es de
un afio para la responsabilidad extracontractual (art. 1968.2 CC), via elegida por la
actora, y de cinco afios para la responsabilidad contractual, por no estar prevista una
regla especifica para esta Ultima y operar el plazo de prescripcién general (art. 1964.2
CC)~.

' Tras la modificacion sufrida por la Disposicién Final 12 de la Ley 42/2015 de 5 de octubre de 2015 con
vigencia desde el 7 de octubre de 2015, el plazo de prescripcion pasa a ser de quince a cinco afios.

14



En lo relativo al dies a quo, se debe referenciar la doctrina de la actio nata
tratdndose de dafios personales que se manifiestan en el tiempo, es decir, aquellos que

no se estabilizan hasta un periodo de tiempo mas 0 menos largo.

El principio de la actio nata impide la posibilidad de inicio del computo del
plazo de prescripcion, o, fijacion del dies a quo, mientras no se tenga efectivo
conocimiento del dafio, y en general, de los elementos de orden factico y juridico cuyo
conocimiento es necesario para el ejercicio de la accién. De este modo, es fundamental
determinar el momento en el que se produce el hecho que motiva la reclamacion y que
inicia el computo del plazo prescriptivo de un afo. Asi, la jurisprudencia ha
diferenciado los dafios permanentes y los dafios continuados. Por dafios permanentes,
debe entenderse aquellos en los que el acto generador de los mismos se agota en un
momento concreto aun cuando sea inalterable y permanente en el tiempo el resultado
lesivo, mientras que los dafios continuados son aquellos que se producen dia a dia, de
manera prolongada en el tiempo y sin solucién de continuidad, haciendo necesario dejar
pasar un periodo de tiempo mas o menos largo para poder evaluar economicamente las
consecuencias del hecho o del acto causante del mismo. En el caso de dafios
permanentes, el periodo de prescripcidn se inicia cuando acaece el evento, pues en ese
instante cabe evaluar los dafios, mientras que cuando existen dafios continuados, como
no pueden medirse ab initio las consecuencias para la salud, hay que esperar a conocer
su entidad o, [...], el ‘alcance de las secuelas’.” (STS, 1% 21/3/2000; STS, 39
19/09/2007; STS, 3% 1/12/2008; STS, 37 19/09/1989; STS, 3?2, 4/07/1990; STS, 38,
21/01/1991). Asimismo, otras sentencias como la STS, 1% 8/07/1987 y STS, 18
8/10/1988 sefialan que en materia de lesiones el plazo comienza a contar desde el alta
médica, por ser el momento en que se sabe el quebranto producido. Sin embargo, la
STS, 1% 12/2/2000 apunta sin lugar a dudas, que cuando restan secuelas, el plazo

comienza a contar desde el alta médica.

En el caso que nos ocupa, la Sra. “X” ha sufrido numerosos dafios tal y como se
desprende de los mdaltiples informes médicos expuestos en los Antecedentes de Hecho.
Asimismo, las lesiones expuestas en los diferentes cuadros médicos han ido variando en
intensidad, se han dilatado a lo largo del tiempo y de ellas han restando secuelas. Su
manifestacion de manera prolongada, puede observarse desde su primera visita a la

doctora “A” el 17 de febrero de 2003 (hecho n° 7) hasta la estabilizacion de la paciente
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tras los tratamientos médicos, quirdrgicos y su estabilizacion subsiguiente el 17 de
febrero de 2005 (hecho n° 12).

Habida cuenta de todo ello, se puede concluir que el dafio sufrido por la actora
ha sido de carécter continuado. De este modo, el primer dies a quo se fecha el 17 de
febrero de 2005, al resultar éste el dia de la estabilizacion de las secuelas. El
correspondiente dies ad quem,, siendo el plazo de prescripcion de un afio para la via
extracontractual y efectuarse el computo de fecha a fecha (art. 5y 1968.2 CC) seria el
17 de febrero de 2006.

Sin embargo, la prescripcion fue primeramente interrumpida por la interposicion
de la querella criminal (arts. 1973 CC, 114 LECrim y 40 LEC), siendo el segundo dies a
quo la fecha del archivo de las actuaciones penales el dia 18 de abril de 2014 (hecho n°
13).

La prescripcion fue nuevamente interrumpida por la reclamacion extrajudicial de
la Sra. “X” (art. 1973 CC), concretamente, por el envio del primer burofax,
correctamente recepcionado, el dia 14 de marzo de 2015, éste hecho marco un tercer
dies a quo y asi el recuento de un tercer plazo, que posteriormente, quedaba

interrumpido por el segundo burofax el 7 de marzo de 2016.

Consecuentemente, tal fecha se considera como el ultimo dies a quo, siendo su
correspondiente dies ad quem el 7 de marzo de 2017. De este modo, habiéndose
presentado la demanda el 11 de noviembre de 2016, se puede sefialar que la misma esta
en plazo por haberse interpuesto antes del 7 de marzo de 2017.

Segunda. Responsabilidad de la doctora.

2.1. Calificacion de la responsabilidad: contractual o extracontractual.

En primer lugar, debemos analizar el tipo de relacién juridica existente entre la
doctora “M” y la Sra. “X” a fin de valorar si los dafos irrogados a la Sra. X tienen una
naturaleza contractual o extracontractual (art. 1089 y CC), cuestion de la que se

derivarian consecuencias relevantes.
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Con caracter general cabe recordar que existe un contrato cuando “una o varias
personas consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar
algun servicio” (art. 1254 CC). Tal y como sefiala la STS, 12, 20/06/2006 (FJ 2° parrafo
2°) siguiendo la linea de la STS 26/01/1984, STS 1/03/1984, STS 19/06/1984 y STS
3/10/1968:

“La accion de responsabilidad fundada en la culpa contractual tiene un
régimen juridico distinto de la basada en la extracontractual, como
derivadas de titulos y causas diferentes, aunque su finalidad ultima sea
analoga [...]. La responsabilidad contractual trae causa del
incumplimiento de una relacion obligatoria entre acreedor y deudor, que
ordinariamente es un contrato [...] La extracontractual deriva del
principio general de no dafiar a otro y se produce, por tanto, con total
independencia de las posibles obligaciones contractuales o de otro tipo

que existan entre las partes; [...]”.

Se debe tener en cuenta, que no basta con la mera constatacion de la existencia
de una relacion obligatoria previa entre el dafiado y el responsable, al ser necesario,
ademas, deslindar si el dafio ocasionado trae causa del incumplimiento de las
obligaciones especificas en el circulo de lo debido en virtud de la celebracion de un

contrato.

El Tribunal Supremo (STS, 18 de 7/02/1990 RJ 1990/668 en su FJ. 4°, entre
otras®), admite que el derecho positivo espafiol no contiene preceptos definidores del
estatuto juridico del médico. Desde una perspectiva teérica, las relaciones médico-
paciente, segun la doctrina y jurisprudencia mayoritaria, tienen cabida en la figura
juridica del contrato de arrendamiento de servicios, si bien existen matizaciones.
Asimismo, en las relaciones médico-paciente también se podria hablar de un contrato de
arrendamiento de obra en supuestos especiales, como por ejemplo, los casos de proétesis
dentarias o de otra indole, segun sefiala la sentencia citada. Se debe considerar que los
médicos en numerosas ocasiones atienden incluso casos de urgencia en los que no
cabria la aplicacion de un contrato como tal, sino, mas bien de su estatuto deontoldgico.

En definitiva, en consideracion al caso concreto en que se produce la actuacion e

? Las Sentencias, entre otras, de 18 de enero de 1941 ( RJ 1941\5), de 22 de diciembre de 1955 ( RJ
1955\3640), 7 de junio de 1958 ( RJ 1958\2139) y 2 de junio de 1960 ( RJ 1960\2072).
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intervencion médica y las circunstancias en que las mismas se desarrollen y tengan
lugar, se encuadran los dafios del supuesto concreto en un contrato o no, y de ahi, la

determinacion de un tipo de responsabilidad u otra.

De este modo, la responsabilidad contractual del doctor deriva del
incumplimiento de un contrato que le vincula al paciente y viene regulado tanto en el
Cadigo Civil (arts. 1101-1108 CC) como en la Ley General de Sanidad. Asimismo, la
jurisprudencia admite que “para que surja la responsabilidad contractual es preciso que
la realizacion del hecho dafioso acontezca dentro de la rigurosa érbita de lo pactado y
como preciso desarrollo del contenido negocial” mientras que la responsabilidad es
extracontractual cuando el dafio no deriva de la ejecucion del contrato, sino que se ha
producido al margen de la relacion contractual, o, el profesional no ha contratado con la
victima (art. 1902 CC)”. (SAP, Valencia Seccion 62 de 3/05/2001 FJ. 22 siguiendo la
linea de la STS, 12, 5/07/1994 RJ 1994,5602 y STS, 12, 11/10/1991 RJ 1991,8230).

No obstante, es cierto, y ademas sucede en este caso, que se pueden presentar
dificultades para la determinacion de si el supuesto de hecho debe incardinarse en el
ambito de la responsabilidad contractual o extracontractual.

En este sentido, debemos realizar una serie de puntualizaciones para la
justificacién contractual o extracontractual de la responsabilidad de la doctora. Asi,
primeramente debemos concretar si la infiltracion formaba parte del tratamiento de
obesidad anterior 0 no. En segundo lugar, debemos concretar si la infiltracién puede ser

calificada como una donacién o como un arrendamiento de obra o servicios.

Se entiende, que previamente a la infiltracion, y como cosa distinta a ella, existid
entre las partes una relacién juridica cuyo contenido se incardina en un contrato de
prestacion de servicios. A través del mismo, la Sra. “X” se sometio a un tratamiento de
obesidad y a cambio le retribuia mensualmente a la demandada. El contrato quedaba
establecido en tanto en cuanto se cumplian los elementos tipo del arrendamiento de
servicios: la realizacion del tratamiento y el pago de un precio cierto con consentimiento
de la Sra. “X”. Sin embargo, ese contrato quedd ya finalizado por el pago del precio y la

realizacion correcta del tratamiento.
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La calificacion de la relacion juridica posterior mantenida entre la doctora “M” y
la Sra. “X”, consistente en la infiltracion realizada para el engrosamiento de los labios,
podria ser calificada como un contrato verbal atipico con caracteristicas del
arrendamiento de servicios (art. 1544 CC) e incluso, con rasgos que pueden asemejarse
a la figura juridica de la donacion (arts. 634 y 635 CC). Todo ello, en tanto en cuanto,
no medid contraprestacion econémica, habiendo realizado la doctora “M” la infiltracion
como una liberalidad derivada de ser la Sra. “X”, cliente habitual de su centro médico-
estético al haber precisado sus servicios en el tratamiento anterior de cura de obesidad

dispensado.

Parece ser que el dafio producido a la Sra. “X” ha surgido a consecuencia de una
infiltracion defectuosa, puesto que era impropia para el fin pretendido o porque de
haberlo conocido la Sra. “X” no se habria sometido a la misma. En este sentido, cabe
sefialar que las prestaciones defectuosas se enmarcan en los vicios ocultos de las cosas
vendidas (art. 1484 CC). Sin embargo, la relacion juridica establecida entre la Sra. “X”
y la doctora, no era una compraventa, al no mediar precio cierto, y tales vicios ocultos

se derivan del acto de liberalidad descrito correspondiente a la figura de la donacion.

En lo relativo a la donacién, el art. 638 in fine sefiala el donante no tiene
obligacion de saneamiento por vicios ocultos, a excepcion de las donaciones onerosas,

lo cual, no es el caso.

Siguiendo la linea de razonamiento anterior se considera mas apropiada la
utilizacion de la figura de la responsabilidad extracontractual en orden a las siguientes

consideraciones:

- Se desconocen los concretos términos del contrato verbal atipico de lo que se
deriva un desconocimiento de “la rigurosa orbita de lo pactado™. Si no se
conocen los términos exactos, resulta complicado conocer si el dafio deriva
de un pacto que figure en el contrato o no.

- La aplicacion de la figura juridica de la donacion supondria la inexistencia
de la obligacién de responder por vicios ocultos (art. 638 in fine).

- La aplicacion de la figura del arrendamiento de servicios plantearia
problemas en su aplicacién e incluso podria discutirse la propia existencia

del contrato por falta de precio cierto.
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- Por dltimo, se considera mas acertado incardinar los dafios en el tipo
extracontractual, por ser la responsabilidad extracontractual mas genérica al
incluir el principio neminem laedere o deber genérico de no hacer dafo al

otro.

Las consecuencias derivadas de todo ello son relevantes en tanto en cuanto
implican diferencias en el régimen de responsabilidad ad intra ante una pluralidad de

responsables y en el régimen probatorio.

El régimen de responsabilidad ad intra ante una pluralidad de responsables es
diferente segin estemos en el sistema de culpa contractual o extracontractual. El
mancomunado, como es bien sabido, rige con caracter general en nuestro ordenamiento
(art. 1137 CC). No obstante, en los casos de responsabilidad extracontractual, la
solidaridad impropia es el régimen aplicable ante una pluralidad de responsables cuando
existe un seguro de responsabilidad civil, y en todo caso, siempre que la condena esté
dentro de los limites establecidos en el contrato de seguro, es decir en los casos de
accion directa en el sentido estricto de la palabra. Asi pues, la solidaridad impropia
puede definirse como la atribucién a cada uno de los agentes causantes de los dafios de
idéntico porcentaje de responsabilidad, al no poder determinarse con exactitud la cuota
con que cada uno ha contribuido a la generacion del perjuicio. Se trata de una forma de
organizacién ante una pluralidad de responsables como extensién del principio favor

creditoris en beneficio de los perjudicados. (Reglero Campos, 2002)°

El TS ha usado la expresion solidaridad impropia en los casos en los que la
victima tiene la posibilidad de dirigirse no sélo contra el causante del dafio, sino

también contra su asegurador como se muestra en la STS, 12, 30/11/2000 FJ 2°:

“El Tribunal Supremo ha declarado con reiteracion —STS, 12 17/02/1982 RJ
1982, 743; STS, 12,8/05/1986 y STS 22/09/1986 RJ 1986, 2669 y 4781 y STS,
18 24/01/1989 RJ 1989, 120, entre otras— que en los supuestos de
responsabilidad extracontractual existe solidaridad impropia, al darse una accion

directa contra el asegurador en el art. 76 de la Ley de Contrato de Seguro”.

