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PRESUPUESTOS FACTICOS
Aparecen recogidos en el primer fundamento de Derecho de la sentencia.
FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA SENTENCIA

Primero.— La base fictica del proceso, del que dimana el presente recurso
de casacidn, se halla explicada con detalle en la sentencia de instancia: 1.2) La
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demandante, D.2 Silvia J. G., actualmente parte recurrida en este recurso, bene-
ficiaria de la Seguridad Social, y entonces de 16 afios de edad, tenia el deseo
de alcanzar cuando menos la estatura de su madre (1’55 metros para lo que
tenfa que crecer 7 centimetros més). Para dar satisfaccién a estos deseos, en
parte suscitados por ciertos medios de comunicacién en los que se hablaba de
la facilidad del alargamiento de las piernas y del éxito del « Sistema Ralka»
empleado con este objeto, los padres de la entonces menor de edad, la llevaron
a la consulta del doctor M. M., Jefe del Servicio de Traumatologia del Hospital
General de Asturias, quien después de examinar a la menor obtuvo la autoriza-
cién formal para su intervencién quiriirgica, sin que conste acreditado que
hubieran sido informados de forma completa, veraz y asequible, como ordena
la Ley General de Sanidad de 25 de abril de 1986, de los graves riesgos y posi-
bles secuelas de la operacidn. 2.2) La intervencién quirdrgica del alaragamiento
tibial se realizé6 por el citado doctor M.M,, el 11 de marzo de 1987, las de alar-
gamiento de los tendones de aquiles el 17 de junio y 19 de agosto del mismo
afio, y el 16 de septiembre, con anestesia general, se retir6 el sistema de alon-
gacién Ralka. 3.%) Casi dos meses después de la primera intervencién, en 6 de
mayo de 1987 se remite a la paciente al Servicio de Rehabilitacion del mismo
hospital para la recuperacién funcional de las extremidades inferiores. En el
informe de la Dra. M., emitido en esta fecha se hace constar que «llama la aten-
cién la importante deformidad que presenta la paciente en ambas rodillas y pie,
consistentes en contracturas de la flexién de 602 en la articulacion de la rodilla
derecha y de 40° en la izquierda; la deformidad en equino de ambos pies, que
alcanza 50° en el derecho y 40° en el izquierdo» ... «se observa también con-
tractura en flexién de 30° en la cadera derecha con tendencia a la rotaci6én
externa de toda la extremidad e importante atrofia de la musculatura del cué-
driceps». Permanece en el Hospital hasta el 20 de octubre de 1987, fecha
en que se le da el alta hospitalaria, continuando en tratamiento ambulatorio. 4.%)
El 7 de enero de 1988 ingresa en el Hospital de Cabuefies de Gijén, depen-
diente del Insalud, en silla de ruedas, ante la imposibilidad de mantener la bipe-
destacién, con el fin de corregir la rigidez de rodillas y pies y proseguir el tra-
tamiento rehabilitador; 5.%) Estimdndose que el tratamiento fisioterapéutico era
insuficiente para corregir el equinismo, con fecha de 22 de agosto de 1988 se
le practica una cetoplastia del tendén de Aquiles derecho, inmovilizdndolo
seguidamente mediante férula posterior de yeso. 6.2} Con fecha 19 de noviem-
bre de 1988 y en el Departamento de Neurofisiologia Clinica del Hospital Valle
del Nalén de Riafio, se le realiza una exploracién Neurofisioldgica, que permite
observar una neuropatia de los nervios tibial y peroneal derechos por debajo del
huseo plopicteo, con signos de degeneracién Walleriana. 7.2) De nuevo en el
Hospital de Cabueiies de Gijon, en vista de la dificultad de corregir el equi-
nismo de los pies y la poresias musculares se decide la prictica de una osteo-
tomia tarsiana en el pie derecho, tipo «Lambrinudi», que se realiza el 4 de abril
de 1990, y posteriormente se le practica una artrodesis de tarso. 8.9) El alta defi-
nitiva no tiene lugar hasta el 24 de julio de 1991, qued4ndole como secuelas:
primera, 8 cicatrices en cada una de las piernas; segunda, pies en equino, con
rigidez a la movilidad de ambos tobillos de 10? en el derecho y 30° en el
izquierdo y limitacion global a la movilidad de los dedos del pie derecho; ter-
cera, dismetria de 1’5 centimetros, por menor alargamiento de la tibia derecha;
cuarta, parastesias por afectacién del nervio peroneal y tibial y pérdida de
fuerza muscular en la pierna derecha; quinta, triple artrodesis (subastragaliana
y astrdgalo escafoidea) en el pie derecho, fijadas con grapas de tipo «Blound».
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Estas limitaciones funcionales determinan notables dificultades para la marcha
por terrenos desiguales, accesos por escaleras, para correr, Y, en general, para
la préctica de deportes y para ciertos trabajos.

Segundo. Interpuesta demanda por doiia Silvia J. G., ejercitando accién de
responsabilidad civil extracontractual basada en los articulos 1902 y 1903 CC es
desestimada en primera instancia por el Juzgado de Oviedo nim. 2, que enten-
di6 que la técnica empleada fue correcta y ajustada a las exigencias propias de
la ciencia médica y que no quedé probado de forma patente el desconocimiento
de las complicaciones. Formulado recurso de apelacién, la sentencia de la
Audiencia Provincial, Seccién 5.2, de Oviedo, de fecha 28 de octubre de 1993
revocd la anterior y, tras la detallada exposicién de los hechos acreditados, rela-
cionados en el fundamento anterior, declaré que no consta que en el proceso de
alargamiento de las tibias se hubiera realizado por parte del cirujano intervi-
niente un cuidadoso control del equinismo, que harfa aconsejable detener el pro-
ceso de alargamiento en evitacién de las graves secuelas producidas; asimismo,
declaré que no consta acreditado que se hubiera realizado una previa prepara-
cién psicolégica de la paciente, necesaria para obtener la colaboracién de la
misma y para la superacién de las dificultades que puedan presentarse en el pos-
toperatorio y durante la rehabilitacién. En consecuencia, estimé la demanda y
condens al Principado de Asturias, como Administracién de la que dependia el
Hospital General de Asturias y al INSS, a indemnizar a la actora en la cantidad
de 10.000.000 ptas.

El Instituto Nacional de la Salud ha formulado el presente recurso de casa-
cién, articulado en tres motivos, todos ellos al amparo de lo dispuesto en el
articulo 1692.4 LEC.

Tercero. La base juridica del presente caso, tal como se desprende de la
demanda causa petendi, y se recoge en las sentencias de instancia, es la llamada
responsabilidad extracontratual de los articulos 1902 y 1903 (pérrafo 4.9). No se
ha demandado a médico alguno, sino al centro médico —Hospital General de
Asturias que depende del Principado de Asturias— y al Instituto Nacional de la
Salud, del que el anterior era un centro concertado y cuya intervencion se realizé
por orden y cuenta del mismo.

Ciertamente, el articulo 1903 presupone una actuacién culposa, pero ésta
se deduce del propio resultado producido. Tal como dice la S 12 de junio de
1997, que reitera la de 22 de abril de 1997: El primer parrafo del articulo 1903
CC dispone que la obligacién que impone el articulo anterior es exigible no
sélo por los actos u omisiones propios, sino por los de aquellas personas de
quienes se debe responder. Por lo cual, la aplicacién del articulo 1903 sobre
obligacién de indemnizar por hecho ajeno, presupone la obligacién derivada de
acto ilicito, responsabilidad extracontractual, del articulo 1902. En cuanto a
ésta, se trata de responsabilidad médica, que ya ha sido objeto de numerosas
sentencias de esta Sala y ha sido tratada globalmente en la de 22 de abril de
1997, de la cual conviene destacar el siguiente parrafo: la idea que se mantiene
es que la obligacidn no es la de obtener un resultado (en este caso, la salud del
paciente), sino la de prestar el servicio més adecuado en orden a la consecucién
de un resultado. El resultado siempre esta presente en la obligacién; en la de
actividad, ésta es el objeto de la obligaci6n; en la de resultado, su objeto es el
resultado mismo. Ello implica dos consecuencias: la distribucidn del riesgo y
el concepto del incumplimiento, total o parcial, siendo este tltimo el lamado
también cumplimiento defectuoso. El deudor de obligacién de actividad ejecuta
la prestacién consistente en tal actitud y cumple con su ejecucién adecuada y
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correcta; el deudor de obligacién de resultado, ejecuta la prestaciéon bajo su
propio riesgo, ya que tan s6lo hay cumplimiento si se produce el resultado: todo
ello, segtin expresa la S 21 de julio de 1997.

En el presente caso, como apunta la sentencia de instancia, el tratamiento que
sufri6 la demandante no tenia una finalidad curativa, sino se comprende en la lla-
mada medicina voluntaria, que se califica de contrato de obra y, en todo caso, la
obligacién del médico es de resultado, no de actividad. Asi lo ha entendido este
Tribunal desde la S 21 de marzo de 1950 y las mds recientes de 16 de abril de
1991, 25 de abril de 1994 (la de 7 de febrero de 1990, lo apunta al final del
Fundamento 4.° y la de 11 de febrero de 1997 que dice que cuando la medicina
tiene un cardcter voluntario, en que el interesado acude al médico, no para la
curacién de una dolencia patolégica, sino para el mejoramiento de su aspecto
fisico o estético, la relacién se aproxima de una manera notoria al contrato de
obra, que propicia la exigencia de una mayor garantia en la obtencion del resul-
tado que se persigue.

Asi en el presente caso el resultado que se perseguia no fue obtenido, se pro-
dujo un daifio y no se ha probado que éste tuviera una causa ajena a la actuacién
médica; por el contrario, si se ha probado que el nexo causal y la culpa se hallan
en la misma. El resultado dafioso en estos supuestos de medicina voluntaria, con
obligaci6n de resultado hace presumir la culpa en el profesional médico que fue
causa (nexo causal) del mismo.

Cuarto. Los motivos de casacién del recurso del Instituto Nacional de la
Seguridad Social, se basan, todos ellos, en el articulo 1692.4 LEC y alegan
infraccién, el primero, del articulo 1104 CC y jurisprudencia; el segundo, del
articulo 1902 CC, y el tercero, del articulo 1105 CC.

El primero debe desestimarse por tres razones. La primera es que dicho
articulo 1104 CC del que se denuncia aplicacién indebida no ha sido aplicado
por la sentencia de instancia, ya que dicha norma define la culpa contractual,
dentro del capitulo dedicado a la naturaleza y efectos de las obligaciones,
mientras que la causa petendi de la demanda y el fondo de la sentencia es la
responsabilidad extracontractual del articulo 1902 CC con un concepto més
amplio y genérico de la culpa. La segunda razén es por llevar a la argumenta-
cién juridica del motivo, hechos distintos a los acreditados en la instancia y no
combatidos en casacion. La tercera de las razones de desestimacién del motivo
es puramente juridica: se insiste, en el desarrollo del mismo, en el tema de la
necesidad de la prueba de la culpa y del nexo causal, para poder dar lugara la
responsabilidad extracontractual, pero olvida que la realidad jurifica no es tan
clara y rotunda como se expone en el motivo; cierto que la obligacién del
médico es, normalmente, de actividad (o medios) y que, incluso ésta, un resul-
tado dafioso anémalo o desproporcionado hace presumir la culpa, pero si,
como en ¢l presente caso, se trata de obligacién de resultado, la no produccién
de éste y produccién de un daiio, si presume la culpa en el autor, médico; tanto
mds cuanto el paciente (en este caso, por ser menor, los padres) no consta que
supiera y asumiera el riesgo; y mucho més cuanto en el presente caso constan
como hechos probados los que suficientemente acreditan el nexo causal y la
culpa.

El segundo motivo de casacién debe desestimarse por cuanto, al amparo de
la alegaci6n de la aplicacion indebida del articulo 1902 CC no se hace otra cosa
que dar una version distinta —16gicamente subjetiva e interesada—de los hechos,
respecto a los que han quedado acreditados y relacionados asi en la sentencia de
instancia.
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Lo mismo ocurre en el tercer motivo de casacién. Se alega infraccién del
articulo 1105 CC por darse —segiin se expresa en el breve contenido de este
motivo— «un caso fortuito que no pudo ser previsto o que, previsto, era inevita-
ble, lo cual se opone frontalmente a lo declarado probado por la sentencia de ins-
tancia, hechos incélumes en casacién».

