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Abstract

La mayoria de las demandas de responsabilidad médica se fundamentan en las reglas de la responsabilidad
extracontractual. En este trabajo se explora si puede resultar mds beneficioso para la victima de un
tratamiento médico insatisfactorio acudir a las reglas de responsabilidad contractual. Para ello se toma
como punto de partida la requlacion del contrato de servicios prevista en el Borrador del Marco Comuiin de
Referencia y la Propuesta de Modernizacién del Codigo civil, poniendo el acento, en particular, en los
deberes de advertencia consagrados en ambas propuestas normativas. El cumplimiento o incumplimiento de
tales deberes es esencial a la hora de delimitar el contenido de la obligacion asumida por el prestador de
servicios Y, en concreto, su cardcter de obligacion de medios o de resultado. Ello lleva a revisar la “nueva”
doctrina del TS que, en relacion con la medicina “voluntaria”, niega que la obligacion del médico pueda
configurarse (salvo que el resultado se pacte o prometa) como una obligacion de resultado. En este articulo
se defiende, en cambio, que el incumplimiento del deber de informar al paciente sobre los riesgos aleatorios
que pueden provocar, bien el fracaso de la intervencion, bien darios o secuelas ariadidas, implica una
garantia de resultado; garantia de resultado que supone que el paciente puede reclamar responsabilidad sin
necesidad de probar la negligencia médica.

The majority of the claims of medical liability are based on the rules of non-contractual liability. This article
explores whether resorting to the rules of contractual liability may be more beneficial to the victim. For that
purpose this article takes into account the regulation of services contracts proposed in the Draft of Common
Frame of Reference and the Proposal to modernize the Spanish Civil Code, focusing on the “pre-contractual
duties to warn” recognized in both regulatory proposals. The fulfillment of these duties is essential to
determine the content of the obligation assumed by the service provider and, in particular, its character of
obligation of “means” or “result”. This leads to a revision of the “new” doctrine of the Spanish Supreme
Court, which, in the field of “voluntary medicine”, denies that the treatment provider’s obligation can be
regarded as an obligation to achieve a result unless this result has been promised by the doctor. This article
maintains that failing to inform the patient about the random risks of the treatment, which may produce
the failure of the intervention or additional damages, implies a guarantee of result; guarantee of result that
means that the patient can claim contractual liability without having to prove the medical negligence

Title: Medical liability (in particular in the field of “voluntary medicine”): A re-reading from the contractual
perspective.

Keywords: Medical liability. Contractual liability, Obligation of “means”. Obligation to achieve a result.
Therapeutic medicine. Non therapeutic medicine. Pre-contractual duties to inform and warn. Medical
information. Risks of the treatment. Patient’s expectations.
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1. La tendencia a articular la responsabilidad médica como extracontractual:
Responsabilidad extracontractual vs contractual

En Espafa, como se sabe, la mayoria de los litigios sobre responsabilidad médica se articulan en
torno a las reglas de la responsabilidad extracontractual. Aunque esa tendencia tiene quizas su
causa en las dudas acerca de la posibilidad de plantear una demanda de responsabilidad
contractual contra la Administracién sanitaria?2, lo cierto es que, una vez desaparecida la
posibilidad de reclamar por via civil contra los servicios publicos de salud, se siguen
sustanciando demandas de responsabilidad extracontractual en relacién con servicios médicos de
caracter privado, en los que no hay duda de la existencia de una relacién contractual previa3. Tal
situacion viene seguramente propiciada por la teoria del “concurso de normas” fundamentadoras
de una misma pretension o de la “unidad de la culpa civil”, mantenida tradicionalmente por
nuestro TS. Pero posiblemente existe un factor afiadido -producto en cierta medida, de la anterior
postura jurisprudencial- que explica esta situaciéon. Y ese factor es que, a la hora de probar los
elementos que fundamentan la accién indemnizatoria, no hay gran diferencia para el
demandante entre ejercitar una accion de responsabilidad contractual o extracontractual, ya que
en ambos casos tiene que demostrar el dafio, su relacién causal con la actividad del médico

2 En este sentido ASUA GONZALEZ (2014), pp. 352, 357.

3 La relacién contractual se entabla, segtin los casos, con el propio médico que lleva a cabo la prestacién sanitaria,
que responderia contractualmente frente al paciente (aunque en la practica se suela fundamentar la demanda en
las reglas de la responsabilidad extracontractual), o con una clinica privada, que seria la deudora de la prestacion
ejecutada por el personal a su servicio (en este caso la responsabilidad del personal sanitario frente a la victima
serfa extracontractual). También cabe la posibilidad de que el paciente obtenga una prestacién de servicios
médicos en virtud de un seguro de salud privado. En esta hipotesis la situacién admite diversas variantes. Es
posible que la aseguradora asuma directamente la prestacion de los servicios médicos y quirdargicos (art. 105,2
LCS) en cuyo caso, en caso de deficiencia en la prestacién de dichos servicios, cabria ejercitar una acciéon de
responsabilidad contractual frente a la aseguradora. Los problemas se plantean en la préactica cuando no se da tal
situacién. Aunque la cuestion no admite una respuesta clara, cabe sintetizar la situacién como sigue: si el seguro
médico es un mero seguro de reembolso la jurisprudencia suele negar que exista responsabilidad contractual (o
extracontractual) de la aseguradora por la deficiente prestacion del servicio médico. Cuando la aseguradora ha
elaborado su propio cuadro médico y abona directamente los honorarios a los facultativos incluidos en el mismo,
o bien, por medio de la publicidad, genera la apariencia de que “garantiza” o “responde” de la excelencia de los
servicios médicos prestados a través del seguro, es probable que la considere contractualmente responsable de la
deficiente prestacién del servicio. En algtin caso también se la ha considerado responsable extracontractualmente
ex art. 1903 C.c. sobre la base de una (discutible) “relaciéon de dependencia” de los médicos frente a la
aseguradora. Puede verse, RAMIREZ ESCUDERO, (2012), pp. 69 y ss.; DE ANGEL (2007), pp. 142 y ss.; MARTIN CASALS
(2006), pp. 809 y ss.; 823 y ss.

En cualquier caso, ha de advertirse que en este articulo nos centramos en el supuesto en que existe una relaciéon
contractual, bien con el médico que ejecuta la prestacién, bien con la clinica en que aquél presta sus servicios. Las
diversas situaciones que pueden darse cuando la prestacion médica se enmarca en un seguro de asistencia
sanitaria requieren un andlisis especifico que excede del objeto de este trabajo.
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demandado y, en particular, la culpa de éste*.

Y ello porque, desde la perspectiva contractual, el TS, partiendo de que en la actividad médica
existen elementos aleatorios ajenos a la actuacion del facultativo, ha venido afirmando
tradicionalmente que la obligacién asumida por el médico es “una obligaciéon de medios”5, lo que
implica que s6lo habréd incumplimiento, y por ende responsabilidads, si el demandante prueba la
culpa del médico demandado. Y la misma situacién se plantea en el ambito extracontractual ya
que el TS ha venido negando que, tratdindose de responsabilidad médica, pueda operar -salvo en
casos excepcionales- la inversion de la carga de la prueba habitualmente aceptada en otros casos
de responsabilidad extracontractual’, y para apoyar tal conclusién ha extrapolado a este altimo
ambito la categoria contractual de la “obligacion de medios”s. Resulta, por consiguiente, que a la
victima le es indiferente, desde el punto probatorio, apoyar su demanda en las reglas de la
responsabilidad contractual o extracontractual®. Tanto en un caso como en otro deberd demostrar
la negligencia del médico o médicos que han llevado a cabo el tratamiento o intervencién, y para
demostrar tal negligencia se utilizan en ambos casos los mismos pardmetros de valoracién?o.

Esta situacién no es, curiosamente, propia del Derecho espafiol. También en el Derecho
anglosajon es frecuente que las demandas contra médicos, aunque se trate de medicina privada,
se sustenten en las reglas de la responsabilidad extracontractual (“Tort”), porque, como observa
la doctrina, las obligaciones contractuales del médico no son usualmente mas amplias que los
deberes existentes para evitar incurrir en el “tort of negligence”. Tanto en un caso como en otro el
médico esta sujeto a un deber de competencia y cuidado (“skill and care”), y el estandar de
cuidado (“standard of care”) requerido es el mismo en ambos casos!.

4 AsUA (2014), p. 360, sefiala en este sentido, que en la practica existe un igual tratamiento, a efectos de
imputacion de la responsabilidad, en los planos contractual y extracontractual.

5 Sobre ello GALAN CORTES, (2016), pp. 135 y ss, que indica que, si bien la STS, 1%, 26.5.1986 suele ser considerada
por la doctrina como la primera resoluciéon del TS que aplica esta diferenciacién, ya se atisbaba previamente en la
STS, 1%, 21.3.1950. AsUa, (2014), pp. 360, 361 y ss.

6 Conviene recordar que si bien la responsabilidad contractual (entendida como el remedio indemnizatorio)
presupone la existencia de incumplimiento, no todo incumplimiento (entendido como no ejecucién o inexacta
ejecucion del programa de prestaciéon acordado en el contrato) genera responsabilidad. A esta cuestién nos
referimos en el epigrafe 3.

7 Por todos, LUNA YERGA, (2004) pp. 128, 145, 146. Asimismo, GALAN CORTES, (2016), pp. 176, 177; DiAZ REGANON,
(2006), p. 117; DOMINGEZ LUELMO, (2003), pp. 50, 65, 66.

8 Véase AsUA (2014), pp. 360, 361, en particular las sentencias citadas en nota 63.
9 En este sentido JORDANO FRAGA, (1985), p. 94; LUNA YERGA, (2004), p 128.

10 Asi lo advierte AsUa, (2014) p. 360, quien indica que “no se considera en el plano extracontractual negligente
una conducta que no lo sea en el contractual y viceversa”.

11 JONES, (2008) pp. 74, 75. Conviene advertir que, de acuerdo con el “common law”, en los contratos de servicios
se presupone (conforme a los “implied terms”) que el prestador del servicio asume una obligacién de actuar con
la competencia y cuidados (“skill and care”) apropiados [JACKSON and POWELL (2012), p. 10]. De hecho en
Inglaterra esa doctrina tradicional ha sido expresamente codificada en la “Supply of Goods and Services Act
1982” -S. 13- [LAWSON/LONGMAN, (1982), p. 107]. De ahi que se observe que, a menos que haya existido una
promesa de consecucién de cierto resultado (o pueda deducirse de las particulares circunstancias) el contenido de
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Cabe pensar, sin embargo, que las cosas serian diferentes, si para la victima de una intervencion
médica insatisfactoria fuese mas ventajoso, tanto desde el punto de vista probatorio como
sustantivo (contenido de las medidas de reparacion) el ejercicio de una accion de responsabilidad
contractual®2. Asi podria ocurrir si, en un caso concreto, se entendiera que el médico asumié una
obligacioén contractual de resultado frente a la victima (v. gr. eliminacién de un defecto 6ptico) y
ese resultado no se obtuvo. De hecho, en la practica existe un sector de la actividad médica
donde son relativamente frecuentes las demandas de responsabilidad contractual, y es el sector
de la denominada medicina “satisfactiva” o “voluntaria”, que se suele identificar con aquella que
no presupone un estado de necesidad terapéutica?s.

Ello se debe a que el TS ha venido entendiendo, hasta hace unos afios, que la obligacién asumida
por el médico en estos casos, es, por lo general, una obligacién de resultado. Asi, son numerosas
las sentencias que han afirmado que, aunque como regla el médico asume una obligaciéon de
medios, pues no garantiza la curacién del enfermo, cuando se trata de medicina voluntaria (por
ej. en casos de cirugia estética, vasectomia o ciertos tratamientos de odontologia) el médico
asume una obligacién de resultado4, debiendo responder por la no consecucién del mismo?s. En
ciertos casos el TS, sin pronunciarse tan claramente, ha afirmado que se trata de una obligacién
de medios intensificada, que acerca el contrato de servicios médicos al de obra®. Y resulta
también frecuente, por otra parte, que se declare la responsabilidad médica por no haberse
cumplido adecuadamente el deber de informar que, segin la jurisprudencia, se hace mas

riguroso en la medicina voluntaria?’, en la que ha de informarse de cualesquiera secuelas o

los deberes contractuales del profesional son similares a los de sus deberes en el ambito extracontractual.
[DUGDALS/STANTON, (1998), p. 49; JACKSON and POWELL, (2012), p. 20].

12 Utilizo aqui el término “responsabilidad contractual” en sentido amplio, como comprensivo de los diferentes
remedios existentes para el caso de incumplimiento, sin perjuicio de que en adelante pueda utilizarse en su
acepcion estricta, relativa al remedio propiamente “indemnizatorio”.

13 Como se sabe, la doctrina y la jurisprudencia distingue entre la medicina curativa o necesaria, aquélla que tiene
una finalidad terapéutica, y la medicina satisfactiva, que suele definirse como aquella que no tiene una finalidad
curativa sino que pretende mejorar el aspecto fisico, anular la capacidad reproductora o lograr cualquier otra
transformacioén satisfactoria del propio cuerpo. Partiendo de la inexistencia de un estado de necesidad
terapéutica y, por tanto, una mayor libertad de opcién del paciente, se la califica también como medicina
“voluntaria”. SEIJAS QUINTANA, (2011), p. 291; GALAN CORTES, (2016), p, 148; ARBESU GONZALEZ, (2016), pp. 80, 81.

14 Suele citarse la STS, 1%, de 21.3.1950, (R] 1950/394) como el origen de la orientacién jurisprudencial que
diferencia entre el contrato de obra y el de servicios en funcién de la finalidad curativa o no de la actividad
médica. DE VERDA Y BEAMONTE, (2015), p. 105.

15 Califican la obligacion del médico como de resultado las SSTS, 17, 2.12.1997 (R] 1997 /8964) sobre una operaciéon
de alargamiento de tibias infructuosa; 28.6.1999 (R] 1999/4894), tratamiento de rehabilitacién dental sin éxito;
11.12.2001 (RJ 2002/2711), cirugia maxilofaxial defectuosa; 29.10.2004 (R] 2004/7218), vasectomia fallida;
26.4.2007 (R] 3176), operacién para eliminar la curvatura del pene que no obtuvo el resultado pretendido.

16 SSTS, 1%, 25.4.1994 (R] 1994/3973) 11.2.1997 (R] 1997/940) y 11.5.2001 (R]J 2001/6197), todas relativas a
vasectomias fallidas. También lo indica la STS 28.6.1997 (R] 1997/5151) relativa a una operacién de lifting que
tuvo como resultado la muerte del paciente (aunque éste fue debido a complicaciones surgidas en el
postoperatorio).

17 Asi la STS, 17, 2.7.2002 (R] 2002/5514), relativa a una vasectomia que provoca un gran hematoma en un testiculo
y su pérdida por atrofia, que considera responsable al médico por no haber informado al paciente de las posibles
complicaciones. La STS, 17, 22.7.2003 (R] 2003/5391), en relacién con una operaciéon de cirugia correctora de
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riesgos que se puedan producir, con independencia de su frecuencia.

Ciertamente, calificar la obligaciéon del médico como de resultado por el mero hecho de que el
tratamiento o intervencién tenga o no finalidad estrictamente curativa es criticable. De un lado
porque, como mas adelante se argumentard, para concretar el contenido de la obligacién asumida
por las partes cuando éstas no lo han establecido expresamente hay que estar a las circunstancias
concurrentes, y, en particular, a las expectativas que las partes tienen derecho a hacerse en
funcioén del tipo de contrato celebrado?; de otro, porque hay intervenciones que tienen una doble
vertiente (v. gr. cirugia estética y reparadora; ligadura de trompas para evitar embarazos que
ponen en riesgo la salud de la mujer) y otras que son dificiles de catalogar, pues teniendo
finalidad terapéutica no son indispensables para la salud (v. gr. operaciones para eliminar miopia
y otros defectos 6pticos). Por ello, aunque sobre esta cuestién se volvera con posterioridad,
conviene advertir ya que, como observa DE VERDA y BEAMONTE, no hay “obligaciones de
medios u obligaciones de resultado por naturaleza, sino que el objeto de la prestaciéon es
determinado por las partes”2. Por consiguiente lo relevante es saber cémo las partes quisieron
configurar las obligaciones derivadas del contrato, debiendo evitarse una clasificacion automdtica
de las obligaciones contractuales asumidas por el médico con base en la mera naturaleza curativa
o no de la intervencién o el tipo de especialidad médica de que se trate2.. Lo dicho no significa
que la finalidad de la intervencién o la especialidad de que se trate sean irrelevantes, pues sin
duda pueden influir en las expectativas del paciente, sino, simplemente, que no han de hacerse

clasificaciones aprioristicas y han de valorarse todas las circunstancias concurrentes.

Por otra parte, resulta particularmente criticable la utilizacién por el TS de la nociéon de
obligaciéon de resultado en supuestos de responsabilidad extracontractual?2. Probablemente la

mamas que provoca importantes cicatrices, declara la responsabilidad del médico por falta de suficiente
informacién. Igualmente la STS, 1%, 21.10.2005 (R]J 2005/8547), sobre un tratamiento por laser quirtrgico para
hacer desaparecer cicatrices que provoca el efecto contrario. La STS, 1%, 22.6.2004 (R] 2004/3958), relativa a una
operacién de reduccién de mamas con necrosis en la zona aureola-pezoén, estima que en este caso, al tener la
operaciéon finalidad satisfactiva y también terapéutica, la obligacion del médico posee un “doble cardcter de
obligacién de medios y de resultado”, pero declara la responsabilidad médica por no haberse informado
correctamente sobre el riesgo de la intervencion.

18 En este sentido ALONSO PEREZ (1998), p. 899.
19 BARROS, (2009), p. 158.

2 A tal efecto entiende el mencionado autor que han de tenerse en cuenta no sélo los pactos expresos contenidos
en el contrato sino también “las presuposiciones de ambas partes incorporadas tacitamente a la causa del mismo”,
esto es, los “propdsitos comunes a ambos contratantes o a uno de ellos (el acreedor) conocidos o debidos conocer
por el otro (el deudor) en el momento de la celebracién del contrato.” DE VERDA, (2015), p. 99.

21 Algunos autores han intentado clasificar la obligacién asumida por el médico como de “medios” o de
“resultado” en funcién de la especialidad. FERNANDEZ COSTALES, (1998), pp. 67y ss.

2 Asi ocurre, en particular, en la STS, 1%, 2.12.1997 (R] 1997/8964). Asimismo en la STS, 1%, 22.6.2004 (R]
2004/3958), en la que el recurso se basa en la infraccion del art. 1902 y en la que, el TS, al tratarse de una
operacion de reduccién de mamas (doble finalidad terapéutica y satisfactiva) dice que la obligacién del médico
tiene un doble caracter “de medios y de resultado”. También en otros casos, a pesar de que el recurso se basa en
la infraccién del art. 1902 C.c., el TS argumenta en sede contractual aludiendo al caracter de obligacién de
resultado de la obligacién asumida por el médico en casos de cirugia maxilofaxial (STS, 1%, 11.12.2001 -R]
2002/271-).
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razén que explica el indebido recurso a esta figura cuando no se esta debatiendo sobre el
incumplimiento de obligaciones contractuales del médico es que se pretende favorecer la
posicion probatoria del demandantez. Del mismo modo que se ha utilizado, también
indebidamente, la categoria de la obligacion de medios en sede extracontractual para excluir, en
el ambito médico, la presunciéon de culpa del dafiante que, hasta hace unos afios, venia
aplicindose en la generalidad de procesos sobre responsabilidad extracontractual.

Pero, aun cuando la finalidad perseguida sea, con frecuencia, la justicia del caso concreto, la
jurisprudencia deberia evitar la utilizacién interesada de dicha categoria contractual. En
particular, y por lo que respecta al &mbito extracontractual, hay que recordar, que, salvo que la
ley establezca otra cosa (sobre la base, habitualmente, de la existencia de una situacion de
riesgo24), el criterio de imputacion de responsabilidad en caso de datios no contractuales es la culpa, y en
ningtn caso, la no consecucion del resultado buscado o esperado por el demandante. Por lo
tanto, si se ejercita una accién de responsabilidad extracontractual contra un médico, es
indiferente que la actividad desarrollada por éste tenga finalidad terapéutica o exceda de dicha
finalidad y entre dentro de lo que habitualmente se califica como “medicina voluntaria” o
“satisfactiva”. Desde el punto de vista extracontractual el médico, sea neurdlogo, médico de
familia, cirujano estético u odontélogo, s6lo puede incurrir en responsabilidad si el dario sufrido
por el demandante es consecuencia de su comportamiento negligente. Esta regla, pese a su obviedad,
parece con frecuencia ser ignorada por la jurisprudencia y la doctrina, quizas porque, sobre la
base de la consabida idea de la “unidad de la culpa civil”, se olvida que “la razén o causa por la
que se responde es distinta en la responsabilidad contractual que en la extracontractual®. Y es que,
como ya advertia DIEZ PICAZO, no es igual la situacién de quien ha comprometido su actividad
o el resultado de ella frente a otro y ha aceptado la distribucion de riesgos establecida en el contrato y la

de quien causa un dafio a otro sin haber asumido compromiso previo2.

No debe perderse de vista, pues, que, si la accion de responsabilidad ejercitada contra un médico
se resuelve con base en las reglas de responsabilidad extracontractual, es indiferente el tipo de
actividad médica (estrictamente terapéutica o no) realizada, ya que -a menos que resulte aplicable
el art. 148 TRLC que establece un criterio objetivo de imputacion de responsabilidad?- la
responsabilidad del facultativo exige su culpa o negligencia. Y resulta del todo punto improcedente
recurrir, en el plano extracontractual, a la categoria de la obligacién de “resultado” para intentar

2 ALONSO PEREZ, (1998), p. 910, al comentar la STS, 17, 2.12.1997, observa que mediante la introduccién de la figura
de la obligacién de resultado en el campo extracontractual se procura una posicién més beneficiosa para el
demandante sobre el que no pesaria la carga de la prueba de la culpa. También JORDANO FRAGA, (1985), pp. 89 y
ss, advertia sobre la utilizacién de la nocién de obligacién de medios o de resultado para obtener la solucién
probatoria mas ajustada a los intereses en conflicto.

24 Sobre la responsabilidad extracontractual objetiva y los supuestos en que opera, vid. BASOZABAL, (2015), pp. 75y
ss.

25 MORALES, (2010), pp. 19-22, quien incide en las diferencias entre uno y otro tipo de responsabilidad.
26 DIEz-P1CAZO, (1999) p. 264.

27 Sobre los supuestos de aplicacion de este precepto, SANTOS MORON, (2017), pp 119y ss.
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eludir posibles dificultades en la prueba de la culpa médica2s.