3 Reglero Campos, F. (2002). Lecciones de responsabilidad civil. Cizur Menor, Navarra: Aranzadi.
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A mayor abundamiento, el TS sefiala que la solidaridad impropia habia sido
reconocida con anterioridad a la vigencia del art. 76 LCS por la doctrina jurisprudencial

conforme a otras sentencias como la STS, 12, 1/02/2007.

Asimismo, en lo relativo a la prueba, por regla general, en la responsabilidad
contractual el perjudicado debe acreditar la obligacion, las caracteristicas de la
prestacion y el no cumplimiento de la misma (arts.1101-1105 CC), mientras que en la
extracontractual (art. 1902 CC) el perjudicado o dafiado que acciona debe acreditar no
solo el dafio, sino la autoria por el demandado de la conducta dafiosa, el nexo causal y la
voluntariedad de esa autoria (STS 19/02/1998 FJ 3° parrafo 29).

2.2.Prosperabilidad de la via elegida.

Debemos tener en cuenta, que para tratar la prosperabilidad de la via elegida, no
€S necesario conocer con precision si existio 0 no contrato entre las partes del litigio. Se
admite por la jurisprudencia la yuxtaposicion de la responsabilidad contractual y

extracontractual, en virtud del principio de la unidad de la culpa civil.

Se considera que con frecuencia se confunden ambas responsabilidades en
nuestro sistema y se tratan como dos regimenes distintos. Sin embargo, tal diferencia no
impide que existan puntos de conexion entre una u otra basados en el principio general
de que quien causa un dafio lo debe indemnizar. Se entiende que como fondo, la culpa

extracontractual completa a la contractual en orden al principio restitutio integrum.

De este modo, no se estima suficiente que exista un contrato entre las partes,
para que la responsabilidad contractual excluya la extracontractual. Para que esta
exclusion se produzca, se necesita que el hecho dafioso se realice a causa del
incumplimiento de una obligacion que se encuentre dentro de la rigurosa érbita de lo
pactado, pues si se trata de una negligencia ajena al pacto, desplegara sus efectos en la

via extracontractual.

En definitiva; puede darse la yuxtaposicion de responsabilidad cuando ambas
concurran, y se entiende que tal yuxtaposicion no es de aplicacion cuando se dan

estricta y unicamente los requisitos definidores de una o de otra responsabilidad.
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Asi, el principio de unidad de la culpa civil, concede al perjudicado en estos
casos fronterizos un derecho de opcion. Tal derecho, le permite acudir a la via
contractual o a la extracontractual, o, incluso, someter los hechos al juez para que sea
éste quien determine el derecho aplicable al caso, en virtud de los principios iura novit
curia y da mihi factum, dabo tibi ius. Se dice asi que tales casos entrafian acciones que
pueden ejercitarse alternativa o subsidiariamente u optando por una u otra e incluso
proporcionando los hechos al juzgador (yuxtaposicion de responsabilidades) para que
éste aplique las normas que considere mas acordes a ellos todo ello en favor de la
victima y para el logro de un resarcimiento del dafio lo mas completo posible dado el
principio restitutio integrum. Respecto a los casos fronterizos en los que se confundan
ambas responsabilidades, nuestra jurisprudencia defiende que el juez tiene la facultad de
elegir entre la culpa contractual y la extracontractual, sin incurrir por ello en

incongruencia de ningdn tipo. (Bercovitz Rodriguez-Cano, Rodrigo; et. al, 2017)*.

En lo relativo a la responsabilidad médica la STS, 18 7/02/1990 FJ. 5° viene

indicando que:

“En el supuesto de responsabilidad del médico concurren, conjuntamente, los
aspectos contractual y extracontractual, ya que el médico, ademas de cumplir las
obligaciones derivadas del contrato ha de observar la obligacion genérica de no
dafiar a otro (‘alterum non laedere’), dando origen a que la jurisprudencia
espafola, admitiendo dicho concurso, se muestre, por modo general, inclinada a
conferir al perjudicado la eleccién entre aplicar las normas contractuales y las
extracontractuales, con posibilidad de acogimiento, segun las caracteristicas y
circunstancias de la relacién juridica a que afecte, de las ventajas que ambas
normativas ofrecen, [...]. La doctrina mayoritaria sostiene que el perjudicado
puede optar entre ambas acciones de resarcimiento (ejercitandolas incluso
alternativa y subsidiariamente): la originada por el contrato y la derivada del
acto ilicito extracontractual cuando ‘el hecho causante del dafio sea al mismo
tiempo, incumplimiento de una obligacion contractual y violacion del deber
general de no causar dafio a otro’ (STS, 18 22/02/1991; STS, 18 6/10/1992;
STS, 18 15/01/1993, STS, 18 1/04/1994; STS, 18 29/11/1994; STS, 13

* Bercovitz Rodriguez-Cano, Rodrigo; et. al. (2017). Manual de Derecho Civil. Obligaciones. (Cuarta
ed.). Madrid, Espafa: Bercal.
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15/06/1996; STS, 12, 28/06/1997; STS, 12, 31/12/1997; STS, 1%, 6/05/1998; STS,
18, 8/04/1999; STS,12,10/11/1999; STS, 12, 24/03/2001, entre otras)

Ademas la STS, 12, 18/07/2008, FJ 2° establece que:

“Segun doctrina de esta Sala, recaida en supuestos semejantes de ejercicio de la
accion de responsabilidad extracontractual (STS, 12 24/07/1998 Recurso
918/1994, RJ 1998,6141, reiterando lo ya expuesto en la STS, 18 6/05/1994
Recurso 710/1994, RJ 1998, 2934), no se considera contrario al principio de iura
novit curia -sino expresion del mismo- la posibilidad de que el Juez de instancia
aplique el derecho adecuado al caso planteado, con la sola limitacién de los
hechos expuestos por las partes y de la causa de pedir [...]. Son las alegaciones
de la parte actora, los hechos, las circunstancias que rodean al caso contemplado,
los que establecen el escenario en el que ha de desenvolverse el demandado en la
contestacion, sin que pueda oponerse la excusa genérica de la indefension de la
contraparte en caso de que el Juzgador aplique otra norma diferente de la
alegada en la demanda”

Por otro lado, la STS de 30/03/2006 RJ 2006, 5291 viene sefialando que:

“Es doctrina jurisprudencial consolidada la de que el juzgador pueda
intercambiar dichas acciones de responsabilidad contractual y extracontractual
sin necesidad de incurrir en incongruencia, asi por todas la STS, 18, 18/02/1997
RJ 1997, 1240 y la STS, 17, 8/04/1999 RJ 1999, 2660, dicen: Conocidas son las
dificultades (reconocidas doctrinalmente) de la delimitacién del campo propio de
la responsabilidad civil por culpa extracontractual y culpa contractual,
dificultades que, en muchas ocasiones tienen por causa que el mismo hecho
dafioso configura tanto un supuesto normativo como otro lo que determina, en
términos procesales, un concurso de normas coincidentes en una misma
pretension, fijada en lo sustancial por la unidad de los acontecimientos historicos
que justifican el ‘petitum’ indemnizatorio. Con excepciones, la doctrina civilista
actual sostiene que seria erroneo considerar que si el perjudicado ha
fundamentado su demanda de indemnizacion sélo en normas de responsabilidad
extracontractual o solo en normas de responsabilidad contractual, el 6rgano

jurisdiccional incurre en incongruencia, por cambio de la causa de pedir si funda
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la decisién en normas de culpa distintas de las invocadas. La ‘causa petendi’ que
con el ‘petitum’ configuran la pretension procesal se define por el relato de
hechos y no por la fundamentacion juridica que, en casos de culpa, no vincula al
Tribunal ni en la calificacion de la relacion juridica controvertida, ni en las
normas de aplicacion de manera que el drgano jurisdiccional actla dentro de los
limites de la congruencia, aunque cambie el punto de vista juridico. La
jurisprudencia de esta Sala se ha decantado en esta linea, conforme al concepto

de unidad de culpa”.

En definitiva, cabe sefialar que la Sra. “X”, en este caso concreto, ha elegido la
via de la responsabilidad extracontractual a pesar de que cualquiera de las dos acciones
podian haber sido ejercitadas. Tales acciones podian haber sido ejercitadas tanto
subsidiaria como alternativamente. Incluso la eleccion de una u otra via de
responsabilidad, no implica que el juez pueda utilizar la otra si entiende que la relacion
juridica se asemeja mas a un tipo contractual o, por el contrario, extracontractual. El
ejercicio de ambas acciones no habia prescrito ya que como se ha hecho alusion en la
primera cuestion, al estar la demanda de responsabilidad extracontractual en plazo,
necesariamente también lo estaria si se hubiera interpuesto, alternativa o
subsidiariamente, una demanda de responsabilidad contractual por ser su plazo de
prescripcion superior. En este sentido, cabe afiadir que el cumplimiento del plazo de
prescripcién de la accion extracontractual, permitiria, en el caso de que la via elegida
hubiera sido la contractual pero el juez se decantara por las normas extracontractuales,

que la Sra. “X” no tuviera prescrito su derecho
2.3.Concurrencia de los requisitos de la responsabilidad extracontractual.
Como ya se ha indicado, la demanda se ha interpuesto en tiempo y forma.

Los requisitos de la accion de responsabilidad extracontractual del art. 1902 CC,

son los siguientes:

1. Unaaccion u omision culposa por parte de la doctora “M”.
2. Un dafio o perjuicio real.
3. Una relacion de causa-efecto entre el actuar u omitir culposo por parte de la

doctora y los dafios y perjuicios irrogados a la demandante.
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2.4.0bligaciones del médico en la medicina voluntaria o satisfacitva y en la

medicina curativa, necesaria o asistencial.

Previamente a deslindar si la accion u omisién ha sido culposa por parte de la
doctora, debemos distinguir si el acto médico realizado se encuentra dentro del &mbito
de la medicina curativa, o bien, de la medicina voluntaria. En este sentido, la distincion
entre un acto propio de la medicina voluntaria 0 medicina curativa resulta esencial a
efectos de calificar la obligacién del facultativo y determinar su responsabilidad en caso

de incumplimiento.

La existencia 0 no de un contrato, no implica que la obligacion del médico sea
distinta. Lo que diferencia las obligaciones del médico en un tipo de medios o de
resultado es el tipo de acto médico (curativo o voluntario) y no la existencia o no de un
contrato. Asi lo confima la jurisprudencia mayoritaria, que viene sefialando como se
muestra en SAP Valencia n°® 422/2001 Seccion 62 de 31/05/2001 en su FJ 3° que:

“La obligacion del médico, tanto si procede de contrato, como si deriva de una
relacion extracontractual, es una obligacion de actividad o de medios, no de
resultado, como reiteradamente ha declarado la jurisprudencia (STS, 12
8/05/1991 RJ 1991, 3618; STS 20/02/1992 RJ 1992, 1326; STS, 12 13/10/1992
RJ 1992, 7547; STS,1?, 2/02/1993 RJ 1993, 793; STS, 12 7/07/1993 RJ 1993,
6112; STS, 18 15/11/1993 RJ 1993, 9096; STS, 18, 12/07/1994 RJ 1994, 6730;
STS, 18, 24/09/1994 RJ 1994, 7313; STS, 18, 16/02/1995 RJ 1995, 844; STS, 18,
23/09/1996 RJ 1996, 6720 y STS, 1% 15/10/1996 RJ 1996, 7112) y solo
excepcionalmente es de obra, en algunos casos de medicina voluntaria, como
puede ser en cirugia estética, odontologia o vasectomia. La idea que se mantiene
es que la obligacién no es la de obtener un resultado (la salud del paciente), sino
la de prestar el servicio mas adecuado en orden a la consecucion de un resultado.
El resultado siempre esta presente en la obligacion; en la de actividad, ésta es el

objeto de la obligacion; en la de resultado, su objeto es el resultado mismo”.

En el mismo sentido, la SAP Barcelona, Seccion 112 recurso n° 1341/2000 de
24/10/2002 JUR 2003,105341 establece que:
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“Segun reiterada jurisprudencia, la obligacion contractual o extracontractual del
médico y en general, del personal sanitario, no es la de obtener en todo caso la
recuperacion del enfermo, o lo que es igual, no es la suya una obligacion de
resultado, sino de medios, es decir, estd obligado no a curar al enfermo, sino a
proporcionarle todos los cuidados que se requieran segun el estado de la ciencia
médica, debiendo regirse la actuacion del medico por la denominada lex artis ad
hoc, en consideracion al caso concreto en que se produce la actuacion e
intervencion médica, y las circunstancias es que la misma se desarrolla, asi como
las incidencias inseparables en el normal actuar profesional, teniendo en cuenta
las especiales caracteristicas del autor del acto médico, de la profesion, de la
complejidad y trascendencia vital del paciente, y en su caso, la influencia de
otros factores enddgenos -estado del enfermo, de sus familiares, o de la minima
organizacion sanitaria- para calificar dicho acto como conforme o no a la técnica
normal requerida (STS, 18 de 12/07/1988; STS, 12, de 7/02/1990; STS, 18 de
25/04/1994 y STS, 12, de 28/02/1995).”

De todo lo anterior, se destaca que tanto en la responsabilidad contractual como
extracontractual se sigue un criterio unificador calificando que la obligacion del médico
es de medios, y no de resultado, salvo algunas excepciones en el campo de la medicina
voluntaria que han ido evolucionando a lo largo de los Gltimos afios como se expondra a

continuacion.