Quinto. Desestimados todos los motivos de casacién debe declararse no
haber lugar al recurso imponiendo las costas al recurrente tal como establece el
articulo 1715.2 LEC.

EL COMENTARIO

PLANTEAMIENTO

La sentencia de 2 de diciembre de 1997 ! viene a alterar, en cierta forma, los
esquemas a los que nos tenia acostumbrados el Tribunal Supremo en materia de
responsabilidad civil médica.

De entrada se dedica a justificar la existencia de una obligacién médica de
resultado para después extraer las consecuencias que estima pertinentes. Todo
ello en un litigio sustanciado conforme a las reglas de la responsabilidad extra-
contractual.

No cabe duda de que para solventar problemas de responsabilidad profesio-
nal es fundamental conocer las estructuras juridico-obligacionales que sustentan
las relaciones en el seno de las que surgen los conflictos. La sentencia se aplica
a fijar precisamente cuél es en el caso concreto dicha estructura, llegando a la
conclusién de que la obligacion asumida por el médico es una obligacién de
resultado. La primera parte de este estudio revisa toda esta cuestion a partir de los
argumentos empleados por el pronunciamiento.

Ademds, la sentencia da relevancia a la naturaleza de la obligacién
médica para proceder a un favorecimiento de la posicién del perjudicado-
demandante en el proceso. Y todo ello en un litigio sustanciado conforme a
las normas de la responsabilidad extracontractual. La segunda parte del estu-
dio analiza hasta qué punto en la via extracontractual se debe dar relevancia
a la estructura juridica de la relacién en el seno de la cual se ha producido el
dafio.

PRIMERA CRITICA. LA CONFIGURACION DEL DEBER DE PRESTAR
SERVICIOS MEDICOS COMO OBLIGACION DE RESULTADO

INTRODUCCION

Ha sido objeto de preocupacién para la doctrina la configuracién juridica de
las relaciones que vinculan a los profesionales médicos con los pacientes. Sin

1 Se puede consultar en Actualidad Civil, 1998, nim. 10, del 9 al 15 de marzo, pp.
724 a 727. nim. de referencia: 275.
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embargo, de la amplia problemdtica que al respecto se puede suscitar y que ya he
analizado en otro lugar 2 nos centramos ahora en el estudio de en qué medida las
relaciones por las que se prestan servicios médicos pueden adoptar la configura-
cién de contratos de obra, o, formulado de otro modo, en qué medida el profe-
sional puede ser deudor de una obligacién de resultado.

Antes de adentrarnos en el estudio de la problematica planteada por la
sentencia, conviene recordar que en los contratos civiles de trabajo, el objeto
de la relacién es un servicio, el cual, por supuesto, siempre va encaminado a
la consecucién de un resultado, ya que el trabajo no es un fin en si mismo,
sino un medio, de modo que nadie contrata a cambio de un precio a una per-
sona para que ésta trabaje sin m4s, o sea, sin pretender ninguna finalidad
concreta 3. Ahora bien, lo que diferencia a unos tipos contractuales de tra-
bajo de otros es que el deudor de la actividad se encuentre obligado o no a
la consecucién del resultado: en el primer caso, nos encontrarfamos ante un
contrato de obra y, en el segundo, ante un contrato de servicios propiamente
dicho 4.

El pacto celebrado entre las partes sobre si se debe o no obtener un resultado
es lo que nos permite calificar juridicamente la relacién de una u otra forma 3. El
problema que plantean este tipo de relaciones es que las partes no suelen pro-
nunciarse sobre si el profesional médico debe alcanzar el resultado pretendido
para cumplir su obligacién o no; no suele estar claro, de entrada, cudl es el con-
trato celebrado. De ahi que haya que atender a las circunstancias concretas de
cada caso, para detectar los indicios que nos permitan interpretar la voluntad de
las partes en un sentido o en otro.

De entrada, convendremos en descartar una solucién del problema que pres-
cinda de una diferenciacién de los multiples dmbitos de ejercicio de la
Medicina; en consecuencia, desecharemos una configuracién genérica de los
contratos de servicios médicos bien como contratos de obra ¢, bien como con-

2 ALONSO PErez, M2 Teresa, Los contratos de servicios de abogados, médicos y
arquitectos, edit. Bosch, Barcelona, 1997.

3 Una de las criticas que se hacen a la clasificacién de las obligaciones de medios y
de resultados es que toda obligacién va encaminada necesariamente a la consecucién de
un resultado. Sin embargo, esta critica, asi como otras que se han efectuado, no ha impe-
dido la consolidacién de la distincién. Vid. en este sentido: JORDANO FRAGA, Francisco,
«Obligaciones de medios y de resultado ( A propésito de alguna jurisprudencia reciente)»
en Anuario de Derecho Civil, 1991, pp. 12 ss.; LoBaTo GOMEZ, J. Miguel, «Contribucién
al estudio de la distincién entre las obligaciones de medios y las obligaciones de resul-
tado», en Anuario de Derecho Civil, 1992, p. 665, CABANILLAS SANCHEZ, Antonio, Las
obligaciones de actividad y de resultado, edit. Bosch, Barcelona, 1993, p. 34.

4 En mi opinién que el deudor del trabajo deba o no conseguir un resultado es
un indicador de tipo a los que se refiere la profesora GETE ALONSO y CALERA, M? del
Carmen, Estructura y funcién del tipo contractual, edit. Bosch, Barcelona, 1979,
pp. 40-42.

5 ALONso PErez, M.2 Teresa, Los contratos. .., cit. pp. 107 ss.

6 S6lo admite esta calificacién con un carédcter general para todos los contratos de
servicios médicos, DE LA QUINTANA FERGUSON, Manuel, La resposabilidad civil del
médico, editorial Estades, Madrid, 1949, p. 63. Sin embargo, hay que tener en cuenta que
la afirmacién de este autor viene determinada porque asume en sus planteamientos la con-
figuracién de los contratos de trabajo propia del Cédigo civil francés, asi como la siste-
matizacién que de los mismos hace la doctrina, de modo que, identificado el arrenda-
miento de servicios dnica y exclusivamente con el contrato laboral de trabajo, y siendo el
mandato esencialmente representativo, los contratos de este tipo de profesionales sélo pue-
den incardinarse en el arrendamiento de obra, lo que actualmente se conoce con el nom-
bre de contrat d’entreprise.
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tratos de servicios propiamente dichos 7. La solucién a la cuestién planteada
depende de las circunstancias que rodeen la relacién concreta de prestacién de
asistencia médica.

1. Anadlisis de la cuestion en la jurisprudencia

Un andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de respon-
sabilidad civil de los profesionales médicos nos descubre como el deber de pres-
tar asistencia médica se configura, por regla general, como obligacién de medios.
Consecuentemente, los pronunciamientos del Tribunal Supremo parten de la con-
sideracién de que el médico no asume, en principio, la obligacién de obtener el
resultado 1ltimo al que va encaminada la relacién que le vincula con su paciente,
que en la mayoria de los casos no es otro que la curacién de éste 8.

No obstante, y pese a ser ésta la idea que aparece reflejada en la generalidad
de pronunciamientos del Tribunal Supremo, nos encontramos en los dltimos
tiempos con una serie de sentencias, que afirman, insindian, apuntan o consideran
la posible configuracién de las obligaciones de prestacién de servicios médicos
como obligaciones de resultado °. Entre ellas, la que de una forma més decidida
contempla las obligaciones de los profesionales médicos como de resultado se
encuentra la que ahora comentamos de 2 de diciembre de 1997.

Es preciso poner de manifiesto que estos pronunciamientos referidos a la
configuracién estructural de las obligaciones que asumen los médicos frente a
sus pacientes como obligaciones de resultado no tienen un alcance general, de
modo que afecten a cualquier tipo de prestacién médica, sino que, al contrario,
el anilisis de los supuestos de hecho que generan las sentencias protagonistas
del proceso, limita el fénomeno a sectores muy concretos del ejercicio de la
Medicina: de las referencias consideradas en la sentencia objeto de analisis, dos
de ellas van referidas a casos de cirugia estética [las de 21 de marzo de 1950
(RAJ 1950/354) y la de 16 de abril de 1991 (RAJ 1991/2697)] y las otras dos a
intervenciones de vasectomia [las de 25 de abril de 1994 (RAJ 1994/3073) y la
de 11 de febrero de 1997 (RAJ 1997/940)]; por su parte la de 7 de febrero de
1990 (RAJ 1990/668) se refiere a un supuesto de cirugia curativa, pero en ella
la posibilidad de que las obligaciones médicas sean de resultado se vierte en

7 Hago alusion con esta expresion a los contratos de trabajo cuyo objeto es un servi-
cio y en los que no existe obligacion de alcanzar un resultado para entender cumplida la
obligacién asumida por el deudor de la prestacién de hacer. Normalmente se habla para
aludir a la misma idea de arrendamiento de servicios. El contrato de servicios propiamente
dichos es el cauce juridico habitual para la estructuracién de estas relaciones segiin la doc-
trina mayoritaria pero se suele admitir la posibilidad de ciertos contratos de obra. Vid. por
todos GITRAMA GONZALEZ, Manuel, «Configuracién juridica de los servicios médicos», en
Estudios de Derecho piblico y privado, 1, Universidad de Valladolid, 1966, p. 371.

8 Vid. por ejemplo: STS de 12 de julio de 1988 (RAJ 1988/5991), STS de 2 de febrero
de 1993 (RAJ 1993/793), 29 de julio de 1994 (RAJ 1994/6937), 16 de febrero de 1995
(RAJ 1995/844).

9 También alude a este movimiento de la jurisprudencia DiAZ-REGANON GARCIA-
ALCALA, Calixto, El régimen de la prueba en la responsabilidad civil médica. Hechos y
Derecho, edit. Aranzadi, Pamplona, 1996, p. 92: Ahora bien, lo que si se estd produciendo
es un cambio progresivo de orientacién en orden a aceptar la posible calificacion de la
obligacién médica como «de resultado».
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relacién a la implantaci6én de prétesis dentarias o de otra indole. La sentencia de
28 de junio de 1997 (RAJ 1997/5151) no se cita en el pronunciamiento comen-
tado, pero también apunta la idea referida y se produce a raiz de una interven-
cién de cirugia estética.

Por ello es posible afirmar que la admisién por parte de 1a jurisprudencia del
Tribunal Supremo de la posibilidad de que las obligaciones médicas sean de
resultado va referida a un sector muy concreto del ejercicio de la Medicina, deno-
minado por la sentencia comentada Medicina voluntaria, es decir, aquella en la
que el paciente acude al profesional sin que exista una enfermedad que sea nece-
sario curar.

La consideraci6n de la obligacién de asistencia médica como obligacién de
resultado que, para el caso concreto, realiza la sentencia comentada no es nove-
dosa, sino que aparece apuntada, afirmada o insinuada en otros pronunciamien-
tos, en los que la propia sentencia se apoya. Asi en la de 21 de marzo de 1950
(RAJ 1950/394) se dice sin ningiin reparo, que la relacién —se trataba de una
operacion de cirugia estética— tiene mds aspecto de contrato de obra que de
arrendamiento de servicios. La de 7 de febrero de 1990 (RAJ 1990/668) al final
del fundamento cuarto dice que ... la relacion juridica concertada sea revela-
dora de un contrato de obra, como sucede en el caso de prétesis dentarias o de
otra indole ... En la de 16 de abril de 1991 (RAJ 1991/2697) se dice en el fun-
damento de derecho segundo que ... o bien incurrié en un error profesional cul-
poso al comprometerse a mejorar a la paciente, o si esto era en realidad lo pre-
visible, no realizé correctamente la operacién y, por tal razén, no se obtuvo el
resultado esperado, sin que lo dicho signifique, en modo alguno, que la activi-
dad médica haya de obtener en todo caso la recuperacién o mejoria del enfermo
—obligacién de resultado— sino que lo rechazable es que se comprometa a un
buen fin de la operacién y ésta no sélo no se consiga sino que incluso empeore
la situacién de la paciente ... En la de 25 de abril de 1994 (RAJ 1994/ 3073) se
dice que cuando la medicina tiene un cardcter meramente voluntario, ... el con-
trato, sin perder su cardcter de arrendamiento de servicios, que impone al
médico una obligacién de medios, se aproxima ya de manera notoria al de
arrendamiento de obra. Por su parte la de 11 de febrero de 1997 (RAJ
1997/940), tras reiterar lo que habia dicho al respecto la de 25 de abril de 1994,
sigue diciendo que ... De ahi que se haya distinguido juridicamente dentro del
campo de la cirugia entre una «cirugia asistencial» que identificaria la presta-
cion del profesional con la «locatio operarum» y una «cirugia satisfactiva»
{operaciones de cirugia estética u operaciones de vasectomia, como la pre-
sente) que identifican aquélla con la «locatio operis». La de 28 de junio de 1997
(RAJ 1997/5151) dice: el contrato que tiene por tinico objeto la realizacion de
una operacién de cirugia estética participa en gran medida de la naturaleza del
contrato de obra.