La situacién no es, en cambio, la misma cuando nos situamos en el ambito de la responsabilidad
contractual. En este campo si que es importante saber si el médico se comprometi6 a obtener un
concreto resultado (v. gr. subsanacion de la alopecia padecida por el paciente) o se limit6 a
asumir la obligacion de hacer lo posible, conforme al estado de la ciencia y la técnica profesional,
para conseguirlo (v. gr. curar el cancer que sufre el paciente)?. Y hay que convenir que, si en un
supuesto concreto se entiende que el médico asumié una obligacion contractual de resultado, y el
resultado convenido (v. gr. reduccién o aumento del tamafio de las mamas; eliminacién de un
defecto 6ptico; desapariciéon de una cicatriz) no se obtuvo, o se obtuvo de manera distinta a la
pactada, puede ser preferible para la victima articular la demanda sobre la base de un
incumplimiento contractual (lo que le permitirda ademds acudir a cualquiera de los remedios
propios del incumplimiento) que acudir a las reglas de la responsabilidad aquiliana, que exigen
la prueba de la negligencia médica, para obtener la indemnizacién del dafio.

Resulta sin embargo que en los dltimos afios el TS parece rechazar que en el ambito de la
actividad médica pueda operar la tradicional diferenciacién entre obligaciones de medios y de
resultado y ello, que, como se ha visto, tiene pleno sentido cuando se trata de responsabilidad
extracontractual, no lo tiene, sin embargo, si nos situamos en el plano contractual, planos, uno y
otro, que el TS, desde mi punto de vista, no delimita con la debida precisién. Veamoslo a
continuacion.

2. La jurisprudencia del TS sobre la medicina voluntaria y la dicotomia obligacién
de medios/resultado: Observaciones criticas.

Si durante cierto tiempo el TS tendia a configurar la obligacion del médico, en la medicina
voluntaria, como obligacion de resultado, desde hace unos afios ha adoptado un nuevo
planteamiento que cabe resumir en que la obligacién del médico es siempre, y con independencia
del tipo de intervencién, de medios, a no ser que garantice expresamente determinado resultado. El
punto de partida de esta nueva postura puede cifrarse en la afirmacién, vertida en la STS, 17, de
23.5.2007 (R] 2007/4667) -relativa a una vasectomia fallida a consecuencia de la cual se ejercita
una accion de responsabilidad contractual- segtn la cual “los actos de medicina voluntaria o
satisfactiva no comportan por si la garantia del resultado perseguido”0. Esta afirmacién, que

2 Para ALONSO PEREZ (1998), p. 914, el TS recurre al esquema probatorio propio de las obligaciones de resultado,
trasladandolo al ambito extracontractual (en concreto lo hizo asi en la S. 2.12.1997), debido a la dificultad para
probar el comportamiento negligente del facultativo.

29 Sobre las criticas a la tradicional dicotomia obligacién de medios/resultado, infra epigrafe 3.

30 Esta sentencia contintia afirmando que la medicina satisfactiva exige extremar el deber de informacién médica,
si bien en este caso se absuelve al médico demandado porque se considera cumplido ese deber de informacién,
concretamente, en este caso, el relativo a la necesidad de hacer controles posteriores para comprobar la ausencia
de esperma. De hecho el médico autoriz6é el mantenimiento de relaciones sexuales tras haber realizado dos
seminogramas que arrojaban inexistencia de esperma, por lo que la tnica explicacién del embarazo parece estuvo
en un posible error en dichas pruebas diagnésticas.
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habia sido sugerida en sentencias anteriores por el Alto Tribunal3!, se reitera en la STS, 19, de
22.11.2007 (RJ 2007/8651), que se refiere a una intervencion de cirugia estética tras la que se
solicita indemnizacién por supuestas secuelas que no se consideraron probadas. En primera
instancia y apelacion se desestimé la demanda y en casacion, al invocarse por el recurrente la
infraccion del art. 1544 en relacién con el 1583 C.c. (la accidon es nuevamente, de caracter
contractual), el TS desestima el motivo sosteniendo que los actos de medicina voluntaria o

satisfactiva no comportan por si la garantia del resultado perseguido a menos que asi “resulte de
la narracién factica de la resolucién recurrida”.

Sin embargo, aunque ha de aceptarse que el mero hecho de que estemos ante un caso de cirugia
estética o, en general, medicina satisfactiva, no determina automaticamente que el médico haya
asumido una obligacién contractual de resultado -pues ello dependerd de las circunstancias del
caso concreto- de ahi no cabe extraer, como viene a decir el TS en sentencias posteriores, que “no
es posible mantener la diferencia obligacion de medios/resultado en el ejercicio de la actividad médica salvo
que se pacte o garantice” ni que “la responsabilidad (sic.) del médico es de medios y como tal no
puede garantizar un resultado” (STS, 1%, 12.3.2008 -R] 2008 /4045- FJ 2°).

Semejantes afirmaciones, pese a ser reiteradas en sentencias posteriores en lo que viene a
constituir una especie de “clausula de estilo” sistematicamente repetida, no pueden aceptarse sin
matizacion.

En primer lugar, es evidente que el médico puede, si le parece conveniente, garantizar
contractualmente la obtencién del resultado final perseguido por el paciente. De hecho, asi lo
pone de manifiesto la propia sentencia citada, de 12.3.2008 (R] 2008/4045) que, tras realizar las
aseveraciones anteriores, concluye sin embargo, incurriendo en cierta contradicciéon, que en el
caso concreto el médico demandado si habia garantizado “el interés final perseguido por el
paciente”, consistente en reponer la masa ésea de su maxilar superior izquierdo e implantarle las
piezas dentarias perdidas tras un accidente?, por lo que procedia confirmar la sentencia
condenatoria de la AP (vid. FJ 2°).

En segundo lugar, es discutible que, para que pueda entenderse que el médico (o, en su caso,
clinica demandada) ha asumido la obligacién de obtener el resultado concreto perseguido por el
paciente al celebrar el contrato, deba existir una garantia o compromiso expreso, como parecen
dan a entender las resoluciones del TS que se inscriben en esta “nueva” corriente.

31 EI TS ya habia indicado en otras sentencias que el hecho de tratarse de cirugia estética no permite deducir por si
s6lo que haya aseguramiento del resultado por parte del facultativo. Asi en la ya citada STS, 1%, 21.10.2005 (R]
2005/8547), en la que se ejercité una accion de responsabilidad contractual pero la condena al médico demandado
se bas6 en la falta de adecuada informacién. También en la STS, 17, 4.10. 2006 (R] 2006/ 6428) que resuelve un caso
de implante capilar que no subsané la alopecia y ademas produjo lesiones dermatolégicas crénicas, se observa,
con cita de la anterior, que el aseguramiento del resultado no se deduce per se de la cirugia estética. Sin embargo
en este caso se concluye que hubo garantia de resultado porque asi se desprendia de la publicidad (art 8 LCU).

32 La Sentencia de la AP habia considerado probado que el facultativo demandado se habfa comprometido a
lograr un implante osteointegrado de cinco piezas dentarias de la actora ya que la tinica razén por la que la
misma habia accedido a tal intervencién (que inicialmente iba a llevar a cabo otro médico) fue que el demandado
le aseguro el éxito de la misma.
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En realidad, en la mayor parte de las sentencias que se basan en la resefiada doctrina
jurisprudencial para rechazar la condena del facultativo demandado existen otras razones (falta

de prueba de los dafios o falta de nexo causal) que justifican esta decisién.

Asi ocurre en la STS, 1%, 20.11.2009 (R] 2010/138), en un supuesto en que la demandante (que cita
en el recurso tanto reglas propias de la responsabilidad contractual como extracontractual, que la
sentencia analiza conjuntamente sin la adecuada delimitacién) habfa sufrido un ictus tras
someterse a un tratamiento de fertilidad. En primera instancia y apelacién se desestimé la
demanda por entenderse que no habia prueba de la relaciéon de causalidad entre el tratamiento
ginecoldgico y el ictus. Para eludir el problema causal, la demandante recurre en casacién a la
categoria de la obligacion de resultado, sosteniendo que corresponde al demandado probar “que
el dafio no ha sido producido por el tratamiento”. Aun cuando en el caso enjuiciado no existian
pruebas de que el ictus guardara relacién alguna con el tratamiento de fertilidad, y era evidente
que se estaba utilizando indebidamente la figura de la obligacién de resultado para eludir dicha
falta de prueba, la sentencia comentada, con el fin de desestimar tal argumentacién, sostiene las
afirmaciones anteriormente expresadas. A ello afiade, ademas, que “la intervencion médica estd
sujeta, como todas, al componente aleatorio propio de la misma, por lo que los riesgos o complicaciones
que se pueden derivar de las distintas técnicas de cirugia utilizadas son similares en todos los
casos...” y que “las doctrinas sobre medicina curativa-medicina satisfactiva y sobre obligaciéon de
medios-obligacién de resultado [...] no se resuelven en respuestas absolutas” (F]J 2°)

Similares aseveraciones contiene la STS, 17, 27.12.2009 (RJ 2010/5155). En este caso el
demandante, tras someterse a una abdominoplastia y obtener la deseada reduccién del abdomen,
sufrié en el postoperatorio una infecciéon de origen indeterminado3? que le provocé importante
deformidad, habiendo sido, por tanto, desestimada su demanda en las dos instancias previas.
Nuevamente en su intento de eludir la falta de prueba de la relacién causal el recurrente aduce en
el recurso la infraccion de los arts. art. 1902 C.c. y 28 LCU, ademas de los arts. 1091, 1092, 1104 y
1107, 1255 y 1258 C.c. (la fundamentaciéon juridica mezcla, como puede verse, los planos
contractual y extracontractual) arguyendo que “en las intervenciones de cirugia estética existe
una obligacion de resultado que se extiende incluso a las complicaciones que puedan derivarse del proceso
quirirgico”. Ante ello la sentencia, que desestima el recurso, reitera que “la distincién entre
obligaciéon de medios y de resultados no es posible mantener (sic.) en el ejercicio de la actividad
médica salvo que el resultado se pacte o garantice”; que “la intervencién médica esta sujeta, como
todas, al componente aleatorio propio de la misma”, y que “lo contrario supone poner a cargo del
médico una responsabilidad de naturaleza objetiva en cuanto se le responsabiliza exclusivamente
por el resultado alcanzado en la realizacién del acto médico” (FJ 3°)34

Incide en el mismo planteamiento la STS, 1%, 28.6.2013 (R] 2013/4986) en un litigio entablado por
una mujer con obesidad moérbida que se someti6 a sendas operaciones de mamoplastia y

3 Parece que el origen de la infeccién estuvo en el cierre elastico del pafial usado por el paciente en el
postoperatorio. No se plantea la cuestion de si el uso de ese pafial fue aconsejado por el médico, lo que en mi
opinién, podria haber tenido incidencia en el resultado del litigio.

34 Adviértase que en este caso no se lleg6 a probar la relacién de causalidad entre el acto médico y la infeccion

producida, por lo que existian razones para rechazar el recurso.
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abdominoplastia que la dejaron insatisfecha debido a las cicatrices. La accion ejercitada es, en este
caso, una accién de responsabilidad contractual, por lo que la demandante reclama la devolucion
de lo pagado ademaés de la indemnizacién de ulteriores dafios econdémicos y morales. EI TS, que
podia haberse limitado a desestimar el recurso con base en el hecho de que se habia informado
previamente a la paciente sobre la posible produccién de cicatrices como consecuencia de la
intervencion (de hecho se indica que, el resultado de la operacién, a juicio de peritos, habia sido
6ptimo), vuelve a insistir en que no es posible distinguir entre obligacion de medios y de resultados en el
ejercicio de la actividad médica, a menos que el resultado se pacte o garantice. (FJ 2°).

Y también reitera la sefialada doctrina jurisprudencial la STS 17.6.2015 (R] 2015/2651), en un
supuesto en que no se consideraron probadas las lesiones alegadas por la demandante (una
paciente sometida a tratamiento psiquidtrico) ni la relacién de causalidad entre las presuntas
lesiones y el tratamiento médico recibido, consistente en unos implantes dentales, tras los cuales
comenz6 a sufrir, segin ella, todo tipo de dolores, ruidos y vértigos, que, afirmaba, eran
consecuencia del tratamiento dental. Tanto en primera instancia como apelacién se desestimé la
demanda por entenderse que no habia lesién alguna como consecuencia de los implantes ni nexo
causal entre los supuestos dolores y el tratamiento dental. En el recurso de casacién se adujo,
entre otros motivos, que no se habia informado adecuadamente a la paciente, y que se trataba de
un supuesto de medicina voluntaria “en la que se exige un resultado y se extrema la obligacion
de informar de los riesgos y complicaciones de la misma”. El TS rechaza el recurso, reiterando la
doctrina jurisprudencial ya examinada, y afirmando que se habia probado que hubo suficiente
informacién y no habia habido “dafio imputable a una omisién del deber de informar” (FJ 5°).

La STS, 1%, 13.5.2016 (R] 2016/1495) por dltimo, se refiere a una mamoplastia de aumento tras la
cual se produjo una complicaciéon estética consistente en doble burbuja, visible y notoria. Se
realiz6 una nueva intervencién que no subsand por completo el defecto. La AP condené al
médico sobre la base de que no se habia conseguido de forma satisfactoria el resultado prometido
y ofertado. El TS, tras reflejar la doctrina que comentamos, sostiene, sin embargo, que a la
paciente se le habia advertido de los riesgos de la operacién por lo que no procedia reclamar
responsabilidad por los riesgos que finalmente se materializaron.

Como puede comprobarse, en los casos resueltos por las sentencias resefiadas existian razones
para no declarar la responsabilidad de los demandados. En las de 20.11.2009 y 27.12.2009 no se
probé la relacion causal entre la conducta de los demandados y el dafio producido. En la de
28.6.2013 las operaciones de cirugia pléstica realizada tuvieron resultado satisfactorio pero
dejaron cicatrices a la paciente, “dafio” cuya indemnizacién no podia reclamarse a los
demandados en la medida que la actora habia sido informada del posible riesgo de cicatrices
como consecuencia de la intervencién3® y una situacién similar se plantea en la STS 13.5. 2016. En
la S. 17.6.2015 no se prob6 el dafio ni la relacion de causalidad, y, por lo que respecta a las dos

primera sentencias mencionadas, en la de 23.5.2007 era evidente que el facultativo demandado no

35 Sobre ello vid, infra, epigrafes 4.2 y 4.3.
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habia garantizado al paciente la esterilizaciéon definitiva como consecuencia de la vasectomia y
en la de 22.11.2007 no se prob¢ el dafio alegado por la demandante. Sin embargo, quizas debido a
los argumentos esgrimidos en los respectivos recursos por los demandantes, el TS se pronuncia
sobre la asuncién, por parte del médico demandado, de una obligacién de resultado, realizando
afirmaciones que, en mi opinién, deben ser tomadas con mucha cautela.

De hecho, la mencionada doctrina jurisprudencial coloca al propio TS en ciertas dificultades
cuando, atendiendo a las circunstancias del caso, considera procedente declarar Ia
responsabilidad del facultativo demandado. Asi ocurre en la STS, 1%, 19.7.2013 (R] 2013/5004)
relativa a un caso de reconstruccién mamaria infructuosa que obligd a someter a la paciente a
varias intervenciones sucesivas que, no solo no mejoraron el aspecto de las mamas, sino que le
provocaron dafios fisicos y psiquicos. La demandante ejercité una accién de responsabilidad
contractual, basada en la defectuosa prestacion del servicio. Tanto en primera instancia como en
apelacion se condend a la clinica demandada. En el recurso formulado por esta tltima se adujo
que la sentencia se basaba en la antigua doctrina que distinguia entre obligacién de medios y de
resultado. El TS reitera la doctrina jurisprudencial comentada. Pero sin embargo confirma la
sentencia recurrida en la que se habia afirmado que “el resultado obtenido no fue el adecuado en
cuanto que las diversas intervenciones y tratamientos no s6lo no mejoraron el aspecto de las
mamas de la actora sino que le ocasionaron unos dafios fisicos y psiquicos... por los que la
demandada, como consecuencia del incumplimiento contractual en que ha incurrido, viene obligada a
indemnizar a la actora”. Y para justificar su decision argumenta que la resoluciéon recurrida no
habia responsabilizado a la demandada “por el resultado no alcanzado” (afirmacién que es
bastante discutible), sino porque lo expresado en dicha sentencia, segtn el TS, “tiene acomodo en
la doctrina del dafio desproporcionado”?’, concepto éste que, como se sabe, se utiliza por la
jurisprudencia habitualmente en sede de responsabilidad extracontractual para facilitar la prueba
de la negligencia médica®.

Contradictoria resulta la STS, 1%, 7.5.2014 (R] 2014/2477), relativa a sendas intervenciones de
liposuccién, de resultado insatisfactorio, practicadas a la demandante, que dieron lugar a la
condena solidaria de los herederos del médico demandado, la clinica en la que tuvo lugar la
intervenciéon y la compafiia de seguros de ésta (se ejercitaron conjuntamente acciones de
responsabilidad contractual y extracontractual). Planteado recurso de casaciéon por todos los
condenados, la referida sentencia, tras reiterar la doctrina sentada en resoluciones anteriores
sobre la inexistencia de garantia de resultado en la medicina satisfactiva, afirma, sin embargo,
que si bien “es cierto que la sentencia se opone a la doctrina de esta sala”... “lo cierto es que declara
probado que los resultados obtenidos en las dos intervenciones quirtrgico-estéticas practicadas en
el mes de abril de 1991 no fueron los ofrecidos por el médico que las practico ni los deseados por la

3 De hecho se le hicieron seminogramas para comprobar la ausencia o no de esperma, que arrojaron resultado
negativo, por lo que el hecho de que se produjera con posterioridad el embarazo parece ser consecuencia de un
error en la realizaciéon del seminograma, error que no era imputable al médico demandado.

37 Lo deduce del parrafo precedente al transcrito en el texto, en el que la sentencia recurrida decia que la técnica
quirdrgica empleada “no debié aplicarsele correctamente o no se le practicé a la demandante con la precision y
exactitud precisas, pues no se alcanza otra explicacién razonable a la vista del resultado producido”

38 Sobre la doctrina del dafio desproporcionado, por todos, SANTOS MORON, (2017) pp. 136-138.
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paciente, la que no fue informada expresamente de esta eventualidad, siendo asi que esta afirmacién no
ha sido combatida en el recurso” (FJ 3°), por lo que confirma la sentencia recurrida. La conclusioén
a la que llega el TS -afirmando que la sentencia recurrida se opone a la doctrina del Alto Tribunal
pero manteniendo, sin embargo, la condena en ella establecida con base en la frase resefiada- solo
se explica si se entiende que en el caso enjuiciado, dado que el médico demandado no informé a
la paciente de que podia no obtenerse el resultado por ella deseado, implicitamente se lo ofreci6, y
de ahi que resulte procedente rechazar el recurso. Me parece por ello que esta sentencia pone de
manifiesto que el compromiso de obtencién del resultado esperado por el paciente no debe ser
expresamente pactado o garantizado por el facultativo.

También es llamativa, por dltimo, la STS, 1%, 3.2.2015 (R] 2015/641) referida a un caso de
operaciéon mamaria que no eliminé la asimetria ni la caida previamente existente. Debido a ello la
paciente fue sometida a nueva intervencion, pero los implantes utilizados en esa segunda
operacion eran defectuosos, por lo que aquélla hubo de someterse a una tercera operaciéon para
extraerlos. La actora demand¢ a la clinica con la que habia contratado la intervencién y al médico
que la trat6®. En primera instancia se desestimé la demanda pero la Audiencia revocé la
sentencia aduciendo que el resultado pretendido por la paciente no se obtuvo ni en la primera ni
en la segunda operacién. Planteado recurso de casacion sobre la base de vulneraciéon de la nueva
doctrina jurisprudencial en relacién con la interpretacion del tipo de contrato que une al médico y
al paciente, el TS sostiene que efectivamente la sentencia recurrida desconoce dicha doctrina
jurisprudencial que afirma que el médico asume una obligacién de medios. Pero sin embargo
mantiene la condena porque -dice- “lo cierto es que también imputa al facultativo falta de informacion”
(FJ 3°). Lo curioso es que la resoluciéon comentada no aclara en qué consistié dicha falta de
informacioén, que parece deducirse del mero hecho de que el médico que informé a la paciente
fue distinto del que llevé a cabo la operacién (y no testificé en el procedimiento judicial), lo que
de por si no afecta al contenido de la informacién suministrada. Pero es que ademés, si se tiene en
cuenta que el deber de informacién del médico se refiere como regla a los riesgos propios de la
intervencion) y el “riesgo” que en este caso se materializ6 fue la no eliminacién de la asimetria y
la caida de los pechos (en realidad el fracaso de la intervencién) parece evidente que, para
justificar la condena de los demandados, la informacién omitida tendria que haberse referido a la
posibilidad de no obtencién del resultado pretendido. Y ello implica, nuevamente, que si no se
informo6 a la actora de la posibilidad de fracaso de la intervencién, ésta podia legitimamente
entender que se le estaba garantizando el éxito de la misma. De hecho, la circunstancia de que la
clinica demandada aceptara someter a la actora, sin coste, a una nueva operacién (también fallida
debido a que los implantes se encontraban en mal estado) pone de manifiesto que asumio,
implicitamente, el compromiso de obtener el resultado perseguido por la cliente y, ante su propio
incumplimiento, procedi6 a repararlo mediante una nueva intervencién.

3 Aunque cabe pensar que la responsabilidad del médico frente a la victima debia ser de naturaleza
extracontractual, el recurso se basa en la inadecuada interpretacion del contrato que une a médico y paciente
realizada por la sentencia recurrida y en la aplicacién por dicha sentencia (como consecuencia de entender que la
clinica habfa asumido una obligaciéon de resultado) de la inversiéon de la carga de la prueba en sede de
responsabilidad médica.

40 Sobre el contenido de la informacion médica, infra, epigrafe 4.2.
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De lo expuesto se desprende, en mi opinién, que la “nueva” doctrina jurisprudencial del TS sobre
la inexistencia de obligacion de resultado en el ambito de la medicina, con independencia de su
caracter voluntario o necesario, debe ser aplicada con sumo cuidado porque lo que demuestran
las sentencias que se acaban de comentar, es que, pese a las categoéricas afirmaciones que contiene
la resenada doctrina, hay casos en que se considera procedente condenar al médico que no ha
obtenido el resultado que el paciente puede esperar. Y ello solo se explica si se presupone que en
ciertas situaciones, aun sin necesidad de que exista un pacto expreso, la obtenciéon de cierto
resultado puede considerarse integrada en el deber de prestacion asumido por el deudor del
servicio médico.

Pese a lo dicho, algunos autores, partiendo del mencionado planteamiento jurisprudencial, llegan
a afirmar que “es cientificamente imposible asegurar un resultado de la practica de una
intervencién quirtrgica dada la naturaleza imprevisible del cuerpo humano”#4!. Parece olvidarse
que, aunque sea cientificamente imposible garantizar un determinado resultado médico -cosa
que me parece también discutible, piénsese por ejemplo en las operaciones de eliminacién de
defectos visuales mediante técnica lasik o en otras que cuentan con una técnica muy avanzada#*2-
ello no quiere decir que sea juridicamente imposible. Al margen de que la aleatoriedad del
resultado no es equivalente a su imposibilidad fisica o juridica, hay que recordar que, como antes
se ha sefialado, fodo contrato implica una distribucion de riesgos y nada impide, ex art. 1255 C.c., que
una de las partes asuma, si asi le parece conveniente (v. gr. obtiene de este modo una elevada
remuneracién), el riesgo de no consecucién del resultado perseguido por la otra. La cuestion
determinante es saber cuando se esta ante tal situacion.