El TS en un principio, entendid, que la medicina curativa y la voluntaria
representan diferentes tipos de obligaciones, y por lo tanto, en su cumplimiento, se

exige distinto grado de diligencia para la atribucién de responsabilidad.

La jurisprudencia actual no se muestra pacifica en la diferenciacion de los actos
médicos voluntarios o satisfactivos y los curativos, necesarios 0 asistenciales. Tampoco
ha mostrado a lo largo de los afios unanimidad en la calificacion de la obligacion

derivada de los actos médicos voluntarios.

En cuanto a la diferenciacion de los actos medicos curativos o voluntarios
debemos comenzar sefialando que la salud es un derecho reconocido

constitucionalmente (art. 43 CE) y un derecho humano fundamental segin la
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constitucién de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) °. Se asume que implica el
bienestar en todos sus aspectos psiquicos y sociales y no solos fisicos (STS, 18, n°
4472/2007 de 29/06/2007). Por todo ello, la diferencia entre la medicina voluntaria o

satisfactiva y curativa no parece muy clara.

Ademas, la distincion expuesta anteriormente entre medicina curativa y
voluntaria, no agota la posibilidad de que existan tratamientos que presenten una doble
finalidad. En consecuencia, en un Unico tratamiento puede hablarse tanto de medicina
curativa como de medicina voluntaria. (STS, 18, 22/06/2004 RJ 2004,3958)°

La medicina curativa, necesaria o asistencial lleva inherentemente asociada la
curacion de una dolencia o la correccion de una afeccién. Asimismo, se aplica cuando
se desarrolla un proceso patoldgico que por si mismo supone un encadenamiento de
causas y efectos que hay que atajar para restablecer la salud, o conseguir la mejoria del
enfermo siempre que “la interferencia de tal proceso patologico en la salud hace
necesaria la asistencia, los medios o remedios que se emplean para conseguir el mejor
resultado posible”. (STS, 12 n° 279/2012 de 16/01/2012). En este caso, el TS ha
establecido que estamos ante una obligacién de medios, porque el médico no se obliga a
un resultado concreto, sino, a desarrollar una conducta diligente desplegando una

actividad conforme a la lex artis ad hoc.

El facultativo no tiene obligacidn de curar al paciente, sino de intentar curarlo,
de modo que si ha agotado todos sus conocimientos médicos, cientificos y humanos,
aungue no consiga su recuperacion, no incurre en responsabilidad. En consecuencia, la
conducta debida debe ser coherente respecto a los procedimientos, tratamientos,
diagnosticos y riesgos conocidos en el momento de la intervencion. En tales

obligaciones, se requiere diligencia con independencia del resultado obtenido.

Asimismo, la jurisprudencia ha determinado que esta clase de obligaciones se
integran dentro de los arrendamientos de prestacion de servicios, y por consiguiente, no

existe responsabilidad si se realiza la prestacion debida diligentemente pese a ser el

®La Constituciéon de la OMS afirma que “el goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno
de los derechos fundamentales de todo ser humano.”

® EI TS consideré que la intervencién de reduccién de mamas para remediar una osteoporosis y aliviar
dolores de espalda cuyo resultado fue la pérdida total de la aureola del pecho tenia un caracter voluntario
y curativo.
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resultado distinto al esperado inicialmente, y de ahi, que hablemos de una
responsabilidad subjetiva. (Cortés Galan, 2014)’.

En este sentido, la STS, 12, n° 83/1997 de 11/02/1997 expone que en la medicina
curativa “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, prondstico, tratamiento y

riesgos..., y ¢) la continuidad del tratamiento hasta el alta [...]".

Por otro lado, en la misma sentencia se expone que la medicina voluntaria
incluye todos aquellos casos en los que “el interesado acude al médico no para la mejora
de una dolencia patolodgica, sino para el mejoramiento de su aspecto fisico o estético o
para la transformacion de una actividad biologica como es la actividad sexual”, lo cual,

encaja con la opinion forense mayoritaria® (Tena, Azparren y Donat, 2003).

En este caso, la doctora “M” realizd una infiltracion sobre la Sra. “X” con el
objetivo de alcanzar un engrosamiento de los labios. Con anterioridad a dicha
intervencion, la Sra. “X” no habia desarrollado ninglin proceso patoldgico previo ni en
la zona labial ni en ninguna otra zona. Tampoco, se utiliz6 tal intervencion para

restablecer su salud ya que la paciente estaba sana en el momento previo al acto médico.

Habida cuenta de lo anterior, no podemos incluir al acto médico en cuestion
dentro de la medicina curativa, asistencial o0 necesaria. En contraste, se trata de un acto
propio de la medicina voluntaria o satisfactiva por abarcar una intervencion en “la que
el paciente tras llegar a la conclusion de que hay una parte de su cuerpo que no le agrada
0 que a su juicio es susceptible de mejora estética —en circunstancias analogas otras

personas son por completo indiferentes al problema o buscarian un tratamiento de forma

" Cortés Galan, J. C. (2014). Responsabilidad Civil Médica (Cuarta ed.). Cizur Menor, Navarra, Espafia:

Civitas Thomson Reuters.

®Tena, E.A, Azparren, A. Donat, E. (Octubre-Diciembre de 2003). "Estudio jurisprudencial en medicina
satisfactiva". Revista Espafiola de Medicina Legal, 39(4), 162-167.
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incluso contraria[...]-, llega a la determinacion de que se requiere un cambio estético
especifico” (STS, 18 28/06/1999; STS, 1% 11/02/1997; SAP Barcelona 3/02/2000
rec.270/1999 y STS, 12 11/12/2001).

No obstante, la responsabilidad ha ido evolucionando en el campo de la
medicina voluntaria en tanto en cuanto ha variado la calificacion de la obligacion
derivada de este tipo de actos médicos. Como ya se ha expuesto, se ha entendido que en
la medicina curativa la obligacion del profesional se identifica como una obligacion de
medios, y de ahi, que la responsabilidad sea subjetiva y se base en la culpabilidad del
autor. En contraste, en la medicina satisfactiva o voluntaria ha habido numerosa

jurisprudencia a lo largo de los afios con sentencias de todo tipo.

Asi, en un principio, en medicina voluntaria la obligacion del médico se
consider6 como una obligacion de resultado siendo el régimen aplicable el de la

responsabilidad cuasi-objetiva desde finales de los noventa hasta 2003.

En este sentido, la STS, 12 n°® 1124/1997 de 2/12/1997,-caso de estiramiento de
altura dejando como secuelas deformidades e imposibilidad de mantener la postura
bipeda-, ademas de considerar que la obligacion del médico era de resultado, tiende a
objetivar la responsabilidad derivada de una obligacién de resultado. Precisa la
sentencia, que “en la medicina voluntaria el resultado debe ser obtenido, y si no se
obtiene, se debe probar que tenga causa ajena a la actuacién médica. Asi pues, si el
resultado no fue obtenido, el dafio se entiende producido al no probar que tuviera causa
ajena a la actuacion médica, y si probarse que el nexo causal y la culpa se hallan en la

misma”.

Por otro lado, en la STS, 1?3 n° 1193/2001 11/12/2001 RJ 2002,2711,-paciente
con protusion del maxilar superior se somete a varias intervenciones quirdrgicas, no
produciéndose el resultado pretendido y ocasionandole secuelas diversas-, el TS
establece que se “debe dar un paso hacia adelante tratando la relacion como un
arrendamiento de obra en la medicina voluntaria, de manera que la responsabilidad por
incumplimiento o cumplimiento defectuoso se produce en la obligacion de resultado en
el momento en que no se ha producido este o ha sido defectuoso ya que no existe prueba

de caso fortuito o fuerza mayor (art. 1103 CC)”.
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En este sentido, la responsabilidad cuasi-objetiva se caracteriza por prescindir
del requisito de culpa como punto de partida, de este modo, se parte de la no obtencion
del resultado y la atribucion de responsabilidad al médico cuando no pruebe que la falta
de resultado se debe a causa ajena al actuar medico, es decir, a caso fortuito o fuerza

mayor.

En los afios 2003-2007, la jurisprudencia continué con la aplicacion de la tesis
mixta mediante un acercamiento a la obligacion de medios sin romper con la obligacion
de resultado, pero manteniendo la responsabilidad cuasi-objetiva en los casos de

medicina voluntaria.

Asi, en la STS, 12, n° 783/2003 de 22/07/2003 RJ 2003,5391,-caso intervencion
quirdrgica para la mejora estética de los senos que finaliz6 con cicatrices con un fuerte
componente antiestético,- se expone que “la relacion médico-paciente en la medicina
voluntaria debe encuadrarse en la naturaleza del arrendamiento de obra, lo que supone,
una intensificacion de una mayor garantia en la obtencion del resultado perseguido a
través de la seguridad posible de obtener la finalidad buscada de mejora estética”.
Asimismo, recalca la intensificacion del deber de informacion relativo a los riesgos de

la intervencion que se tratara posteriormente.

La misma tendencia de responsabilidad cuasi-objetiva se sigui6 en la STS, 12, n°
758/2005 de 21/10/2005, -caso en el que se genera un trastorno psiquico de neurosis de
angustia por un tratamiento dermoabrasador por laser quirargico con la finalidad —no
alcanzada- de hacer desaparecer pequefias cicatrices en la zona facial-, el TS
promulgaba que “los casos de medicina voluntaria o satisfactiva se corresponden a una
figura intermedia entre el arrendamiento de obra y el de servicios donde se deben

valorar tanto la relacion de causalidad como la culpabilidad.”

Finalmente, a través de la STS, 12 n° 1216/2007 de 28/11/2007 RJ 2007,8247, -
caso relativo a un embarazo tras una ligadura de trompas a causa de evitar riesgos en la
salud de la mujer por los peligros derivados de una tercera cesarea-, se produjo una
ruptura expresa respecto a la obligacion de resultados tras la admision de que la
diferencia entre medicina voluntaria y curativa esta, en ocasiones, impregnada de

oscuridad. A mayor abundamiento, el Alto Tribunal admite que el derecho a la salud

30



implica bienestar en todos los aspectos —fisico, psiquico y social-. (Gémez Rufian,
2015)°.

Este criterio jurisprudencial que concibe que los actos médicos voluntarios se
identifican con obligaciones de medios, saldria reforzado y mas ampliamente justificado
a través de la STS, 18 n° 778/2009 de 20/11/2009 RJ 2010,138, -la demandante tras
someterse a un tratamiento de fertilidad, sufre un infarto isquémico en la arteria cerebral
izquierda tras no haberle informado de de los riesgos de sufrir un infarto cerebral y
haber continuado el tratamiento por considerar el desarrollo del ictus como de
probabilidad muy baja,-. EI TS establece que incluso en supuestos de medicina
voluntaria “la responsabilidad profesional del médico es de medios y no puede
garantizar un resultado concreto, siendo su obligacion la de poner a disposicion del
paciente los medios adecuados, lo cual, comprende tanto cumplir con las técnicas
previstas para la patologia en cuestion y aplicar estas técnicas de acuerdo a la lex artis

ad hoc”.

Por consiguiente, el facultativo debe realizar su intervencion y siempre
previamente informar al paciente de los riesgos de la misma con el objetivo de que

actle conforme a su propia voluntad.

Tras la sentencia citada anteriormente, el TS sienta un sistema que sirve de base
para ulteriores pronunciamientos judiciales (STS, 1?3, n° 463/2013 de 28/06/2013, STS,
123 n° 18/2015 de 3/02/2015) en materia de responsabilidad por actos médicos

voluntarios o satisfactivos:

- (I)Los médicos actlan sobre personas, con o sin alteraciones de salud, y la
intervencion médica esta sujeta, como todas, al componente aleatorio propio
de la misma, por lo que los riesgos o complicaciones que se deriven de las
técnicas quirdrgicas no son similares en todos los casos y el fracaso de la
intervencion puede no estar en una mala praxis sino en las simples

alteraciones bioldgicas.

% Gémez Rufién, L. (2015). "Cirugia y Responsabilidad Civil: Andlisis Sistematico de una Compleja
Jurisprudencia”. RJUAM, Il, 185-215.
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- (I Lo contrario, llevaria a prescindir de la idea subjetiva de culpa, propia de
nuestro sistema, para poner a su cargo una responsabilidad de naturaleza
objetiva derivada del simple resultado alcanzado en la realizacion del acto
médico, al margen de cualquier valoracion sobre culpabilidad y relacion de
causalidad y de la prueba de una actuacion médica ajustada a la lex artis.

- (I En definitiva, establece que en el &mbito médico (tanto curativo como
voluntario) el criterio de imputabilidad debe ser el de la culpa, por lo tanto,
se le exige al paciente la demostracion de causalidad entre el acto médico y
el resultado dafioso, de tal manera, debe acreditar que el acto se llevé a cabo
mediante infraccion o no sujecion a las técnicas médicas propias del

momento.

En definitiva, la jurisprudencia actual del TS establece que es obligacién del
médico poner de su mano todos aquellos medios que sean necesarios para que el acto
médico pueda ser realizado con absolutas garantias tanto en la medicina voluntaria

como curativa.

Por lo tanto, es doctrina jurisprudencial actual (SAP Malaga n° 589/2016
Seccion 52 30/11/2016) que “aunque nos hallemos ante un supuesto de cirugia estética,
ello no conlleva una responsabilidad practicamente objetiva por el mero resultado, salvo
que el resultado se hubiera expresamente pactado, lo cual, no es el caso por la ausencia
del consentimiento informado. De tal manera que, en supuestos de intervencion de
medicina estética, ni nos hallamos en un supuesto de arrendamiento de obra con una
consiguiente obligacion de resultado, ni nos hallamos en un supuesto de responsabilidad

objetiva o cuasi objetiva pues se exige la prueba de un factor culpabilistico”.