Ahora bien, hay que tener en cuenta que en las propias sentencias en que se
apoya la que es objeto de comentario se detecta un esfuerzo por dejar sentada la
normal configuracién como de medios de la obligacién asumida por el médico en
el desempeiio de las funciones que le son propias. Asi se dice que ... el contrato,
sin perder su cardcter de arrendamiento de servicios, que impone al médico una
obligacién de medios ... De ahi, que esta obligacidn que, repetimos, es todavia
de medios, [sentencia de 25 de abril de 1994 (RAJ 1994/3073), sentencia de 28
de junio de 1997 (RAJ 1997/5151)]. Por su parte la de 16 de abril de 1991 (RAJ
1991/2697) dice que ... sin que lo dicho signifique en modo alguno, que la acti-
vidad médica haya de obtener en todo caso la recuperacién o mejoria del
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enfermo; no obstante tal afirmacién, este pronunciamiento tiene mds presente que
otros la normal configuracién del deber del médico como obligacién de medios
hasta el punto de contemplar la posibilidad de que el compromiso por parte del
profesional de alcanzar el resultado pretendido pudiera constituir un comporta-
miento culposo, diciendo que ... o bien incurrié en un error profesional culposo
al comprometerse a mejorar a la paciente. La sentencia de 8 de febrero de 1990
(RAJ 1990/669) insiste en la idea diciendo que la relacién juridica médico-
enfermo, cuyo objeto en modo alguno ha de ser el compromiso del médico de
curar en todo caso al enfermo, porque no hay posibilidad de asegurar normal-
mente en ningiin caso el definitivo resultado de la actividad médica. ..

Estas vacilaciones del Tribunal Supremo han sido interpretadas por Diaz-
Regaiién como muestra de una inseguridad palpable, una falta de claridad a la
hora de considerar o no la obligacién del médico como «de resultado» 10, Sin
embargo, no creo que quepa hablar de falta de claridad cuando se aprecia que la con-
sideracién de la idea de que las obligaciones médicas se configuren como de resul-
tado sélo surge al hilo de sectores muy concretos de la Medicina. Las vacilaciones
en mi opini6én no existen, sino que esas «concesiones» a la idea de que la obligacién
del médico es de medios, en supuestos en los que el Tribunal considera o insimia que
deberian ser calificadas como de resultado, vienen determinadas por el hecho de que
en esos casos el Tribunal no necesita para resolver el litigio hacer relevante la cali-
ficacién dada a la relacién, como se verd en la segunda parte de este estudio.

2. La medicina curativa

Hemos rechazado de partida cualquier solucién a la cuestién de la configu-
racién juridica de la obligacién del profesional médico que no atendiera a las par-
ticulares circunstancias de cada caso concreto y al amplio espectro de activida-
des que abarca el ejercicio de la ciencia médica. A este respecto, la sentencia de
2 de diciembre de 1997 habla de Medicina voluntaria para aludir a los supuestos
en que la actividad médica no va encaminada a la curacién de una dolencia pato-
légica, sino para el mejoramiento de su aspecto fisico o estético. Esta podria ser
la primera gran catalogacién de las diferentes actividades médicas.

Centrémonos ahora justamente en el ejercicio de la Medicina encaminada a
la sanacién de una dolencia fisica o psiquica. En este dambito, entiendo que la
voluntad de los sujetos implicados ~que es la tnica que determina el tipo de obli-
gacién— debe interpretarse en el sentido de que dificilmente puede existir un
compromiso de conseguir un resultado por parte del profesional, siendo que en
estos casos no hay seguridad en alcanzarlo pese a trabajar adecuadamente para
ello. Normalmente en estos casos el particular tampoco exige al profesional que
obtenga un resultado, sino que trabaje para su curacién, que ponga los medios
para ello. De manera que en estos casos la voluntad de las partes habra de ser
interpretada en el sentido de que entre ellas media una obligacién de medios. Asi
parecen entenderlo, Diez-Picazo y Gullén, que afirman la existencia de una pre-
suncién en favor del arrendamiento de servicios cuando la obtenci6n del resul-
tado no esté en la mano del deudor del trabajo !!. La presencia de 4lea en la con-

10 Diaz-REGARON GARCIA-ALCALA, Calixto, El régimen..., cit., pp. 90 ss.

' Diez-Picazo, Luis, y GULLON, Antonio, Instituciones de Derecho civil, vol. 1,
edit. Tecnos, 1995, p. 715; también en Sistema de Derecho civil, Tecnos, vol. II, 1995,
p. 449.
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secucién del resultado ha sido considerada como elemento que puede ser deter-
minante de la presencia de una obligacién de medios !2.

En cuanto a la postura jurisprudencial sobre la naturaleza de la obligacién
médica en los supuestos de Medicina curativa, es reiterada su posicién favorable
a considerarla una obligacién de medios !3. Asi mismo, parece basarse en la inse-
guridad en la consecucion del resultado final para optar por esta configuracién,
como se puede comprobar en las sentencias de 11 de febrero de 1997 (RAJ
1997/940) y en la de 7 de febrero de 1990 (RAJ 1990/668) 14,

Pero, yendo més lejos, ;qué ocurriria si las partes pactaran expresamente en
estos casos la obligacién del médico de conseguir el resultado para entender cum-
plida la obligaci6én?, ;por qué recelamos ante la mera posibilidad de que se pueda
celebrar un contrato de obra cuya finalidad sea curar a una persona, es decir, una
relacién en que el médico deba curar necesariamente a una persona para cumplir
su obligacién 57 Quiz4s la propia inercia, la tradicional configuracién de estas
relaciones como contratos de servicios propiamente dichos nos haga rechazar tal
posibilidad, sin que, a lo mejor, exista ningiin argumento de Derecho positivo que
impida la celebracién vélida de este tipo de pactos. Quiz4 sea esta inercia tam-
bién la que lleva al Tribunal Supremo a plantearse si el profesional incurrid en

12 JoRDANO FRAGA, Francisco, La responsabilidad contractual edit. Civitas, Madrid,
1987, p. 174, y en Obligaciones de medios..., cit., p. 10; CABANILLAS SANCHEZ, Antonio,
Las obligaciones de medios..., cit. p. 43.

13 Se pueden citar, a titulo de ejemplo, las siguientes sentencias: STS 7 de febrero de
1990 (RAJ 1990/668) y la de 22 de abril de 1997 (RAJ 1997/3249) con cita de abundan-
tes sentencias en este mismo sentido.

14 La sentencia de 11 de febrero de 1997 (RAJ 1997/940) dice:

«... cuando se trata de curar o mejorar a un paciente ... esta Sala en doctrina cons-
tante, lo ha .considerado como de arrendamiento de servicios y no de arrendamiento de
obra en razén a que, tanto la naturaleza mortal del hombre, como los niveles a que llega la
ciencia médica —insuficientes para la curacién de determinadas enfermedades— y, final-
mente, la circunstancia de que no todos los individuos reaccionan de igual manera ante los
tratamientos de que dispone la medicina actual (lo que hace que algunos de ellos, aun
resultando eficaces para la generalidad de los pacientes, puedan no serlo para otros) impide
reputar el aludido contrato como arrendamiento de obra, que obliga a la consecucién de un
resultado —e] de la curacién del paciente~ que en muchos casos ni puede ni podra nunca
conseguirse, dada la aludida naturaleza mortal del hombre, entendiendo que, por tratarse
de un arrendamiento de servicios, a lo tinico que obliga al facultativo es a poner los medios
para la deseable curacién del paciente, atribuyéndole, por tanto, y cualquiera que sea el
resultado del tratamiento, una llamada obligacién de medios...».

Por su parte, la sentencia de 7 de febrero de 1990 (RAJ 1990/668) parece basarse en
esta circunstancia de la inseguridad en la consecuci6n del resultado final:

«... la relacién juridica médico-enfermo, cuyo objeto en modo alguno ha de ser el
compromiso del médico de curar en todo caso al enfermo, porque no hay posibilidad de
asegurar normalmente en ningiin caso el definitivo resultado de la actividad médica, siem-
pre influible por el coeficiente de innumerables e inesperados factores ajenos a la propia
normal actividad profesional del médico y en realidad significativo de un contrato de obli-
gacién de medios adecuados y no de resultado...».

15 GITRAMA GONZALEZ, Manuel, en Configuracién..., cit., nota nim. 94 al pie de la
p. 355 se pregunta: ;Quién puede obligarse seriamente, seguramente, a curar una enfer-
medad? Liamas Pomeo, Eugenio, La responsabilidad civil del médico. Aspectos tradi-
cionales y modernos, edit. Trivium, Madrid, 1988, pp. 85 y 86; este autor, parece admitir
al amparo del principio de autonomia de la voluntad consagrada en el articulo 1255 CC un
pacto de estas caracteristicas, sin embargo después plantea la dificultad de probar el con-
tenido del pacto, también apunta la existencia de una presuncion en favor de las obliga-
ciones de medios, para acabar diciendo que cabria considerar un incumplimiento del deber
de informacién.
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un error profesional culposo al comprometerse a mejorar a la paciente (S de 16
de abril de 1991 (RAJ 1991/2697)], en un caso en el que se declara probado en
la sentencia, ... que aseguré a la paciente su mejoria mediante intervenciones
quirtrgicas.

No obstante hay afirmaciones que parece que consiguen desligarse del sentir
tradicional 6; pese a ello se detecta un casi intuitivo rechazo a la posibilidad men-
cionada de que se pueda prometer validamente la curacién. La razén quizis se
encuentre en el resultado o fin dltimo que se pretende o persigue en este tipo de
relaciones: la salud humana. No entendemos —yo al menos— que dicho resultado
se pueda erigir vilidamente por voluntad de las partes en elemento objetivo refe-
rencial de la relacion, acaso porque la salud humana, el hombre y su integridad
en definitiva, sean rei extracommercia, de manera que un pacto sobre dichos bie-
nes podria contravenir el requisito de la licitud del objeto del contrato que esta-
blece el articulo 1271 CC, que supone un limite legal a la libertad de pacto.

Lo que si es claro y no presenta ninguna duda es que cuando se trata de enfer-
medades que la ciencia médica no ha llegado a descifrar y son incurables, como
por ejemplo el sindrome de inmunodeficiencia adquirida, la inseguridad o alea-
toriedad del resultado determina la imposibilidad del resultado —la curacién— que
se erigiria en su caso en elemento objetivo referencial de la relaci6n junto con el
trabajo del profesional médico, contraviniendo el articulo 1272 CC V7.

3. Medicina no curativa

Frente al ejercicio de la Medicina encaminado a curar enfermedades del que
nos hemos ocupado en el epigrafe precedente, se encuentra lo que la sentencia
denomina Medicina voluntaria, entendiendo por tal la que no tiene como objetivo
restablecer la salud del individuo.