Y en relacién con ello debe tenerse en cuenta que, pese a la doctrina jurisprudencial contenida,
como postulado teérico, en las sentencias examinadas, lo cierto es que hay casos en que el
prestador del servicio médico es condenado por no haber obtenido el resultado esperado por el
paciente. Y ello puede ocurrir no sélo cuando existe un pacto expreso (que es lo que parecen dar a
entender algunas de las sentencias referidas), sino también cuando la otra parte contratante
puede fundadamente esperar que ese resultado se produzca. A desarrollar esta afirmacion dedicaremos
las siguientes paginas, no sin antes realizar algunas precisiones en torno a las diferencias entre
las obligaciones de medios y las de resultado.

Y“ARBESU, (2016), p. 123. Esta atora sostiene que el contrato de cirugia estética no puede ser calificado como
contrato de obra, por ser la obligacién principal derivada del mismo “de medios” al estar sujeta a un componente
aleatorio, pp. 146, 148.

42 La propia ARBESU, (2015), p. 97, reconoce que hay casos en que el grado de aleatoriedad es muy bajo, de modo
que una aplicacién correcta de la técnica en cuestion deberia dar lugar a un determinado resultado en un amplio
porcentaje de casos, y pone como ejemplo la odontologia.
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3. Sobre la conocida distincion entre obligaciones de medio y de resultado

Aunque no es este el lugar adecuado para volver sobre la distincion entre las obligaciones de
medio y de resultado, de sobra estudiada por la doctrina®, el correcto andlisis de la cuestion
objeto de este trabajo requiere hacer algunas consideraciones al respecto. Especialmente si se
tiene en cuenta que partimos en este estudio de una distincién cuestionada por buena parte de la
doctrina# y cuya utilidad ha sido atn mas discutida a raiz de la regulacién del contrato de
servicios contenida en la propuesta CESL% y en el borrador del Marco Comun de Referencia (en
adelante DCFR).

Con base en dichas propuestas europeas, y partiendo del concepto de “conformidad” como
definitorio de todo tipo de incumplimiento contractual, algunos autores han defendido que la
obligacién que asume, como regla general, el prestador de un servicio es una obligaciéon de
resultado“, debiendo quedar al margen de la nocién de incumplimiento la valoraciéon de los
aspectos subjetivos de la conducta del deudor#. Otros autores, a mi juicio mas atinadamente,
entienden que la regla general, en una y otra propuesta, es justamente la contraria4. De hecho, la
finalidad del art IV.C.-2.106 del DCFR -que establece los criterios a tener en cuenta para concretar
cuando la obligacion del prestador del servicio es de resultado- es, segin indican sus
comentaristas, “ayudar en el proceso de interpretacién en aquellos casos en que el contrato no
regula esta cuestion expresamente” (Comentario A), por lo que no se ve como de un precepto que
tiene esa finalidad*, puede deducirse que el prestador del servicio se obliga, como regla, a

4 En la doctrina espafiola pueden citarse, entre otros, YZQUIERDO TOLSADA, (1989), pp. 253 y ss.; JORDANO FRAGA,
(1991) pp. 5-96; LoBATO GOMEZ, (1992), pp. 651-734: CABANILLAS SANCHEZ, (1993), pp. 13 y ss., quienes dan buena
cuenta de estudios doctrinales extranjeros sobre el tema. Mas recientemente, CRESPO MORA, (2013), pp. 8y ss.

44 Resume las posturas que cuestionan la distincién CERVILLA GARZON (2001), pp. 103 y ss.

45Esta propuesta no contiene una regulacién general del contrato de servicios, limitindose a regular ciertos
“servicios relacionados” con el contrato de compraventa y suministro de contenidos digitales.

46 VAQUER ALOY, (2012 a) p. 10, sostiene, en relacion con el DCFR, que del art. IV.C.-2.106 se deduce que, como
regla general, y salvo que se pacte otra cosa, el prestador del servicio queda obligado a conseguir el resultado
pactado o que razonablemente pueda esperar el cliente, de manera que, en caso de duda, se presume que el
prestador del servicio se ha obligado a obtener un resultado. La misma idea defiende en relaciéon con la
Propuesta CESL (p. 13). En la misma linea BARRON ARNICHES (2012) pp. 1181, 1182, 1183, quien afirma que el
art.IV.C-2.106 DCFR “asienta la obligacion de obtener un resultado como caracteristica definitoria del contrato de
servicios”, debiendo presumirse que la obligacién asumida por el prestador del servicio es de resultado salvo
pacto en contrario. Sefiala ademads esta autora que dicho precepto “pretende difuminar la tradicional distincién
entre obligaciones de medios y resultado” que conducia a la nocién subjetiva de incumplimiento (pag. 1181),
distincién que la autora califica como “perturbadora” (p. 1173).

47 Asi lo mantiene VAQUER ALOY, (2012 b), pp. 438 y ss. Este autor, partiendo de la remisién que realiza el art. 147
CESL, en caso de incumplimiento de los servicios relacionados, a las reglas generales del incumplimiento,
basadas en la nocién de conformidad, estima que, dado que la nocién de conformidad no depende de ningtn
criterio de imputacion subjetivo, hay que entender que, salvo que otra cosa se pacte, el prestador del servicio se
obliga a obtener un resultado.

48 CRESPO MORA (2013), pp. 18 y ss. En relacién con el art. 148 de la propuesta CESL, vid. p. 21. De manera similar,
VILLANUEVA LUPION, (2012), pp. 848-851 y 850 en relacién con el DCFR; p. 857, para la Propuesta CESL.

49 Adviértase ademads que en el Comentario B a este precepto se indica que, si bien el considerar que el prestador
asume una obligacién de resultados favoreceria al cliente, la imposicién automética de una obligacion de tales
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obtener un resultado*. Es mas, por lo que respecta a los servicios médicos, el DCFR presupone
que el profesional asume por defecto sélo una obligacion de actuar de manera diligentes, lo que

contradice en cierta medida las afirmaciones mantenidas por tal sector doctrinals2.

En cualquier caso, y centrandonos en el Derecho espafiol, creo que, en relacién con la cuestion
que abordamos, deben tenerse en cuenta algunas ideas que tomaré como punto de partida en la
argumentacion posterior:

a) Aun cuando puede entenderse que en todo contrato de servicios la actividad del prestador
se encamina a obtener el resultado querido por el acreedor (y, desde este punto de vista, todo
contrato de servicios implica una obligacion de resultado) lo cierto e innegable es que hay casos
en que el prestador s6lo se compromete a desarrollar una actividad diligente, sin garantizar que
va a conseguir el “resultado” perseguido por el acreedor, esto es, la satisfaccion de su “interés
primario”. De ahi que pueda decirse que en esta hipoétesis el interés empirico del acreedor no se
corresponde en toda su medida con el interés contractual que el deudor debe satisfacers. En otros
casos, por el contrario, el prestador garantiza la consecucién del interés primario del acreedors,
bien expresamente, bien de manera implicita porque asi se deduce de las circunstancias

concurrentes.

La cuestion, por tanto, es determinar cudndo, a falta de pacto expreso entre las partes, se estd ante
uno u otro supuesto, cuestiéon que se analizara con posterioridad.

b) Dado que el contenido de la obligaciéon del prestador de un servicio no siempre es el mismo,

ello ha de ser tenido en cuenta a la hora de valorar su incumplimiento.

Si bien es cierto que la nocién de incumplimiento que predomina en la actualidad es un concepto
neutro, que se basa en la insatisfacciéon del interés del acreedor y es independiente de la

caracteristicas desencadenaria consecuencias indeseadas pues hay casos en que el prestador no puede controlar
por completo el proceso de realizacion del servicio. De ahi que se diga, en el Comentario C, que antes de imponer
una obligacion de resultado, debe valorarse la posibilidad de lograr dicho resultado (Principles... p. 1656). Véase,
en relaciéon con ello, CRESPO MORA, (2013), pag. 20.

50 Mas bien hay que entender, como indica SEVERIN FUSTER, (2014) p. 336, que el DCFR no impone al prestador del
servicio el deber de alcanzar un resultado en todo caso sino que simplemente establece cudndo existe tal deber.

Es mads, en el comentario A al art. IV.C-2:105, p. 1646, que impone al prestador del servicio una obligacion de
competencia y cuidado, se dice que “si se le debe imponer al proveedor del servicio la obligacion de lograr un
resultado es algo que depende de la interpretacion del contrato, teniendo en cuenta el art. IV.C-2:106".

51 E] art. IV.C.-8:104, impone al prestador del servicio sanitario una “obligation of skill and care”, que responde a
un estandar objetivo de diligencia, el de “un prestador del tratamiento razonable” que acttia con el cuidado y la
habilidad apropiadas a las circunstancias. También se impone una mera obligaciéon de diligencia en el contrato de

informacién y asesoramiento cuando se trata de suministrar informacién evaluativa (art. IV.C.-7:104), Véase
CRESPO MORA (2013), p. 35.

52 Para salvar esta contradiccién BARRON ARNICHES (2012), p. 1184, sostiene que se presume que el prestador se
obliga a obtener un determinado resultado “salvo que otra cosa resulte de los pactos entre las partes o del concreto
tipo contractual” (el subrayado es mio).

5 CARRASCO, (1989), p. 592; CABANILLAS, (1993), p. 45.
54 CRESPO MORA4, (2013) p. 9.
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imputabilidad subjetiva del deudor®, es evidente que cuando el contenido de la obligacion
asumida por éste consiste en el mero desarrollo de una actividad de manera diligente, la
concrecion de si existe 0 no incumplimiento no puede prescindir de la negligencia o culpa del
deudor. En este sentido, aunque la posicion probatoria del demandante es la misma con
independencia de que el deudor haya asumido una obligaciéon de actividad o se haya
comprometido a obtener un resultado concreto (en ambos casos tiene que probar los hechos
constitutivos de su pretension y, por lo tanto, el incumplimiento del deudor) es obvio que, desde
el punto de vista del contenido probatorio, la situaciéon no es la mismas. En el primer caso el
acreedor tendra que demostrar que el deudor ha desarrollado su actividad de manera negligente.
En el segundo caso al acreedor le bastara con comparar la prestacion realmente ejecutada con la

“ideal” que deberia haberse ejecutado segtn los términos del contratos’.

Lo dicho no supone negar el concepto “objetivo” de incumplimiento, sino atender a la
configuracion de la prestacion debida. Muestra de ello es lo que sucede en el Derecho anglosajon,
que es precisamente el sistema inspirador de la nocién de “conformidad” manejada en la
Convencion de Viena, y, por derivacién, en la Directiva 1999/44 UEs. Aunque suele decirse que
en el “Common law” la nocién de incumplimiento prescinde de la culpa, siendo la
responsabilidad contractual objetiva (estricta), lo cierto es que esa regla no se aplica a todo tipo de
obligaciones®. Hay casos en que es necesario probar que la parte incumplidora ha actuado sin la
diligencia debida, y uno de esos casos es el de los contratos de prestacién de servicios, en los que
la responsabilidad contractual se basa en la culpa®. En Inglaterra la Suply of Goods and Services Act
1982 impone al prestador una mera obligacién de “skill and care”st. Y algo similar ocurre en el

Derecho americanos2.

Lo que quiero decir con ello es, simplemente, que el hecho de que la nocién de incumplimiento
prescinda (o deba prescindir), como regla general, de la culpa del deudor, no impide que en
ciertos tipos de obligaciones sea preciso tener en cuenta la diligencia o negligencia del

5 MORALES, (2006), pp. 30 y ss.; (2013) pp. 390-392; FENOY, (2010) pp. 70, 71.
% En este sentido, LUNA YERGA (2004), pp. 94 y ss.

57 Obviamente nos estamos refiriendo aqui al supuesto de cumplimiento “defectuoso”, en el sentido de que no se
obtiene el resultado mediato a que se dirige la actividad del deudor (en el primer caso, y sobre la base de la
existencia de un comportamiento negligente del deudor), o no se obtiene el resultado inmediato esperado por el
acreedor (en el segundo caso). No nos referimos a la hipétesis de completa inejecucién de la prestacién pues,
como advierte JORDANO FRAGA, (1991), pp. 24-26, 82, debe diferenciarse entre los supuestos de cumplimiento
defectuoso, falta absoluta de cumplimiento o cumplimiento tardio. En estos dos tltimos casos no hay gran
diferencia entre uno y otro tipo de obligacién en cuanto al contenido de la prueba del incumplimiento.

58 Por todos, MORALES, (2006 b), pp. 167, 168.

5 En la doctrina espafiola lo ponen de relieve RODRIGUEZ-ROSADO, (2014), pp.159 y ss. SEVERIN FUSTER, (2014), p.
158

60 McKENDRIK, (2015), p. 331; TREITEL, (2011), pp. 837; BURROW (2013) pp. 596. 597.

61 Como ya se indico con anterioridad (nota 11) la regla tradicional, en el “Common law”, es que en los contratos
de servicio el prestador asume una obligacién de actuar con la competencia y cuidados apropiados, regla que la
Supply of Goods and Services Act 1928 (S. 13) ha venido a consagrar legalmente. JACKSON AND POWELL (2012), p.
10; LAWSON/LONGMAN, (1982) p. 107.

62 FLETCHNER, (2010), pp. 155 y ss.
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comportamiento desarrollado por el deudor para saber si existe incumplimiento. Ni dicha nocién
objetiva de incumplimiento convierte en irrelevante la distincién entre obligaciones de actividad
y obligaciones de resultado. De hecho, si se concibe el incumplimiento como la no realizacién de
las exigencias del contrato, y cierto contrato obliga a desarrollar un comportamiento de manera
diligente, la constataciéon del incumplimiento, entendido éste como falta de realizacién de las
exigencias contractuales, requiere, necesariamente, la constatacién de la culpa¢, y ello, porque la
culpa o negligencia es un elemento constitutivo del incumplimientoss.

Pretender que la idea de conformidad o la nocién moderna de incumplimiento impiden tomar en
consideraciéon el comportamiento negligente del deudor, con independencia de cual haya sido el
compromiso asumido por éste, me parece un exceso. En particular porque la nocién de
“conformidad” se crea sobre la base del contrato de compraventa y lo que habria que preguntarse
es si el régimen de responsabilidad construido para ese contrato resulta adecuado para todo
contrato y, en particular, para los contratos de servicios®s. Por otra parte, calificar el
comportamiento llevado a cabo conforme a los estindares de la lex artis ad hoc como el “resultado”
debido¢, no evita llegar a la misma conclusién, esto es, que para determinar si ha habido

6 Esto es lo que se deduce, en realidad, de las afirmaciones de MORALES (2009), pp. 218, 219, cuando, en su intento
de construir un concepto unitario de incumplimiento de caracter neutro, sefiala que “en las obligaciones de hacer

”ou

referidas a la prestacion de servicios, que el deudor ha incidido en culpa” “no significa otra cosa que la
constataciéon del hecho objetivo del incumplimiento”, por lo que la utilizacién de la nocién de culpa “no nos
impide afirmar que en este caso el incumplimiento es también la falta de realizacién de las exigencias del contrato”. Ahora
bien, este planteamiento, que no constituye, en mi opinién, mas que un recurso terminolégico o semantico que
permite explicar de manera genérica y para todo tipo de obligacién qué se entiende por incumplimiento, no
permite prescindir de la valoracién del comportamiento del deudor a la hora de comprobar si existe o no

incumplimiento.

De hecho el mencionado autor, en (2013) pp. 394 y ss., en su esfuerzo por sustentar el cardcter objetivo o neutro
del incumplimiento en las obligaciones de medios, lo explica indicando que, la “necesaria consideracién de la
conducta del deudor para poder establecer que existe incumplimiento no es consecuencia de que en ellas el
incumplimiento no consista en la insatisfaccién del interés del acreedor, ponderada objetivamente conforme al
contrato (lo que obviamente no se niega en este trabajo) sino del particular contenido de la vinculaciéon
contractual. La culpabilidad del deudor no es una exigencia de imputacion subjetiva, propia de estas obligaciones, sino la
manera de determinar la existencia del incumplimiento del contrato por el deudor” (el subrayado es mio).

64 BARROS, (2009), pp. 166, 167.
65 En este sentido SEVERIN FUSTER, (2014), p. 193.

66 Esto es lo que se deduce de la argumentacién elaborada por VAQUER ALOY, (2012 a) pp. 21 y ss., cuando califica
como “resultado”, en los casos de servicios de médicos o abogados, la realizacion de un diagnéstico o la
presentacion de los escritos procesales procedentes, siempre que cumplan con los estindares profesionales o la lex artis
ad hoc para poder catalogarse como diagnostico, asesoramiento, etc. (el subrayado es mio). ;Acaso se estd
prescindiendo aqui de la culpa o negligencia para valorar si ha habido incumplimiento?

También BARRON ARNICHES., (2012), p. 1184, en su intento de aplicar la nocién de conformidad a todo contrato de
servicio califica como “resultado” “la prestacién, correcta, diligente del servicio”.

La idea de que puede calificarse como “resultado”, el cumplimiento de los deberes de diligencia del deudor que
s6lo compromete una actividad, habia sido sugerida previamente (ver nota 63), por MORALES. Pero, como
también se ha indicado, si bien ese planteamiento puede ser ttil a efectos puramente explicativos y con el fin de
ofrecer un concepto general de cumplimiento, no puede llevarse al extremo de obviar la necesidad de culpa para
que en ciertos tipos de obligaciones exista incumplimiento.
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incumplimiento es necesario, en ciertos casos, comprobar si el comportamiento del deudor se ha
desarrollado o no de manera diligente.

c) En cualquier caso, en el supuesto en que el deudor se comprometi6 a satisfacer con su
conducta el interés primario del acreedor, esto es, cuando se obligo a obtener un resultado a cambio de
su contraprestacion, debe entenderse que la falta de correspondencia entre la prestacion realizada y
la programada en el contrato le priva de su derecho a la contraprestacién, y ello con
independencia de que el incumplimiento se deba a su culpa o negligencia o a un acontecimiento
fortuito ajeno a su circulo de control (caso fortuito/fuerza mayor)®. Esta conclusiéon es
consecuencia de la propia configuracién de la prestacién, de la que se deduce que el riesgo de no
satisfaccion del interés del acreedors le corresponde al prestador del servicio®. El problema en la
préctica, como se verd con posterioridad, es, a falta de norma expresa de caracter general (cfr. art.
1590 C.c.), como puede articularse la pretension del acreedor de impago de la remuneracion
pactada ;esta ligada al ejercicio de la accion resolutoria? La interrogante se plantea, en particular,
cuando se ha abonado total o parcialmente la remuneracién en cuyo caso la mencionada
pretension implica la restituciéon de lo entregado.

Cuando el deudor soélo se comprometié a desarrollar su actividad de manera diligente tiene
derecho a la remuneracién aunque no se haya obtenido la satisfaccion del interés primario del
acreedor. En esta hipétesis, por tanto, el riesgo es del acreedor?, pues debera abonar al prestador
del servicio su remuneracién, aunque su actividad haya sido inadecuada para obtener el
resultado tltimo perseguido por aquél. Si el deudor ejecuté la prestacion de manera negligente,
la prueba de la negligencia permitird demostrar que hubo incumplimiento. Pero en tal caso, sera
necesario ademads, para que el acreedor del servicio pueda ejercitar la accién resolutoria y solicitar
la devoluciéon de la remuneracién pagada o liberarse de la que deba abonar, que dicha
negligencia afecte a aspectos del servicio lo suficientemente relevantes como para provocar la
plena insatisfaccion del interés del acreedor, porque de otro modo no procedera la resolucién?,

67 CRESPO MORA (2013), pp 10, 15; CABANILLAS, (1993) pp. 39, 45, 56, 135 y ss; (2014), pp. 184, 185.

68 Adviértase que nos estamos refiriendo aqui al riesgo en caso de imposibilidad de incumplimiento no imputable
al deudor, sino con carécter general, a la distribucién de riesgos contractuales. Sobre los distintos significados del
término “riesgo” en el Derecho de contratos, BARROS, (2009), pags. 153 y ss. Asimismo, sobre los distintos tipos de
“riesgos” que el contrato permite distribuir, MORALES, (2009), pp 205 y ss.

0 DiEz-PICAZO, (2008), pp. 723, 724.

70 Como sefiala BARROS, (2009) pp190, 191 “si la obligacién es de conducta, el anico riesgo que asume el deudor se
refiere precisamente al defecto de su propia conducta o de los auxiliares en la ejecuciéon de la obligacién”.
Corresponde al acreedor, en cambio, el riesgo de que el resultado o fin perseguido “no se satisfaga”.

71 Es dudoso, por otra parte, si el acreedor del servicio deficientemente ejecutado, que ejercita la facultad
resolutoria, puede quedar eximido de abonar la remuneracién pactada o recuperarla (de haberla abonado) en su
totalidad. Por lo general se entiende que la resolucién conlleva la restitucion de las prestaciones ya ejecutadas por
las partes y la liberacion de las obligaciones futuras, pero el problema que aqui se plantea es que la prestacion de
hacer ya ejecutada no es susceptible de restitucién. ;Significa esto que el acreedor del servicio debe devolver el
equivalente pecuniario del valor del servicio recibido? En relacién con la regulacién contenida en la PMCC, cuyo
art. 1203,2 prevé que si la restituciéon no puede hacerse en forma especifica, debera restituirse el valor de la
prestacién, sefiala GOMEZ CALLE, (2012), p. 76, que tal imposibilidad “puede deberse a que se trate de una
obligacién de hacer”. Ahora bien, si la obligaciéon de hacer ha sido deficientemente ejecutada de forma que ha
quedado plenamente insatisfecho el interés del acreedor ;tiene sentido que, para recuperar la remuneracién
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sino otros remedios como la reduccién del precio o la accién de cumplimiento o correccion de la
prestacion negligentemente ejecutada.

d) Que la no consecucién del resultado a que se comprometio el deudor (en el caso de que asi sea)
suponga incumplimiento y le prive de su derecho a la contraprestacién no significa que deban
desencadenarse todas las consecuencias propias del incumplimiento. Presuponiendo que la
nocién de incumplimiento es objetiva, y resulta de la mera comparacién entre el resultado ideal
comprometido en el contrato y el realmente obtenido por el deudor, la constatacion del
incumplimiento permitira al acreedor optar por negarse a pagar su contraprestacion, ejercitar la
accion de cumplimiento”> con objeto de obtener el resultado inicialmente perseguido, o,
teéricamente, resolver el contrato’. Pero de ahi no cabe deducir que pueda exigirse
responsabilidad contractual (me refiero exclusivamente al “remedio” indemnizatorio), ya que
esta tltima si que exige que el incumplimiento sea imputable al deudor. La doctrina tradicional
venia entendiendo que en las obligaciones de resultado la no consecucién del mismo hacia
presumir la culpa del deudor?, por lo que éste sélo podia quedar exonerado demostrando el caso

abonada, deba éste pagar el valor del servicio recibido? jqué utilidad tendria entonces la resolucién? Puede
aducirse que el importe a restituir sera el correspondiente al valor del servicio defectuosamente prestado, que, por
lo tanto, sera previsiblemente menor al valor de la contraprestacién pactada. Sin embargo, ;cabe hablar,
realmente, de “menor valor” del servicio cuando la insatisfaccién del acreedor es total y el servicio prestado no le
es util? Por otra parte, si de lo que se trata es de reducir el importe de la remuneracién pactada, para ello no es
necesario ejercitar la facultad resolutoria pudiendo reclamarse, directamente, dicha reduccion. Creo, en definitiva,
que lo légico serfa que, cuando la negligencia del deudor en la realizacién de la prestacion de hacer, esto es, el
incumplimiento de su obligacién, determine la completa insatisfaccién del acreedor, este tltimo debe poder
resolver el contrato sin necesidad de restituir el valor del servicio recibido, al menos cuando la prestacién recibida

no le es de ninguna utilidad. Sobre esta cuestion vid. infra, ep. 5,1, iii).