Asimismo, la SAP Baleares, Seccion 4% n° 310/2014 de 30/06/2014
(reclamacion de lesiones sufridas por la demandante al serle realizadas una serie de
infiltraciones en el rostro) y la SAP Valencia, Seccion 112 n° 110/2015 de 18/05/2015
(caso de culpa contractual por intervencion médico-estética de colocacion de
microimplantes de Outline en el labio superior de la demandante para el relleno de
arrugas con resultado totalmente insatisfactorio y sufriendo dermatitis granulomatosa
como reaccion) vienen confirmando que en el caso de infiltraciones la obligacion del

médico es una obligacion de medios.
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En el caso que nos ocupa, ya se ha sefialado que es dudosa la existencia de un
contrato, y por lo tanto, no pudo pactarse un resultado concreto, o al menos, segin los
hechos, no se desprende que el resultado haya quedado pactado fehacientemente. Se
establece en los antecedentes que el fin de la infiltracion era el engrosamiento de los
labios pero no se establecian exactamente las caracteristicas y los términos de tal

engrosamiento.

Por otro lado, como se verda mas adelante, no existio consentimiento informado
puesto que no se informd de los riesgos ni de las posibles consecuencias de la
intervencion, lo cual, vuelve a reafirmar la idea de una obligacion de medios tal y como
se desprende de la SAP Malaga Seccién 5% 30/11/2016, que viene sefialando que al no

existir consentimiento informado no pudo pactarse tampoco el resultado.

En definitiva, debemos calificar que la obligacion de la doctora “M” en la
realizacion de las infiltraciones (acto médico voluntario o satisfactivo) se trata de una
obligacion de medios. Por consiguiente, siendo una obligacion de medios, para declarar
su responsabilidad por incumplimiento, es necesario acreditar la infraccion de la lex
artis ad hoc diferenciada de la lex artis puesto que la prestacion tiene un contenido
técnico, en tanto que debe ser realizada por un profesional médico. (STS,12, 10/11/1999,
FJ. 2° parrafo 2°)

El término lex artis ad hoc ha sido desarrollado por nuestra jurisprudencia en
numerosas sentencias. Se viene sosteniendo por nuestro Alto Tribunal, que es “aquel
criterio valorativo para calibrar la diligencia exigible en todo acto o tratamiento médico”
(STS, 18 n° 1347/2006 de 18/12/2006 en su FJ 22).

Ademas, “comporta no solo el cumplimiento formal y protocolario de las
técnicas previstas, aceptadas generalmente por la ciencia médica y adecuadas a una
buena praxis, sino la aplicacion de tales técnicas con el cuidado y precision exigible de
acuerdo con las circunstancias y los riesgos inherentes a cada intervencion segin su
naturaleza” (STS, Sala 12, n°495/2006 de 23/05/2006 FJ 3°).

Debe tenerse en cuenta que por definicion, la lex artis médica sigue la evolucion

del progreso de la medicina asi como las circunstancias particulares de la personalidad
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de cada paciente y las caracteristicas del profesional. Se encuentra también con

frecuencia el término lex artis médica ad hoc.

Esta precision alude al tratamiento o actuacion médica tipicamente aplicable al
caso especifico teniendo en cuenta la especializacion del autor, la complejidad y
trascendencia vital para el paciente. Asi, lo viene corroborando la SAP Madrid, Seccion
258 n° 76/2012 de 10/12/2012 en su FJ. 2%

“La llamada lex artis ad hoc, que es un criterio valorativo para calibrar la
diligencia exigible en todo acto o tratamiento médico que no sélo exige el
cumplimiento formal y protocolar de las técnicas previstas con arreglo a la
ciencia médica adecuada a una buena praxis sino también la aplicacion de tales
técnicas con el cuidado y precision exigible de acuerdo con las circunstancias y
los riesgos inherentes a cada intervencion segin su naturaleza y circunstancias
(STS, Sala 13, n° 495/2006 de 23/05/2006 RJ 2006, 3535 y SAP, Civil seccion
21 del 02 de Marzo del 2010 JUR 2010,166107 ROJ: SAP M 3032/2010)
Recurso: 95/2008)”.

Por ultimo, parece pertinente sefialar que se entiende que la instauracion por el
médico de “protocolos de actuacion” supone la fijacion de pautas regladas de
diagndstico y tratamiento terapéutico, Utiles para comprobar la correcta 0 incorrecta
actuacion médica ad hoc. La infraccion de la lex artis debera acreditarse mediante las

correspondientes pruebas periciales.
2.5.Accion u omisién culposa por parte de la doctora “M”.

El origen de toda responsabilidad civil, es un comportamiento humano que se
pueda considerar como causa del dafio. Este dafio, puede derivar de una accion positiva

(facere) o en una negativa (non facere).

Generalmente, se sostiene que en la accion u omision dafiosa intervenga culpa o
negligencia y asi, tal accion u omision ha de ser antijuridica. En el Derecho Penal se
sancionan las conductas tipificadas en la ley, sin embargo, fuera de el es dificil
encontrar normas que minuciosamente puntualicen como debe ser el comportamiento

debido hacia los demas. Se debe considerar que lo antijuridico no penal no consiste solo
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en la violacion de normas conductuales sino la contravencion del principio alterum non

laedere. (Bercovitz Rodriguez-Cano, Rodrigo; et. al, 2017).%°

En los casos de responsabilidad médica extracontractual, como ya se ha
sefialado, la negligencia del médico viene de la mano de la infraccion de la lex artis ad
hoc por venir siendo concebida la obligacion del facultativo como una obligacion de
medios, en su vertiente contractual y extracontractual, ya se trate de un acto médico

voluntario o curativo.

En este sentido, cabe sefialar que puede observarse en el actuar de la doctora

tanto una accién como dos omisiones negligentes en orden a los siguientes hechos:

La accion negligente se identifica con la intervencion llevada a cabo con una
sustancia a inyectar que era desconocida o conocida y no reabsorbible por el cuerpo. El
desconocimiento de la sustancia, o, el conocimiento de su incapacidad de absorcion por
parte de la doctora se deriva de las numerosas contradicciones en las testificales,
documentales y partes forenses.

La doctora “M” resefio en el parte de reclamacion que la infiltracion habia sido
realizada con acido hialurénico (hecho n°15). No obstante, segun el dictamen
incorporado a los autos por la propia Dra. “M” el 20 de octubre de 2006 (hecho n° 17.3),
resulta “imposible” que el producto inyectado fuera acido hialurénico. Asimismo, véase
por ejemplo, la declaracion testifical de la Dra. “B” en la que sefial6 que las lesiones de
la Sra. “X” eran irreversibles, lo cual, demuestra que no se trataba de 4cido hialurénico
dado que esta sustancia “se reabsorbe siempre por el organismo y en breve espacio de
tiempo” sin causar lesiones. Por otro lado, la doctora “A” en su declaracion testifical en
la querella sefial6 que la doctora “M” le habia manifestado que el producto inyectado
habian sido biopolimeros “productos no compatibles con el organismo que se inyectan
en alguna parte del cuerpo con el fin de aumentar su tamafio [...]”. La doctora “A”
también manifestd haber infiltrado hialuronidasa, cuyo objeto es la degradacion del

acido hialurénico, y este tratamiento no resulto eficaz.

19 Bercovitz Rodriguez-Cano, Rodrigo; et. al. (2017). Manual de Derecho Civil. Obligaciones. (Cuarta
ed.). Madrid, Espafa: Bercal.
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Se puede entender que, la actuacién de la doctora “M”, no muestra diligencia, en
tanto en cuanto, cualquier médico debe conocer el tratamiento a aplicar y los riesgos, las
consecuencias y efectos secundarios que pueden derivar de su actuar profesional, y en
caso de desconocimiento, informarse de la sustancia a utilizar y su posible peligrosidad
en un tratamiento médico. Se entiende probado el desconocimiento de la doctora en

tanto en cuanto le manifiesta a la Sra. “X” que la reaccion del tratamiento es “normal”.

Pues bien, parece ser, que en este caso, la médico no actudé con la diligencia
propia de un profesional de la medicina al no seguir dicho protocolo ni cumplir
formalmente con las normales técnicas médicas por no informarse de la sustancia a

infiltrar o infiltrar una sustancia no reabsorbible.

Se debe tener en cuenta, que en el caso de que la médico quisiera acreditar que
el producto infiltrado fue acido hialurénico recaeria sobre la misma la facultad de
probarlo. Se entiende que la doctora debia haber anotado en el historial clinico de la Sra.
“X” el producto a infiltrar y el lote del producto.Esta facultad no se ha ejercido por la
doctora, aun siendo ella a quien le corresponderia por la mayor facilidad y
disponibilidad probatoria (art. 217.6 LEC).

Lo cierto, es que en los distintos partes forenses ha quedado acreditado que la
sustancia infiltrada no fue &cido hialurdnico, si bien, se desconoce la sustancia
especifica que se inyecto, aunque todos coinciden, a la vista de las lesiones ocasionadas
a la Sra. “X” (granulomas cronificados en la superficie perilabial 0 reaccion
granulomatosa a cuerpo extrafio) en que la sustancia inyectada no era reabsorbible ya

fuera PMMA, biopolimeros en general o silicona liquida.

En lo relativo a las omisiones, de los hechos se desprende que dos de ellas
podrian ser calificadas como culposas: la ausencia de la informacion completa sobre los

riesgos del tratamiento y el no seguimiento de oficio del tratamiento.

Haciendo referencia a ésta Gltima cuestidn, ya se ha indicado que se desconoce
la composicion de la sustancia inyectada en la infiltracion; si consta que era un tipo de
sustancia no reabsorbible por el organismo y que no podia tratarse de acido hialurénico.
Pese a todo ello, no se efectudé un seguimiento posterior de oficio, a iniciativa de la

propia médico, a sabiendas de los riesgos para la salud que podia causar una sustancia
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no reabsorbible por el organismo. De este modo, se entiende que su actuar carecio de la
prudencia suficiente. La doctora, solo recibio en su consulta a la Sra. “X” cuando la
misma decidio llamarle por la evolucién andmala que estaba experimentando en la zona

labial, tal y como se desprende de los hechos.

Asi, esta omision, al no efectuar un seguimiento de oficio, es culposa
entendiendo que la doctora “M” ha infringido la lex artis ad hoc: un médico medio,
siendo prudente, hubiera supervisado la evolucion de ese tratamiento. La Dra. “M” solo
supervis6 a la Sra. “X” cuando hubo una necesidad inminente, tras las Ilamadas
efectuadas por la misma y ademas, en ese momento le manifesto que se trataba de una
“reaccion normal al tratamiento”, lo cual, muestra que o desconocia la sustancia a

infiltrar o trataba de ignorar la evolucion que la infiltracion de tal sustancia podria tener.

Otro posible omision por parte de la doctora “M” que podria calificarse como
negligente es, segiin sefiala la Sra. “X”, la ausencia de la obligatoria informacion
completa y claramente entendible que le facultara para decidir, de forma previa a la

intervencion y conforme a la misma, si se sometia o no al tratamiento.

En este sentido, cabe sefialar que la Dra. “M” refiere que el consentimiento fue
verbal y no escrito. Asi, debemos valorar en qué consiste la ausencia de consentimiento
informado para la jurisprudencia y qué implica la vulneracion del mismo. De este modo,

concluiremos si la misma constituye o no una omision negligente.

El consentimiento informado es un derecho-deber de informacion del paciente y
encuentra amparo en numerosas resoluciones del TS que lo han ido configurando.
Inicialmente, el TS declard; que no era posible fijar a priori su contenido, si bien,
establecid unos minimos: “caracteristicas de la intervencion quirdrgica, ventajas e
inconvenientes de dicha intervencion, riesgos de la misma; proceso previsible del post-
operatorio y contraste con la residual situacion ajena” (STS, 12 16/12/1997). Ademas,
establecio que para definir lo que se puede estimar como informacidn correcta habia que
recurrir al art. 10.5 Ley 14/1986 de 25 de abril*’ General de Sanidad. (STS, 12,
2/10/1997).

11 Tal precepto estd derogado hoy en dia pero venia a establecer que “Todos tienen los siguientes
derechos con respecto a las distintas administraciones ptblicas sanitarias: (...). A que se le dé en términos
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Ademas de un derecho-deber, el TS lo ha llegado a calificar como un derecho
humano fundamental (STS 12/01/2001 FJ. 19):

“El consentimiento informado constituye un derecho humano
fundamental, precisamente una de las Ultimas aportaciones realizada en
la teoria de los derechos humanos, consecuencia necesaria 0 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
atinente a la propia persona y a la propia vida y consecuencia de la
autodisposicion sobre el propio cuerpo, regulado por la Ley General de
Sanidad y actualmente también en el Convenio Internacional para la
Proteccion de los Derechos Humanos y la Dignidad del Ser Humano con
respecto a las aplicaciones de la Biologia y de la Medicina, y que ha

pasado a ser derecho interno espaiiol por su publicacion en el BOE...”

Se entiende que forma parte de toda actuacion asistencial, constituyendo una
exigencia ética y legalmente exigible a los miembros de la profesion médica, en base a
los arts.4 y 5 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, de la Autonomia del Paciente, en
la que se contempla como derecho basico a la dignidad de la persona y autonomia de su

voluntad.

Como ya se ha mencionado, la informacion es méas acusada en la medicina
voluntaria, como es el tratamiento de infiltraciones al que fue sometida la Sra. “X”, en
la que la paciente tiene un mayor margen de libertad para optar por su rechazo, habida
cuenta de la falta de necesidad de la intervencién (STS, 18 21/10/2005; STS, 18
4/10/2006; STS, 18, 29/06/2007; STS, 18, 27/09/2010; STS, 12, 20/01/2011"2). De hecho,
los efectos que origina la falta de informacion, “estan especialmente vinculados a la
clase de intervencion: necesaria 0 asistencial, voluntaria o satisfactiva, teniendo en
cuenta las evidentes distinciones que la jurisprudencia de esta Sala ha introducido en

orden a la informacién que se debe procurar al paciente, mas rigurosa en las segunda

comprensibles, a él y a sus familiares o allegados, informacidn completa y continuada, verbal y escrita,
sobre su proceso, incluyendo diagndstico, prondstico y alternativas de tratamiento.