De entrada conviene evidenciar lo inadecuado de la terminologia empleada, al
menos desde un punto de vista juridico. Se quiere aludir a la circunstancia de que
el sujeto receptor de los servicios médicos no acude al profesional urgido por la
presencia de una enfermedad que afecte a su organismo, es decir, que sus funcio-
nes vitales no se encuentren mermadas o alteradas '8. Ahora bien, cuando alguien
acude a que le curen una enfermedad también lo hace voluntariamente; la voluntad

16 Por su parte, ATAZ LOPEZ, Joaquin, Los médicos y la responsabilidad civil, edit.
Montecorvo, Madrid, 1985, pp. 172 y 173, viene a decir que como criterio general puede
decirse que cuando el médico ha prometido un resultado concreto, responde cuando éste
no se produce. Y con relacién a la promesa de sanaci6n supone que el facultativo asume
el riesgo del fracaso, sin poder en consecuencia alegar caso fortuito o fuerza mayor.

CABANILLAS SANCHEZ, Antonio, Las obligaciones..., cit., p. 43: En este sentido a
pesar de la aleatoriedad existente, la obligacion del médico, por ejemplo, puede ser con-
figurada como obligacién de resultado, garantizando el médico la curacion al enfermo.

En relaci6n a la misma sentencia que acabo de citar [sentencia de 16 de abril de 1991
(RAJ 1991/2697)], DiaZ-REGARON GARCIA-ALCALA, Calixto, El régimen..., cit., p. 88,
dice que en este caso no hubiera sido descaminado el intento de justificar el compromiso
de mejoria como un supuesto de obligacion de resultado.

17 Vid. sobre el objeto de los contratos de servicios, ALONSO PEREZ, M.? Teresa, Los
contratos..., cit., pp. 384 ss.

18 GITRAMA GONZALEZ, Manuel, «En la convergencia de dos humanismos: Medicina
y Derecho» en Anuario de Derecho Civil, nota niim. 18 al pie de la p. 281, ya aludi6 a la
1dea de que el contrato de servicios médicos era seguramente més necesario que el deno-
minado depésito necesario.
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s6lo se encuentra excluida —total o parcialmente— de las relaciones forzosas, que
cabe incardinar dentro de lo que en otro lugar califiqué como relaciones necesarias 9.
Por ello, desde el punto de vista juridico esta denominacién puede ser equivoca.

Dejando a un lado la cuestién terminol6gica, veamos cuél es en estos casos
la estructura de la obligacién que asume el médico.

El hecho de que cuando la Medicina es curativa sea posible interpretar la
voluntad de las partes en el sentido de que la obligacién asumida por el profe-
sional es de medios, puede llevar a establecer un paralelismo, sosteniendo que
cuando la actividad del facultativo no se encamina a sanar, debe entenderse que
las partes han convenido en que la obligacién asumida por el profesional debe ser
considerada como de resultado. Esa efectivamente es la postura que adopta el
Tribunal Supremo y que arranca en la sentencia de 25 de abril de 1994 (RAJ
1994/3073) 20, para reiterarse posteriormente en la de 11 de febrero de 1997 (RAJ
1997/940) 21, en la de 28 de junio de 1997 (RAJ 1997/ 5151) 22, y finalmente en
la de 2 de diciembre de 1997 2.

Estos pronunciamientos nos proporcionan la certeza de que el Tribunal
adopta como criterio general el paralelismo citado: asistencia médica curativa-
obligacion de medios, frente al binomio asistencia médica no curativa-obligacién
de resultado.

19 ALoNsO PEREZ, M.2 Teresa, Los contratos..., cit., pp. 213 ss.

20 STS de 25 de abril de 1994 (RAJ 1994/3073) (Ponente: José Luis Albacar Lépez)
dice en su tercer fundamento de Derecho:

«... Que si las anteriores obligaciones médicas pueden predicarse en los supuestos en
que una persona acude al mismo para la curacién de una enfermedad o cuadro patolégico,
en los que, como se ha dicho anteriormente, el contrato que liga a uno y otro cabe califi-
carlo nitidamente como de arrendamiento de servicios, en aquellos otros en los que la
medicina tiene un caricter meramente voluntario (es decir, en los que el interesado acude
al médico, no para la curacién de una dolencia patolégica, sino para el mejoramiento de
un aspecto fisico o estético o, como en el estudiado en los presentes autos, para la trans-
formacién de una actividad biolégica —la actividad sexual- en forma tal que le permita
practicar el acto sin necesidad de acudir a otros métodos anticonceptivos), el contrato, sin
perder su cardcter de arrendamiento de servicios, que impone al médico una obligacién de
medios, se aproxima ya de manera notoria al de arrendamiento de obra, que propicia la exi-
gencia de una mayor garantfa en la obtencién del resultado que se persigue, ya que, si asi
no sucediera, es obvio que el interesado no acudiria al facultativo para la obtencién de la
finalidad buscada».

21 STS de 11 de febrero de 1997 (RAJ 1997/940), de la que es ponente D. Antonio
Gulién Ballesteros, y que decia en relacién a la cirugia:

«... De ahi que se haya distinguido juridicamente dentro del campo de la cirugia entre
una “cirugia asistencial” que identificaria la prestacién del profesional con la “locatio ope-
rarum” y una “cirugia satisfactiva” (operaciones de cirugia estética u operaciones de
vasectomia, como la presente), que identifican aquélla con la “locatio operis”™».

22 La STS de 28 de junio de 1997 (RAJ 1997/5151) de la que es ponente Francisco
Morales Morales reproduce parcialmente lo que dice 1a STS de 25 de abril de 1994.

23 STS de 2 de diciembre de 1997 de la que es ponente Xavier O’Callaghan Muiioz:

«En el presente caso, como apunta la sentencia de instancia, el tratamiento que sufrié
la demandante no tenia una finalidad curativa, sino se comprende en la llamada medicina
voluntaria, que se califica de contrato de obra y, en todo caso, la obligacién del médico es
de resultado, no de actividad. Asf lo ha entendido este Tribunal desde la S 21 de marzo de
1950 y las més recientes de 16 de abril de 1991, 25 de abril de 1994 (la de 7 de febrero de
1990, lo apunta al final del Fundamento 4.2 y la de 11 de febrero de 1997 que dice que
cuando la medicina tiene un cardcter voluntario, en que ¢l interesado acude al médico, no
para la curacién de una dolencia patolGgica, sino para el mejoramiento de su aspecto fisico
o estético, la relacién se aproxima de una manera notoria al contrato de obra, que propicia
la exigencia de una mayor garantfa en la obtencién del resultado que se persigue».
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En mi opini6n, atender exclusivamente al dato de si la intervencién médica va
encaminada a sanar al individuo o no, para interpretar la voluntad de las partes en
un sentido o en otro, es un planteamiento excesivamente reduccionista. Ya que si
el hecho de que la intervenci6n se encamine a curar es determinante sin mas para
que pueda entenderse que la obligacién contraida es de medios por las circuns-
tancias a que antes nos hemos referido, no significa que ocurra lo mismo en el otro
gran sector de la Medicina —el que no se encamina a curar—; eso es lo que se
deduce tanto del tratamiento doctrinal 24 del problema como del jurisprudencial 2.
En este 4mbito del ejercicio médico para interpretar la voluntad de las partes a pro-
posito del tipo de obligacién contraida por el profesional deben tenerse en cuenta
una serie de circunstancias de las que nos ocupamos a continuacién.

Para empezar ha de ponerse de relieve que dicho sector es muy amplio y
diverso; tomando s6lo como referencia los pronunciamientos del TS, se pueden
incluir en él: intervenciones de vasectomia, implantacién de prétesis dentales,
aquellos casos en que se pretende un mejoramiento del aspecto fisico o estético
de las personas. Pero podrian incluirse otros muchos, como extraccién de érga-
nos destinados a donaci6n, diagnésticos, elaboracién de informes, etc. Teniendo
en cuenta la diversidad de los bienes implicados en cada una de estas actividades
no parece adecuado, de entrada, adoptar, sin ninguna otra consideracién, una
solucién univoca. En este 4mbito de la Medicina considero que la solucién debe
atender a las circunstancias de cada caso, que son las que nos van a permitir inter-
pretar la voluntad de las partes en un sentido o en otro. Y precisamente a conti-
nuacién nos dedicamos al estudio del caso concreto planteado por la sentencia.

4. Estudio del caso concreto

1. La calificacidn que realiza la sentencia: ;cirugia estética?

Centrémonos, pues, en el caso analizado por la sentencia. Se trata de realizar
a la paciente ~de 16 afios— en base al requerimiento de sus padres un estiramiento
de piernas mediante ¢l sistema Ralka para que creciera 7 centimetros y asi llegar
a la altura de su madre que era de 155 centimetros. La aplicacién de dicho sis-
tema, por lo que se deduce de la exposicién de los hechos contenida en la sen-
tencia, requirié en este caso tres intervenciones, alguna de ellas o las tres con
anestesia general —no queda claro en el relato de los hechos—.

El Tribunal entiende que se trata de un supuesto en el que se acude al médico
para el mejoramiento de su aspecto fisico o estético, admitiendo sin ningfn titu-
beo que la relacién se aproxima de manera notoria al contrato de obra..., repi-
tiéndolo més adelante: en estos supuestos de medicina voluntaria, con obligacién
de resultado.

Se centra, por tanto, la sentencia en el 4mbito de la cirugia estética, ya que se
trata de efectuar una intervencién para aumentar la altura de la paciente; y, en

24 El andlisis de los autores suele ser pormenorizado en estos casos y suele atender a
las circunstancias del caso concreto, vid. por ejemplo y por todos el tratamiento de las dife-
rentes especialidades que realiza FERNANDEZ COSTALES, Javier, en su libro El contrato de
servicios médicos, Civitas, 1987.

25 En el epigrafe referido al anélisis jurisprudencial hemos hecho referencia a supues-
tos de medicina voluntaria a los que el TS da la calificacién de arrendamiento de servicios,
o de obligaciones de medios.
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consecuencia, en el 4&mbito de lo que llama Medicina voluntaria, lo que le lleva a
calificar la obligacién del médico como de resultado.

Sin embargo, es discutible la calificaciéon que efectia de la intervencién
como un supuesto de cirugia estética. Hay un dato que nos permite dudar de que
esto fuera efectivamente asi: la paciente es atendida en cuanto beneficiaria de la
Seguridad Social y cabe plantear la cuestién de si las intervenciones de cirugia
estética se encuentran cubiertas por la Seguridad Social.

En la actualidad se encuentran expresamente excluidas 26, salvo que guarden
relaci6n con alguna enfermedad, accidente o malformacién congénita; de manera
que podria perfectamente pensarse que a través de esa intervencion se estaba tra-
tando un problema patol6gico, ya fuera fisico o psiquico. En el tiempo en el que
se hizo la intervencién tampoco parecen estas intervenciones encontrarse cubier-
tas por dicha entidad 27.

Con lo que quizis se estaba solventando alguna patologia, fisica o psiquica,
que justificara la utilizacién de dicho medio; en caso de que esto fuera asi, y
siguiendo la argumentacién de la sentencia, la obligacién asumida por el profe-
sional hubiera sido calificada de medios por el Tribunal.

2. Posturas doctrinales en torno a la cirugia estética

Pero aun admitiendo que se trata de un supuesto de cirugia estética, no es tan
evidente que se trate de una obligacién de resultado. Frente a la posicién de la
sentencia que no duda en calificar en este caso la obligacién del médico como de
resultado, nos encontramos con una amplia panoplia de posturas doctrinales, que
no vienen si no a demostrar la dificultad de acoger sin m4s el paralelismo en que
basa su solucién el Tribunal Supremo en esta y otras sentencias ya referidas.

Por un lado, se encuentran los que, al igual que la sentencia objeto de comen-
tario consideran que sobre el profesional pesa una obligacién de resultado 28. Se
pueden citar varias sentencias dentro de esta coordenada; a excepcién de la de

26 Vid. el Anexo III del Real Decreto 63/1995, de 20 de enero sobre ordenacién de
prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud, en el que se recogen las prestacio-
nes no financiables con cargo a la Seguridad Social o fondos estatales destinados a la asis-
tencia sanitaria; entre esas prestaciones no cubiertas se encuentran : 3.— La cirugfa estética
que no guarde relacién con accidente, enfermedad o malformacién congénita.