72 Presupongo que en caso de incumplimiento, y siempre que la ejecucién de la prestacion siga siendo posible, el
acreedor insatisfecho puede ejercer la accion de cumplimiento. Esta es la opiniéon general en el Derecho espafiol
actual [PANTALEON (1993), pp. 1729-1730; MORALES, (2006 c) pag. 61; Diez-Picazo, (2008), pp. 711, 775], si bien hay
que advertir que en algunas propuestas europeas (v. gr. PECL; DCFR), cuando el incumplimiento es “excusable”,
el acreedor no dispone de la accién indemnizatoria pero tampoco de la accién de cumplimiento (al respecto
SEVERIN FUSTER, (2014), ob. cit.,, pags.. 617-619). En la Propuesta de Modernizacién del C.c. en materia de
obligaciones y contratos, la accién de cumplimiento no requiere que el incumplimiento sea imputable al deudor.
No obstante, tiene ciertos limites: el acreedor no puede exigir el cumplimiento especifico si es imposible, si es
excesivamente oneroso para el deudor o, en caso de prestaciones personales, si la exigencia de cumplimiento es
contraria a la buena fe. Sobre ello vid. FENOY, (2010), pp. 81-93.

73 En la medida que se acepte que el acreedor de un “resultado”, queda directamente eximido del pago del precio
pactado si la prestacion ejecutada no se ajusta al resultado programado, no parece que tenga mucha utilidad el
ejercicio de la facultad resolutoria, a menos que se entienda que la accion dirigida a obtener la devolucién de la
remuneracioén, total o parcialmente pagada al prestador del servicio, supone el ejercicio de la resolucién (sobre
ello ep. 5,1, iii).

74 LOBATO (1992) p. 715. Algunos autores consideraban aplicable la presuncién del art. 1183 C.c. -por ej. LACRUZ
(1985), p. 238- y otros como MORENO QUESADA (1976), p. 475, 476, parten de la base de que, si el resultado se
consigue, debe entenderse que el deudor desplegé su actividad con diligencia, de modo que en caso contrario
s6lo podra exonerarse si acredita la concurrencia de caso fortuito o fuerza mayor. CERVILLA GARZON, (2001), pag.
140, se manifiesta en contra de dicha postura.

CABANILLAS, (1993), pp. 153, 154, por su parte, considera que frente a la prueba del incumplimiento el deudor sélo
puede liberarse de la obligacién de indemnizar probando que la no consecucién del resultado se debié a causa no
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fortuito o la fuerza mayor. Si concebimos la nocién de incumplimiento como objetiva, no parece
que deba presumirse la culpa del deudor que no obtiene el resultado comprometido en el
contrato. Sin embargo, conforme a la nueva concepcién del incumplimiento la solucién no difiere
mucho de la expresada. De acuerdo con la tendencia actual la culpa-negligencia, como criterio de
imputacion de la responsabilidad contractual, debe quedar sustituida por la delimitacién de un
ambito o esfera juridica de imputacion del riesgo?. Esto implica que, existiendo incumplimiento
-y la no consecucién del resultado previsto asi lo implica-, el deudor incurrird en responsabilidad
y deberd indemnizar salvo que demuestre que dicho incumplimiento se debe a un suceso ajeno a
su ambito de control7.

En cambio, cuando el deudor se comprometié exclusivamente a desarrollar una actividad -sin
garantizar la consecucién del interés primario del acreedor- en la medida que sélo hay
incumplimiento cuando el deudor actué de manera negligente, el juicio de incumplimiento
coincide con el juicio de imputabilidad. Una vez probado el incumplimiento -mediante la
demostracién de la negligencia del deudor- el acreedor podra ejercitar la accién de cumplimiento
o resolver el contrato. Pero también podra exigirle responsabilidad contractual. Y en este caso no
parece posible la exoneracién del deudor porque, en la medida que la culpabilidad del deudor ha
debido ser probada para que pueda considerarse existente el incumplimiento, dificilmente podra
éste exonerarse de responsabilidad demostrando que el mismo se debi6 a caso fortuito o fuerza
mayor, esto es, a un acontecimiento ajeno a su &mbito de control”’.

Tras las anteriores consideraciones, hay que determinar una cuestién fundamental, que consiste
en saber cuando puede entenderse que el obligado a prestar un servicio se compromete a
alcanzar el resultado, el “interés primario” o inmediato, perseguido por el acreedor. A ello nos
referimos a continuacion con referencia a los servicios médicos.

imputable ex art. 1105. Argumenta que conforme al art. 1101 hay obligacién de indemnizar no sélo en caso de
dolo o negligencia sino también cuando “de otro modo” se contraviene el tenor de la obligacién. En su opinién
esta hipotesis hace referencia a un criterio de atribucién de riesgos como el que se da en las obligaciones de
resultado.

75 Por todos, MORALES, (2006 a), pp. 51, 52., quien indica que “el deudor asume el riesgo de los obstaculos al
incumplimiento que en esa esfera se localicen y queda obligado a indemnizar al acreedor por el dafio producido
por ese incumplimiento”.

76 PANTALEON, (1991) pp. 1060, 1067 y ss., ya anticipaba esta tltima conclusion al interpretar el art. 1105 C.c. en
consonancia con el art. 79,1 de la Convencién de Viena. En el mismo sentido DiEz-PIcAZO (2008) pags. 726 y ss.

77 Si hay culpa o negligencia no puede haber, al mismo tiempo, caso fortuito o fuerza mayor porque éstos
excluyen aquélla. Creo que no tiene sentido plantear aqui la posibilidad de que el deudor pueda exonerarse de
responsabilidad probando la imposibilidad sobrevenida fortuita porque, de haberla, no habria negligencia ni, por
consiguiente, incumplimiento (en este sentido YZQUIERDO (1989), pp. 280, 281). Entiende lo contrario JORDANO
FRAGA (1991) pp. 31-33, 52 y ss. También CERVILLA GARZON (2001), p. 138 siguiendo a este autor, estima que una
vez constatado el incumplimiento debe hacerse un segundo juicio sobre la culpabilidad o no del deudor a fin de
constatar su imputabilidad. En mi opinién, si en el seno del proceso el deudor prueba que el incumplimiento se
debe a un hecho fortuito e imprevisible ajeno a su ambito de control no llegara a entenderse que existe un
comportamiento negligente constitutivo de incumplimiento, por lo que huelga acudir a esa “segunda fase” de
valoracién.
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4. La concrecion de la prestacion debida por el deudor de servicios médicos.

Aunque en la doctrina se han tomado en consideracién diversos elementos a la hora de concretar
cuando debe entenderse que el deudor se compromete a obtener un resultado, el elemento
fundamental es el que atafie a las posibilidades del prestador de alcanzar el resultado perseguido,
por quedar éste o no bajo su controls. Cuando la consecucién del resultado no depende
exclusivamente de la actividad del deudor, sino de factores externos ajenos a su control, no
parece posible entender, en defecto de pacto expreso, que aquél se compromete a obtener tal
resultado. Y ello porque no seria razonable -ni por tanto, protegible juridicamente- la expectativa
de obtencién del resultado que pudiera haberse forjado el cliente”. Ahora bien, ello serd asi
siempre que resulte claro para el cliente medio, y de acuerdo con las circunstancias del contexto
negocial, que la obtencion del resultado que persigue obtener no esta en manos del prestador del
servicio. Porque, en caso contrario, es decir, cuando el cliente desconozca tal circunstancia y haya
podido forjarse la expectativa inversa, bien como consecuencia del comportamiento del prestador
del servicio o bien debido al contexto en que se ha desarrollado la negociacién, cabra entender
que el proveedor del servicio se ha comprometido a obtener el resultado esperado por el clientes.
Esto altimo puede ocurrir, por ejemplo, en el supuesto en que de la publicidad realizada en la
comercializacién de un servicio, quepa deducir que se esta garantizando un resultado, cosa que,
por lo que aqui nos interesa, sucede con relativa frecuencia en el ambito de los tratamientos
médicos de caracter estético. Pero también se dara esta situacion si el cliente acude al prestador
del servicio con el propésito de obtener un determinado objetivo, conocido por el prestador, y
éste no le informa de que dicho objetivo puede no obtenerse.

4.1. Referencia a la regulacion del contrato de servicios en el DCFR y en la PMC

Este dltimo factor es particularmente tenido en cuenta en el DCFR para concretar cudndo el
prestador de un servicio asume la obligacién de lograr un resultado. En principio, como antes se
indico, al prestador del servicio le corresponde, segtin el art. IV.C.-2:105, una obligacién de
“competencia y cuidado” (“skill and care”)s!, que, como sehala el Comentario C a dicho precepto,
“es la obligacion esencial impuesta al proveedor de un servicio en todas las culturas juridicas, a
no ser que exista algiin motivo para imponer la obligacion, mds estricta, de lograr el resultado concreto
previsto por el cliente”.

Para concretar cuando la obligacion del prestador de un servicio puede considerarse como una

obligaciéon de resultado, el art. IV.C-2:106 tiene en cuenta las indicaciones del cliente si éstas

78 LOBATO GOMEZ, (1992), pp. 698-706. JORDANO FRAGA, (1991), p. 10; CABANILLAS, (1993) pp. 41-43; CERVILLA
GARZON, (2001), p. 121; SANCHEZ GOMEZ (1998), p. 114; JIMENEZ HORWITZ, (2012), pp. 573, 574; CRESPO MORA,
(2013), pag. 11, ALONSO PEREZ, (2014) p. 74.

79 En este sentido JIMENEZ HORWITZ, (2012), p. 574, quien indica que las expectativas del cliente estan en relacién
con el control que el profesional puede ejercer sobre la realizacion del resultado.

80 Como sefiala BARROS, (2009), p. 158, “a qué se obliga el deudor” puede resultar “de un acuerdo preciso” o “de
las expectativas que las partes tienen derecho a hacerse en contratos del tipo que han celebrado”.

81Este precepto dispone en su apartado primero “El prestador del servicio debe ejecutarlo: a) con la competencia y
cuidado que ejerceria un razonable prestador de servicios en esas circunstancias y b) de conformidad con las leyes
y demds normas vinculantes aplicables al servicio [...]”
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existen y, a falta de las mismas, las expectativas que razonablemente este tltimo pueda tener. Asi
el apartado primero del precepto dispone que: “El prestador de un servicio debe alcanzar el
resultado indicado o previsto por el cliente en el momento de la celebracién del contrato, siempre
que, en caso de un resultado previsto pero no indicado: a) éste sea un resultado que el cliente podia
razonablemente esperar y b) el cliente no tenga motivos para creer que existe un riesgo
considerable de no alcanzar tal resultado”.

Resulta, por tanto, que el prestador del servicio quedara obligado a obtener un resultado en dos
casos: a) Cuando el cliente le informe de que pretende obtener cierto resultado y el proveedor del
servicio no lo pone en cuestién y b) cuando las partes no han tratado expresamente el asunto
pero el prestador del servicio debe presuponer que el cliente espera lograr cierto resultados2. A tal
efecto han de tenerse en cuenta las expectativas del cliente “medio, objetivo y razonable”ss,
expectativas que dependen, segtin los comentaristas del precepto, de “que el cliente no tenga
ningln motivo para creer que existia un riesgo considerable de no obtencién del resultado”s:.
Esto dltimo estd en funcién, como es légico, de la capacidad del proveedor de lograr el resultado
por quedar éste bajo su controlss, pero fundamentalmente de las advertencias del prestador.
Porque, como se observa en el Comentario A al articulo que comentamos, el cliente debe ser
advertido de todo riesgo que, en opinién de un proveedor competente medio, pueda impedir la
materializacion del resultado previsto por aquélss.

En relacién con ello es importante sefalar que el art. IV.C-2:102, impone al prestador de servicios
una serie de deberes precontractuales de advertencia, entre los que destaca el deber de advertir al
cliente del riesgo de “no lograr el resultado indicado o previsto” por éste”-art. IV.C-2:102, (1) a)- y del
riesgo de “perjudicar otros intereses del cliente” -art. IV.C-2:102, (1) b)-#".

Pues bien, este deber de advertir sobre la imposibilidad (o dudosa posibilidad) de lograr el
resultado esperado por el cliente (ya lo haya indicado expresamente, ya se deduzca de las
circunstancias atendiendo a las expectativas del cliente medio) es esencial para delimitar el objeto
de la obligacién asumida por el prestador del servicioss y, en particular para concretar si el

82 Asi se indica en el comentario A a dicho precepto, Principles,..., p. 1653.
8 Cfr. Comentario A, Art. IV.C.-2:106, Principles... p. 1653, 1654.
84 [bidem, p. 1654.

85 Asi se desprende del Comentario A, en el que se insiste en que la capacidad del proveedor del servicio de
lograr un resultado concreto depende de factores que no siempre estan bajo su control (p. 1653), en relacién con
los Comentarios B y C, (pp. 1655, 1656) en los que se indica, respectivamente, que cuando el proveedor no tiene
un control absoluto del resultado seria demasiado estricto imponerle una obligacién de resultado, pero que
,cuando es probable que el servicio logre el resultado en cuestién, el proveedor quedara obligado a obtenerlo
salvo que exista una disposicién contractual en contrario.

86 Principles..., p. 1654.

87 A ello se afade, en la letra c del art. IV.C.-2:102, 1, el deber de advertir sobre la posibilidad de que la prestacién
del servicio pueda resultar mas cara o requerir més tiempo de lo que el cliente razonablemente habia previsto.
Ademas se indica que ese deber de advertencia no es aplicable si el cliente ya conoce la existencia de tales riesgos
o0 es razonable suponer que los conoce.

88 VILLANUEVA LUPION, (2012), pp. 846 y 847 sefiala que el prestador del servicio puede incidir en la configuraciéon
de la prestaciéon mediante el deber precontractual de advertir, concretando las expectativas del cliente en el
resultado. ALONSO PEREZ, (2013), indica que estas obligaciones solventan los problemas de indeterminacion del
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prestador del servicio ha asumido o no la obligacién de obtener el resultado esperado o deseado
por el cliente, como se deduce de los comentarios a dicho precepto®. Y ello tiene especial
importancia en determinado tipo de tratamientos médicos, a los cuales se somete el paciente con
el fin de lograr ciertos objetivos que, si bien no siempre son indispensables para su salud,
mejoran su calidad de vida o su bienestar personal, y que, por lo general, aun cuando no hayan
sido exigidos expresamente por el paciente, son evidentes para el prestador del servicio.

Es de notar, en este sentido, que el DCFR mantiene, en relacién con el contrato de servicios
médicos (denominado contrato de “tratamiento”®) la postura tradicional que considera que el
profesional asume, en principio, sélo una obligacién de actuar de manera diligente. Asi, el art.
IV.C.-8:104, impone al prestador del servicio sanitario una “obligation of skill and care”, que
responde a un estandar objetivo de diligencia, el de “un prestador del tratamiento razonable” que
acttia con el cuidado y la habilidad apropiadas a las circunstancias (apartado 1 art. IV.C.-8:104) 1.
Ello se debe, segin los comentaristas del precepto, a que establecer un sistema de
responsabilidad sin culpa exigiria decisiones politicas complejas y un mecanismo econémico para
respaldarla, béasicamente el establecimiento de sistemas de seguros especificos o fondos de

solidaridad social dirigidos a afrontar los “accidentes de tratamiento” 2. De ahi que la regulacién

objeto del contrato (p. 21) y tienen como fin evitar la inseguridad juridica que puede surgir si las partes no
abordan en la negociacion los resultados que cabe esperar, permitiendo concretar si la obligacién del prestador es
de medios o de resultado (p. 24). Asi, tienen una funcién de transferencia de riesgos, y en concreto del riesgo de
no consecucién del resultado comprometido (pp. 13, 27 y ss.). En similar sentido, BARRON ARNICHES, (2014), p.
981, quien indica que las obligaciones de advertencia precontractual ayudan “a delimitar el objeto del contrato” y
permiten imputar el riesgo de no consecucién del resultado al cliente, si se le informa del mismo.

89 Asi, en el Comentario E (p. 1620) al art. IV.C.-2:102 se dice que si el prestador de servicios no cumple ese deber
de advertencia el cliente podra accionar sobre la base del incumplimiento de la obligacion de obtener un
resultado derivada del art. IV.C.-2:106.

9 Este contrato esta regulado en el capitulo 8 del libro IV, que, segtn el art. IV.C-8:101 (1), se aplica a los contratos
en que una parte, el prestador del servicio sanitario, acepta proporcionar tratamiento médico a otra, el paciente.
Quedan incluidos en el concepto de tratamiento médico, segtin el Comentario A (pp. 1932, 1933), tanto los de
finalidad curativa como aquéllos otros que no son necesarios desde un punto de vista estrictamente terapéutico
(cirugia estética, esterilizacion, etc.).

También pueden aplicarse las normas de este capitulo “con las modificaciones oportunas” a supuestos en que se
presta un servicio “para modificar la salud fisica o mental de una persona mds alla del tratamiento médico”
(apartado 2 del precepto). Con ello parece hacerse referencia a casos tales como los tratamientos de belleza,
peluqueria y perforacion corporal (Vid. Comentarios B y D, pp. 1933, 1934, 1935; RaMOs GONZALEZ, (2012), pp.
1322,1323).

La regulaciéon prevista se aplica a la asistencia sanitaria privada (vid. Comentario B, pag. 1934, 1935); pero
respecto de ella cubre tanto el ejercicio individual de la profesién como el realizado por una empresa hospitalaria
(Ramos GONZALEZ, ibidem, p. 1323).

91 En el Comentario A se indica que el criterio para valorar la diligencia es el de un profesional razonablemente
competente, que acttia de acuerdo con las directrices y protocolos establecidos por el estado actual de la ciencia
médica en las circunstancias del tratamiento concreto a proporcionar (p. 1951). Es de notar que el citado art. IV.C.-
8:104 contempla en su apartado segundo el supuesto en que el médico carece de la experiencia o competencia
necesaria para tratar al paciente, en cuyo caso dispone que deberd derivar al paciente a un profesional que pueda
hacerlo. (Comentario By D, pp. 1953, 1954).

92 Comentarios B (in fine) y D, pp. 1953, 1954.
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relativa al contrato de tratamiento esté basicamente dirigida a concretar el nivel de diligencia
requerido e imponer ciertas obligaciones al prestador del servicio relativas a las actuaciones de
cardcter diagnostico®, la seguridad de los productos médicos e instalaciones®, y la informacién y
obtencién del consentimiento del paciente®, remitiéndose el art. IV.C.-8:110, para el supuesto de
incumplimiento de cualquiera de dichas obligaciones, a las reglas generales del Libro III del
DCER con algunas modificaciones®e.

Ahora bien, que la regla general en los contratos de servicios médicos sea que el profesional se
compromete a actuar con la diligencia propia de un profesional razonablemente competente, no
implica que aquél no pueda asumir una obligacion de resultado?, de acuerdo con los pardmetros
anteriormente examinados.

En el &mbito de los servicios médicos se establece en el DCFR un sistema de responsabilidad por
culpa porque, como se ha indicado, se presupone que los profesionales sanitarios no deben
responder de aquellos dafios aleatorios que escapan a su control (los denominados “accidentes de
tratamiento”) debido a las consecuencias econémicas que ello acarrearia. Pero esta regla no
impide que, si en el momento de celebracion del contrato, el profesional médico genera en el
paciente, con su comportamiento activo u omisivo, la razonable expectativa de que puede obtener
cierto resultado (esté o no dicho resultado a su alcance), quede obligado a la consecucién del
mismo.

Y, en relacién con esta cuestion, es determinante la informacién que el médico suministra al
paciente cuando éste acude a su consulta o establecimiento con el fin de obtener determinado
objetivo que pone de manifiesto ante el profesional (v. gr. esterilizacién; correccién de cicatrices o
defectos estéticos; aumento o disminucién de mamas; implantes dentales; eliminacion de defectos
Opticos; subsanacién de alopecia...) pues, si no se le informa de que el resultado pretendido

% El art. IV.C.-8:102, impone al profesional sanitario, si es razonablemente necesario, la obligacion de interrogar al
paciente acerca de su estado de salud sintomas, alergias, etc.; realizar las pruebas necesarias para el diagnéstico y
consultar con otros profesionales. Este articulo presupone que el mero error de diagnéstico no siempre implica
negligencia dada la existencia de varias causas posibles para una enfermedad. Por ello, pretende facilitar la
determinaciéon de la posible responsabilidad médica estableciendo una serie de actuaciones de caracter
diagnoéstico que deben llevarse a cabo siempre que resulte razonable (vid. Comentarios A-C, pp. 1941 y ss.).

94 El art. IV.C.-8:103, hace responder objetivamente al profesional sanitario, de los instrumentos medicamentos,
instalaciones y establecimientos que utilice y en los que desarrolle su labor, indicando expresamente el apartado
segundo de dicha regla que las partes no puede excluirla ni derogar o modificar sus efectos en perjuicio del
paciente [sobre el caracter objetivo de dicha responsabilidad, RaMOs GONZALEZ (2012), pp. 1339, 1340].

9 El art. IV.C.-8:105 detalla los extremos sobre los que el profesional médico debe informar al paciente (estado de
salud del paciente y naturaleza del tratamiento; ventajas y riesgos del mismo -en particular, respecto de estos
altimos se indica que ha de informarsele de cualquier riesgo que pudiera producirle un grave perjuicio y, por
tanto, influirfa razonablemente en su decision- ; alternativas al tratamiento, consecuencias de no recibir
tratamiento); el art. IV.C.-8:106 incide en la misma cuestién respecto de los tratamientos médicos o
experimentales; el IV.C.-8:107 se refiere a las excepciones a la obligaciéon de informar; el IV.C.-8:108, consagra la
obligacién de no proporcionar tratamiento médico sin el previo consentimiento del paciente y el IV.C.-8:109 se
refiere a la documentacion e historia clinica.

% Asi, por ejemplo, se indica que el prestador del tratamiento no puede suspenderlo o resolver la relaciéon
contractual si con ello pone en grave riesgo la salud del paciente.