12 “La informacion que se proporciona al paciente [...] se hace especialmente exigente en intervenciones
médicas no necesarias, en las que el paciente tiene un mayor margen de libertad para optar por su rechazo
habida cuenta la innecesidad o falta de premura de la misma y porque la relatividad de la necesidad
podria dar lugar en algunos casos a un silenciamiento de los riesgos excepcionales a fin de evitar una
retraccion de los pacientes a someterse a la intervencion”.
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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” (STS, 18, 12/02/2000; STS, 1?3, 23/05/2007; 29/06/2007; STS, 18,
23/10/2008; STS, 18 4/03/2011 vy lo reitera la STS, Sala 12, 16/01/2012). En la misma
linea, el TS sefialaba que “en el campo de la medicina voluntaria se exige un maximo
rigor en la informacién debiéndose comunicar al paciente hasta los riesgos muy poco
frecuentes, mientras que en la necesaria se informa sélo de los riesgos altamente
probables” (STS, 1%, 20/01/2011 y STS, 18 13/04/2016"). (Lledé Yagile, Monje

Balmaseda, y Morillas Cueva, 2012)*

La simple omision del consentimiento informado ha sido considerada por el TS
como un dafio auténomo susceptible de indemnizacién (STS, 12, 4/04/2000%). Por lo
tanto, en aquellos supuestos en los que no ha existido consentimiento o éste ha sido
inadecuadamente prestado, se origina responsabilidad y el consiguiente deber de
indemnizar, independientemente de que hubiera habido una buena praxis médica. Se
entiende que la simple omisién del consentimiento es un dafio autonomo susceptible de

indemnizacion.

Hoy en dia, la jurisprudencia viene considerando que el consentimiento
informado es presupuesto y elemento esencial de la lex artis. (STS, 18 29/05/2003,;
STS, 18 23/07/ 2003; STS, 18, 21/12/2005; STS, 18, 15/11/2006; STS, 18 13/05/2011 y
STS, 1% 27/05/2011). De este modo, la wvulneracién del deber de obtener el
consentimiento informado constituye una infraccion de la lex artis ad hoc (STS, 19
21/12/2005; STS, 1%, 26/06/2006; STS, 1?8, 15/11/2006 y STS 21/12/2006).

13 El ponente José Antonio Seijas Quintana expone: “Estamos ante un supuesto de medicina satisfactiva
0 voluntaria en el que se acentla la obligacién de informar sobre los riesgos y pormenores de una
intervencion que permita al interesado conocer los eventuales riesgos para poderlos valorar y con base en
tal informacién prestar su consentimiento o desistir de la operacion, habida cuenta la innecesidad de la
misma, y ello, sin duda, como precisa la Sentencia de 21 de octubre de 2005, obliga a mantener un
criterio mas riguroso a la hora de valorar la informacion, mas que la que se ofrece en la medicina
asistencial, porque la relatividad de la necesidad podria dar lugar en algunos casos a un silenciamiento de
los riesgos excepcionales a fin de evitar una retraccion de los pacientes a someterse a la intervencion, y
esta informacion no fue proporcionada debidamente.”
% Lleds Yagile, F., Monje Balmaseda, O., & Morillas Cueva, L. (2012). Responsabilidad Médica Civil y
Penal por Presunta Mala Practica Profesional. El contenido reparador del consentimiento
informado. Madrid, Espafia: Dykinson, D.L.

15 Operacion quirdrgica realizada a un menor de edad sin informar a los padres de los riesgos de la
misma, los cuales se produjeron finalmente, tras lo cual concluyé el Supremo que “esta situacion de
inconsciencia provocada por la falta de informacion [...] supone por si misma un dafio moral grave,
distinto y ajeno al dafio corporal derivado de la intervencion”.
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Se exige que sea el médico quien pruebe que proporciond al paciente todas
aquellas circunstancias relacionadas con la intervencion mientras éste se halle bajo su
cuidado, pues se trata de hechos que facilmente pueden ser probados por él, y que
integran, ademas, una de sus obligaciones fundamentales (STS, 12, 25/04/1994; STS, 12,
16/10/1998; STS, 12 10/11/1998; STS, 17 8/12/1998; STS, 12 19/04/1999; STS, 17
7/03/2000; STS, 18, 12/01/2001 y STS, 12, 26/06/2006, rec. 4072/1999 ).

Segun manifestaciones de la doctora, el consentimiento fue verbal pero no existe
declaracidn testifical alguna en el proceso penal ni ningln otro tipo de prueba de la que
se deduzca que el consentimiento informado fue realmente prestado. Asimismo, a tenor
del art. 4 de la Ley de Autonomia del Paciente (LAP), aunque por regla general, se
establece que Unicamente se precisa el consentimiento verbal, siempre es necesario

dejar constancia en la historia clinica del tratamiento.

Ambos aspectos, parecen no haber sido cumplidos por la doctora “M” pues no
ha probado de forma suficiente que informara a la paciente de la naturaleza de la
sustancia infiltrada, riesgos ni consecuencias de la misma, ni dejo constancia de ello en
su historia clinica; otro indicio mas de que tal informacién no fue facilitada a la

paciente.

Por otro lado, en base al art. 8.2 LAP, “el consentimiento sera verbal por regla
general. Sin embargo, se prestard por escrito en los casos siguientes: intervencion
quirdrgica, procedimientos diagnosticos y terapéuticos invasores y, en general,
aplicacion de procedimientos que suponen riesgos 0 inconvenientes de notoria y
previsible repercusion negativa sobre la salud del paciente.”, debiéndose entender por
procedimiento invasivo aquel realizado por un profesional de la medicina en el cual el
cuerpo es agredido quimica y/o mecanicamente o mediante inyecciones intradérmicas

y/o subcuténeas.

En sintesis, se entiende que al tratarse las infiltraciones de un procedimiento
invasivo, en este caso concreto, la doctora Maléfica debié recabar por escrito su
consentimiento e informar de las posibles consecuencias que podian ocasionarle. En
este sentido, al no haber quedado acreditado tal cumplimiento por parte de la doctora
“M”, se puede concluir, sefialando que se ha omitido el consentimiento informado y de

esta forma, se ha infringido la lex artis ad hoc.
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2.6.Dafio o perjuicio real.

El segundo de los requisitos necesarios para que se origine la responsabilidad
extracontractual, y con ella, la obligacion de reparar es la produccion de un dafio. El
Cadigo Civil espafiol (art. 1902.2° CC), no especifica los requisitos que debe reunir ese
dafio para que sea resarcible ni sefiala qué bienes de la persona quedan afectados por la

accion u omisién culposa.

La préctica jurisprudencial, refiere que han de resarcirse los dafios patrimoniales
y no patrimoniales o morales, segun el perjudicado los sufra en su patrimonio o en su
persona. Los dafios patrimoniales son aquellos que se producen a consecuencia de la
lesion de cualquier derecho de naturaleza patrimonial valorable en dinero, mientras que
los dafios no patrimoniales o morales, son aquellos que derivan de la lesion de bienes y
derechos de la persona,- por ejemplo el derecho a la integridad fisica, el derecho a la
vida o el derecho al honor,-. Estos ultimos, han sido diferenciados en la jurisprudencia
segun afecten o no al patrimonio. Asi, los dafios morales impropios son aquéllos que a

través de la lesion de intereses materiales trascienden a valores del patrimonio.

Si bien los dafios morales en si mismos carecen de valor econémico, no por eso
dejan de ser indemnizables, conforme a conocida y reiterada jurisprudencia civil, en
cuanto acttan como compensadores en lo posible de los padecimientos psiquicos
irrogados a quien se puede considerar victima, y aunque el dinero no actGe como
equivalente, que es el caso de resarcimiento de dafios materiales, en el &mbito del dafio
moral la indemnizacion al menos palia el padecimiento en cuanto contribuye a
equilibrar el patrimonio, permitiendo algunas satisfacciones para neutralizar los
padecimientos sufridos y la afeccion y ofensa que se implantd, correspondiendo a los
Tribunales fijarlos equitativamente (STS, 18, 19/12/1949; STS, 18, 25/07/1984; STS 18,
3/07/1991; STS, 1?3, 3/11/1995; STS, 18, 21/10/1996), atendiendo a las circunstancias de
cada caso y a la gravedad de la lesion efectivamente producida (STS, 18, 24/09/1999).

Asimismo, el dafio debe ser cierto, realmente existente, lo que excluye los
puramente hipotéticos o eventuales. Sin embargo, el dafio indemnizable no sélo puede

ser actual sino futuro. Asimismo, es jurisprudencia constante la exigencia de la prueba
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de la realidad del perjuicio a cargo del perjudicado, asi como la extensién y alcance del
dafio (STS, 12, 19/09/1986). (Bercovitz Rodriguez-Cano, Rodrigo; et. al, 2017)™.

En el presente caso, se entienden acreditados dafios no patrimoniales y

patrimoniales.

Respecto a los dafios patrimoniales, los mismos se concretan en el coste de las
intervenciones, pruebas quirdrgicas y biopsias realizadas a la Sra. “X” que resultan
justificadas mediante las facturas incorporadas a la demanda., ascendiendo su coste total
a la cantidad de 1579,2 €.

Respecto a los dafios no patrimoniales, cabe destacar los siguientes informes que

los corroboran:

En primer lugar, en el procedimiento criminal tramitado con anterioridad a la
demanda, consta por el informe del Instituto Legal de Medicina de Valencia elaborado a
instancia del Juzgado (hecho n° 17.2) que se estima un tiempo total de 694 dias
impeditivos. Ademads, de las siguientes secuelas: “Transtorno adaptativo mixto con
ansiedad y estado de animo depresivo valorado en su grado superior, perjuicio estético
bastante importante representado por el marcado edema labial y la neovascularizacion
de la piel que le confiere un color rojo-violaceo y paresia de ramas del nervio facial que
supone la imposibilidad para succionar, besar o soplar, funciones todas ellas realizadas
por el musculo orbicular de los labios e impedidas en la informada debido a la

induracion del area”.

En segundo lugar, en el procedimiento anteriormente citado destaca el informe
realizado por los médicos valoradores de dafio corporal “P”, “Q” y “R (hecho n° 17.1).
En este informe se establecié un “periodo de curacion de 562 dias impeditivos y 902 no
impeditivos”. Ademas, se especifica que a la actora le restaron como secuelas: “paresia
de la rama del nervio facial que inerva la musculatura de los orbiculares (valoracién 5
puntos), un trastorno de la personalidad de caracter depresivo (valoracién 8 puntos) y un

perjuicio estético bastante importante (valoracion 30 puntos)”. Por tltimo, tales

18 Bercovitz Rodriguez-Cano, Rodrigo; et. al. (2017). Manual de Derecho Civil. Obligaciones. (Cuarta
ed.). Madrid, Espafa: Bercal.
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doctores también estimaron pérdida de sensibilidad en la zona labial y la imposibilidad

de la toma de liquidos (excepto con pajita).

En tercer lugar, el informe del médico “N”, valorador de dafio corporal,
elaborado a instancia de la demandante y méas proximo a la fecha actual (hecho n°17.7),
estimaba necesarios “702 dias impeditivos para su estabilizacion lesional”.
Adicionalmente, el doctor consider6 que le restaban como secuelas un trastorno
depresivo reactivo valorado en 7 puntos, una paresia del nervio facial cuantificada en 4
puntos, parestesias de partes acras valoradas en 3 puntos y un perjuicio estético
importante cuantificado en 24 puntos.

En cuanto a la valoracion de este dafio, efectuada al objeto de indicar la suma
reclamada en la demanda, se ha optado por aplicar con caracter orientativo el baremo de
la Ley 35/2015 de 22 de septiembre utilizado para la valoracion de dafios y perjuicios

causados a las personas en accidente de circulacion.

Este baremo se viene utilizando por los tribunales civiles, con caracter
obligatorio, para la valoracion de dichos dafios y perjuicios en los accidentes de
circulacion de vehiculos a motor. No obstante, en el propio orden civil también se
utiliza con caracter orientativo para la valoracion de los dafios morales, ademas de en

I*” y la penal’®. Asi, se ha aplicado el baremo en

otras jurisdicciones como la socia
supuestos de responsabilidad derivada de mala praxis médica en una intervencion de
liposuccién (STS, 18 16/12/2013), o por incremento del riesgo en un parto (STS, 12,

18/06/2013).

En la SAP Madrid 11/05/2012 en el FJ 9° se exponia que:

17 En la STS, Sala de lo Social, de 23/06/2014 se expone en su FJ 5° apartado 2° b) que “También revisten caracter
orientativo y no han de seguirse necesariamente los importes maximos previstos en el Baremo, los que pueden
incrementarse en atencion a factores concretos del caso y a los genéricos de la ya referida -y singular- exigencia
culpabilistica en la materia [inexistente en los riesgos «circulatorios»] y de los principios de accion preventiva.”
Asimismo, la SAP, Seccion 3%, A Corufia de 30/06/2016 se exponia que “Es jurisprudencia reiterada que el
denominado baremo de trafico o sistema legal de valoracion del dafio corporal es aplicable a otros sectores distintos
de la circulacion, siempre con cardcter orientativo no vinculante, teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes
en cada caso y el principio de indemnidad de la victima. Ahora bien, su aplicacion debe ser integra y no so6lo en los
aspectos que las partes consideren mas favorables a sus intereses [...]".