27 Decreto 2766/1967 de 16 de noviembre, por el que se dictan normas sobre presta-
ciones de asistencia sanitaria y ordenacién de los servicios médicos, cuyo articulo 1.1,
remite al capitulo IV del titulo II de la Ley de Seguridad Social de 21 de abril de 1966. Este
articulo del Decreto es derogado por la disposicién derogatoria tinica del Real Decreto
63/1995 de 20 de enero sobre prestaciones sanitarias del sistema nacional de Salud.

El decreto de 30 de mayo de 1974 que aprueba el texto refundido de la Seguridad
Social (se refunden en €l la Ley de Seguridad Social de 21 de abril de 1966 y el de la ley
24/1972 de 21 de junio), parece referirse inicamente a que sélo se prestaran servicios con-
ducentes a conservar o restablecer la salud de los beneficiarios de dicho régimen, asi como
su aptitud para el trabajo; de donde dificilmente cabe deducir que tales intervenciones
estuvieran cubiertas por la Seguridad Social.

28 Entre la doctrina defiende esta posicién, GITRAMA GONZALEzZ, Manuel,
«Configuracién..., p. 355; ROMERO CASABONA, Carlos M.2, El médico ante el derecho,
Ministerio de Sanidad y Consumo, Madrid, 1985, p. 109; SANTOS BRiz, Jaime, «La res-
ponsabilidad civil de los médicos en el derecho espafiol», en Revista de Derecho Privado,
1984, p. 666; RAMIREZ, José A., «La cirugia estética y el derecho», en Revista Juridica de
Cataluria, 1960, pp. 225 y 236; GARC{a IGLESIAS, Demetrio «El contrato de obra: Concepto
y contenido. Los riesgos y la responsabilidad segiin la doctrina del Tribunal Supremo», en
La Ley, 1993-4, p. 1121.
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STS de 20 de marzo de 1950 (RAJ 1950/393) todas son muy recientes: STS
de 11 de febrero de 1997 (RAJ 1997/940) 29, 1a de 28 de junio de 1997 (RAJ
1997/5151) 30 y la de 2 de diciembre de 1997.

Ofra postura matiza al diferenciar la cirugia reparadora de la estética propia-
mente dicha. La primera persigue la curacion de una deformidad innata o adqui-
rida, que pueda considerarse lesiva para la salud 3, en cuyo caso el profesional
estd obligado a poner los medios; en realidad, este tipo de intervenciones entran
dentro del concepto de medicina curativa que hemos analizado con anterioridad
ya que su objetivo es el de sanar alguna disfuncién orginica. La cirugia estética
propiamente dicha es la que pretende un mero embellecimiento estético, para esta
postura, si el riesgo que se asume con la intervencién es alto, el médico asume
una obligacién de resultado 2.

Dentro de esta segunda direccién se puede citar la sentencia de 16 de abril de
1991 (RAJ 1991/1697) contempla un supuesto de cirugia reparadora; en €l pese
a que se declara probado que el médico asegurd a la paciente su mejoria mediante
sucesivas intervenciones, se niega la calificacién de la obligacién médica como
de resultado.

La tercera postura es la de aquellos que consideran que en todo caso se estd
ante un contrato de servicios propiamente dicho 3, en el que el profesional en
ningin caso esti obligado a obtener el resultado, sino que sobre €l pesa una obli-
gacién de medios.

3. Estudio de las circunstancias que pueden ser relevantes en el caso
concreto para la determinacion del tipo de obligacién asumida por
el médico

Pero, aun admitiendo que efectivamente se tratara de una intervencién de
cirugfa estética, me parece discutible que, en este caso concreto, la voluntad de
las partes deba ser interpretada en el sentido de que el médico se comprometi6 a
obtener un resultado.

En los casos de Medicina curativa entiendo que no debe de haber ningtin pro-
blema en entender que las dos voluntades coincidirdn normalmente en que el pro-
fesional sélo estd obligado a realizar su trabajo. Ahora bien, cuando alguien se
somete a una intervencién quinirgica con el dnico fin de ser mis bello —en el caso
de la sentencia comentada més arriba—, ;estard conforme con que el profesional
médico s6lo ha asumido una obligacién de medios, o entendera que esta obligado
a conseguir el embellecimiento pretendido? En mi opinién, las personas que se

2 Aunque esta vaya referida a un supuesto de vasectomia pone como ejemplo una
intervencidn de cirugfa estética.

30 Esta sentencia al reproducir parcialmente los fundamentos de la sentencia de 25 de
abril de 1994 (RAJ 1994/3073) alude a que sigue manteniéndose dentro del arrendamiento
de servicios, pero, en mi opinién, cabe incluirla dentro de esta tendencia.

31 LLamas Pomeo, Eugenio, La responsabilidad. .., cit., p. 398.

32 Se pueden citar dentro de esta solucién que matiza los diferentes casos de cirugia
estética: FERNANDEZ HIERRO, José Manuel, Responsabilidad civil médico-sanitaria,
Aranzadi, Pamplona, 1984, pp. 86 y 87, FERNANDEZ COSTALES, Javier, El contrato de ser-
vicios médicos, Civitas, Madrid, 1988, p. 89, y en Responsabilidad civil médica y hospi-
talaria, edit. por La Ley, Madrid, 1987, pp. 136-137; LLamas Pomso, Eugenio, La res-
ponsabilidad ..., cit,, p. 82; YZQUIERDO TOLSADA, Mariano, Responsabilidad civil
Contractual y extracontractual, edit. Reus, Madrid, 1993, p. 156.

33 CABANILLAS SANCHEZ, Antonio, Las obligaciones de actividad..., cit., pp. 73-74.
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someten a una intervencion de este tipo buscan un resultado y entienden que el
médico esti obligado a proporciondrselo. Ahora bien, esto no debe llevarnos a la
conclusién de que la obligaci6n del profesional deba ser configurada necesaria-
mente como de resultado. Lo tinico que evidencia la circunstancia puesta de
relieve es que en este caso no se puede aceptar de una manera tan evidente como
para la Medicina curativa que las voluntades de los sujetos implicados —casi
nunca claras en este sentido— coincidan o converjan en que la obligacién asumida
por el profesional sea de uno u otro tipo.

Para interpretar la voluntad de las partes en relacién a cudl es la obligacién
asumida por el profesional, debemos atender a circunstancias del caso concreto
que nos sirven de indicios a la hora de descifrar el contenido del pacto: la segu-
ridad o inseguridad en la consecucién del resultado, y el problema de los riesgos
que implica la intervencién médica.

A. INSEGURIDAD EN LA CONSECUCION DEL RESULTADO

Una de las circunstancias que pueden ser indicativas a la hora de interpretar
qué fue lo que pactaron las partes en relacion a la obligacién asumida por el pro-
fesional es la mayor o menor seguridad en la consecucién del resultado final pre-
tendido, lo cual se encuentra en relacién directa con el estado del conocimiento
de la ciencia médica sobre el problema concreto a solventar.

En ciertos dmbitos de la cirugia estética la técnica se encuentra en un estado
de desarrollo muy avanzado —probablemente debido a los intereses econémicos
tan importantes que existen en tormo a la misma—, de manera que la consecucién
del resultado es pricticamente segura en muchas prestaciones médicas de este
tipo. En este caso ser4 el profesional médico el que no dudaré en garantizar a su
cliente la consecucién del resultado; no planteindose aqui 1a posible vulneracién
del requisito de la licitud del servicio que establece el articulo 1271 CC, porque
la imagen de las personas no vulnera dicho limite.

En lo referente a la técnica empleada en el caso apreciado por la sentencia,
se nos dice que se trata del sistema Ralka ideado para el alargamiento de piernas.
A primera vista, no parece que se trate de una técnica inocua, ni de ficil aplica-
¢i6n (requirié en el caso de la sentencia tres intervenciones quirdrgicas, un largo
periodo de rehabilitacion, etc.); mds bien al contrario, a cualquier lego en 1a mate-
ria se le antoja complicado y dificil un estiramiento de los huesos de las piernas
con vistas a crecer. Dicha técnica no parece encontrarse desarrollada hasta el
punto de poder garantizar el éxito del resultado pretendido en un alto porcentaje
de casos; es mis, han saltado a la opinién piiblica varios casos en que el fracaso
de la técnica habia producido dafios irreparables.

El relato factico de los hechos nos revela, cnando alude a que no consta que
se informara de los graves riesgos y posibles secuelas de la intervencién, que
efectivamente se trata de una técnica no muy desarrollada.

Basandonos en que el éxito de la técnica no puede garantizarse en un alto
porcentaje de casos, parece sensato afirmar que el profesional no se comprome-
tiera a obtener un resultado. Ademas, los padres de la paciente eran conscientes
de 1a novedad de dicha técnica, lo que siempre implica que no ha sido muy expe-
rimentada, ya que tienen noticias de la misma por un programa de television.
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B. LOS RIESGOS DE LA INTERVENCION

Otro dato importante a la hora de precisar si las partes convinieron en que el
profesional debia obtener el resultado o sélo trabajar en orden a su consecucién,
entiendo que es la circunstancia de que la intervencién a afectuar implique ries-
gos de produccién de dafios para la salud, la vida o 1a integridad fisica o psiquica
del paciente.

En mi opinién, cuando el riesgo de dafiar tales bienes es considerable,
entiendo poco probable que la voluntad de las partes haya sido la de obligar al
profesional a obtener el resultado, y ello aunque se trate de intervenciones apa-
rentemente sencillas pero que requieren, por ejemplo, anestesia general. Aunque
también es cierto que debido precisamente a los riesgos existentes, acaso el par-
ticular no quiera someterse a la intervencion, si no se le garantiza un resultado.

No obstante, admitiendo que en estos casos sea posible que las partes efecti-
vamente convinieran la obtencién de un resultado, me planteo la validez de dicho
pacto. Si existe riesgo de que vayan a ser daiiados dichos bienes, incluso cuando
se trata de intervenciones quirdrgicas muy sencillas en las que hay un alto por-
centaje de resultados satisfactorios por el desarrollo técnico alcanzado, me resulta
dificil admitir que la obligacién asumida por el profesional pueda configurarse
vélidamente en algin supuesto como obligacidn de resultado por las partes; acaso
porque contratar poniendo en riesgo tales bienes vulnera, cuando se asegura un
resultado, el requisito de la licitud del articulo 1271 CC. Y ello aunque se trate
de intervenciones de cirugia estética 34.

5. Conclusién y critica de la solucién dada al problema
por la sentencia

Parte 1a sentencia de un presupuesto discutible, concretamente que se trataba
de una intervencién de cirugfa estética, para después utilizar como tnico argu-
mento en orden a calificar la obligacién médica como de resultado, que es un
supuesto de los que denomina Medicina voluntaria, es decir, un caso en el que la
intervencién médica no viene exigida por una dolencia patolégica, y, por tanto,
la obligacién debe calificarse como de resultado. Recurre asi la sentencia a un, en
mi opinidn, peligroso paralelismo al que ya habfa recurrido con anterioridad:
Medicina curativa/obligacion de medios frente a Medicina no curativa/obligacién
de resultado.

Es criticable la argumentaci6n seguida, de entrada, porque puede discutirse si
efectivamente nos encontramos ante una intervencién de cirugia estética; si no
fuera asi, el Tribunal no hubiera dudado, tal y como se deriva de la argumentacién
empleada, en calificar la obligacién del médico como de medios. Pero, aun admi-
tiendo que efectivamente se tratara de una intervencién de cirugfa estética, tam-
poco me parece acertada la calificacién de la obligacién del médico como de
resultado, ya que la voluntad de las partes sobre este punto concreto debe inter-
pretarse basindose en circunstancias que concurren en el caso concreto. El escaso
desarrollo de la técnica empleada, asi como el dato de los altos riesgos para la inte-
gridad fisica que implicaba la intervencién y las importantes secuelas que podia

34 ALONSO PErez, M 2 Teresa, Los contratos.. ., cit., p. 389. En estos casos debe con-
siderarse la posibilidad de que el contrato de obra pactado por las partes se convierta en un
contrato de servicios propiamente dichos.
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tener y que, de hecho, tuvo, me inclinan a pensar que en el caso concreto de la sen-
tencia, el facultativo no asumié més que una obligacién de medios; y ello con
independencia de que se trate de un caso de Medicina curativa o no curativa.