97 RAMOS GONZALEZ (2012), p. 1343; CRESPO MORA, (2013), p. 37.
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puede no obtenerse y no queda, por consiguiente, garantizado (v. gr. no se le informa de que la
vasectomia conlleva cierto riesgo de recanalizacién espontdnea) habrd que entender que el

médico se ha comprometido a obtener el resultado perseguido por el paciente.

Interesa sefalar, en este sentido, que la Propuesta de modernizacién del contrato de servicios de
la Comisién General de Codificacién, en linea con lo establecido en el DCFR, exige al prestador
del servicio que advierta al cliente de la posibilidad de que no se alcance el resultado pretendido
por éste o de que, aun alcanzdndolo, puedan lesionarse otros intereses del mismo® (art. 1583
PCS)w0,  De este modo, nuevamente, el incumplimiento de ese deber de advertencia puede
convertir el resultado perseguido por el cliente en un resultado cuya consecucién es exigible al
deudoro1,

Hay que observar que, tanto en el DCFR como en la PCS, el deber precontractual de advertir
sobre los extremos mencionados no opera cuando el cliente conoce la existencia de tales riesgos o
es razonable suponer que los conoce (arts. IV.C.-2:102, 2; art. 1583,2). Pero ha de tenerse en cuenta
que en el ambito de la actividad médica, si bien cabe pensar que cualquier paciente es consciente
de que no todo tratamiento terapéutico puede tener éxito, no cabe presuponer, especialmente
cuando se trata de intervenciones quirdrgicas, que conoce los riesgos aleatorios que pueden
conducir, bien al fracaso de la intervencién, bien a la produccién de secuelas colaterales.
Recordemos, en este sentido, que la ley impone al médico la obligacién de informar al paciente de
los riesgos, alternativas médicas, etc. de su problema o enfermedad antes de obtener su

% En este sentido, observa DE VERDA Y BEAMONTE, (2015), p. 120, que quien se somete a una operacion de cirugia
estética “lo hace porque espera obtener un resultado satisfactorio (y el cirujano lo sabe)”. Partiendo de que, en la
practica existe una garantia implicita de éxito, difundida por las clinicas especializadas en este tipo de
intervenciones, observa que, para que no opere esa presuposicién general, es preciso que el médico advierta al
paciente de que no garantiza el resultado esperado y le informe sobre todos los riesgos de la operacién.

9 Parece evidente que la referencia a la posible lesion de otros intereses del acreedor, estd relacionada con los
denominados “deberes de protecciéon”, que se insertan en el contrato aun en defecto de pacto expreso por virtud
del art. 1258 C.c. [CABANILLAS (2000) pp. 247 y ss.; 263 y ss.] y tienen como fin tutelar el interés de los contratantes
en no sufrir dafio en sus bienes personales o patrimoniales con ocasién del desenvolvimiento del contrato
[MORALES, (2010), p. 88].

100 Sefiala CRESPO MORA, (2017), p. 271, que la tipificacién legal de los deberes de informacién y cooperacion de
ambas partes, tanto en la fase precontractual como durante la ejecucién del contrato, siguiendo el texto del DCFR,
constituye uno de los mayores aciertos de la propuesta de la Comision General de Codificacion.

Ha de observarse que también la Propuesta de Codigo civil (libros 4°y 5°) elaborada por la APDC (versién publicada
en 2016), incluye en su art. 528-8, relativo a los contratos de servicios, el deber precontractual de informar sobre
“la posibilidad de que no se alcance el resultado perseguido por el principal con la celebracién del contrato” y
“sobre la posibilidad de que la prestacion del servicio perjudique otros intereses del principal”. En caso de que se
informe sobre la posibilidad de no alcanzar el resultado “el principal no puede alegar falta de conformidad” por
no obtencién del mismo. Si se informa sobre la posibilidad de que se perjudiquen otros intereses del principal, la
aceptacion de ese “riesgo” impide al principal alegar luego falta de conformidad. Queda patente también, en esta
propuesta, la incidencia directa que tienen los mencionados deberes de informacién o advertencia en la
delimitacién de la obligacién asumida por el prestador del servicio.

101 CRESPO MORA, (2017) pp. 281, 282.

27



InDret 1/2018 Maria José Santos Morén

consentimiento al tratamiento o intervenciéon (art. 2,2 y 3; art. 41 Ley 41/2002)12 Dicha
informacioén es concebida como un derecho del paciente y un deber del profesional sanitario® y
tiene como fin, justamente, compensar el desequilibrio entre el conocimiento del profesional y la
ignorancia del inexperto10+ .

Aunque el mencionado deber de informacién viene impuesto legalmente al médico y entra en
juego en todo caso de prestacién sanitaria, conviene aludir al mismo en relacién con el supuesto

en que existe un vinculo contractual entre médico y paciente.

4.2. El deber de informar al paciente con caracter previo al tratamiento. Su relacién con el
“deber de advertencia” del prestador de servicios médicos

El art. 4 Ley 41/2002 dispone que los pacientes tienen derecho a conocer, “con motivo de
cualquier actuaciéon en el ambito de su salud, toda la informacién disponible sobre la misma,
salvando los supuestos exceptuados por la Ley”, y ahade que dicha informacién debe
comprender, “como minimo, la finalidad y naturaleza de cada intervencién, sus riesgos y sus
consecuencias”. Dicha informacién debe ser previa a la prestacion por el paciente de su
consentimiento al tratamiento o intervencionios, consentimiento éste que es fundamental para
legitimar la actuacion médicale y constituye una manifestacion del derecho a la
autodeterminacion del pacientel”. La ley exige que el consentimiento se preste una vez
suministrada la necesaria informacién porque es evidente que si el paciente no es informado

102 En el DCFR, dentro de los deberes que incumben al prestador de servicios médicos, se incluye la obligacién de
informarle “para que pueda elegir libremente” si acepta o no el tratamiento (art. IV.C.8:105), estableciendo, el art.
IV.C.-8:108, la obligacién de no proporcionar el tratamiento sin el previo consentimiento informado del paciente.

103 DOMINGUEZ LUELMO, (2003), pp. 121, 122, 162.
104 PARRA SEPULVEDA, (2014), p. 133.

105 E] art. 2,2 Ley 41/2002 requiere para “toda actuacion en el ambito de la sanidad” el previo consentimiento del
paciente, que “debe obtenerse después de que el paciente reciba una informacién adecuada” y lo mismo exige el
art. 8,1 que dispone que “toda actuacién en el &mbito de la salud de un paciente necesita el consentimiento libre y
voluntario del afectado, una vez que, recibida la informacién prevista en el art. 4, haya valorado las opciones
propias del caso”.

106 El consentimiento al tratamiento médico es concebido usualmente como un requisito indispensable para
legitimar la actuacion del médico sobre el cuerpo del paciente, si bien, desde el punto de vista penal se ha
entendido habitualmente que si el médico acttia sin el consentimiento del paciente cometerfa un delito contra su
libertad personal y no un delito de lesiones. ([Sobre ello vid. SANTOS MORON, (2000), pp. 58, 59] Mas
recientemente, GUEREZ TRICARICO, (2012) pp. 284 y ss. revisa las distintas posturas doctrinales sobre el papel del
consentimiento informado en la posible comisién de un delito de lesiones.

107E] derecho del paciente a consentir el tratamiento médico, en ejercicio de su autodeterminacién, suele ser
calificado como un derecho fundamental (asi la STS, 1%, 12.1.2001, R] 2001/3) por entenderse que la autonomia del
paciente forma parte del derecho a la integridad fisica y moral reconocido en el art. 15 CE. y venir exigida por el
art. 10,1 CE [GALAN CORTES, (2016), pp. 625 y ss: GUERRERO ZAPLANA (2004), p. 44].

108 En el DCFR se impone, igualmente, al prestador de servicios médicos la obligaciéon de no proporcionar el
tratamiento sin el previo consentimiento informado del paciente (art. IV.C.-8:108), indicaAndose que esa obligacién
“contractual” se ve reforzada por la posible existencia de responsabilidad extracontractual y penal en caso de
ausencia de consentimiento (Comentario A, Principles..., p. 1992). Asimismo se regula el contenido del deber de
informacién en los tratamientos terapéuticos (art. IV.C.8:105) y en los experimentales e “innecesarios” (art. IV
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adecuadamente de los riesgos, beneficios, posibles alternativas, etc, del tratamiento médico no
puede adoptar de manera libre y reflexiva la decisién de aceptarlo o rechazarlo1.

De ahi que el incumplimiento del deber de informacién médica pueda ser considerado como
fuente de responsabilidad en el ambito extracontractual. La omisién de la adecuada informacién
constituye una vulneracién de la lex artis y, en cuanto comportamiento negligente, permite hacer
responsable al médico de los dafios derivados de tal comportamiento. Ahora bien, en puridad,
ello solo debiera ser asi si puede probarse que, de haber recibido el paciente una correcta
informacién no se hubiera sometido igualmente a la intervencién, pues de otro modo la omisiéon
de la informacién debida, no podria considerarse como “causa” del dafo finalmente sufrido por
el paciente!. Si bien es cierto que en la préctica los tribunales no siempre han analizado la
relacion de causalidad en los dltimos tiempos el TS parece mas proclive a hacerlo, aplicando,
alguna sentencia, en los casos de incertidumbre causal, la teoria de la pérdida de oportunidad

C.8:106), refiriéndose, el art. .C.-8:107, a las excepciones a la obligacién de informar (v. gr. deseo del paciente de
no ser informado, situaciones de urgencia).

109 Como se indica en alguna sentencia del TS, la informacién suministrada al enfermo le permite escoger con
libertad entre las distintas opciones posibles o incluso optar por no someterse a tratamiento alguno [v. gr. SSTS,
1%, 12.1.2001 (RJ 2001/3); 2.7.2002 (R] 2002/5514); 23.7. 2003 (R]J2003/80469)]. Alude a la relacion “funcional”
entre la informacién y el consentimiento del paciente GUERRERO ZAPLANA (2004) cit. p. 75.

110 E] analisis de las consecuencias del incumplimiento del deber de informacién en el &mbito extracontractual
excede del objeto de este trabajo. No obstante, debe advertirse que al respecto existen distintas posturas
doctrinales y no hay una linea jurisprudencial homogénea.

Como regla, la mera omisién de informacién no genera responsabilidad si no se materializa el riesgo del que no
se ha informado, sin que quepa reconocer la existencia de un dafio moral auténomo derivado de la mera lesién
del derecho de autodeterminacién del paciente cuando no se ha producido dafio fisico alguno [contra PARRA
SEPULVEDA, (2014), pp.198 y ss.; 377 —379] Pese a ello, lo cierto es que alguna STS parece admitir la existencia de
ese dafio moral como figura independiente [cfr. STS, 3%, 4.4.2000 (R] 2000/3258); STS 13.5.2011 (R] 2011/3279)].

Hay quien entiende que, en el supuesto en que se materializa el riesgo de dafio, la falta de informacién impide

traspasar ese riesgo al paciente, de modo que lo asumira el médico, a quien le sera “objetivamente” imputable el
resultado dafioso. DOMINGUEZ LUELMO, (2003), pp. 260 y ss.; 314; SANCHEZ GONZALEZ, (2002), pp. 109-112).

No obstante por lo general la cuestién, como se indica en el texto, se analiza desde el punto de vista de la
causalidad. Aunque hay quien opina que el nexo causal no debe establecerse entre la falta de informacién y el
daiio sino entre la actuacién médica y el dafio (DE ANGEL YAGUEZ, (2002) pp. 24 y 25) la opinién mas extendida es
la contraria. En relacién con ello hay distintas posibilidades que cabe sintetizar de la siguiente forma: a) Si es claro
que el paciente no se hubiese sometido a la intervencién de haber sido informado correctamente, no habra dudas
acerca de la relacién causal y el médico debera indemnizar el dafio producido; b) si el paciente se hubiese
sometido igualmente a la intervencién de contar con suficiente informacién, no habra responsabilidad; c) si no
puede concluirse en uno u otro sentido, la situacién de incertidumbre causal puede resolverse acudiendo a la
teoria de la pérdida de oportunidad que permite imponer responsabilidad pero reduciendo la cuantia del dafio
indemnizable. Aunque no pueda afirmarse con certeza que el dafio se habria evitado de existir correcta
informacioén si cabe afirmar que se ha privado al paciente de la posibilidad de evitarlo. Sobre ello vid., ASUA
(2008), pp., 98-101; también AsUA (2014) pp. 378 y ss.; GALAN CORTES, (2016) pp. 875 y ss.; MUNAR BERNAT (2012),
pp 112-114; PEREZ VALLEJO, (2010) p 574. Adviértase, no obstante que, si se presupone la “oportunidad” perdida
debe consistir en un evento aleatorio o casual -asi lo entiende parte de la doctrina, v. gr. MARTIN CASAL Y SOLE
FeLIU (2002), pp. 1114-1115- no procederia la aplicaciéon de la teorfa de la pérdida de oportunidad en el caso
comentado.

111 Lo pone de manifiesto AsUA, (2014) pags. 378 y ss.
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para reducir el importe de la indemnizacién (v. gr. STS 10 mayo 2006 -RJ 2006/2399- STS 16
enero 2011 -RJ 2012/1784-).

Por lo que respecta al plano contractual, que es el que constituye objeto central de este trabajo,
aunque conceptualmente son diferentes el consentimiento al tratamiento médico -que, como
sabemos, es indispensable para legitimar cualquier actividad médica con independencia de que
exista o no vinculo contractual- y el consentimiento contractual’?, lo cierto es que la informacién
sobre los riesgos, beneficios, potenciales secuelas, etc., que el prestador del servicio médico debe
suministrar al paciente antes del tratamiento o intervencién tiene una doble funcién. De un lado,
como se ha dicho, funciona como presupuesto necesario para que el paciente pueda ejercer
correctamente su derecho de autodeterminacién prestando su consentimiento al tratamiento
médico. Pero, de otro, la informacién proporcionada por el facultativo al paciente permite a éste
saber qué resultado puede esperar de la actuacién médica que va a contratar y a la que se va a
someter, lo que implica, desde mi punto de vista, que viene a delimitar el contenido de la prestacion
asumida por el facultativo.

Centrandonos en el contenido de la informacién que el médico ha de suministrar al paciente, con
cardcter general se entiende que la informacién debe versar sobre el diagndstico y prondstico de
la enfermedad, las alternativas existentes y, fundamentalmente, los riesgos del tratamiento o
intervencion!3. Respecto de estos tultimos, la doctrina introdujo la distincién entre riesgos
“tipicos” y “atipicos”, identificando alguna sentencia, erréneamente, los riesgos tipicos -sobre los
que habria que informar- con los frecuentes estadisticamente y los atipicos -de los que no
necesariamente deberia informarse- con los infrecuentes o poco probablesti4. Al respecto hay que
advertir que lo determinante no es la frecuencia estadistica del riesgo en cuestién, sino su
previsibilidad por tratarse de un riesgo inherente al tipo de intervencion de que se trate!1s, o, dicho

de otro modo, un riesgo directamente relacionado con ellals, de posible acaecimiento con

112 En este sentido LLAMAS POMBO (1998) pp. 152 y ss.; SANCHEZ GOMEZ, (1998) pp. 52, 53; DOMINGUEZ LUELMO
(2003) p. 20.

113 Por todos, GALAN CORTES, (2016), pp. 727 y ss.
114 Asi STS, 1%, 28 diciembre 1998 (R] 1998/10164).

115 Algunas sentencias, con buen criterio, advierten que no debe confundirse la previsibilidad del dafio con su
frecuencia estadistica. Asi lo indica la STS, 17, 30.6.2009 (R]J 2009/4323). En similar sentido, la STS, 1?, 21.10.2005,
(RJ 2005/8547) que sefiala que la previsibilidad del riesgo es independiente de su probabilidad o porcentaje. De
interés son, igualmente, la STS, 1%, 12.1.2001 (R]J 2001/3) que observa que “poco importa la frecuencia a efectos de
la informacién y el tanto por ciento y las estadisticas al respecto” si la complicacién es “inherente” a la
intervencién y la STS] Navarra 27.10.2001, Sala Civil y Penal (R] 2002/1079), que afirma que lo relevante “no es la
intensidad estadistica o porcentual del riesgo, cuanto su tipicidad, inherencia o comtin asociacién, segtn el estado
de la ciencia, a la intervencién médica de que se trate”.

116De hecho el art. 10 Ley 41/2002, exige que el facultativo informe al paciente de las consecuencias relevantes que
la intervencién origina con seguridad, los riesgos personalizados, los riesgos probables en condiciones normales,
conforme a la experiencia y al estado de la ciencia o “directamente relacionados con el tipo de intervencion” y las
contraindicaciones (el subrayado es mio). Como pone de relieve GALAN CORTES (2016), pp. 734, 735, este precepto
huye de criterios estadisticos o porcentuales para referirse a los riesgos directamente relacionados con el tipo de
intervencion, esto es, los especificos de la actuacién en concreto. Por otra parte cabe sefialar que, aunque este
precepto se refiere al supuesto en que el consentimiento del paciente debe constar por escrito (supuestos previstos
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independencia de que se despliegue la maxima diligencia?’. Por consiguiente, el médico debe
informar de todos los riesgos que revistan cierta gravedad!s, y por tanto puedan incidir en la

decisién del paciente, aunque se presenten con una frecuencia estadisticamente muy escasa'®.

Pero ademas, en los casos en que el paciente se dirige al facultativo, no con la finalidad genérica
de obtener la curacién de una dolencia, sino con el objetivo de mejorar o modificar ciertos
atributos, funciones o cualidades fisicas -supuestos éstos habitualmente calificados como de
“medicina satisfactiva”- el TS, que advierte que en tales supuestos ha de extremarse el deber de
informacién dado que el paciente tiene mayor margen de libertad para rechazar la
intervenciéon'?, ha afirmado repetidamente que la obligacion de informacién abarca Ias
posibilidades de que la intervencion no comporte el resultado buscado. Asi, son numerosas las sentencias
en las que se insiste en que la informacién médica debe comprender tanto las posibilidades de
fracaso de la intervencioni?l, como la posibilidad de que se produzcan riesgos, complicaciones o
resultados adversos con independencia de su frecuencia2

Pues bien, es evidente que el deber de informar sobre las posibilidades de fracaso de la
intervenciéon médica, es equiparable al deber de advertir del riesgo de no consecucion del resultado
pretendido por el cliente (consagrado en el DCFR y en la PMCC) al que aludiamos con anterioridad,
deber que, aunque actualmente no venga impuesto expresamente en nuestro ordenamiento por
una norma legal, resulta exigible conforme al principio de buena fe12.

En consecuencia, si ante las declaraciones del paciente que acude a la consulta de un médico con
el fin de obtener cierto objetivo -v. gr. esterilizacion; fecundacion artificial; correccién de cierto
defecto estético; eliminaciéon de un defecto 6ptico, etc.-, el médico no le informa de la posibilidad
de no obtener el resultado pretendido debido a la existencia de factores aleatorios que pueden

en el art. 8,2, como son las intervenciones quirtrgicas) hay que entender que iguales exigencias de informacién
son necesarias para todo tipo de actuaciéon médica. ARCOS VIEIRA, (2007), p. 108.

117 Vid. en este sentido GALAN CORTES, (2016), pp. 733 y ss.; DOMINGUEZ LUELMO, p. 168; GARCIA RUBIO, (2006), pp.
808, 809.

118 Este es también el planteamiento asumido en el DCFR. El art. IV.C.-8:105 DCEFR, sefiala en su parrafo segundo
que ha de informarse al paciente de los riesgos que puedan influir razonablemente en su decision, y especifica que se
da tal situacion cuando, de materializarse el riesgo, el paciente sufriria un grave perjuicio.

119 GUERRERO ZAPLANA, (2004), p. 91; GALAN CORTES, (2016), pp. 727 y ss.; GARCIA RUBIO (2006), ibidem.

120 SSTS, 1%, 11.2.1997 (R] 1997/940); 11.5.2001 (R] 2001/6197); 21.10. 2005 (RJ 2005/8547); 4.10.2006 (R]
2006/ 6428); 23.5.2007 (R] 2007 /4667); 22.11.2007 (R] 2007 /8651). STS 20.1.2011 (R] 2011/299).

121 SSTS 25.4.1994 (R] 1994/3073); 11.2.1997 (R] 1997/940); 11.5.2001 (R] 2001/6197); 29.5.2003 (R] 2003/3916); -
por error la sentencia en Aranzadi se cataloga como de 29 mayo 1997- 21.10.2005 (R] 2005/8547); 23.5.2007 (R]
2007/4667); 22.11. 2007 (R] 2997 /8651).

122 En relacién con esto ltimo suele observarse que ha de informarse de todos los posibles riesgos sin excepcién a
fin de evitar que se silencien riesgos excepcionales ante cuyo conocimiento el paciente podria sustraerse a una
intervenciéon de necesidad relativa (entre otras, STS 21.10.2005, RJ 2005/8547-, 23.5.2007 -R] 2007/4667-; 29.6.
2007 -RJ 759/2007-)

123 Se entiende que la buena fe impone a uno de los contratantes el deber de informar al otro sobre ciertas
circunstancias cuando la informacién en cuestién cae bajo la esfera de control de un contratante, éste es consciente
de la importancia que la misma tiene para la otra parte y esta altima puede razonablemente confiar en resultar
informada por aquélla. Por todos, BASOZABAL, (2009), pp. 683 y ss., 669-701; GOMEZ CALLE, (1994), pp. 86 y ss.
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impedirlo, el paciente podra contar razonablemente con lograr dicho resultado, y debera
entenderse que el médico implicitamente se ha comprometido a su obtencion.

Por lo que respecta al deber de informar sobre los posibles riesgos o secuelas del tratamiento, ésta
es equiparable al deber de advertir de la posibilidad de que la ejecucion de la prestacion “lesione otros
intereses del cliente” (art. IV.C.-2.102 DCFR1, y art. 1583 PCS). En mi opinién, si el médico no
informa al paciente de la posibilidad de que la intervencién, aunque tenga resultado positivo, le
ocasione ciertos dafios colaterales o consecuencias indeseables, el paciente podra razonablemente
esperar una intervencion libre de consecuencias dafiosas. Esto implica que el paciente a quien no
se haya informado de los posibles riesgos inherentes al tratamiento o intervencién no podra
asumirlos como propios, por lo que dichos riesgos, por muy “fortuitos” que sean, habran de
considerarse integrados en la esfera de actividad del prestador del servicio médico?s. Asi se
deduce de la ya citada STS, 1% 21.10.2005 (R] 2005/8547) -relativa a una acciéon de
responsabilidad contractual ejercitada contra el médico que practicé un tratamiento dirigido a
eliminar una cicatriz que obtuvo el resultado contrario- la cual afirma que, al no haberse
informado a la paciente del previsible riesgo de aparicion del queloides, se impidi6 a la paciente
“asumir el riesgo de las eventuales dificultades de cicatrizacién defectuosa” (FJ 4°). También la
STS, 17, 26.9.2000 (R] 2000/8126), en un caso en que un paciente con leve sordera fue sometido a
una operacién que le produjo la pérdida total de audicion, sostiene, sobre la base de que la
relacion se presentaba mds bien como “contractual, al haber tenido la intervencién en centro
privado”, que la falta de informacién sobre los riesgos y alternativas de la intervencién, supuso
que “el demandado asumio por si solo los riesgos de la intervencion en lugar del paciente” 126

Al respecto conviene observar que uno de los argumentos en que se apoya la “nueva” doctrina
del TS para negar que en los supuestos de medicina satisfactiva pueda apreciarse existente una

124 Ha de advertirse que, si bien en el capitulo dedicado al contrato de servicios médicos del DCFR se regula,
como antes de indicé, el deber de informacién previo a la obtencién del consentimiento al tratamiento, no se
extraen consecuencias particulares del incumplimiento de dicho deber. El art. IV.C.-8:110, relativo a los “remedios
por incumplimiento”, se limita a remitirse a las reglas generales en caso de incumplimiento de cualquier
obligacién “prevista en un contrato de tratamiento”.