18 En la STS, Sala de lo Penal, de 5/11/2015 en el FJ 4° se exponia “Hay que recordar que el baremo fijado para
accidentes de trafico obviamente no resulta de aplicacion obligatoria en el caso de delitos dolosos, pero puede servir
como modelo orientativo”
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“Respecto a la cuantia indemnizatoria procedente no resulta vinculante,
en este caso, la aplicacion del Baremo referido a accidentes de trafico, tal
y como admiten las partes, si bien es habitual acudir al Baremo como
criterio orientativo o de referencia. Asi en las SAP Madrid 5/05/2004
(JUR 2004, 223449) y 16/06/2008, se explica que ‘en la cuantificacion de
la indemnizacion para el resarcimiento de dafios corporales (inclusivos
psiquicos), es habitual acudir a los criterios sefialados en el baremo
valorativo de la Ley sobres Responsabilidad Civil y Seguro en la
Circulacion de Vehiculos a Motor y que si bien es cierto que dicho
baremo es vinculatorio exclusivamente para los accidentes de tréafico,
sirve como Util orientados:, maxime cuando el propio perjudicado lo
pide’. En virtud de esta doctrina, siendo indiscutible que el Unico
principio que ha de tener en cuenta el juzgador para fijar el monto de la
indemnizacién debida, atendidos los hechos probados, es el de
indemnidad de la victima, al amparo de los articulos 1106 y 1902 del
Cadigo Civil, no es menos cierto que la determinacion de la cuantia que
ha de servir de compensacion de los dafios ocasionados al actor es el
resultado de una actividad de apreciacion que corresponde al juzgador,
para lo que goza de amplia libertad que abarca la posibilidad de servirse
de sistemas objetivos; como el del Baremo a efectos orientativos, con la
consecuencia de que la cuantia de la indemnizacion asi concedida no
pueda revisarse en casacion-(STS 28/03/2005, Recurso de casacion nam.
4185/98, y STS 10/02/2006, Recurso nam. 2280/1999, entre otras
muchas), salvo que "las probanzas practicadas en juicio arrojen un
resultado sensiblemente diferente de los términos que se recogen en el
Baremo" (STS 27/11/2006, Recurso nim. 5382/1999), esto es, en caso de
irrazonable desproporcion de la cuantia fijada (STS 23/11/1999 RJ 1999,
9048), especialmente cuando las razones en que se apoya Su
determinacion no ofrecen la consistencia factica y juridica necesarias y
adolecen de desajustes apreciables mediante la aplicacion de una
racionalidad media (STS 20/10/1988 RJ 1988, 7592; STS 19/02/1990 RJ
1990, 700; STS 19/12/1991 RJ 1991, 9409; STS 25/02/1992 RJ 1992,
1553; STS 15/12/1994 RJ 1994, 10495; STS 5/12/2000 RJ 2000, 9887;
STS 21/04/2005 RJ 2005, 4133; y STS 10/02/2006 RJ 2006, 674), pues
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solo en este caso la discrecionalidad de la que puede hacer uso el

tribunal, se convertiria en arbitrariedad, proscrita por el ordenamiento”

Por otro lado, la STS, Sala 12 de 18/06/2013 expone en su FJ 9° que la STS
7/05/2009 RJ 2009, 2915, que reproduce la de 14/11/2012 RJ 2012, 10433) refiere que:

“El efecto expansivo del Baremo previsto en el Anexo a la Disposicion
Adicional octava de la Ley 30/1995 ( RCL 1995, 3046 ), de Ordenacion y
Supervision de los Seguros Privados, a otros &mbitos de la responsabilidad civil
distintos de los del automovil, ha sido admitido con reiteracion por esta Sala con
criterio orientativo, no vinculante, teniendo en cuenta las circunstancias
concurrentes en cada caso y el principio de indemnidad de la victima que
informa los arts. 1106 y 1902 del Codigo Civil (STS 10/02/2006; STS
13/06/2006 RJ 2006, 3129; STS 27/11/2006 RJ 2006, 9119 y STS 2/07/2008 RJ
2008, 4276)”.

No obstante, pese a ser un criterio orientativo, se deben concretar dos
limitaciones del mismo. En primer lugar, el Tribunal no puede alterar los términos en
que el debate fue planteado, y debera resolver en atencién a las circunstancias
concurrentes. En segundo lugar, en ningun caso, podra ser objeto de examen en
casacion la ponderacién y subsiguiente determinacién del porcentaje de la cuantia
indemnizatoria fijada por la norma para cada concepto que el tribunal de instancia haya
efectuado en atencion al concreto perjuicio que considero acreditado (STS 6/11/2008 RJ
2008, 5899; STS 22/06/2009 RJ 2009, 3406 y STS 29/05/2012).

En definitiva, la aplicacion del baremo para la valoracion de los dafios en este
caso, implica un criterio objetivo a la hora de determinar las cantidades indemnizatorias
correspondientes a los dias de curacion hasta la estabilizacion lesional de la Sra. “X” y
las posteriores secuelas que le han restado. Para ello, se han aplicando tanto las reglas
de perjuicio psicofisico, organico y sensorial como las de perjuicio estético, habiendo
acudido a los baremos correspondientes de la mencionada Ley sobre Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor para la determinacion del
importe correspondiente a cada uno de los citados conceptos. Asi, los dafios no

patrimoniales han quedado cifrados en 101.120 €.
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2.7.Relacién de causalidad.

El altimo de los requisitos exigidos para la existencia de responsabilidad
extracontractual es la relacion de causalidad (art. 1902.3% CC). La causalidad, viene
siendo un problema probatorio y consiste en constatar si un dafio ha tenido origen en un

determinado hecho o no.

De este modo, la STS, 1% Seccion 1% 13/07/2010 Recurso de Casacion nam.
1523/2006 en su FJ 2° refiere que: “Esta Sala ha dicho con reiteracion que la prueba del
nexo causal resulta imprescindible, tanto si se opera en el campo de la responsabilidad
subjetiva como en el de la objetiva (STS, 12 11/02/1998 RJ 1998, 707; STS, 18
30/06/2000 RJ 2000, 5918 y STS, 12, 20/02/2003 RJ 2003, 1174) y que ha de resultar de
una certeza probatoria y no de meras conjeturas, deducciones o probabilidades (STS, 18,
6/02/1999 y STS, 12, 31/07/1999 RJ 1999, 6222; STS, 12, 8 de febrero de 2000), aunque
no siempre se requiere la absoluta certeza, por ser suficiente un juicio de probabilidad
cualificada, que corresponde sentar al juzgador de instancia. (STS 30/11/2001, STS, 18,
7/06/2002; STS, 13 23/12/2002; STS, 18 29/09/2005 y STS 21/12/2005 RJ 2005,
10147; STS, 17, 19/06/2007, STS, 1?2, 12/09/2007 RJ 2007, 4984; STS, 12 19/10/2007
RJ 2007, 8627. y STS, 12, 24/10/2007 RJ 2007, 8627).

La actual posicion del TS se inclina por la causalidad adecuada. EI Alto Tribunal,
sostiene que el resultado dafioso ha de ser consecuencia natural, adecuada y suficiente,
debiéndose entender por natural la que propicia entre el acto inicial y el resultado una
relacion de necesidad conforme a los conocimientos generalmente aceptados; Yy
debiendo valorarse, en cada caso concreto, si el acto antecedente que se presenta como
causa tiene virtualidad suficiente para que del mismo se derive, como consecuencia

necesaria, el efecto lesivo producido.

La STS, 13, Seccion 12 9/02/2007 establece en su FJ 5° que la STS 18 16/05/2001
RJ 2001, 6213, establece que:

“Esta Sala se basa en la doctrina jurisprudencial de la causalidad adecuada o
eficiente para determinar la existencia de relacion o enlace entre la accion u
omision —causa— Y el dafio o perjuicio resultante —efecto— pero siempre termina

afirmando que opta por soluciones que permitan valorar en cada caso el acto
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antecedente que se presente como causa tiene virtualidad para que del mismo se
derive, como consecuencia necesaria, el efecto dafoso producido, y que la
determinacion del nexo causal debe inspirarse en la valoracion de las conductas
0 circunstancias que el buen sentido sefiala en cada caso como indice de
responsabilidad, dentro del infinito encadenamiento de causas y efectos, con
abstraccion de todo exclusivisimo doctrinal; asimismo tiene declarado esta Sala
que no cabe considerarse como no eficiente la causa que, concurriendo con
otras, prepare, condicione o complete la accion de esta ultima (STS,18
24/05/2004 RJ 2004, 4033; y las en ella citadas).

La relacion de causalidad debe quedar justificada a través de los distintos informes
periciales. De los hechos se desprenden los siguientes informes en los que se contempla
la existencia o compatibilidad de la relacién de causalidad entre el dafio producido y las

acciones u omisiones culposas ya expuestas.

- En el informe del Instituto de Medicina Legal de Valencia del Juzgado de
Primera Instancia e Instruccién de Alzira obrante en el procedimiento penal
tramitado con anterioridad (hecho n° 17.4), los forenses referian que era un
“hecho irrefutable” la existencia de la relacion de causalidad entre las
presuntas lesiones y el antecedente de infiltracion.

- En el informe de anatomia patoldgica realizado por la Dra. “F”, expuesto en
el hecho 17.5, se sefiala la compatibilidad del resultado dafioso con una
inyeccion de PMMA.

- En el informe del Instituto de Medicina Legal de Valencia Laboratorios de
Histopatologia y Biologia Forense del Juzgado de Primera Instancia e
Instruccion de Alzira (hecho n® 17.6) consta que se admite la compatibilidad
del resultado dafioso con la inyeccion de una sustancia extrafia al organismo.

- En el informe de dafio corporal elaborado por el doctor “N” (hecho n°® 17.7).
se concluia que tras la observancia de toda la historia clinica, no habia duda
de que habia una “relacion de causalidad evidente entre la infiltracion

realizada en 2002 y los dafios faciales” de la Sra. “X”.

En el presente caso, debe quedar acreditado que el dafio reclamado tanto patrimonial
como extrapatrimonial, tenga como causa adecuada y eficiente el antecedente de

infiltracion. En este sentido, segun se desprende del informe el doctor “N”, teniendo en
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consideracion la historia clinica de la demandante, parece ser un hecho claro y objetivo
que la misma no habia desarrollado ninguna patologia en la zona labial con anterioridad

a la infiltracion.

En cuanto a la virtualidad del antecedente para provocar las lesiones en cuestion, se
resefia por diferentes profesionales médicos, que era imposible que el acido hialurénico
pudiera provocarlas. Puede verse por ejemplo, el hecho n° 17.3 donde se sefiala en el
dictamen pericial de la doctora “S” aportado por la doctora “M” a los autos que “el
acido hialurénico no habia podido causar las lesiones”. En este sentido, no hay consenso
en la sustancia infiltrada por los distintos peritos, sin embargo, si lo hay en cuanto a su
consideracién como sustancia no reabsorbible tras las biopsias realizadas y las visitas al

Servicio de Urgencias.

Por otro lado, el dafio patrimonial reclamado vienen siendo los desembolsos
econodmicos efectuados por la Sra. “X” para el conocimiento de la sustancia infiltrada
mediante biopsias, asi como para remitir el cuadro inflamatorio derivado de una

reaccion a un cuerpo extrafio mediante la extirpacion de dicha sustancia.

Asimismo, el dafio no patrimonial, suponen el trastorno reactivo depresivo, la
paresia del nervio facial, parestesia de partes acras y el perjuicio estético importante.
Asi pues, cabe referir que los dafios no patrimoniales se localizan principalmente en la

zona labial, lugar donde se realizd la infiltracion.

En definitiva, se aprecia la existencia de relacion causal entre la infiltracion y los
dafios irrogados a la Sra. “X” por entender la infiltracion de una sustancia extrafia al

organismo como un antecedente adecuado y suficiente para provocarlos.
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Tercera. Responsabilidad de la Compafiia Aseguradora.

A efectos de determinar la responsabilidad de la Compafiia Aseguradora se debe

analizar el contenido de las clausulas de la poliza.

3.1.La infiltracién y su inclusion dentro de las especialidades de la Medicina

para la valoracion de la clausula 3.2.1.

Resulta fundamental definir qué tipo de acto médico fue llevado a cabo por la
doctora “M” para conocer si el mismo estaria incluido en la cobertura de la poliza del
seguro de responsabilidad civil de la doctora. En consecuencia, se debe determinar si las
infiltraciones realizadas con la finalidad de engrosamiento de los labios, deben ser o0 no

considerados un acto de cirugia estética, medicina estética o medicina general.

La jurisprudencia no establece la diferencia entre medicina estética y cirugia
estética, y por otro lado, medicina general y medicina estética. Habida cuenta de ello, se
considera acertado acudir a la definicion contemplada en la RAE del término

infiltracion, cirugia, cirugia estética y medicina estética.

Segiin la RAE, se denomina infiltracion a la “accion y efecto de infiltrar o
infiltrarse”. Ademads, la RAE establece que infiltrar consiste en “introducir suavemente
un liquido entre los poros de un sélido”. La cirugia segiin la RAE es una “especialidad
médica que tiene por objeto curar mediante incisiones que permiten operar directamente
la parte afectada del cuerpo”. En afadido, la RAE, también contempla el término de
Cirugia Estética sefalando que se trata de una “rama de la cirugia pléstica, en la cual, es
objetivo principal el embellecimiento de una parte del cuerpo”; no obstante, la RAE

carece de una definicion para el concepto de medicina estética.

Como ya se ha expuesto, los actos de cirugia tratan de curar mediante
“incisiones”. Sin embargo, si las infiltraciones son “introducciones” de liquido, no

podemos hablar stricto sensu de Cirugia Estética.