SEGUNDA CRITICA. LA RELEVANCIA DADA A LA NATURALEZA
DE LA OBLIGACION EN EL AMBITO DE LA RESPONSABILIDAD
CIVIL

La segunda critica que, en mi opinién, merece esta sentencia es que se da
relevancia en un caso resuelto por la via extracontractual, a la naturaleza de la
obligacion previa que vinculaba a las partes del conflicto.

1. Originalidad de la sentencia: la traslacion al ambito
extracontractual de la clasificacién de las obligaciones
entre las de medios y las de resultado

Iniciamos este andlisis poniendo de relieve la importancia y especificidad de
la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 1997.

Pese a no ser novedosa, como se ha puesto de manifiesto en la primera parte
del estudio, la calificacién que realiza de la obligacién de servicios médicos
como de resultado, este pronunciamiento s{ que presenta una sustancial y radical
novedad respecto a los demas: es la sentencia en la que de una forma més rotunda
y clara se hace responsable al demandado —el Insalud— en base a dicha circuns-
tancia; concretamente, se considera que la no consecucién del resultado a cuya
obtencién estaba comprometido el médico en funcién de la obligacién que éste
habia asumido -siempre segiin la sentencia—, determina un comportamiento
negligente del mismo, hace presumir la culpa. Lo cual cobra especial trascen-
dencia en la medida en que se trata del tnico caso sustanciado por la via extra-
contractual en el que se emplea tal argumentacién.

Es cierto que, en casi todas las sentencias de responsabilidad civil médica
sustanciadas por la via extracontractual, se alude a la citada clasificacién de las
obligaciones entre las de medios y las de resultado, con lo que no se puede decir
que sea ésta la primera sentencia que la acoja en dicho campo. Pero si es posible
afirmar que permite demostrar que dicha distincién se asume con todas sus impli-
caciones.

En efecto, las sentencias que enjuician un supuesto en el que la obligacién
médica es calificada como de actividad o de medios no son indicativas a la hora
de comprobar si el Tribunal Supremo ha adoptado esta clasificacién en el 4mbito
extracontractual con todas las consecuencias que se le anudan en el contractual,
debido a que el esquema probatorio no presenta diferencias en tal caso 3°: tanto
si se trata de responsabilidad extracontractual como de responsabilidad contrac-
tual derivada de una obligacién de medios, la carga de la prueba de la culpa recae
sobre el demandante.

Tampoco las sentencias que vienen introduciendo la idea de que ciertas obli-
gaciones médicas son de resultado, han sido capaces de traslucir ese completo

35 LoBato GOMEZ, J. Miguel, «Contribucién al estudio...», cit., p. 692.
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acogimiento de la clasificacién en el 4mbito extracontractual, ya que resuelven
los litigios en base a otras consideraciones; a su andlisis dedicamos el siguiente
epigrafe.

2. Analisis jurisprudencial de la cuestion

Se trata ahora de analizar los argumentos en que han basado su solucién las
sentencias que han apuntado o afirmado la posible configuracién de ciertas obli-
gaciones médicas como de resultado.

a) Sentencia de 11 de febrero de 1997 (RAJ 1997/940)

Con anterioridad a la sentencia de 2 de diciembre de 1997, la de 11 de febrero
de 1997 (RAJ 1997/940) afirmaba de un modo claro 1a identificacién de la pres-
tacién médica para realizar una vasectomia con la locatio operis, y también en
ella se hace depender el resultado del litigio de dicha circunstancia. Sin embargo,
a diferencia del caso que ahora nos ocupa, la demanda interpuesta es desesti-
mada, porque el resultado pretendido se habia alcanzando, ya que mediante los
andlisis espermiogrdficos necesarios se dictamina la infertilidad del varén de
acuerdo con las reglas de la ciencia médica. En este caso, el hecho de que el
resultado final pretendido —la infertilidad— estuviera dentro o fuera de la obliga-
cién asumida por el médico, como consecuencia de la relacién concertada, es
irrelevante, ya que en cualquiera de los dos casos quedaba patente la diligente
actuacién del profesional al haberse obtenido la infertilidad deseada.

Es decir, si bien las dos sentencias parten para resolver el supuesto de que la
relacién encaja en un contrato de obra —es decir, en una obligacién de resultado—,
mientras en la de 11 de febrero de 1997 (RAJ 1997/940) se desestima la demanda
y se hubiera desestimado del mismo modo aunque se hubiera calificado la obli-
gaci6én de medios, en la de 2 de diciembre de 1997 que es objeto de andlisis, se
imputa al facultativo un comportamiento negligente haciendo al Insalud respon-
sable de los dafios sufridos por la paciente, en funcién de que no se habia obte-
nido el resultado a cuya consecucién se habia comprometido el médico.

Pero, adem4s, hay un dato diferencial entre estos dos pronunciamientos que
hace criticable —a mi entender— en un caso el esquema argumental seguido, mien-
tras en el otro no —como se verd mas adelante—: la sentencia de 11 de febrero de
1997 resuelve el problema por la via contractual, mientras que la que ahora
comentamos lo resuelve por la extracontractual.

b) Sentencia de 16 de abril de 1991 (RAJ 1997/2697)

Otra sentencia importante que incide en el aspecto abordado y que se sus-
tancia por la via del articulo 1902, es la del Tribunal Supremo de 16 de abril de
1991 (RAJ 1991/2697). Se trata de un supuesto de cirugia reparadora en la que
el profesional habia asegurado a la paciente que mejoraria mediante sucesivas
intervenciones, pese a lo cual el Tribunal Supremo rechaza la calificacién de la
obligacién médica como de resultado; sin embargo, si parece tener presente la
posibilidad de que se trate de una obligacién de resultado. La alternativa pro-
puesta para solventar el caso es la siguiente: o bien incurrid en un error profe-
sional culposo al comprometerse a mejorar a la paciente o, si esto era en reali-
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dad lo previsible, no realizé correctamente la operacién y por tal razén no se
obtuvo el resultado esperado. En la segunda alternativa propuesta parece encon-
trarse implicita la admisibilidad de que se pudiera tratar de una obligaci6én de
resultado, ya que se da relevancia exclusivamente a que no se obtuvo el éxito
esperado 3. Finalmente, dice la sentencia que lo rechazable es que se compro-
meta a un buen fin de la operacién y ésta no sélo no lo consiga sino que incluso
empeore la situacion de la paciente. En este proceso, por Gltimo, se condena al
facultativo. Sin embargo, pese a la existencia de un compromiso de curacién por
parte del profesional, se ofrece una soluci6n alternativa a la mera no consecucién
del resultado para responsabilizar al facultativo, que no es otra que entender
como negligente el compromiso de curacién. Si bien puede entenderse que en
esta sentencia ya se trasluce la asuncién de esa clasificacién en el dmbito extra-
contractual, no se acoge la clasificacién de un modo tan rotundo como en la de 2
de diciembre de 1997.

¢) Otras sentencias

Otras sentencias, pese a que entiendan que la obligacién médica se aproxime
o tenga mds aspecto a una obligacién de resultado, no resuelven los litigios en
base a dicha circunstancia. En la de 21 de marzo de 1950 (RAJ 1950/394), no se
aprecia responsabilidad en los cirujanos que efectuaron una intervencién de ciru-
gfa estética pese a no conseguirse el resultado final, porque intervino una infec-
cién no imputable a los demandados que el Tribunal entiende que encaja en el
caso fortuito del articulo 1105 CC. Esta sentencia no es significativa —por su
caricter aislado— para analizar la evolucién mis reciente de la jurisprudencia en
materia de responsabilidad médica 37.

Por su parte, la sentencia del TS de 25 de abril de 1994 (RAJ 1994/
3073), que contempla un supuesto de vasectomia, en el que la esposa queda
embarazada de gemelos, resuelve la cuestién litigiosa al margen de la considera-
cién de que la relacién se aproxima ya de manera notoria al de arrendamiento
de obra, y al margen de que en este caso no se obtuviera el resultado pretendido:
la infertilidad. E1 comportamiento negligente en este caso consiste en un defecto
de informaci6n al paciente, con lo que es irrelevante para la solucién del litigio
—sustanciado por la via contractual- que la obligacién asumida por el profesional
fuera de medios o de resultado.

La sentencia de 7 de febrero de 1990 (RAJ 1990/668) contempla un supuesto
en el que la intervencién quinirgica tiene una finalidad evidentemente curativa,
con lo que pese a que mencione la posibilidad de que ciertos contratos médicos
deban ser calificados como de obra, no es relevante a los efectos ahora analizados.

Tras este andlisis se puede detectar la especificidad y relevancia que esta sen-
tencia tiene en el conjunto de aquellas en las que se apunta la obligaciéon médica
como de resultado: pese a sustanciarse por la via extracontractual, basa la solu-
cién en la naturaleza de la obligacién del médico como de resultado.

36 Una interpretacién similar de este pronunciamiento en DiazZ-REGANON GARCIA-
ALcaLA, Calixto, El régimen de la prueba..., cit., p. 89.

37 Sobre esta sentencia puede verse: RAMIREZ, Jos€ A., «La cirugfa estética...», cit.,
Ataz L6pEz, Joaquin, Los médicos..., cit., p. 174, aunque referido al problema del com-
promiso del resultado; GONZALEZ MORAN, Luis, La responsabilidad civil del médico,
Bosch, Barcelona, 1990, pp. 51 ss.
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3. Esquema argumental de la sentencia

El esquema que sigue la sentencia es un tanto desconcertante. De entrada, se
dedica a justificar que la obligacién que habia asumido el profesional en el caso
concreto es de resultado para, a continuacién, extraer las consecuencias perti-
nentes, a saber:

«... 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; por el
contrario, si se ha probado que el nexo causal y la culpa se hallan en la
misma. El resultado dafioso en estos supuestos de medicina voluntaria con
obligacién de resultado, hace presumir la culpa en el profesional médico que
fue causa (nexo causal) del mismo» Fto., 3.2 in fine.
«... pero si, como en el presente caso, se trata de obligaci6én de resultado, la
no produccién de éste y produccién de un dafio, si presume la culpa en el
autor, médico; tanto més cuanto el paciente (en este caso, por ser menor, los
padres) no consta que supiera y asumiera el riesgo; y mucho mis cuanto en
el presente caso constan como hechos probados los que suficientemente acre-
ditan el nexo causal y la culpa» Fto. 4°.

Antes de analizar la argumentacién seguida por la sentencia es preciso acla-
rar c6mo entiendo la afirmacién de que ha sido acreditada suficientemente la
culpa que se contiene en el Fundamento cuarto. En mi opinién se alude a lo que
dice el Fundamento anterior, es decir, que la presume el Tribunal de la no conse-
cucién del resultado y de los dafios producidos. No creo que pueda entenderse
como una alusién a los motivos en los que se habia basado el Tribunal de apela-
cién para estimar que el facultativo se habia comportado culpablemente, entre
otras cosas porque no se recurre a ellos para decidir y de haber tenido la entidad
suficiente se hubiera hecho hincapié en ellos.

1. Una argumentacién propia del dmbito de la responsabilidad contractual

Nos encontramos, por tanto, ante una sentencia que permite demostrar que la
jurisprudencia del Tribunal Supremo ha acogido en el campo extracontractual la
clasificacién de las obligaciones entre las de medios y las de resultado con las
implicaciones que para la doctrina tienen en el Ambito contractual.