125 Recordemos, en este sentido, que en la actualidad se entiende que el deudor responde de todos los hechos,
incluso fortuitos, que formen parte de su circulo de actividad, pudiendo exonerarse sélo si demuestra que el
incumplimiento o cumplimiento defectuoso es consecuencia de un hecho gjeno a dicho dmbito de control.
PANTALEON, (1991), pp. 1060, 1067; MORALES, (2006 a), pp.51, 52; Diez-PicAzo, (2008) pp. 726 y ss.

Los riesgos inherentes al tratamiento, aunque puedan calificarse como “fortuitos” al ser posible su acaecimiento
aunque se acttie con toda diligencia, son riesgos propios de la actividad médica que, por tanto, quedan dentro del
ambito de control del prestador de servicios médicos (a menos, como se ha dicho, que se trasladen al paciente que
consiente contando con la adecuada informacién) y no pueden considerarse constitutivos de “caso fortuito” o
“fuerza mayor”. En este sentido GOMEZ CALLE, (1998), p. 1744.

126 La mencionada sentencia cita en su argumentacién la STS, 17, 23.4.1992 (R] 1992/3323), que, en un supuesto de
responsabilidad extracontractual, acepta el criterio de la AP que habia entendido que los demandados, al no haber
informado convenientemente al paciente, asumieron los riesgos de la intervenciéon por si solos. En mi opiniéon
cuando se trata de responsabilidad contractual la falta de informacién determina, claramente, la imposibilidad de
transferir el riesgo al paciente y la asuncién del mismo por el facultativo. No me parece, en cambio, que esta sea la
solucion mas adecuada cuando se trata de responsabilidad extracontractual, si bien, como se ha dicho, la cuestién
requiere un estudio detenido que excede del objeto de este trabajo.
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obligaciéon contractual de resultado es que cualquier intervencién médica esta sujeta a un
componente aleatorio y “los riesgos o complicaciones que se pueden derivar de las distintas técnicas de
cirugia estética son los mismos que en cualquier otro tipo de cirugia”127. Ahora bien, aun reconociendo
la veracidad de tal afirmacién, tal circunstancia no impide apreciar la existencia de una
obligacién de resultado cuando, como se ha dicho, el médico no ha informado convenientemente
al paciente de la existencia de factores aleatorios que pueden interferir en el éxito del tratamiento
o intervenciéon. Ni impide entender que ha habido un cumplimiento “defectuoso” de la
prestacion cuando se producen consecuencias dafiosas de cuyo posible acaecimiento no se ha
informado al paciente, pues el riesgo de tales dafios (aunque sean “fortuitos” en el sentido de
independientes de la diligencia del deudor), al no haber sido trasladado al paciente, formara
parte de la esfera de actuacion del deudor2s. Téngase en cuenta que, si bien suele afirmarse que el
médico asume so6lo una obligacion de “medios” -por tanto sélo puede hablarse de
incumplimiento o cumplimiento defectuoso si se prueba su negligencia- con ello se hace
referencia al hecho de que el médico, como regla, no garantiza al paciente su curacion, es decir, el
interés primario consistente en la curacién no forma parte del interés contractual que el prestador
de servicios médicos debe satisfacer. Pero para que pueda considerarse que tampoco forma parte
del interés cubierto por el contrato el hecho de no sufrir danos o consecuencias lesivas anadidas
(esto es, el denominado “interés de integridad”129) creo que es indispensable que se suministre al
paciente la adecuada informacién.

En relacion con lo indicado debe tenerse en cuenta, ademas, que cuando se trata de determinado
tipo de intervenciones frecuentes en la medicina privada (que pueden tener, finalidad terapéutica
0 no, pero que habitualmente no son indispensables para la salud y por ello no siempre estan
cubiertas por la sanidad publica, v. gr. cirugia estética, reparadora, eliminacién de defectos
Opticos, fertilizacion, esterilizacién, implantes dentales, capilares, etc.,) la forma en que dichos
servicios se ofrecen en el mercado puede inducir al paciente a pensar que se trata de técnicas

127 Asi SSTS, 17, 20.11.2009 (R] 778/2009) 27.9.2010 (R] 583 /2010), 28.6.2013 (R] 463 /2013).

128 Como antes se ha dicho, la doctrina observa que los deberes precontractuales de advertencia en el contrato de
servicios, tienen una funcion de transferencia del riesgo de no consecucién del resultado, o de no consecucion del
mismo en los términos pactados [ALONSO PEREZ (2012) pp. 12, 13] indicdndose que el incumplimiento de tales
obligaciones de advertencia permitird al cliente instar cualquiera de los remedios previstos para el
incumplimiento del contrato, ya que el prestador del servicio quedara obligado a todo lo que la otra parte haya
podido razonablemente esperar como consecuencia de la ausencia o defecto de la informacién [BARRON
ARCNICHES (2014), pp. 885, 987].

Esta funcién de transferencia del “riesgo” aludido se aprecia claramente en el texto del art. 582-8 de la ya
mencionada Propuesta de Cédigo Civil elaborada por la APDC. Segtin este precepto, si el prestador informa al
“principal” sobre la posibilidad de que no se obtenga el resultado perseguido, éste dltimo “no puede alegar falta
de conformidad por la no obtencién del resultado”. Si el prestador le informa de la posibilidad de que la ejecucién
de la prestacién perjudique otros intereses, el “principal” no podré luego alegar falta de conformidad. La falta de
informacién de una y otra circunstancia, si luego éstas se materializan, determinard, por consiguiente, que haya
cumplimiento defectuoso o falta de conformidad.

129 MORALES, 2010, p. 88. Como explica el mencionado autor en otra obra posterior [MORALES (2013), pp 416, 417],
el interés protegido por el contrato abarca el interés en obtener la ventaja que puede derivarse de su
cumplimiento pero también el interés en no sufrir dafios en otros bienes personales o patrimoniales, con ocasién del

desarrollo o ejecucién del contrato.

33



InDret 1/2018 Maria José Santos Morén

sencillas, seguras y con resultado garantizado3. De ahi la relevancia, desde el punto de vista de
la configuracién de la prestacion debida por el prestador del servicio médico, de su deber de
informar de las posibilidades de fracaso de la intervencién y de los riesgos asociados a la misma.
Pues si el facultativo no informa al paciente de tales extremos cuando acude a su consulta
demandando cierto tratamiento o intervencion, este tltimo podra entender que el médico le esta
garantizando el resultado perseguido y/o que la intervencioén es segura y carente de riesgos.

Cuestion distinta serd, que de la publicidad referida a los particulares servicios prestados por el
concreto facultativo o clinica contratados, quepa deducir la garantia de cierto resultado2. En tal
caso el prestador del servicio médico quedara vinculado a la obtencién de tal resultado por
aplicacion del art 61 TRLC (con anterioridad art. 8 LCU 1984)133, a menos que haya advertido de
lo contrario al cliente en el momento de la celebracién del contrato y éste lo haya aceptado. Una
situacion de este tipo se plante6 en la ya citada STS, 1?, 4.10.2006 (R] 993/2006) relativa a un
implante capilar que, no s6lo no produjo el resultado esperado, sino que ademds provocod
lesiones dermatolégicas crénicas al demandante. Este ejercité una accién de responsabilidad
contractual contra la clinica demandada y extracontractual contra los médicos que le atendieron.
El TS no analiza la responsabilidad de los médicos (que se presupone actuaron negligentemente)
limitandose a decir que no cabe nueva valoracién probatoria de los hechos en casacién. Pero,
respecto de la clinica capilar (a la que se habifa condenado a restituir el precio cobrado y a
indemnizar -solidariamente con los médicos demandados- los dafios padecidos por el actor) basa
su condena en la campana publicitaria difundida por dicha entidad en relacién con el art. 8 LCU,
y afirma que “lo que le fue ofertado al cliente mediante la publicidad del centro” vino a

130 PARRA SEPULVEDA (2014), p. 150. Es notorio, por ejemplo, que, como advierte MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ
(1997) p. 204, en este ambito “ha proliferado una publicidad agresiva para la captacién de pacientes a los que
l6gicamente se les incita a la obtencion de resultados en todo caso favorables y conforme a las expectativas de los que
sufren tal bombardeo propagandistico”. (El subrayado es mio).

131 Vid. DE ANGEL YAGUEZ, (2006), p. 448, quien, pese a manifestar sus reparos sobre la doctrina jurisprudencial
que entiende que en la medicina voluntaria el profesional sanitario asume una obligacién de resultado, se
muestra a favor “de una aplicacién estricta del concepto de obligacién de resultado” en los casos en que las
empresas de servicios médicos formulan sus ofertas de modo que “pueden conducir a la conviccién, por parte de
los posibles clientes, de que, efectivamente, se garantizan ciertos resultados”.

132 Como seriala CABANILLAS (2014), p. 188, en el ambito de la cirugia estética “se advierte la existencia de una
publicidad que da a entender que se garantiza el resultado, de tal manera que es razonable entender que estas
comunicaciones publicitarias susciten la razonable confianza, de acuerdo con la buena fe, como para formar parte
integrante del contenido del contrato celebrado (arts. 1258 C.c. y 61,2 TRLC)”".

133 No hace falta decir que cuando se trata de prestacion de servicios médicos el cliente tiene siempre la condicién
de consumidor, pues es, por definicién, una persona “que actia en un d&mbito ajeno a su actividad empresarial o
profesional” (art. 3 TRLC). Por otra parte, el prestador del servicio médico -sea persona fisica o juridica-, siempre
que no desarrolle su actividad como asalariado, queda incluido en la nocién de “empresario” del art. 4 TRLC [Por
todos, BERCOVITZ, (2015), pp.71,72].

134 Recordemos que, de acuerdo con el citado precepto, los contenidos incluidos en la “oferta, promocién o
publicidad”, son exigibles por los consumidores aunque no se hayan hecho constar expresamente en el contrato
celebrado. Se entiende que una posible declaracién divergente incluida en el contrato celebrado sélo podré tener
eficacia si se demuestra que ha sido producto de una verdadera negociacién, pesando sobre el empresario la
carga de probar el cardcter negociado de la modificacién y su conocimiento anterior a la celebracién del contrato.
Sobre ello, SANTOS MORON, (1999), pp. 139y ss. LOPEZ MAZA Y GARCIA VICENTE, (2015), pp. 870y ss.
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“garantizar el resultado comprometido”.
4.3. Recapitulacién

Recapitulando lo expuesto cabe concluir que, cuando existe una relaciéon contractual entre quien
presta el servicio médico® y el paciente (o cliente), el deber de informacién previo a la obtencién
del consentimiento “informado”, que en nuestro ordenamiento viene impuesto legalmente para
todo tipo de prestacion sanitaria'®, tiene una doble virtualidad.

En primer lugar, la informacion sobre los riesgos para la salud o integridad fisica del paciente que el
tratamiento o intervenciéon puede acarrear, opera como mecanismo de traslacion a éste de los
posibles dafios aleatorios derivados de la actividad médica. En principio, y de acuerdo con la
forma en que actualmente se concibe la responsabilidad contractual, el deudor responde de todos
los impedimentos o hechos lesivos para el acreedor que formen parte de su esfera de actividad,
incluso aunque no hay actuado de manera negligente. Es decir, responde de los dafios, incluso
fortuitos, que sean materializaciéon de riesgos propios de su actividad. Si trasladamos esta idea a
la prestacion de servicios médicos, hay que concluir que el proveedor del servicio debera
responder de los dafios que sean consecuencia de riesgos tipicos o inherentes al tratamiento o
intervencién que lleve a cabo, por muy fortuitos que sean¥. Tales riesgos forman parte de su
actividad ordinaria, y no pueden ser calificados como “hechos ajenos a su ambito de control” a
efectos de exoneracion de responsabilidad (art. 1105 C.c.)138. Ahora bien, si el médico informa al
paciente de la posibilidad de que el tratamiento o intervencién de que se trate produzca ciertos
dafios o secuelas inevitables aun empleando la maxima diligencia, y el paciente, no obstante,
acepta la prestacion médica en dichos términos, es evidente que estard asumiendo el riesgo de

135 El “prestador del servicio” médico, esto es, la parte contractual, puede ser el propio médico que ejecuta la
prestacion o la clinica u entidad hospitalaria en la que aquél presta sus servicios. No obstante, el hecho de que el
deber de informacion sea o deba ser cumplido por los facultativos empleados o contratados por la institucién
sanitaria (esto es, por los auxiliares del “deudor” de la prestacion) no impide que la informacién suministrada
tenga relevancia a la hora de delimitar el contenido de la prestacién a la que se obliga el deudor.

Mas dudosa es, sin embargo, la influencia de las declaraciones del médico que lleva a cabo la prestacién en la
relacién contractual que pueda existir entre el paciente y la compafiia de seguros con la que ha contratado una
poliza de asistencia sanitaria. Pero la problemaética existente cuando la prestacién médica se enmarca en una
péliza de seguro médico requiere, como se dijo al comienzo, un estudio independiente que excede del objeto de

este trabajo.

136 Y que también incluye, como se ha visto, el DCFR, entre las obligaciones contractuales que pesan sobre el
prestador de servicios médicos, aunque no regula especificamente las consecuencias de su incumplimiento.

137 Conviene advertir que, cuando en el texto se utiliza el término “fortuito” referido al riesgo de dafio derivado
del tratamiento médico, se alude a su caracter aleatorio e independiente de la diligencia del deudor. No se esta
haciendo referencia a dafios de caracter excepcional que no son consecuencia previsible del tratamiento médico
(no serfan, por tanto, riesgos “tipicos” o “inherentes” al mismo) y sobre los que en principio no habria obligacién
ni posibilidad de informar. En este tltimo caso habria que valorar si el dafio es consecuencia de un hecho que
pueda ser calificado como “caso fortuito” o “fuerza mayor” (acontecimiento imprevisible e inevitable ajeno al
ambito de control del deudor) a efectos de posible exoneracién del prestador del servicio.

138 En este sentido GOMEZ CALLE, (1998), p. 1744.
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dafio, que no podra ser imputado al prestador del servicio sanitario’®. Y por lo tanto no cabra
hablar de “cumplimiento defectuoso” a menos que se pruebe la negligencia en la ejecucion del

tratamiento o intervencion.

Lo indicado resulta aplicable en todo caso de prestacién médica contractual, con independencia de
que tenga finalidad estrictamente terapéutica o persiga satisfacer intereses que van mds alli de lo
meramente terapéutico (y supongan la mejora del aspecto estético o la calidad de vida del paciente,
la modificaciéon de una funcién fisica, etc.,) es decir, con independencia de que se trate de un
supuesto catalogado habitualmente como medicina “necesaria o curativa” o como “voluntaria o
satisfactiva”. Esto implica que, cuando en el marco de un contrato de servicios médicos, se
incumple el deber de informar adecuadamente sobre los riesgos tipicos del tratamiento o
intervencion, el dafio sufrido por el paciente como consecuencia de la materializaciéon de tal
riesgo es directamente imputable al prestador del servicio, que debera responder
contractualmente del mismo. Y en esta hipétesis, entiendo que el prestador del servicio médico4
debera responder de la totalidad del dario sufrido por la victima. En la medida que estamos ante una
cuestion de asignacion de riesgos contractuales (es decir, se trata, simplemente, de determinar a
qué parte contratante cabe asignar el riesgo que se ha materializado de acuerdo con lo indicado
con anterioridad) creo que no procede aqui entrar a valorar la relaciéon de causalidad entre Ia
omision de la informacion y el dario producido'#, ni aplicar la teorfa de la pérdida de oportunidad
para minorar la cuantia de la indemnizacién, como puede suceder cuando se trata de
responsabilidad extracontractual de acuerdo con algunas sentencias recientes. Es comprensible
por ello que, en casos en que el demandante ha ejercitado una accién de responsabilidad
contractual contra el médico que llev6 a cabo una intervencion de cirugia estética o satisfactiva, y
la condena se sustenta en el hecho de no haber informado al paciente sobre el riesgo finalmente
acaecido, no se entre a examinar la relacion causal y se condene a indemnizar la totalidad del
dafio sufrido. Asi ocurre en la citada STS, 1% 21.10.2005 (R]J 2005/8547), en que la paciente se
someti6 a un tratamiento por laser quirtrgico para hacer desaparecer ciertas cicatrices que, sin
embargo, provocd un agravamiento de su situacion derivado de la aparicion de un queloides,
riesgo del que no habia sido informada. O en la STS, 1%, 22.7.2003 (R] 2003/5391) en la que la
paciente acudi6 al médico para una mejora del aspecto estético de sus senos, pero obtuvo el

139 Me parece relevante, a estos efectos, la apreciacion que realiza BARROS, (2009), pp. 185 y ss., cuando, al indicar
que el deudor asume el riesgo de los obstaculos al cumplimiento localizados en su esfera de control, quedando
obligado a indemnizar al acreedor por el dafio producido, advierte que esa esfera de control se determina
“normativamente” atendiendo al tipo de contrato celebrado. Es decir, los riesgos que deben considerarse integrados en
el circulo de control del deudor dependen de cémo se haya configurado el contrato porque conviene recordar,
nuevamente, que el contrato es un “instrumento juridico a través del cual los contratantes reparten los riesgos que
acotan a través de é1”. Asi, MORALES, (2009), p. 205.

140 Me refiero a la parte contractual, que sera, segin los casos, el propio médico o la clinica o instalacién
hospitalaria con la que se celebré el contrato. En este tltimo caso la accién contra el médico particularmente
considerado deberia sustentarse en las reglas de la responsabilidad extracontractual, por lo que lo aqui afirmado
seria aplicable en relaciéon con la accién ejercitada frente a la entidad sanitaria.

141 Es decir, entiendo que no hay que comprobar si, en caso de haber sido correctamente informado, el paciente se
habria o no sometido igualmente a la intervencién. Pero obviamente deberd existir relacion de causalidad entre la
actividad médica desarrollada y el dafio sufrido por el paciente.
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resultado opuesto al aumentar las cicatrices que la afectaban'42. La relacién que existe entre la
informaciéon médica y el contenido de la prestacion asumida por el facultativo, se pone
particularmente de manifiesto en esta tltima sentencia. En este caso no se informé a la paciente
sobre los riesgos de que la operacion de mamas a la que iba a someterse. Asi, al declarar
infringido el deber de informacién médica, sefiala la sentencia que “el resultado de la operacion no
se acomodo a las expectativas y confianza que la recurrente habia depositado en el médico para la mejora y
estética de sus senos, al acrecentarse las cicatrices que la afectaban y presentarse antiestéticas” (FJ
1°).

En segundo lugar, y por lo que respecta a la informacion relativa a las posibilidades de fracaso o éxito
del tratamiento o intervencion, el TS ha afirmado habitualmente que el deber de informacion
médica comprende este extremo en relacion con supuestos de medicina satisfactiva. Sin embargo,
parece evidente que dicho deber entra en juego igualmente en los casos de medicina terapéutica -
y con independencia de que haya o no relacién contractual entre las partes- pues si bien no
resulta necesario que el facultativo advierta al paciente de que el tratamiento médico (v. gr. la
quimioterapia prescrita en caso de céncer) puede no llegar a curar su dolencia o enfermedad, si
debe informarle, especialmente en caso de intervenciones quirdrgicas que conllevan graves
riesgos, de las posibilidades de éxito o mejoria para su salud que aquellas pueden conllevar. Y
ello porque de otro modo dificilmente el paciente podra valorar la relacién riesgo/beneficio de la
intervencién a fin de decidir si se somete o no a la misma.

Ahora bien, es en el supuesto en que el paciente entabla una relacién contractual con un médico o
clinica privadas con el fin de obtener un objetivo especifico que excede de lo indispensable para
la salud -pero que puede, no obstante, tanto tener cierta finalidad terapéutica (v. gr. eliminacién
de defectos 6pticos; cirugia maxilofaxial; cirugia pléstica o reconstructiva) como carecer de ella
(cirugia puramente estética o de embellecimiento; esterilizacion no indicada terapéuticamente143;
correccion de defectos dentales estéticos; implantes capilares...)- cuando adquiere mayor
relevancia el mencionado deber de informar sobre las posibilidades de éxito de la intervencién.
Porque si el médico no informa al paciente que acude a su consulta de que el resultado que
pretende obtener no puede ser clinicamente garantizado y hay posibilidades de que la
intervenciéon sea infructuosa, el paciente o cliente confiard en que el facultativo se esta
comprometiendo a obtener el resultado deseado (y ello con independencia de que, en su caso, se
le informe de la posible existencia de efectos colaterales o secuelas).

Asi, por ejemplo, me parece evidente que, si el paciente que desea someterse a una vasectomia
con el fin de poder mantener relaciones sexuales sin riesgo de embarazo, no es informado de que

142 Cabe citar también, aunque no es claro que la argumentacién se base en el hecho de que la accién ejercitada es
de caracter contractual, la STS, 1%, 2.7.2002 (RJ 2002/5514). Esta sentencia condena al médico que llevé a cabo una
operacién de vasectomia a consecuencia de la cual el paciente perdié un testiculo, por no haberle informado
adecuadamente de los riesgos de la intervencién. El recurrente invocé la vulneraciéon de los arts. 1101 a 1105
C.c.,”y en su caso de los arts. 1902 y 1903 C.c.” asi como del art. 10 LGS por inadecuada informacién. La sentencia
afirma que no se plantea un problema de “si se da o no una relacién de causalidad” “entre una desinformacién
negligente y el resultado dafioso producido, sino si la informacién recibida fue la debida para prestar el
consentimiento o conformidad a la intervencién”, afiadiendo que “para que el consentimiento del usuario sea
eficaz, es preciso que sea un consentimiento que se preste con conocimiento de causa”.

143 Por ejemplo para evitar nuevas cesareas que pueden poner en riesgo la salud de la madre.
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la misma no siempre conlleva la plena esterilizacion4, confiara en que la correcta realizacién de
la intervencién traera consigo el objetivo esperado y entenderd que el médico se esta
comprometiendo a obtener dicho resultado. Por consiguiente, si el resultado no se obtiene, podra
alegar la existencia de incumplimiento contractual sin necesidad de probar la negligencia del
médico que ejecutod la prestacion.