En cuanto a la calificacion de la infiltracion como acto propio de la Medicina
Estética, se puede decir que el Ministerio de Sanidad, no contempla un programa para la
formacion en Medicina Estética. En Espafia, no existe una normativa que regule la

Medicina Estética en lo relativo a la formacion de profesionales médicos. No se
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considera una especialidad ni tampoco se concreta qué profesionales pueden o no
realizar segiin qué tratamientos de estética. En lo que si hay consenso, es que solo un
médico puede y debe ejecutarlos, lo que va acorde con la ley general que solo permite
realizar actos médicos por médicos titulados. Por lo tanto, detras de una infiltracion
debe encontrarse siempre, sin excepcién alguna, un licenciado en medicina, con o sin

especialidad.

Es cierto que desde 2004 (dos afios mas tarde de la infiltracion) los Colegios de
Médicos inician para los colegiados que asi lo deseen la posibilidad de obtener un
diploma de capacitacion en Medicina Estética segun el baremo establecido por la OMC
y existen masteres en medicina estética. Sin embargo, aun existiendo mésteres, debemos
precisar que sus contenidos no son oficiales, no siendo homogéneos en duracién y
tematica. Ademas, existen dudas en la denominacion de este tipo de medicina ya que ni
si quiera en el Real Decreto 1277/2003 sobre “bases generales de centros, servicios y
establecimientos sanitarios” se define la unidad U.48 como “Unidades de Medicina

Estética”, hablandose en su lugar de “Unidades de Medicina Cosmética”.

De todo lo expuesto, se deduce que no se precisa de una formacion de
especialidad de forma imperativa para desarrollar la Medicina Estética. Pues como
veremos a continuacion, al no tener practica hospitalaria ni estar incluida en la
Seguridad Social, no tiene formacion especifica estructurada segin el sistema MIR. Los
programas formativos de especialidad MIR en Ciencias de la Salud se publican por el

Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad a través de 6rdenes ministeriales.

La Orden SAS/1257/2010, de 7 de mayo, por la que se aprueba y publica el
programa formativo de la especialidad de Cirugia Plastica, Estética y Reparadora, se
entiende que “La Cirugia Plastica, Estética y Reparadora es una especialidad médica
que se ocupa de la correccion quirdrgica de todo proceso congénito, adquirido, tumoral
o involutivo, que requiere reparacion o reposicion de estructuras que afectan a la forma
y funcion corporal, y que en su faceta estética trata alteraciones que sin constituir en si
mismas un proceso patoldgico, provocan un deterioro de la salud en la medida que
interfieren en el bienestar fisico y psiquico de las personas”. Asimismo, en ninguna
parte del anterior programa podemos encontrar actividades relativas a las infiltraciones
y ademas, tampoco se puede decir que la infiltracion haya sido una correccion

quirdrgica derivada de un deterioro de la salud de la paciente. De este modo, se puede
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concluir que el acto médico calificado como infiltracion, no debemos incluirlo dentro de

la especialidad de cirugia estética.

Siguiendo con la Orden SAS/2855/2009, de 9 de octubre, por la que se aprueba
y publica el programa formativo de la especialidad de Reumatologia, se destacan
infiltraciones en el apartado 8.2.3 en “Habilidades. Formacion en reumatologia: periodo
de formacion especifica” pero no es el tema a tratar ya que la tipologia de la infiltracion
a la que hace referencia (v.g. Infiltraciones intrarticulares y periarticulares, infiltracion
con control ecografico o radioscopico...) no tienen que ver con este caso en particular.
Las infiltraciones para tratar enfermedades o dolencias reumaticas suelen realizarse con
acido hialurdnico, y la sustancia inyectada en este caso ha sido PMMA, biopolimeros en
general, silicona liquida o una sustancia desconocida. A mayor abundamiento, el
propdsito de las infiltraciones era el engrosamiento de los labios y en consecuencia,
tampoco podria encuadrarse en la infiltracion citada en el Anexo | seccién IV
“Terapéutica de las enfermedades reumaticas” ya que se trata de un tipo de infiltracion
ligada a una enfermedad reumatica preexistente, y tal enfermedad no estaba presente en

la Sra. “X’ ni en el momento de la infiltracion ni con anterioridad a la misma.

Por dltimo, la Orden SCO/1198/2005, de 3 de marzo, por la que se aprueba y
publica el programa formativo de la especialidad de Medicina Familiar y Comunitaria,
antes denominada Medicina General, sefiala en su apartado 6 “Sugerencias de clases-
talleres” como competencia clinica las “infiltraciones” en general. Ademas, en su
apartado 9.1.12. “Problemas musculo esqueléticos” también hace referencia a
“infiltraciones articulares”. En este caso, diferencidndose de las anteriores por ser para
problemas musculo-esqueléticos, pero se entiende que son para “problemas” y no para
enfermedades. No obstante, si en todo caso, lo fueran para ambas, se daria la
circunstancia de que las dos especialidades compartirian tal formacion. En sintesis, se
deben incluir las infiltraciones del presente caso en el apartado “Sugerencias de clases-
talleres” puesto que su caracter general es el que mejor encaja con este supuesto.
Asimismo, el hecho de que la Dra. “M”, ante el empeoramiento del rostro de la Sra.
“X”, le derivara a la Dra. “A”, que no era cirujana plastica, implica también que para la
supervision de las infiltraciones tampoco era necesario un titulo de especialidad en

cirugia o medicina estética. En este sentido, cabe afadir que la doctora “A”, especialista
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en Medicina General, fue la que le infiltrd hialuronidasa, lo que vuelve a confirmar que

las infiltraciones pueden ser realizadas por una médico generalista.

De este modo, podemos sefialar que la Medicina Estética como tal, no esta
reconocida de forma institucional ni existe un programa delimitado para su formacion.
Por todo ello, hasta su delimitacion como especialidad, debemos incluirlo dentro de la
Medicina Familiar y Comunitaria aunque el acto tenga una finalidad estética.
Asimismo, se viene sosteniendo su inclusion en esta especialidad y no en la de cirugia
ya que la Medicina Estética nunca utiliza técnicas de cirugia mayor ni que requieran
anestesia general, como sucede en el caso de la Cirugia Estética, que en la mayoria de
sus intervenciones implica un ingreso hospitalario del paciente. En conclusion, el acto
queda delimitado como un acto médico estético y no existiendo especialidad de
Medicina Estética, al no detallarse por el Ministerio de Sanidad, debe incluirse dentro
de la especialidad de Medicina Familiar y Comunitaria ya que es la Unica que incluye

como competencia clinica las infiltraciones de forma general.

En definitiva, se entiende que para realizar la infiltracion en los labios con
motivo de engrosamiento, estaria facultado cualquier médico con la especialidad de
Medicina General, actualmente denominada Medicina Familiar y Comunitaria, que era
la titulacion que poseia la doctora en el afio 2002. Por tanto, debe calificarse su
actuacion como un acto médico estético y no como acto quirdrgico o de medicina
estética, especialidad que si en sentido estricto no existe hoy como tal, mucho menos en
marzo de 2002.

3.2.Calificacion de la clausula 1.1. de las condiciones generales como

clausula limitativa.

La contratacion de un seguro de responsabilidad civil es necesaria para todos los
profesionales y sus sociedades que ejerzan la actividad sanitaria (art. 46 de la Ley

44/2003, de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias).

Es por esta ultima circunstancia por la que las clausulas del contrato de seguro,
deben traerse a colacion. En la poliza, existen dos clausulas que a mi juicio son
controvertidas en cuanto a su calificacion como clausulas limitativas o delimitadoras del

riesgo y han sido expuestas en los hechos n® 3.2.1. y 3.2.2.
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En lo relativo a la primera clausula, porque el acto médico estético —infiltracion-,
formando parte de la medicina general en este supuesto, y no siendo cubierto por el

contrato de seguro, podria suponer una limitacion del derecho de la Dra. “M”.

Para analizar la cuestion, debemos hacer referencia a la Ley 50/1980, de 8 de
octubre, de Contrato de Seguro, en adelante LCS y a la Ley 7/1998, de 13 de abiril,

sobre Condiciones Generales de la Contratacion (LCGC).

El art. 1 de la LCS establece la obligacion por parte del asegurador a indemnizar,
dentro de los limites pactados, el dafio causado al asegurado. De este modo, se hace
evidente que la cobertura del seguro, depende de la delimitacién del riesgo contenido en

el contrato.

La Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores, establece que las clausulas
delimitadoras del riesgo del asegurado son aquellas cuyo objetivo es delimitar el riesgo,
el cual, se utiliza de base para el célculo de la prestacion, 6sea de la prima. De ahi que
concreten, configuren y describan tanto las garantias del seguro que quedan excluidas
como incluidas. Las clausulas delimitadoras no son consideradas como restrictivas de

los derechos del asegurado puesto que tal derecho no ha llegado a nacer.

No siempre han sido pacificos los perfiles que presentan las clausulas
delimitadoras del riesgo y las limitativas de los derechos del asegurado. Las fronteras
entre ambas no son claras. Llegandose incluso al caso de que las clausulas que limitan
sorprendentemente el riesgo se asimilan a las limitativas de los derechos del asegurado.
(STS, 18 n° 715/2013, de 25/11/2013 FJ 3°).

El art. 3 LCS nos indica que son clausulas limitativas aquellas que restringen o
modifican los derechos de los asegurados a la indemnizacién una vez que se ha
producido el siniestro, y debido a su mayor onerosidad para el asegurado, precisan de
un régimen especial para no ser declaradas nulas. Siguiendo con el mismo articulo, estas
deben redactarse “de forma clara y precisa” y “se destacaran de modo especial debiendo
ser especificamente aceptadas por escrito”. Ambas circunstancias, dan lugar a discurrir
que es vital emplear una tipologia especial o recogerlas es secciones especiales que

capten nuestra atencion sobre el resto de la pdliza. La aceptacion mediante firma puede
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tener lugar tanto en la pdliza, donde se contienen las condiciones particulares, como
generales, como en otro documento. No obstante, no es valido Unicamente la firma o la
suscripcion de la péliza o el documento, sino que es necesario reconocer haber leido y

aceptado expresamente las clausulas limitativas.

En este sentido en la STS, 12, de 1/10/2010, Recurso de Casacion n° 2273/2006,
entre otras, el Tribunal Supremo advierte la exigencia de que las clausulas limitativas de
derechos figuren “destacadas de modo especial” para que el asegurado tenga un
conocimiento exacto del riesgo cubierto. Asimismo, “deben aparecer en las condiciones
particulares y no en las condiciones generales, por mas que, en estas ultimas declare
conocer aquéllas, puesto que la redaccion de las clausulas debe ajustarse a los criterios
de transparencia, claridad y sencillez, y deben aparecer destacadas o resaltadas en el

texto del contrato™.[..]

La jurisprudencia de la Sala de lo Civil, pese a dictar sentencias que fallen en
otro sentido, ha distinguido las clausulas limitativas de los derechos del asegurado de
las clausulas que delimitan el riesgo, que considera que no se ven afectadas por el art. 3
LCS (STS, 18 9/11/1990 RJ 1990, 8535; STS, 18 16/10/1992 RJ 1992, 7827; STS, 18,
n® 65/1994 de 9/02/1994 RJ 1994, 840; STS, 18 n° 760/1999 de 18/09/1999 RJ 1999,
6940; STS, 18 n° 961/2000 de 16/10/2000 RJ 2000, 9195; STS, 18 N° 366/2001 de
17/04/2001 RJ 2001, 5279;). Por su parte, las clausulas limitativas de derechos se
dirigen a condicionar o modificar el derecho del asegurado y por tanto la
indemnizacién, cuando el riesgo objeto del seguro se hubiere producido (STS, 18
20/04/2011 Recurso de Casacion n° 1226/2007 FJ 4°, STS 15/07/2009 Recurso de
Casacion n° 2653/2004 FJ 6°). De otro lado, existe una doctrina minoritaria, que estima
como clausulas limitativas las que excluyen el riesgo asegurado, ain cuando en alguna
de ellas concurre la circunstancia de tratarse de una exclusion inusual o de una clausula
oscura. Ademas, las clausulas limitativas han de referirse al &mbito que deja el derecho
dispositivo (STS, 12, 22/04/1991).

La clausula de la poliza que figura en el hecho 3.2.1, contemplaba como
especialidad en el grupo 2 la “Medicina Estética”, mientras en el grupo 5, se encontraba
la “Medicina General”. Sin embargo, silencia el contrato, tanto en el clausulado general

como en el particular, a qué se refiere con actos propios de Medicina Estética.
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En este sentido, resulta coherente, asumir que el objetivo por parte de la
aseguradora, era establecer ese grupo en concreto para restringir o limitar, que no

delimitar, el derecho de la asegurada.

Segun define el art. 73 LCS, tal derecho consiste en que la aseguradora “cubra el
riesgo del nacimiento a cargo del asegurado de la obligacion de indemnizar a un tercero
los dafios y perjuicios causados por un hecho previsto en el contrato de cuyas

consecuencias sea civilmente responsable el asegurado conforme a derecho”.

A ese respecto cabe sefialar que la jurisprudencia ha establecido que son
estipulaciones delimitadoras del riesgo aquellas que tienen por finalidad delimitar el
objeto del contrato, de modo que deben concretar: “qué riesgos constituyen dicho
objeto; en qué cuantia; durante qué plazo; y por ultimo, en qué &mbito temporal” (STS,
18 n° 853/2006 de 11/09/2006; STS, 1% n° 1050/2007 de 17/10/2007 y STS, 12 n°
598/2011 de 20/07/2011, entre otras). El objetivo de las clausulas delimitadoras es
establecer la base objetiva y naturaleza del riesgo, asi como eliminar ambigiedades.
(STS, 18 n° 82/2012 de 5/03/2012 FJ 2°)

La clausula definida en el hecho 3.2.1 identifica cinco grupos segln la
especialidad médica, sin embargo, no entra a determinar los riesgos concretos de cada
una de las especialidades. Ademas, como ya se ha expuesto, la medicina estética no
constituye una especialidad médica ni una unidad especial de la medicina, por lo que no
existe un programa formativo institucional en el que se circunscriban los actos médicos
propios de la misma. En este sentido, se entiende que la cladusula no elimina
ambiguedades pues no establece qué actos se circunscriben a la medicina estética, y asi,

no delimita sin lugar a dudas los riesgos que constituyen el objeto del contrato seguro.