Mucho se ha escrito sobre la relevancia de la distincién entre obligaciones de
medios y de resultado en el 4mbito de la responsabilidad contractual. Existe una-
nimidad en reconocer que la consecuencia fundamental se produce en el 4mbito
de la prueba 38, en el sentido de que cuando se reclama en base a una obligacién

38 Los estudios que existen sobre las obligaciones de medios o de resultado se dedi-
can a estudiar la incidencia que en el d&mbito de la carga de la prueba tiene tal clasifica-
cién. JORDANO FrRAGA, Francisco, «Obligaciones de medios...», cit., a lo largo de todo el
articulo demuestra que no existen principios de carga probatorios diferentes en funcién de
que la obligacidn sea de medios o de resultado, que lo vinico que ocurre es que el diferente
modo de configurarse la prestacién del deudor en unas y en otras repercute en el contenido
de la carga probatoria del acreedor que demanda al deudor de dichas obligaciones.
YZzQUIERDO TOLSADA, Mariano, también considera que una de las consecuencias practicas
de la distinci6n se da en el 4mbito de la prueba, La responsabilidad del profesional libe-
ral, Reus, Madrid, 1989, pp. 268 y 299 ss. Para este autor, si que la clasificacién determina
regimenes diversos en lo relativo a la carga de la prueba segiin la obligacién sea de medios
o de resultado, Responsabilidad civil. Contractual y extracontractual, Reus, Madrid, 1993,
pp. 155-156.
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de medios, el acreedor demandante debe probar la negligente actuacién del deudor;
y que cuando se reclama en base a una obligaci6n de resultado, el acreedor sdlo
debe probar la no consecuci6n del resultado. Sin adentrarnos en tan espinosa y difi-
cil cuestién, partimos de que la posicién en el proceso del acreedor insatisfecho o
dafiado es més c6moda, a efectos de la carga de la prueba, cuando la obligacién ori-
ginadora de la responsabilidad contractual se califica de resultado, que cuando se
califica de medios; opinién que puede mantenerse con independencia de la postura
que se sostenga a propésito del fundamento de la responsabilidad contractual 3.

Para los que consideran el incumplimiento como fundamento de la respon-
sabilidad contractual, la posici6n del deudor serd mds favorable porque la prueba
del incumplimiento material —que incumbe al acreedor— no requiere la acredita-
cién de la culpa, como en el caso de las obligaciones de medios, sino tinicamente
la de que no se ha obtenido el resultado —o que se ha cumplido defectuosamente—.
Serd en el juicio de responsabilidad en el que el deudor deba probar que el incum-
plimiento no le es imputable ¥, Pero de entrada el acreedor-demandante sélo
debe probar el incumplimiento, lo que en el caso de las obligaciones de resultado
no equivale a probar la negligencia del deudor.

También para los que consideran la culpa como fundamento de la responsa-
bilidad contractual 4!, la posicién del deudor es més favorable cuando la obliga-
cién es de resultado, ya que éste s6lo debe probar la no consecucién del resul-
tado; mientras que en las de medios el acreedor debe probar la negligencia del
deudor 2. De la no consecucién del resultado se puede derivar una presuncién de
culpa por aplicacién del articulo 1183 43,

También ponen de relieve las diferencias existentes en el dmbito de la prueba:
CABANILLAS SANCHEZ, Antonio, Las obligaciones..., cit., p. 154; LoBaro GOMEZ, J.
Miguel, «Contribuci6n al estudio...», cit., pp. 725 ss., donde explica las diferentes postu-
ras que existen.

39 Varios autores coinciden en afirmar que las consecuencias précticas de las teorias
enfrentadas de JORDANO FRAGA e YZQUIERDO TOLSADA son précticamente las mismas, lo
dnico que varia es la explicacién tedrica: vid. LoBATO GOMEZ, J. Miguel, «Contribucién al
estudio...», cit., pp. 725 y ss., donde explica las diferentes posturas que existen; y Diaz-
REGANON GARcia ALCALA, Calixto, El régimen de la prueba..., cit., nota 103 al pie de la
p. 78. También el propio YZQUIERDO TOLSADA, Mariano, en Responsabilidad civil.
Contractual y extracontractual, Reus, Madrid, 1993, p. 162, en donde admite que todo
puede ser un problema de terminologia.

40 Para esta postura, tras la prueba del incumplimiento material sigue el juicio de res-
ponsabilidad en el que el deudor puede probar que el incumplimiento no le es imputable,
y ello tanto en las obligaciones de medios como en las de resultado. Vid. JORDANO FRAGA,
Francisco, «Obligaciones de medios...», cit., pp. 26 ss.

41 LAacrUZ BERDEJO, José Luis, y DELGADO ECHEVERRIA, Jesuis, Elementos de Derecho
Civil I, Derecho de Obligaciones, vol. 1.2, Parte general. Teoria General del Contrato,
Bosch, Barcelona, 1994, p. 172. YzQUIERDO TOLSADA, Mariano, Responsabilidad.. ., cit.,
pp- 150-151.

42 Para YZQUIERDO TOLSADA, Mariano, cuando se trata de una obligacién de resul-
tado, el deudor debe probar dnicamente la no consecucién del resultado, y ademds en ese
caso, probado el incumplimiento de una obligacién de resultado, no puede liberarse el
deudor demostrando que se comporté diligentemente, sino que debe demostrar la ruptura
del nexo causal. Responsabilidad..., cit., p. 155. En las obligaciones de resultado la culpa
es irrelevante —vid. La responsabilidad.. ., cit., pp. 275, 291, 300-301-. Por el contrario,
cuando se trata de una obligacién de medios, entiende este autor que el acreedor debe pro-
bar la negligencia del deudor —vid. La responsabilidad..., cit., p. 301, y Responsabi-
lidad..., cit., pp. 155-156—.

43 LAcruUz BERDEJO, José Luis, y DELGADO ECHEVERRIA, Jesiis, Elementos..., 11, vol.

2, cit., p. 179: En las obligaciones de resultado la culpa se presume a partir del incum-
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No es lugar este para pronunciarse sobre cudl de las posturas acerca de la res-
ponsabilidad contractual considero mds acertada, tnicamente quiero hacer
patente la utilizacion de una argumentacién propia del &mbito contractual a un
supuesto de responsabilidad extracontractual. M4s adelante entraré en la critica
sobre este punto concreto.

2. Lareferencia a la asuncién de los riesgos

Es interesante también la alusién a la circunstancia de que no queda patente
que la paciente (sus padres, por tratarse de una menor) supiera y asumiera el riesgo.

En efecto, hubiera sido muy interesante y muy valioso a la hora de resolver
el litigio la determinaci6én de quién habfa asumido el riesgo de produccién de los
dafios que se pudieran derivar de la intervencién. Lo que evidentemente est4 rela-
cionado con la cuestién del alcance del consentimiento del paciente al acto
médico. Sin embargo, la cuestién sobre la informacién propocionada a la
paciente y a sus padres queda al margen del proceso porque no se acredita, no se
prueba nada el respecto.

No obstante, creo que que puede ser significativo a estos efectos la circuns-
tancia de que el profesional no haya sido demandado; 1a demanda sélo se dirige
contra el Insalud y el centro sanitario. Ciertamente el articulo 1903 permite que
asf sea, pero, ;no cabe pensar que si el profesional hubiera ocultado en su infor-
macién los riesgos que la intervencién a todas luces supone, si hubiera sido Ila-
mado al proceso? De todos modos como tal extremo no se ventila en el proceso,
nos limitamos a apuntarlo, no sin antes criticar el uso que del mismo efectia la
sentencia.

La sentencia hace referencia al hecho de que no se ha conseguido probar la
informacién que se proporcioné como argumento afiadido a aquel en que princi-
palmente se basa para condenar al Insalud —el incumplimiento de la obligacién
de resultado-. Es decir, hace recaer sobre el profesional —en este caso, el Insalud—
la carga de la prueba del cumplimiento de la obligacién de informar; de tal
manera que, no habiéndose probado, las consecuencias negativas las repercute
sobre el que venia obligado a la misma 44,

4. Finalidad perseguida por la sentencia

(Cudl es la finalidad que con ello persigue el Tribunal Supremo? La unica
finalidad que persigue el Tribunal Supremo acogiendo la clasificacién de las obli-
gaciones como de medios y como de resultado en el 4mbito de la responsabilidad
extracontractual médica, unida a la calificacién de algunas obligaciones médicas
como de resultado, es la siguiente: no dejar el sector de la responsabilidad médica
al margen de la evolucién que se opera en el tratamiento de la responsabilidad
extracontractual en general. Algo por lo que parece abogar la sentencia de 21 de
julio de 1997 (RAJ 1997/5523) cuando dice:

plimiento: al acreeedor le bastard demostrar la obligacion y afirmar la inejecucion para
que sea el deudor quien haya de hacer patente su diligencia. [...] En las obligaciones de
medios ninguna presuncién ayuda al acreedor, quien habrd de probar que el deudor falto
a las reglas técnicas.

4 No ocurre lo mismo en la sentencia de 25 de abril de 1994 (RAJ 1994/3073) en la
cual el Tribunal considera probado que no se ha suministrado la informacién a la que el
profesional venia obligado.
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«Insalud, como empresaria de aquel centro, tiene responsabilidad directa de

aquel hecho, por el articulo 1903, parrafo 4.2 del C6digo Civil y responsabi-

lidad objetiva no sélo por la objetivacién creciente de la responsabilidad

extracontractual, sino también por aplicacién de la Ley de consumidores y

usuarios».

El articulo 1214 determina que, en materia de responsabilidad extracontrac-
tual, la carga de la prueba de la culpa recaiga sobre el demandante que reclama
el cumplimiento de la obligaci6én. Ahora bien, la rigidez de esta norma ha venido
siendo suavizada por el Tribunal Supremo, llegando a decir algin autor que la
inversion jurisprudencial de la carga de la prueba se presenta como norma de
aplicacién general en el dmbito de la responsabilidad extracontractual 4. Sin
embargo, como pone de manifiesto este mismo autor en el mismo Jugar, el &mbito
de la responsabilidad médica y hospitalaria queda expresamente al margen de
dicha evolucién 4.

Al introducir la idea de que ciertas obligaciones médicas son de resultado, se
consigue insertar un sector de la responsabilidad civil médica extracontractual
—concretamente aquel en el que cabe calificar estas obligaciones de resultado~ en
el marco general que ha venido inspirando o rigiendo el tratamiento de la respon-
sabilidad extracontractual en los tiltimos tiempos, tendiendo siempre a favorecer
al perjudicado. O sea, mediante ese mecanismo se procura una posicién mas bene-
ficiosa para el demandante, sobre el que no pesa la carga de la prueba de la culpa.

Este intento de aplicar al 4mbito médico los cinones conforme a los que se
funciona con caricter general en el campo extracontractual son comprensibles
—lo que no significa que los comparta—, desde el momento en que la mayor parte
de los procesos se sustancian por dicha via.

No obstante, es preciso dejar sentado que, a través del medio usado en esta
sentencia, dicha finalidad —favorecer la posicién del perjudicado en el proceso—
s6lo se consigue de modo parcial: concretamente, en relacién a aquellos supues-
tos en los que las obligaciones médicas merecen ser calificadas por la jurispru-
dencia de obligaciones de resultado.

Acaso el Tribunal pretende que la insercién de la responsabilidad civil
médica en el marco general de la responsabilidad civil extracontractual tenga un
alcance limitado. Hemos de tener en cuenta que la posible configuracién de la
obligacién médica como de resultado sélo se ha apuntado o afirmado en supues-
tos de cirugia estética, de vasectomia, de prétesis dentales. En estos 4mbitos en
los que la Medicina no tiene el fin que tradicionalmente se le ha venido atribu-
yendo de curacién de enfermedades, quiz4 no se considere justificado dejar la
responsabilidad de los profesionales fuera del marco general de la responsabili-
dad extracontractual.

Cuando la obligacién médica debe ser calificada de medios —lo que conforme
a su doctrina habria de identificarse con el ejercicio de la Medicina curativa—
acaso no considere el Tribunal Supremo oportuno suspender sobre la cabeza de
los profesionales la espada de Damocles, que supondria la posibilidad de que las
demandas de responsabilidad civil prosperaran sin necesidad de que se acredite
su comportamiento negligente.

45 CAVANILLAS MUGICA, Santiago, La concurrencia de responsabilidad contractual y
extracontractual, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1992, p. 24.