Merece la pena destacar, en este sentido, el supuesto resuelto la STS 26.4.2007 (R] 2007/3176), en
el que el paciente se someti6 a una operacion dirigida a eliminar la curvatura del pene que solo
consiguié (pese a llevarse a cabo dos intervenciones consecutivas) alterar la direcciéon de la
incurvacion. Esta sentencia, que condena al demandado por no obtencién del resultado
prometido, indica expresamente que la intervencion “no se presentaba como una actuacién
técnica dificultosa de alcanzar”, y se “oferté como un resultado positivo definitivo” (FJ 2°), no
habiendo advertido el facultativo al paciente “de la posibilidad de que no se obtuviera el
resultado perseguido, es decir, la desapariciéon de la incurvacion” (FJ 3°). Es decir, de esta
resolucion se desprende claramente que el “aseguramiento” del resultado por parte del
demandado fue consecuencia de la ausencia de informacién sobre la posibilidad de no obtencion

del objetivo pretendido por el paciente.

En conclusién, pues, el deber del médico de informar a) sobre los riesgos inherentes al
tratamiento o intervencién y b) sobre las posibilidades de éxito o fracaso de la misma, en la
medida que incide en las expectativas que el cliente puede forjarse sobre el resultado de la
actuacion médica, delimita el contenido de la obligacion contractual asumida por el prestador del
servicio médico. Asi, si se materializan riesgos inherentes al tratamiento de los que no se ha
informado al paciente, tales riesgos serdn imputables a la esfera de actuacioén del prestador del
servicio, que deberd responder contractualmente del dafio producido. En otros términos, podra
entenderse que se esta ante un “cumplimiento defectuoso” de la prestaciéon. Si no se obtiene el
resultado que el paciente legitimamente puede esperar, porque no se le ha informado de que la
intervencion a la que va a someterse puede no tener éxito, -lo cual es de especial importancia en
los casos en que el paciente persigue un objetivo concreto que va mas alld de la curacién de una

dolencia o enfermedad- habra igualmente incumplimiento contractual.

5. Remedios en caso de incumplimiento de las obligaciones asumidas por el
prestador de servicios médicos.

Conviene ahora analizar cuéles son los remedios con que cuenta el acreedor cuando el prestador
de servicios médicos incumple su prestacion. Hay incumplimiento cuando el médico o
facultativo lleva a cabo de manera incorrecta o contraria a la lex artis el tratamiento o intervencién
de que se trate. Este el ejemplo tipico de actuaciéon médica generadora de responsabilidad, que
requiere, tanto contractual como extracontractualmente, la prueba de la negligencia. Aunque lo
habitual es que la victima pretenda obtener una indemnizacioén, lo cierto es que, si la accion se
sustenta en la existencia de un incumplimiento contractual (lo cual no es muy frecuente porque

144 Porque hay cierto riesgo de recanalizacién espontidnea de los conductos que exige la practica de controles para
comprobar la ausencia de semen.
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las victimas suelen apoyarse en las reglas de la responsabilidad aquiliana) puede, teéricamente,
acudirse a cualquiera de los remedios previstos para el incumplimiento, con independencia de
que unos puedan interesar al perjudicado mas que otros.

No obstante, aqui nos interesa, en particular, centrarnos en el incumplimiento consistente en la
no obtencién del resultado que el paciente podia legitimamente esperar, de acuerdo con lo
explicado con anterioridad, y en el consistente en la produccién de secuelas o lesiones inherentes
al tratamiento pero con las que el paciente no podia contar. En tales casos la constatacién del
incumplimiento (pese a lo que parece deducirse de la doctrina del TS resefiada con anterioridad)
no requiere la prueba de la negligencia en la ejecucion de la prestacion. Es cierto que la infraccién
del deber de informar adecuadamente al paciente supone una vulneracién de la lex artis y por
tanto un comportamiento negligente. Pero lo que aqui se mantiene es que el incumplimiento de
ese deber precontractual (equiparable al deber de “advertencia” del prestador del servicio
consagrado en el DCFR y la PCS) conlleva la asignacién al deudor de la prestacion médica de los
riesgos propios de su actividad (que pueden provocar el fracaso de la intervencion, ocasionar al
acreedor dafios inesperados o ambas cosas simultdneamente). Y ello significa que la no obtencién
del resultado que legitimamente podia esperar el paciente o la materializacion de dafos que, por
el contrario, no podia esperar, supone un incumplimiento contractual sin necesidad de entrar a
valorar la diligencia en la ejecucién del tratamiento o intervencién objeto del contrato de servicios
médicos.

El Coédigo civil, como es sabido, no ofrece un sistema articulado de remedios para el
incumplimiento, sistema que, sin embargo, si proporciona la Propuesta de Modernizacién del
C.c. en materia de Obligaciones y Contratos de la Comisiéon de Codificaciéon (PMCC) tomando

como base las distintas propuestas de unificacion del Derecho privadol45. No obstante, es

145 El art. 1190 PMCC, enuncia los remedios con que cuenta el acreedor: exigir el cumplimiento de la obligacién,
reducir el precio o resolver el contrato y, ademéas, como remedio compatible con los anteriores, la indemnizacion
de dafios y perjuicios. El citado articulo no alude a la posibilidad del acreedor de suspender el cumplimiento de
su propia prestacién, pero se contempla en el art. 1191. No se establece ningtin orden de preferencia entre los
distintos remedios, si bien es necesario que se cumplan los requisitos de cada uno de ellos que no son idénticos
[Vid. FENOY (2011), pp. 1489y ss.; 1493 y ss.; GOMEZ CALLE, (2012), pp. 43y ss.].

En el DCFR (capitulo 3 del Libro III) los remedios para el incumplimiento son los mismos, si bien se regula
especificamente la subsanacién del cumplimiento no conforme [GOMEZ CALLE (2012) p. 44]. El cumplimiento
especifico incluye el remedio de la subsanacién de la falta de conformidad (art. II1.-3:302, 2) pero la subsanacién
del cumplimiento no conforme se configura también en el DCFR como un derecho del deudor dentro de ciertos
limites (art. II1,:3.202). En la PMCC la subsanacién de la prestacién defectuosa o no conforme queda embebida
dentro de la accién de cumplimiento, toda vez que ésta comprende, segin el art. 1193, “la reparaciéon o
rectificacion de los defectos de la prestacion ejecutada o su sustitucién por otra conforme a lo pactado”. Pero no se
regula como un derecho del deudor, cosa que, segtin FENOY (2011) p. 1560, seria deseable.

El art. 518-3 de la Propuesta de C.c. de la APDC, por tdltimo, contiene también una enumeracién de los remedios
frente al incumplimiento: accién de cumplimiento, suspensién del propio cumplimiento, reduccién del precio o
resolucién, compatibles todos ellos con la exigencia de indemnizaciéon. Con posterioridad se regulan los requisitos
exigibles para los distintos remedios (v. gr. art. 518-6; 518-12; 518-13).

39



InDret 1/2018 Maria José Santos Morén

comuinmente admitido que el acreedor insatisfecho tiene a su disposicion!#: a) la accién de
cumplimiento -que puede ejercitarse siempre que el cumplimiento sea posible y con
independencia de que el incumplimiento sea o no imputable al deudor#’-; b) la resolucién de la
obligaciéon -que puede ejercitarse, igualmente, aunque el incumplimiento no sea imputable al
deudor, y siempre que el mismo sea grave -o esencial-, conforme a lo exigido por el TS1#-, y c) la
indemnizacién de dafios y perjuicios, remedio éste dltimo que puede ejercitarse junto con
cualquiera de los anteriores (que son excluyentes entre si) o ejercitarse de modo independiente.
La indemnizacién de dafios y perjuicios si requiere que el incumplimiento sea imputable al
deudor, pero, como ya se ha indicado repetidamente con anterioridad, se entiende en la
actualidad que el incumplimiento es imputable al deudor salvo que demuestre que se debe a un

hecho imprevisible e inevitable ajeno a su &mbito de control.

Cuando el acreedor lesionado no ha ejecutado todavia su obligacién, puede acudirse, asimismo,
a la excepcién de contrato no cumplido o a la excepcién de cumplimiento para retener la propia
prestacion!#d. Por otra parte, conviene advertir que cuando se trata de cumplimiento defectuoso,
y aunque ello no esté previsto expresamente en el Cc. o la LEC, se entiende que la acciéon de
cumplimiento estd dirigida a la subsanacion del caracter defectuoso, bien mediante la reparacion
o la sustitucién de la prestacionl®. Por dltimo, aunque la reduccion del precio no estd prevista
como un remedio de caracter general (s6lo se regula en relacién con la compraventa de cosas con
vicios ocultos) se admite, igualmente, la posibilidad de hacer uso de esta facultad, si bien debe
evitarse equipararla a indemnizaciéon del menor valor de la prestacion?>!.

Teniendo en cuenta el elenco de remedios disponibles para el acreedor en caso de
incumplimiento del deudor, cabe preguntarse cudles de los indicados pueden ser dtiles al
paciente que se ha sometido a una intervenciéon que, bien no ha obtenido el resultado pactado
(expresa o tacitamente de acuerdo con lo hasta ahora indicado), bien (aun habiéndose obtenido

146 Una enumeracién de los remedios usualmente admitidos frente al incumplimiento, puede verse en CARRASCO
(2010), p. 1047; GOMEZ POMAR, (2007), p. 13 (que afiade a los aqui mencionados la pena convencional).

147 PANTALEON, (1991), p. 1046; (1993) pp. 1729,1730; Diez-PicAazo, (2008) p. 776. Se ha dicho, en este sentido, que el
cumplimiento especifico aparece como un derecho del acreedor que no “reconoce mas limite que el de la
imposibilidad de la ejecucién”. No obstante, la doctrina ha advertido que la buena fe puede operar también como
limite [SEVERIN, (2014), pag. 542]. De hecho, en la PMCC, como ya se indic6, se establecen como excepciones a la
pretensiéon de cumplimiento, ademas del cardcter personal de la prestacion, que el cumplimiento o la ejecuciéon
forzosa resulten excesivamente onerosos para el deudor y que la pretensién de cumplimiento sea contraria a la
buena fe. Las dos tltimas excepciones se contemplan también en el art. 518-6 de la Propuesta de C.c. dela APDC.

148 PANTALEON (1991), p. 1731; (1993), pp. 1047, 1048; Diez-Picazo (2008) pp. 821-828; 834; CLEMENTE MEORO,
(2009), pp. 10 y ss.; (2016) pp. 226 y ss.; SAN MIGUEL PRADERA, (2010), pp. 1248, 1249; GONZALEZ PACANOWSKA
(2013) pp. 8219y ss.

149 Por todos, DiEz-Picazo (2008), pp. 804 y ss.

150 Diez-Picazo, (2008), pag. 775. CARRASCO (2010), p. 24, incluye ambas modalidades dentro de las formas de
cumplimiento especifico.

151 En este sentido AsUA, (2013), pp. 8062, 8063, 8106, quien advierte que la accién de reduccién toma como
parametro la proporcién existente en el mercado entre el precio de la prestacién conforme al contrato y la no
conforme, y no el precio pactado.
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dicho resultado) le ha provocado unos dafios que no habia aceptado como riesgos propios de la
intervencion.

5.1. No obtencion del resultado pactado o que cabia esperar.

En la jurisprudencia examinada encontramos ejemplos claros de esta situacion. Asi, son casos de
no consecucién del resultado para cuya obtencion el paciente se somete a la intervencioén los de la
STS, 17, 28.6.1999 (R] 1999/4894), relativa a un tratamiento dental llevado a cabo durante 9 afios
que no consigue rehabilitar la dentadura del paciente, en la que se condena al odontélogo a
indemnizar dafios materiales y morales por falta de consecuciéon del resultado? la STS, 17,
11.12.2001 (RJ 2002/2711), referida a una doble intervencion de cirugia maxilofaxial para eliminar
la protusién maxilar superior sin éxito alguno, en la que igualmente se condena al facultativo por
incumplimiento de su obligacién?s o la de 12.3.2009 (R] 2008/4045), en la que el demandado se
habia comprometido a reponer la masa 6sea del maxilar superior izquierdo del paciente y
colocarle varias piezas dentarias, resultado que no se obtuvos4. Cabe mencionar, asimismo, la ya
citada STS, 1%, 26.4.2007 (R]J 2007/3176) relativa a una operaciéon para eliminar la curvatura del
pene que no obtiene el objetivo perseguido; asi como los supuestos de vasectomia sin resultado
de esterilizacion, en los que, no obstante, la condena del médico se basa en que no se informé al
paciente de esa posibilidad?.

Se trata de supuestos en los que no se obtiene el resultado que el paciente podia esperar de
acuerdo con las expectativas usuales del usuario y la inexistencia de informacién acerca de la
posibilidad de fracaso de la intervencién. Hay también casos en que, ademds de no obtenerse el
resultado esperado por el paciente, se le provocan lesiones afiadidas que empeoran, si cabe, la
situacién inicial, como sucede en el supuesto resuelto por de la STS 4.10.2006 (R] 2006/6428)
relativa a un implante capilar fallido que provocé ademas lesiones dermatolégicas cronicas en el
pacientetss; o la STS de 22.6.2004 (RJ 2004/3958) en la que una paciente que se sometié a una

152 Respecto de la condena a indemnizar la sentencia contiene una afirmacion algo confusa pues indica que “la
responsabilidad consistird en el presente caso en el cumplimiento por equivalencia, id quod interest, que
comprende la indemnizaciéon de dafios materiales y morales” (FJ 3°).

153 Recordemos que aqui la accién parece basarse en las reglas de la responsabilidad extracontractual (en el
recurso se cita como infringido el art. 1902 C.c.) pero el TS argumenta en sede contractual aludiendo al
incumplimiento de la obligacién de resultado que correspondia al facultativo.

154 En esta sentencia, pese a mantenerse la “nueva” doctrina jurisprudencial sobre inexistencia de obligacion de
resultado en la actividad médica, se concluye que hubo aseguramiento del resultado.

155 SSTS, 17 25.4.1994 (R] 1994 /3073); 7.4.2004 (R] 2004/2608) Debe advertirse que en estas sentencias la condena a
indemnizar dafios y perjuicios se basa en el mero incumplimiento del deber de informacién, pero no se reconduce
el incumplimiento de ese deber a la asuncién de una obligacién de resultado, que es lo que aqui se mantiene. Y
ello pese a que en el segundo caso se indica que los médicos manifestaron al recurrente que “después de la
operacién nunca podria volver a ser padre”.

156En esta sentencia se entendié que el aseguramiento del resultado se desprendia de la publicidad. Se habia
ejercitado accién, por incumplimiento contractual, contra la clinica demandada, y de responsabilidad
extracontractual frente a los médicos también demandados. La sentencia recurrida, confirmada por el TS,
condeno a la clinica codemandada a restituir al actor al precio abonado y a ésta y a los médicos codemandados a
indemnizar a la victima los dafios sufridos.
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operacion de reduccion de mamas, no sélo no obtuvo la deseada reduccién sino que se le produjo
una necrosis con pérdida total de la zona aureola-pezén en la mama intervenida?s7 158,

En cualquier caso, lo que ahora procede analizar es cudales son los remedios que tendria a su
disposicion el paciente insatisfecho si articula la demanda sobre la base del incumplimiento de un
contrato de servicios en cuya virtud el facultativo asumié una obligacién de resultado:

i) En tal caso la accion de cumplimiento'® estara dirigida a obtener la rectificacién o
correccion de la prestacion ejecutada lo que, en el &mbito que nos movemos, supone una nueva
intervencion médica (obviamente sin coste para el acreedor insatisfecho) dirigida a reparar los
defectos de la anterior actuacién, siempre y cuando, como es légico, tal reparacion sea factible.
Cabe la posibilidad de que el paciente reclame extrajudicialmente y el prestador del servicio
médico lleve a cabo a su costa una nueva intervencion. Pero si la accién se ejercita judicialmente,
conviene recordar que la misma, en principio, s6lo permite obtener una sentencia que condene al
deudor al cumplimiento especifico. Y en el supuesto en que éste no la cumpla voluntariamente el
acreedor podra pedir al juez, en via de ejecucion, que mande ejecutar la obligaciéon a costa del
deudor (art. 1098,1 C.c.), si no se trata de una obligacién de carécter infungible o personalisimo?6.
Lo indicado es relevante porque cabe pensar que el paciente que se ha sometido a una
intervencion médica infructuosa puede haber perdido la confianza en el médico que inicialmente
llevé a cabo la prestacion (especialmente en aquellos casos en que, tras una segunda intervencion
el mal resultado subsiste) y pueda interesarle que la rectificacién se lleve a cabo a través de otro

157 Ha de advertirse que en esta resolucién, aunque se habla de “resultado verdaderamente catastréfico” por no
reducirse la mama intervenida y ademas producirse graves secuelas (F] 5°), la condena no se basa en la no
consecucién del resultado esperado sino en el incumplimiento del deber de informacion.

158 Cabria mencionar también el supuesto resuelto por STS, 1%, 2 .12.1997 (R] 1997/8964), en el que una menor se
someti6 a una operacién de alargamiento de tibias que provocé un alargamiento menor en una pierna que en otra
y graves lesiones en rodillas y pie que le ocasionaron graves dificultades para caminar. Ocurre, sin embargo, que
en realidad en este caso no existia contrato de servicios médicos ya que la prestacion sanitaria fue llevada a cabo
por la Sanidad publica. De hecho los demandantes ejercitaron una accién de responsabilidad extracontractual
contra el hospital (dependiente del INSALUD) en el que se llev6 a cabo la intervencién y el propio INSALUD.
Pese a ello el TS consideré que la obligacién médica era de “resultado”, lo cual es ciertamente discutible. Se dice
asi que “el deudor de la obligacion de resultado ejecuta la prestacién bajo su propio riesgo, ya que tan solo hay
cumplimiento si se produce el resultado” y que “el resultado que se perseguia no fue obtenido, se produjo un
dafio y no se ha probado que éste tuviera una causa ajena a la actuacién médica” (FJ 3°).

159 En el Derecho actual no se excluye la posibilidad de reclamar el cumplimiento en forma especifica cuando la
obligacién incumplida es de caracter personal. Incluso cuando se trata de un “hacer personalisimo”, la LEC
admite la ejecucion forzosa de la prestacion (art. 709), si bien mediante un procedimiento distinto al supuesto en
que la prestacién de hacer tiene caracter fungible (art. 706). Ha de advertirse que la PMCC, en cambio, contempla
como excepcion a la accién de cumplimiento el hecho de que la prestacién “sea personal del deudor” (art. 1192,2,
4°). Aunque dicha excepcion esta expresada en términos excesivamente amplios [GOMEZ CALLE (2012) pag. 55]
debe entenderse referida a los supuestos en que la prestacion de hacer es personalisima [FENOY (2011) 1532 y ss.].
En el DCFR, para que no proceda la accién de cumplimiento se exige que el cumplimiento “sea de un caracter tan
personal que resultaria irrazonable exigir forzosamente su realizacién” (art. I11.-3.302, 3, c).

160 SEVERIN (2014), pp. 552 y ss. He de advertir que, en mi opinién, la prestaciéon de servicios médicos, salvo en
casos excepcionales de intervenciones de extrema complejidad o novedad que requieran unos especiales
conocimientos o aptitudes, es de caracter fungible.
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facultativoi¢l. El problema es que, desde la perspectiva procesal, no parece posible que el
acreedor insatisfecho pueda solicitar al juez, directamente -esto es, sin que exista un previo
incumplimiento de la sentencia de condena por parte del deudor- que la reparacion sea llevada a
cabo por un tercero a costa del obligado62.

Se cuestiona incluso que el acreedor pueda contratar directamente a un tercero para que realice la
prestaciéon incumplida (o defectuosamente cumplida) y reclame posteriormente el coste al deudor
incumplidorié. Lo cierto es sin embargo, que en la préctica se observan casos en que, ante una
defectuosa intervencion médica el paciente acude a otro especialista a fin de que obtenga el
resultado inicialmente buscado y/o subsane el dafio sufrido por el paciente, de modo que, con
posterioridad, cuando reclama la indemnizacién de los dafios sufridos, incluye como partida
indemnizable el coste de la operacién a que se ha debido someter con objeto de reparar el mal
resultado de la intervencion inicial64.

En mi opinién, ello es perfectamente admisible dado que a la hora de fijar los conceptos que
forman parte del dafio resarcible derivado del incumplimiento suelen incluirse, dentro del dafio
emergente, “los costos de reparacién o reposicién” que, como indica DIEZ-PICAZO, se aplican
“notoriamente en el caso de prestacién defectuosa”165. No obstante lo dicho, podria objetarse que,
en el sistema actual, la accién de cumplimiento se concibe como remedio preferente de modo que,
si el cumplimiento es posible, no cabe que el acreedor opte por exigir directamente
responsabilidad contractuali®. De hecho, cabria ligar esa imposibilidad del acreedor de acudir
directamente (sin ejercitarlo junto con la accién de cumplimiento) al remedio indemnizatorio con
un posible derecho del deudor al cumplimiento¢’, que si bien no esta consagrado como tal en el
C.c., se reconoce en el moderno Derecho de obligacionesss. En concreto, el art. II1.-3:202 (2) DCFR
lo contempla en relacién con el supuesto de falta de conformidad y permite al deudor ofrecer al
acreedor la subsanacion “dentro de un plazo razonable y a sus expensas” en cuyo caso, el

161 En este sentido SANCHEZ GOMEZ, (1998), pag. 253

162 Se entiende que el art. 1098,1 C.c. contempla una medida que opera en fase de ejecucion, en el caso de que el
deudor no cumpla la sentencia de condena (cfr. Art. 706 LEC). SEVERIN, (2014) pp. 557; 563

163 SEVERIN, (2014) p. 556

164V, gr. SSTS, 17, 28.6.1999 (R] 1999/4894); 11.12.2001 (R] 2002/2711)

165 Diez-P1cAzo (2008) p. 790.

166 Véase SEVERIN, (2014) pp. 543, 544 y autores citados en notas 992 y 993.

167 Asi lo hace PANTALEON (1993), p. 731, cuando indica que “el cumplimiento debe ser considerado igualmente
un derecho del deudor, de modo que el acreedor no puede exigir el valor de la prestacion como dafio
indemnizable por la via de la responsabilidad contractual, pero podra exigirla una vez transcurrida sin éxito un
plazo adecuado para cumplir que fije al deudor o de inmediato cuando sea evidente lo infructuoso de la fijacién
del plazo”. CARRASCO (2010), pp. 1073, 1074, observa que, aunque en el Derecho espafiol no se ha consagrado una
regla por la que el deudor tiene derecho a reparar su incumplimiento antes de que el acreedor ejercite la acciéon
resolutoria o acuda a un negocio de cobertura con la consiguiente liquidaciéon del dafio, tal regla puede
considerarse implicita en el sistema y se manifiesta en la primacia que otorga la jurisprudencia a la reparaciéon en
forma especifica.

168 Véase FENOY (2011), pp. 1556 y ss., que expone como se regula en los Principios Unidroit, PECL, la Propuesta
de Anteproyecto de Ley de modificacion del Cédigo de Comercio y la Propuesta de Anteproyecto de ley de
modificacion del C.c. en materia de compraventa.
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acreedor, mientras transcurre el plazo para subsanar el defecto, no puede ejercer ningtin remedio
distinto a la suspension de su propia prestacione.