Se entiende que una clausula delimitadora, para eliminar ambiguedades,
concreta y fija los riesgos derivados de los actos médicos que constituyen las
especialidades objeto del contrato -actos propios de la Medicina General- y sobre todo
por no ser una especialidad médica con un programa MIR especificado —actos propios
de la Medicina Estética- (art. 3 LCS).

La clausula expuesta, podria considerarse delimitadora si la Compafiia

Aseguradora “Z” hubiera expuesto como minimo, de modo preciso, y sin lugar a dudas,

55



los actos propios de la Medicina Estética. Sin embargo, no se ha hallado ninguna
clausula del contrato que comprenda tal contenido especifico.

Ha de tenerse en cuenta, que una regla béasica en la tarea hermenéutica es que la
interpretacion de una clausula oscura no debe favorecer a la parte que hubiese
ocasionado la oscuridad (Art. 1288 CC).

Asi, siendo la aseguradora la que ha generado tal oscuridad o ambigledad, por
ser la que redacta el contrato de adhesion, tal ambiguedad no debe favorecerle. Por lo

tanto, la clausula no puede ser calificada como “delimitadora” sino como “limitativa”.

El caracter de clausula limitativa devendria de la introduccién de un grupo de
especialidad de Medicina Estética a través de una norma dispositiva, teniendo como

consecuencia un recorte en la posicion juridica de la asegurada.

El derecho de la asegurada viene siendo coartado y no delimitado puesto que su
derecho a la indemnizacién si llega a nacer. Asi se infiere en orden a dos motivos. El
primero de ellos es que el Ministerio de Sanidad no reconoce la especialidad de
Medicina Estética. El segundo, es que el acto meédico en cuestion, es decir, la
infiltracion, se incluye como técnica de forma general en la especialidad de Medicina

Familiar y Comunitaria.

Asi, se deduce que un médico con la especialidad de Medicina Familiar y
Comunitaria, la especialidad contratada por la doctora “M” en el momento del siniestro,
puede realizar dicho acto médico.

Consecuentemente, si las infiltraciones forman parte de la Medicina General, y
se quiere limitar, restringir o excluir de la misma la rama de Medicina Estética o
concretamente las infiltraciones, tal limitacion deberia haber seguido las formalidades

exigidas por el art. 3 LSC.

Sin embargo, la clausula del hecho 3.2.1 no retne los requisitos del art. 3 LSC
considerando que el hecho 3.3 dispone que: “No consta en ningin documento del
contrato de seguro ni en ningln otro anexo o separado, que fueran aceptadas

especificamente y con doble firma por la asegurada. En las clausulas tampoco se emplea
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ninguna tipografia especial ni se recogen en apartados especiales que destaquen del
conjunto de la pdliza.”.

Asi, habiendo calificado la clausula 1.1 de las condiciones generales del contrato
de seguro de responsabilidad civil profesional de la doctora “M” como limitativa y no
habiéndose incluido la misma en las condiciones particulares (STS, 12 de 1/10/2010,
Recurso de Casacion n° 2273/2006), ni habiéndose destacado de modo especial ni
habiendo cumplido, en general, con las formalidades y transparencia requeridas por el

art. 3 LSC debemos concluir que deberé ser declarada nula.

3.3.Calificacion de la clausula 1.2.1 de las condiciones particulares como

clausula delimitadora del riesgo de la asegurada.

Una segunda cuestion, es la relativa a los riesgos excluidos expuestos en la
clausula que figura en el hecho 3.2.2. La poliza excluia “las reclamaciones derivadas de
dafios meramente estéticos por no haber obtenido la finalidad propuesta en la operacion
o tratamiento, excepto para las especialidades de Cirugia Plastica y Reparadora”.

Como ya se ha indiciado, las clausulas limitativas de derechos se dirigen a
condicionar o modificar el derecho del asegurado y por tanto la indemnizacién, cuando
el riesgo objeto del seguro se hubiere producido (STS, 12 20/04/2011 Recurso de
Casacion n° 1226/2007 FJ 4°; STS 15/07/2009 Recurso de Casacion n° 2653/2004 FJ
6°). Sin embargo, las clausulas delimitadoras del riesgo, son aquellas que tienen por
finalidad delimitar el objeto del contrato, de modo que deben concretar: “qué riesgos
constituyen dicho objeto; en qué cuantia; durante qué plazo; y por ultimo, en qué ambito
temporal” (STS, 18, n° 853/2006 de 11/09/2006; STS, 12, n° 1050/2007 de 17/10/2007 y
STS, 12 n° 598/2011 de 20/07/2011, entre otras). Siendo el objetivo de las clausulas
delimitadoras establecer la base objetiva y naturaleza del riesgo, asi como eliminar
ambigledades. (STS, 12, n° 82/2012 de 5/03/2012 FJ 2°)

En lo concerniente a la clausula 1.2.1. de las condiciones particulares, se puede
inferir que independientemente de que la infiltracion debiera incluirse dentro del grupo
“Medicina Estética” (grupo 2) o “Medicina General” (grupo 5), se excluian los dafios
estéticos para todas las especialidades a excepcion de la Cirugia Plastica y Reparadora.

De este modo, aun si hubiera dudas sobre la inclusion de la infiltracidon en uno u otro

S7



grupo, el derecho de la asegurada doctora “M” no ha llegado a nacer puesto que la
Compania Aseguradora “Z” no pretendia cubrir los dafios estéticos en ninguna de las

dos especialidades.

Por otro lado, debemos tener en cuenta que se especifican concretamente como
“Riesgos excluidos” los dafios de caracter estético, despejando las dudas sobre la
tipologia de los dafios no cubiertos. Asi, considerando el criterio jurisprudencial que
define como clausulas delimitadoras aquellas que fijan o concretan, entre otros aspectos,

los riesgos objeto del contrato, se puede discernir nuevamente su carécter delimitador.

Considerando las puntualizaciones anteriores, se llega a la conclusién de que no
podemos considerar la clausula 1.2.1. de las condiciones particulares como una clausula
limitativa de los derechos de la Asegurada al no restringirse su derecho sino

circunscribirse éste a todos los dafios, excepto a los de caracter estético.
3.4.Valoracion final de la responsabilidad de la Compafia Aseguradora.

Habida cuenta que ha quedado justificada la responsabilidad de la doctora “M”,
asi como de la Compaiiia Aseguradora “Z”, con la que la doctora habia contratado el
seguro de responsabilidad civil profesional, procederia en consecuencia, valorar la

obligacién de ambas al pago de la indemnizacion reclamada por la Sra. “X”.

No obstante, en los casos de responsabilidad extracontractual, como ya se ha
indicado®®, la solidaridad impropia es el régimen aplicable por la jurisprudencia ante
una pluralidad de responsables cuando existe un seguro de responsabilidad civil, y en
todo caso, siempre que la condena esté dentro de los limites establecidos en el contrato
de seguro, es decir en los casos de accion directa en el sentido estricto de la palabra
(arts- 73y 76 LCS).

En este sentido, cabe indicar que al calificar como delimitadora del riesgo la
clausula del hecho 3.2.2, la Compaifiia Aseguradora “Z” debe responder de todos los
dafos excepto del perjuicio estético cuyo coste indemnizatorio debera ser sufragado
unica y exclusivamente por la doctora “M” al no estar incluido en la cobertura de la

poliza de responsabilidad civil contratada.

' Pags. 20-21.
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Se debe resefiar, que la infiltracién no tuvo como resultado un engrosamiento de
los labios sino una “granuloma inflamatorio crénico de reaccion a un cuerpo extrafio”
(hecho 17.2), este cuadro médico y las secuelas derivadas del mismo, ocasionaron los

dafios irrogados a la Sra. “X”.

No puede ignorarse, que el caracter de los dafios no ha sido Unicamente estético.
Los dafos extrapatrimoniales, segun estimé el Instituto de Medicina Legal de Alzira
(hecho n° 17.2) han sido tanto estéticos como psiquicos por el “Transtorno adaptativo
mixto con ansiedad y estado de animo depresivo” y funcionales “Paresia de ramas del
nervio facial que supone la imposibilidad para succionar, besar o soplar, funciones todas
ellas realizadas por el musculo orbicular de los labios e impedidas en la informada
debido a la induracion del area” Dando lugar todos ellos, segun el mismo informe

forense, a un periodo impeditivo de 694 dias. hasta la estabilizacion del cuadro lesional.

Por consiguiente, en atencion a lo argumentado se debe reconocer la
responsabilidad conjunta y solidaria en la cantidad indemnizatoria correspondiente a los
dafios no patrimoniales con la excepcion de los dafios meramente estéticos, asi como a
la indemnizacion correspondiente por los dafios patrimoniales. La indemnizacion
correspondiente a los dafios estéticos no debe ser sufragada por la Compafiia

Aseguradora, al considerar que éstos son un riesgo excluido por el contrato de seguro.

Asimismo, considerando la situacion de la Compania Aseguradora “Z” y de la
doctora “M”, se deduce que ambas deben atender el pago de los intereses de los arts.
1100, 1101 y siguientes que para la aseguradora serian los especificados en el art. 20
LCS.
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I11. CONCLUSIONES

1. En cuanto a la primera cuestion planteada, se puede sefialar que la demanda se
ha presentado en tiempo y forma.

En cuanto a la forma, se entiende que la demanda debe ser presentada ante el
Juzgado de Primera Instancia de Alzira (Valencia), al no existir norma que
atribuya la competencia del pleito a otro Juzgado, situarse el establecimiento
abierto al publico de la Compania Aseguradora “Z” y la consulta privada de la
doctora en Alzira y ascender la suma indemnizatoria reclamada a un importe
superior a seis mil euros.

En lo relativo al tiempo, se entiende que no ha prescrito la acciéon de
reclamacion por dafios extracontractuales en fecha 11 de noviembre de 2016, al
haberse interrumpido la prescripcion en tres ocasiones. La demanda para el
ejercicio de la accion responsabilidad extracontractual esta dentro del plazo de
un afio, a contar desde el 7 de marzo de 2016.

2. En lo relativo al ejercicio de la accion de responsabilidad extracontractual, se
entiende justificado su uso, en tanto en cuanto, los dafios irrogados a la Sra. “X”
no pueden incardinarse en la accion de responsabilidad contractual.

Las obligaciones derivadas del contrato atipico verbal con rasgos de un
arrendamiento de servicios y de la figura juridica de la donacion no se conocen
con claridad. No obstante, al referir que la prestacion ha sido defectuosa y ante
la inexistencia de la obligacion de la donante,-doctora “M”,- de saneamiento por
vicios ocultos, se entiende que en el caso de plantearse una responsabilidad
contractual, la doctora no responderia.

Asi, se entiende mas acertada la accion de responsabilidad extracontractual, por
incluir en ella dafios derivados del deber genérico de no dafar al otro, tal y como
ocurre en el supuesto que nos ocupa. Como se ha indicado, la responsabilidad
extracontractual completa a la contractual en orden al principio restitutio
integrum.

Respecto tal incumplimiento, cabe sefialar que han concurrido los tres requisitos
que prescribe el art. 1902 CC para la existencia de responsabilidad
extracontractual.

A saber, existe una accién culposa consistente en la realizacion de la infiltracion
con una sustancia desconocida o conocida y no reabsorbible que trasgrede la lex

artis ad hoc por la falta de prudencia de la doctora “M” al no prever los efectos
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secundarios y riesgos que la infiltracion de tal sustancia podia ocasionar. Por
otro lado, se entienden producidas dos omisiones culposas, en tanto en cuanto, la
doctora “M” incumplio6 con la lex artis ad hoc al no haber recabado el preceptivo
consentimiento informado escrito de la Sra. “X” y al no haber supervisado la
evolucion del tratamiento por iniciativa propia.

El dafio o perjuicio real ha quedado justificado en los informes realizados por
médicos forenses y médicos valoradores del dafio corporal, siendo un dafio
cierto y realmente existente.

Por ultimo, la relacion de causalidad también ha quedado reflejada en tales
informes y se entiende que el antecedente de la infiltracion de una sustancia no
reabsorbible es adecuado para producir el conjunto de dafios patrimoniales y
extrapatrimoniales reclamados.

La aseguradora con la que la Dra. “M” contrat6 un seguro de responsabilidad
civil profesional, debe responder por los dafios y perjuicios causados a la Sra.
“X”, excepto por los de caracter estético ya que resultan ser un riesgo excluido
del contrato de seguro.

La cldusula 1.1 de las condiciones generales, ha sido calificada como una
clausula limitativa de los derechos de la asegurada,- doctora “M”,- y, al no ser
aceptada bajo el sistema de aceptacion cualificado, que debe ser de aplicacion a
las mismas, se considera una clausula nula y que en ningln caso puede favorecer
a la Compariia Aseguradora, causante de tal oscuridad.

La clausula 1.2.1.de las condiciones particulares, ha sido calificada como una
clausula delimitadora del riesgo asegurado, por lo tanto, la indemnizacién
correspondiente a los dafios de caracter estético no debe ser sufragada por la
Compaiiia Aseguradora “Z”.

Por consiguiente, cabe reconocer la responsabilidad solidaria de la Compafiia
Aseguradora y de la doctora “M” en la cantidad correspondiente a los dafios
patrimoniales y no patrimoniales con excepcion de los dafios meramente
estéticos. En atencidn a estos ultimos, se establece que deben ser sufragados
unicamente por la doctora “M” por ser un riesgo excluido en el contrato de
seguro. Por ultimo, cabe senalar, que la doctora “M” debe pagar los intereses
correspondientes a los arts. 1100 y ss CC, y la Compafiia Aseguradora los

prescritos en el art. 20 LCS.
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