A la vista de lo expuesto cabria pensar que, en linea de principio, en los casos en que el
tratamiento o intervencién médica realizada no ha obtenido el resultado pactado o que cabia
esperar, el paciente debe aceptar el ofrecimiento, en su caso, del prestador de servicios médicos,
de llevar a cabo una nueva intervencién dirigida a rectificar o reparar los defectos de la inicial. Y
que no puede dirigirse a un tercero para que lleve a cabo la reparacién -sin haber dado la
oportunidad de hacerlo al facultativo inicialmente contratado- para con posterioridad, reclamar
el coste de la intervencién como una partida mas de la eventual indemnizacién. Ahora bien, a mi
juicio ello dependera de las circunstancias concurrentes, porque si bien en ciertos casos la previa
falta de consecucion del resultado no tiene porqué suscitar serias dudas acerca de la capacidad
del concreto deudor de la prestacion médica para subsanar la defectuosidad inicial'”o, de modo
que seria irrazonable rechazar tal posibilidad, en otros casos, especialmente cuando se trate de
procedimientos invasivos o intervenciones de cierta entidad, puede suceder lo contrario. Y,
teniendo en cuenta que la prestaciéon del deudor afecta a la integridad fisica del acreedor e incide
en su derecho a la libertad personal, no creo que pueda exigirse al paciente que se someta a una
nueva intervencion ejecutada por el mismo facultativo”.. Pienso por ello que en tales situaciones
debe aceptarse la posibilidad de que el paciente acuda a un tercero para subsanar la prestacion
deficientemente ejecutada y ejercite una accion de responsabilidad dirigida a obtener la
indemnizacién del dafo sufrido72.

ii) En el caso de no consecucion del resultado esperado por el paciente no parece que la
reduccion del precio sea un remedio apto para satisfacer al acreedor lesionado. Este remedio es
adecuado cuando se pretende subsanar la alteracién de la relacion de equivalencia entre las
prestaciones contractuales provocada por la defectuosidad o falta de conformidad de una de
ellas. Y ello supone que la prestaciéon efectuada debe ser atil, aunque sea parcialmente, al
acreedor. Cuando el paciente no obtiene el resultado esperado (no rehabilitacion de la dentadura,
no desaparicion de la protusiéon del maxilar; no eliminacién de la incurvatura del pene; no
esterilizaciéon, etc.) lo normal serd que quede plenamente insatisfecho. Por lo tanto lo que
reparara su insatisfaccion no es la reduccién del precio, sino su eliminacidn, esto es, la devolucién
de la remuneracién abonada, en su caso, o la extincién de la obligacién de abonarla.

169 GOMEZ CALLE (2012) p. 47

170 Pesemos, por ejemplo, en una operacion de cirugia refractiva mediante técnica lasik que no elimina todas las
dioptrias del paciente, siendo necesaria una segunda intervencion.

171 Para LLAMAS POMBO (1998) p. 237, aunque el TS se incline prioritariamente por el cumplimiento en forma
especifica parece justo que se permita al paciente optar por la forma de reparacion que prefiera o al menos que
sea otro facultativo el que intervenga y lo haga con cargo a la responsabilidad civil.

172 Una justificacion afiadida a la postura aqui mantenida vendria dada por la posibilidad de configurar la
denominada “operacién de reemplazo” como un mecanismo dirigido a satisfacer “in natura” el interés del
acreedor en casos de previo incumplimiento. Asi lo plantea MORALES (2013), pp. 400, 403 y ss., quien sefala que
en el nuevo modelo de contrato “esta tomando carta de naturaleza la operacion de reemplazo como medio para
satisfacer, in natura, el interés del acreedor, por un tercero, a costa del deudor”. Y esa operacion de reemplazo, “la
sufraga el deudor, por la via de la pretensién indemnizatoria”.
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iii) En relacién con esto dltimo hay que observar que la doctrina tradicional suele afirmar
que en las obligaciones de resultado, si el resultado no se obtiene el deudor no tiene derecho a cobrar
la remuneracion pactada’’s. Aunque esta consecuencia s6lo estd prevista en el C.c. para el supuesto
de destruccion de la obra antes de su entrega (art. 1590 C.c.) hay sentencias que sostienen con
caracter general que, en el contrato de obra, la realizacién correcta y adecuada de la obra “es
determinante del derecho al pago de la retribucién” (STS, 1%, 9.1.2006, RJ 2006/132), no pudiendo
reclamarse los honorarios fijados cuando no fue obtenido el resultado pactado (STS, 1%, 26.6.2007,
RJ 2008/3306). De ahi cabe inferir que, si la prestacion médica llevada a cabo no obtiene el
resultado esperado o que cabia esperar, el prestador del servicio -con independencia de que haya
desarrollado su actividad de manera mas o menos diligente- no tiene derecho a cobrar los
honorarios pactados. Ahora bien, jse trata éste de un remedio auténomo, propio de los contratos
de servicios en que el deudor compromete la obtenciéon de un resultado o debe incardinarse en
los remedios generales consagrados para el incumplimiento?”# La negativa a abonar la
remuneracion pactada no equivale al ejercicio de la excepcién de incumplimiento o cumplimiento
defectuoso porque dicha excepciéon, por su propia naturaleza, tiene efectos provisionalesi7.
¢Implica el ejercicio de la accion resolutoria? Ha de advertirse que, al menos en el campo en que
nos movemos, lo habitual es que el paciente haya abonado, si no en su totalidad al menos
parcialmente, los honorarios al médico o facultativo que lleva a cabo la operacién infructuosa, lo
que implica que, en la practica, la posibilidad de rechazar el pago de la remuneracién pactada ha

de reconducirse a una pretension de devolucion de los honorarios abonados.

Llegados a este punto conviene observar que el ejercicio de la facultad resolutoria para remediar
las consecuencias lesivas del incumplimiento de obligaciones de hacer, particularmente cuando
se ha comprometido un resultado, presenta ciertos inconvenientes. Segun la concepcion
habitual, la resolucién, tiene, no sélo efectos liberatorios, sino también restitutorios de las
prestaciones ya realizadas!76. Esto obligaria al paciente que, ante la no consecucion del resultado
esperado, pretende resolver el contrato de servicios médicos a restituir la prestacién recibida.
Pero es obvio que la prestaciéon de hacer llevada a cabo por el deudor incumplidor no es
susceptible de restituciéon. ;Deberia entenderse que en tal caso el acreedor del resultado debe
restituir el valor de la prestacion ejecutadal”” porque, de otro modo, le estard vedada la

173 CABANILLAS (1993), pp. 39, 45, 56,135 y ss.; (2014) pp. 184, 185.

174 Sj se parte del moderno concepto de incumplimiento y la idea de que es necesario establecer un sistema
articulado de remedios aplicable a todo tipo de incumplimiento, posiblemente debiera responderse
afirmativamente. En este sentido, MORALES, (2013), pp. 390, 391, indica que en el moderno Derecho de contratos el
incumplimiento se refiere a la vulneracion de deberes de conducta del deudor, a la inexistencia de hechos o
circunstancias presupuestos en el contrato y garantizados por la otra parte y “a la obtencion de un determinado
resultado de satisfaccion del acreedor, que puede no depender exclusivamente de la buena actuacion del deudor” (el
subrayado es mio).

175 Como indica DiEz-PicAzo, (2008), pp. 84, 85, tal excepcién supone una negativa provisional al pago de la
obligacién por parte de quien la alega, hasta que haya sido cumplida o ejecutada de forma correcta la
contraprestacion.

176 Ese efecto restitutorio, aun no previsto por el art. 1124, se considera consecuencia del art. 1123 C.c. que lo
prevé para las genuinas condiciones resolutorias. CLEMENTE MEORO (2009), pp. 41, 42.

177 Véase lo indicado en la nota 71.
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resolucion? Esa es la consecuencia que parece desprenderse de los arts. 1295 y 1303 y ss. (en
particular del art. 1307), preceptos que, al no estar regulados expresamente en el C.c. los efectos
restitutorios que se anudan a la resolucion, suelen aplicarse por analogial’s. Es evidente, sin
embargo, que dichos preceptos estan claramente pensados para obligaciones de dar, por lo que es
dificil adaptarlos a las peculiaridades de las obligaciones de hacer.

Para resolver la cuestion creo que ha de tenerse en cuenta que, si el resultado debido no se ha
alcanzado, por lo general la insatisfaccion del acreedor serd total, no obteniendo ningtn provecho
de la prestacion ejecutada’”. Asi ocurre, al menos, cuando se trata de prestaciones médicas que
no alcanzan el resultado esperado o que, conforme a las circunstancias, cabia esperar (alopecia no
subsanada, no desaparicion de cicatrices, curvatura del pene no eliminada, no aumento de la
longitud de las piernas, infertilidad no conseguida...), y que conllevan ademés, en muchos casos,
dafios fisicos o psiquicos anadidos. Pues bien, dado que el efecto restitutorio de la resolucién se
explica por la necesidad de evitar el enriquecimiento injusto de una parte a costa de la otra,
creo que, en el supuesto descrito, debe entenderse que, si el acreedor que recibe la prestacién de
hacer no obtiene de ella provecho ni enriquecimiento alguno, nada debe restituirs:.

Creo en definitiva pues, que uno de los remedios que tiene a su disposicién el paciente
insatisfecho por el servicio médico que no obtuvo el resultado debido es la negativa al pago de la
remuneraciéon acordada o, lo que es mds comun, la devolucién de los honorarios ya abonados. Y
ello, tanto si se configura la pérdida del derecho a la remuneracién como un remedio auténomo
propio de las obligaciones de hacer que garantizan la obtenciéon de un resultado, como si se
considera que se esta ante el ejercicio de la facultad resolutoria. Pues en este tltimo caso ha de

entenderse, en mi opinion, que la resoluciéon carece de efectos restitutorios reciprocoss2 y tiene

178 CARRASCO (2010), pp. 1149, 1154; GONZALEZ PACANOWSKA (2013), p. 8251; RODRIGUEZ ROSADO (2013), p.174

179 Lo advierte CARRASCO (2010), p. 44, en relacién con el contrato de obra. Sefiala que aqui existen especiales
dificultades para practicar la restitucion en especie pero ademas puede ocurrir que las prestaciones ya realizadas
carezcan de utilidad residual para el acreedor comitente, lo que dificulta la resolucién.

180 CLEMENTE MEORO (2009) p. 42; GONZALEZ PACANOWSKA, (2013), p. 8251. De ahi que DiEz-Picazo (2008) p. 872,
indique que la accién para obtener el equivalente pecuniario de la prestacién, cuando ésta no puede restituirse “in
natura”, deba considerarse una accién de enriquecimiento y no de resarcimiento.

181 RODRIGUEZ ROsADO (2013), pp. 238, 250, observa, en este sentido, que los gastos y esfuerzos patrimoniales
realizados por un contratante que no han supuesto aumento patrimonial en el otro no son deben ser restituidas.
Las prestaciones “inttiles”, indica, no son objeto de restitucion.

182 Es decir, creo que en este caso el efecto restitutorio de la resolucién deberia quedar limitado a la prestacion
llevada a cabo por el acreedor insatisfecho, que el prestador del servicio médico deberia restituir.

La existencia de prestaciones que carecen de utilidad se la plantea también GONZALEZ PACANOWSKA (2013). Esta
altima, en p. 8227, aborda el problema de la resolucién en el supuesto de una obra deficientemente ejecutada y
sugiere la posibilidad de que la resolucién tenga efectos “ex nunc”, debiendo indemnizar el incumplidor la
diferencia entre el valor de lo ejecutado y el valor de mercado de la obra bien hecha, en el supuesto en que la obra
tenga alguna utilidad. Pero si la obra carece de toda utilidad, el incumplidor deberd restituir el importe del precio
pactado si ya hubiere sido pagado (el subrayado es mio).

Esta es la solucién, que en el caso que nos ocupa, me parece procedente. Si el servicio médico realizado no obtiene
el resultado que cabia esperar y, por consiguiente, no proporciona al paciente ninguna utilidad (dejando a un
lado ahora la posibilidad de que se hayan producido dafios afadidos), la resoluciéon tendra como consecuencia la
posibilidad de exigir la devolucion de los honorarios abonados.
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basicamente efectos liberatorios esto es, libera al acreedor del resultado de la obligaciéon de
cumplir su propia prestacion (pudiendo exigir su devolucién en caso de haberla ya efectuado).

En la préctica se observa, de hecho, que en algunos casos el paciente demandante, junto con la
indemnizacién de dafios y perjuicios, solicita la devolucion de los honorarios abonados al médico
o clinica demandados3, aunque sin aclarar la naturaleza juridica de esta Gltima pretension, que
en mi opinién, mas que un remedio indemnizatorio es un remedio sinalagmatico.

iv) Indemnizacion de darios y perjuicios.

La mayoria de las demandas dirigidas contra el prestador de servicios médicos como
consecuencia de la no obtencién del resultado pretendido por el paciente tienen como objeto el
resarcimiento de los dafios producidos.

El caracter indemnizable de los dafios derivados del incumplimiento no plantea en general
muchas dudas. El remedio indemnizatorio requiere la imputabilidad del incumplimiento, pero
como se ha expresado con anterioridad, en la actualidad la imputabilidad no se entiende basada
en la culpa, considerdndose imputable al deudor todo incumplimiento que no sea consecuencia
de un hecho ajeno a su ambito de control. Constituye una excepcion a esta regla el supuesto en
que el deudor ha asumido una mera obligacion de actuar diligentemente (la tradicional
“obligacion de medios”) porque, como también se ha indicado, en este caso sélo hay
incumplimiento, y por ende responsabilidad, si se prueba la negligencia del deudor. Ahora bien,
en el supuesto que analizamos, presuponemos que el prestador del servicio médico se ha
comprometido, expresa o tacitamente, conforme a lo explicado en su momento, a obtener el
resultado deseado por el paciente. Esto implica que la no consecuciéon de tal resultado le sera
imputable a menos que demuestre que se debe a un hecho imprevisible e inevitable, ajeno a su
ambito de control. Y conviene recordar que, como se deduce de lo hasta ahora argumentado, los
riesgos aleatorios del tratamiento o intervencion médica que puedan impedir la consecucién del
objetivo buscado por el paciente, no pueden considerarse hechos ajenos a la esfera de control
médica -y exoneradores por tanto de responsabilidad- si no se ha informado de ellos al paciente.
Por consiguiente, cuando el prestador del servicio médico no informé al paciente de la
posibilidad de no obtencién del resultado buscado por éste, incurrird en responsabilidad
contractual y deberd indemnizar los dafios causados a la victima.

Por lo que respecta a los dafios resarcibles, es comtinmente aceptado que la indemnizacién abarca
el interés contractual positivo, esto es, lo necesario para colocar a la parte perjudicada en la
situacion en que se hallaria de haberse cumplido el contrato correctamente. Teéricamente podria
exigirse, pues, una indemnizacion que cubriera la “utilidad” que la consecuciéon del resultado
debido habria proporcionado al acreedor insatisfechos+ (descontando, l6gicamente, en su caso, el
valor del precio abonado en caso de reclamarse su restitucion). Sin embargo, es evidente que en el
ambito que nos movemos resulta dificil determinar el valor de dicha utilidad (la de la
subsanacion de la alopecia, aumento o reduccion de mamas, mejora estética no obtenida, etc.) si
no es por referencia al precio pactado (aunque no cabe descartar que se “integre” o “confunda”

183 Asi, por ej. en los casos resueltos por las SSTS 1% 4.10. 2006 (R]J 2006/132); 28.6.2013 (R] 2013/4986); 13.4.2016
(RJ 2016/1495), si bien hay que hacer constar que sélo en el primer caso hubo sentencia condenatoria.

184 Véase, en este sentido, lo indicado por GOMEZ POMAR (2007), y el ejemplo incluido en pp. 20 y 21.
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la utilidad no recibida con el dafio moral resarcible). Por otra parte, lo normal es que este tipo de
intervenciones provoquen al paciente dafios corporalesss y dafios morales -bien consecuencia de
dichos dafios corporales o bien, en ocasiones, derivados de la zozobra, trastornos, etc. provocados
por el hecho de tener que someterse a diversas intervenciones quirtrgicas dirigidas a reparar el
dafio inicial-.

En relaciéon con esta cuestion hay que recordar que la extension del dafo resarcible viene
delimitada por los arts. 1106 y 1107 C.c. Aunque el art. 1106, en tanto alude al dafio emergente y
al lucro cesante, se refiere al dafio de cardcter patrimonial, se entiende actualmente que no impide
la indemnizacién del dafio no patrimonial, y en concreto, el denominado dafio moral, que abarca
tanto la lesiéon de derechos de la personalidad como, en general, el sufrimiento o padecimiento
psiquico de cierta entidad®. Ahora bien, para que pueda repararse el dafio moral derivado de
un incumplimiento contractual, se considera necesario, por aplicacién del art. 1107 C.c., que el
mismo esté cubierto por el fin de proteccién del contratos”. Pero asi ocurre cuando se esta ante un
contrato de servicios médicos, no sélo porque dicho contrato esta dirigido a satisfacer intereses
de naturaleza extrapatrimonial, sino porque la ejecucién de la prestacién médica puede producir
la lesion de la salud o la integridad fisica del paciente, y ésta conlleva habitualmente la
produccion de dafios morales.

Asi en la practica es habitual que la indemnizacion concedida cuando no se obtiene el resultado
debido por el prestador del servicio médico, comprenda, segtin los casos, los gastos hospitalarios
y costes de la intervencién dirigida a reparar los dafios causados por el servicio defectuoso, los
gastos derivados de la eventual incapacidad y los dafios morales resultantes de las secuelas

185 En relacién al dafio corporal -a la salud o la integridad fisica- es atil la distincién entre el dafio evento (bien o
interés lesionado) y el dafio consecuencia (perjuicios derivados del anterior) ya que las lesiones a la salud y la
integridad fisica generan consecuencias patrimoniales y extrapatrimoniales (dafios morales). Aunque no procede
aqui analizar con detenimiento los concretos conceptos que pueden integrar el dafio indemnizable en el supuesto
de lesiones corporales, cabe observar, sintéticamente, que las consecuencias patrimoniales del dafio corporal
comprenden los gastos médicos, de atencion y cuidados, y otros posibles gastos -v. gr. desplazamientos- (dafio
emergente) asi como, en su caso, las ganancias dejadas de percibir (lucro cesante). Respecto de los dafios morales
es sabido que en nuestro sistema se indemnizan con notable amplitud, pero, con carécter orientativo, puede
decirse que abarcan tanto el dolor fisico asociado a las lesiones, como los sufrimientos psicolégicos y el dolor
moral (pena, angustia) asi como el dafio derivado de la imposibilidad de realizar actividades que la victima podia
con anterioridad realizar. Sobre el concepto de dafio y en particular el dafio corporal, puede verse DEL OLMO
(2016), pp. 205, 206, 210 y ss.

186 Por todos, RODRIGUEZ GUITIAN (2007), p. 245; SOLE1FELIU, (2009), pp. 20, 21; 30.

187 De acuerdo con el art. 1107 el deudor no doloso sélo responde de los dafios que sean previsibles al tiempo de
contratar y que sean consecuencia necesaria del incumplimiento. La previsibilidad a que hace referencia este
precepto puede valorarse desde la perspectiva unilateral del deudor (esa es la tendencia en el Derecho anglosajéon
actual, sobre ello MORALES, (2010), pp. 135 y ss.) o sobre la base del contrato celebrado, que permite determinar los
dafios resarcibles atendiendo al denominado “fin de proteccién del contrato”, que hace referencia a los riesgos e
intereses cubiertos por el contrato. [PANTALEON, 1991, pp. 1026 y ss..; MORALES, (2010), pp. 164 y ss.; ASUA (2013),
pp. 8120, 8121] Desde este punto de vista, serd indemnizable el dafio moral contractual cuando quede
comprendido en el fin de protecciéon del contrato [ASUA, (2013) p. 8114], lo que sucede cuando el contrato estd
dirigido a satisfacer intereses de naturaleza extrapatrimonial o puede poner en riesgo esos intereses [RODRIGUEZ
GUITIAN, (2007), pp. 256 y ss., SOLE I FELIU, (2009), pp. 31y ss.; MORALES, (2013), pp. 418, 419].
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fisicas, estéticas, funcionales o psiquicas que se hayan podido producir:ss.
5.2. Materializacion de riesgos sobre los que no se habia informado al paciente.

Cuando existe un contrato de servicios médicos, la produccién de secuelas o lesiones que
constituyen riesgos tipicos de la intervenciéon pero de los que no se ha informado al paciente,
puede configurarse como un supuesto de incumplimiento contractual (cumplimiento
defectuoso). Como ya se ha argumentado, tales riesgos, al no haber sido trasladados al paciente
mediante el cumplimiento de los deberes de informacién, quedan dentro del ambito de control
del médico, que debera responder de los mismos en caso de que lleguen a materializarse, no
pudiendo ser considerados como supuestos de caso fortuito aunque se hayan producido de
manera aleatoria y con independencia de la diligencia desplegada en la ejecucién de la
prestacion. Esta conclusion es aplicable no solo cuando cabe entender que el prestador del
servicio médico se ha comprometido a obtener un resultado concreto (lo que habitualmente
sucede en supuestos calificados como de “medicina voluntaria”) sino con carécter general y para
todo tipo de servicio médico (es decir, también en la medicina “terapéutica”).

Si calificamos la hipdtesis como un incumplimiento contractual el perjudicado podrd, en
principio, acudir a cualquiera de los remedios propios del incumplimiento. Sin embargo, es
evidente que el més apropiado es el de cardcter indemnizatorio, por lo que me remito a lo
indicado con anterioridad. Puede pensarse, por ello, que la situacién del paciente que basa su
reclamacion en las reglas de la responsabilidad contractual no es muy diferente -ni mejor- que la
del que ejercita una accién de caracter extracontractual. Pero la diferencia reside, en mi opinién,
en que, en el &mbito de la responsabilidad aquiliana es posible que un analisis riguroso de la
relacion de causalidad entre la falta de informacion y el dafo final producido, o la aplicacién de
la teoria de la pérdida de oportunidad, lleven a excluir la indemnizacion del dafio o a reducir su
cuantfa. En cambio, de acuerdo con el planteamiento aqui desarrollado, el incumplimiento del
deber de informar al paciente sobre los riesgos del tratamiento supone que éstos quedan
integrados en la esfera de control del médico, de manera que debera responder de la totalidad
del dafo en caso de materializacioén del riesgo del que no se informé.

188 Ha de advertirse que en los casos de vasectomia con resultado de embarazo la valoracion de los dafios puede
ser diversa y, en algtn caso, ha abarcado el coste de alimentaciéon del nacido (v. gr. STS, 25.4.94, RJ 1994/3073,
que alude a una “ayuda” con tal fin). Sobre el dafio indemnizable en los casos de “wrongful conception”, JUAREZ,
(2016), p.235; MARTIN CASALS Y SOLE FELIU, (2002) pp. 1103, 1104.
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