46 Se pueden citar varias sentencias, a titulo de ejemplo, que se pronuncian expresa-
mente sobre este punto, negando la inversién de la carga de la prueba en el dmbito de la
responsabilidad médica: STS de 8 de octubre de 1992 (RAJ 1992/7540), STS de 13 de
octubre de 1992 (RAJ 1992/7547), STS de 20 de febrero de 1992 (RAJ 1992/1326).
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5. Critica de la argumentacién empleada por la sentencia

No creo que haya ninguna duda en admitir que la argumentacién seguida por
la sentencia no tiene otra intencién sino la de favorecer la posicién del deman-
dante en el proceso. No entro a juzgar —por no considerarlo el lugar— la oportu-
nidad de aplicar en este &mbito los pardametros usados con caricter general por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de responsabilidad civil extra-
contractual. Lo que si creo es que el mecanismo que utiliza para conseguir el fin
—siquiera en relacién a un sector muy concreto de la Medicina— no es el mas ade-
cuado, al tratarse de una construccién que a duras penas encaja en la elaboracién
dogmatica de la responsabilidad civil extracontractual.

Veamos cuéles son las criticas que merece la argumentacién usada por la sen-
tencia, basada en la asuncién de la diferenciacién entre obligaciones de medios y
de resultado en el 4mbito extracontractual.

1. La utilizacion de la via extracontractual

El proceso se sustancia por la via extracontractual tal y como se especifica al
comienzo del Fundamento tercero, y también en el fundamento cuarto de la sen-
tencia, y ello pese a que exista una obligacién previa que vincule a las partes que
se encuentran en el proceso, lo que de entrada puede considerarse suficiente para
que se apliquen las normas de la responsabilidad contractual 47. Sin embargo,
quizd sea éste el aspecto menos criticable de la sentencia, o al menos més justi-
ficable de la misma; y ello por varios motivos.

De entrada, las partes suelen basar sus demandas —como en el caso presente—
a través de dicha via; y ese es uno de los motivos en que se basa el Tribunal para
proceder a la aplicacién de la normativa propia del dmbito extracontractual
—Fundamento de Derecho Tercero—.

Otro factor que influye en la aplicacién sin titubeos de las normas de res-
ponsabilidad civil extracontractual a supuestos como el enjuiciado es la dificul-
tad de encuadrar juridicamente la relacién trilateral que se establece entre el
Insalud, el médico y el paciente-beneficiario de la Seguridad Social 3. Casi todo
el mundo niega que las mismas respondan al concepto de contrato 49, lo que
supone un espaldarazo a la doctrina jurisprudencial favorable a aplicar las nor-
mas de la responsabilidad extracontractual —de la que hablamos més adelante—.
Sin embargo, en mi opinién, Ia relacién que vincula al Insalud con el paciente
—que serfa la que al final determinaria las reglas a aplicar— no es més que una
relacién necesaria, concertada como consecuencia del cumplimiento de obliga-
ciones legales, y a la que por aplicacién anal6gica del articulo 1782 -—referido al

47 JORDANO FRAGA, Francisco, La responsabilidad contractual, Civitas, Madrid,
1987, cit., p. 28: Con la expresion responsabilidad contractual se designa la responsabi-
lidad dimanante de obligaciones preexistentes a la propia afirmacién de la responsabili-
dad, cualquiera que sea su fuente.

48 La paciente fue intervenida en cuanto beneficiaria de la Seguridad Social, ya que
la sentencia dice que la intervencidn se hizo por orden y a costa del Insalud.

4 La sentencia del TS de 29 de octubre de 1992 (RAJ 1992/8178) aplica normativa
propia del &mbito contractual a una relacién de un paciente con el Insalud; esta sentencia
es comentada por DIAZ ALABART, Silvia, en Cuadernos Civitas de jurisprudencia Civil,
ndm. 30, pp. 971 ss.; esta autora se manifiesta en el sentido de que la relacién Insalud-
paciente no es contractual, vid. p. 979. DIAZ-REGARON GARCIA-ALCALA, Calixto, El régi-
men de la prueba..., cit., p. 290, se pronuncia en el mismo sentido.
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depésito necesario— le son aplicables las normas de los contratos, en defecto de
regulacion especial. De manera que acaso podrian la demandas por dafios produ-
cidos con ocasién de las mismas sustanciarse por la via contractual 0. De lo que
no cabe ninguna duda es de que si la paciente hubiera pagado su intervencién, no
habria habido ningin problema en aplicar las normas propias de la responsabili-
dad contractual.

Ademis, es preciso tener en cuenta, para justificar el recurso a la via del
1902, la reiterada doctrina jurisprudencial en materia de responsabilidad civil
médica que afirma que, al vulnerarse bienes de la personalidad, la existencia de
una relacién obligatoria previa no impide la aplicacién de las normas de la res-
ponsabilidad extracontractual 5!, Pese a que tal postura es discutible 52, se trata de
una doctrina muy asentada.

Por otro lado es preciso poner de relieve que ante este tipo de casos en los
que parece que los dos regimenes —el contractual y el extracontractual- pueden
ser de aplicaci6n, el Tribunal Supremo siempre opta por el que resulta mds
favorable para la victima 3. En este caso, el Tribunal no lo hace asf, puesto que,
partiendo como parte de que la obligacion del médico es de resultado y de que
su no consecucién hace presumir la culpa, habria favorecido a la victima
mediante el régimen contractual; sin embargo, rechaza expresamente su apli-
cacién. Aunque también es cierto que la victima no resulta perjudicada por tal
decisién, en la medida en que finalmente el Tribunal, de manera nada ortodoxa,
procede a aplicar un razonamiento propio de la via contractual, desde luego sin
explicitarlo.

Es decir, por un lado, se muestra incapaz de romper la inercia provocada por
el uso reiterado de la via extracontractual para resolver estos supuestos; y, por
otro, en aras de favorecer la posicién del perjudicado en el proceso, incorpora sin
ningiin reparo razonamientos propios de la via contractual; cuestidn, esta ltima,
que abordamos a continuacidn.

50 ALONSO PEREZ, M.? Teresa, Los contratos de servicios..., cit., pp. 213 ss.

51 SANTOS BRIz, Jaime, «La responsabilidad civil de los médicos en el Derecho espa-
fiol», en Revista de Derecho Privado, 1984, p. 668. Se pueden citar entre las sentencias
que se pronuncian en este sentido las siguientes: STS 7 de febrero de 1990 (RAJ
1990/668), 15 de febrero de 1993 (RAJ 1993/771).

52 En contra de esta doctrina, vid. YZQUIERDO TOLSADA, Mariano, La responsabilidad
civil..., cit., p. 190 y en «La zona fronteriza entre la resposabilidad contractual y la aqui-
liana. Razones para una moderada unificacién», en Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, 1991, pp. 472 a 474, donde dice: Si hubo vinculo, la obligacién encuentra
en el contrato su tnica fuente posible, y las normas han de ser las contractuales.

53 Asf lo entiende CAVANILLAS MUGICA, Santiago, La concurrencia..., cit., pp. 127-
128. La STS de 28 de junio de 1997 (RAJ 1997/5151) en la que se enjuicia un supuesto
sustanciado por la via extracontractual pese a mediar un contrato, dice al respecto lo
siguiente:

«Ya que es doctrina de esta Sala [sentencias de 6 de octubre de 1992 (RAJ 1992/
7529), 15 de febrero de 1993 (RAJ 1993/771), y 27 de septiembre de 1994 (RAJ 1994/
7307) entre otras] la de que cuando un hecho dafioso es violacién de una obligacidén
contractual y, al mismo tiempo, del deber general de no dafiar a otro, hay una yux-
taposicién de responsabilidades (contractual y extracontractual) y da lugar a accio-
nes que pueden ejercitarse alternativa y subsidiariamente, u optando por una o por
otra, o incluso proporcionando los hechos al juzgador para que éste aplique las nor-
mas en concurso (de ambas responsabilidades) que mis se acomoden a aquéllos,
todo ello en favor de la victima y para lograr un resarcimiento del dafio lo mds com-
pleto posible».
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2. La asuncién de un esquema argumental propio de la via contractual

Habiéndose sustanciado el proceso por la via extracontractual, entiendo cri-
ticable el hecho de dar relevancia a la existencia de una obligacién previa que
vincula a las partes que se encuentran en el proceso para argumentar la solucién
dada. Una cosa es que se considere que la existencia de una obligaci6én previa no
impida la aplicacién de normas propias del campo extracontractual, y otra muy
diferente que el caricter o naturaleza de esa obligacién altere el régimen propio
de la responsabilidad extracontractual 3.

Me explico: una vez que se obvia la existencia de esa obligacién y se pro-
cede a aplicar las normas de la responsabilidad extracontractual, no parece ade-
cuado, o al menos ortodoxo, atender a la naturaleza de esa obligacién para alte-
rar sustancialmente el esquema de la carga de la prueba que se deriva del articulo
1902 en relacién con el 1214. Cierto es que, en aquellas sentencias en las que se
califica la obligacién del médico como de medios, se usa el mismo esquema
argumental; sin embargo, como he puesto de relieve, esto no produce una altera-
cién del mencionado esquema probatorio, con lo que no se percibe —obviamente
porque no se produce— la disfuncién que se provoca cuando, como en ¢l caso de
esta sentencia, se lleva a sus tiltimas consecuencias la argumentacién usada, y se
aplica a un supuesto en el que la obligacién es calificada de resultado.

En esta sentencia, sustanciada conforme al régimen de los articulos 1902 y
siguientes, se parte de que la obligacién previa, que se ha obviado para aplicar el
régimen de responsabilidad extracontractual, debe calificarse de resultado, con el
objetivo de favorecer al demandante liberdndolo de la carga de la prueba de la
culpa, que recaeria sobre €l en otro caso. Es decir, lo que se hace es dar a la cla-
sificacion de medios y de resultado en el 4mbito extracontractual la misma rele-
vancia que se le ha dado en el contractual, ya que se presume, a partir de la no
consecucién del resultado, la concurrencia de culpa en el profesional 5.

Al hilo de esta critica y en apoyo de la misma, se puede traer a colacién la
sentencia de 28 de junio de 1997 (RAJ 1997/5151) en la que se aborda el pro-
blema del fallecimiento del paciente a raiz de una intervencién de cirugia estética
y en la que mediaba un contrato entre las partes. El juicio se encauza a través de
las normas de la responsabilidad extracontractual, y pese a los intentos del recu-

54 En relacién al problema de la relevancia de la clasificacién de las obligaciones
entre las de medios y las de resultado en el campo extracontractual, hay dos posturas de
las que da cuenta LoBATO GOMEZ, J. Miguel, en «Contribucién al estudio...», cit., pp. 692
ss.: por un lado, se encuentran los que la consideran relevante también en el campo extra-
contractual como YZQUIERDO TOLSADA, Mariano, Responsabilidad civil.. ., cit., p. 157. En
este sentido se pronuncia la STS de 22 de abril de 1997 (RAJ 1997/3249) que dice: es pre-
ciso partir de la naturaleza de la obligacién tanto si procede de contrato [...] como si deriva
de una relacién extracontractual.

Por otro lado, hay otros autores que se muestran contrarios a reconocer relevancia a
esta distinci6n en el 4mbito contractual como Diaz-REGANON GARcCfa ALCALA, Calixto, E!
régimen de la prueba..., cit., p. 80. En este sentido puede citarse la STS de 28 de junio de
1997 (RAJ 1997/5151) en el que en un supuesto sustanciado por la via extracontractual
—pese a haber contrato previo— se limitan a ver si hay culpa, y aunque consideran y abor-
dan el problema de la calificacin de la obligacién médica como de medios o como de
resultado no deciden en base a la misma.

Por su parte, la sentencia de 11 de febrero de 1997 {(RAJ 1997/940) se da relevancia
a la obligacién que se califica como de resultado, pero se trata de un supuesto de respon-
sabilidad contractual.

55 LACRUZ BERDEJO, José Luis, y DELGADO ECHEVERRIA, Jesis, Elementos..., 11, vol.
1.2 cit., p. 179.
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rrente en plantear si la obligacién médica era de medios o de resultado, el
Tribunal afirma que es indiferente tal cuestién en la medida en que se ha probado
la actuacién negligente del profesional (el cirujano habia omitido dar al intensi-
vista una informacién sobre el tipo de operacién y las circunstancias especificas
del paciente que en ese caso concreto eran fundamentales). Es decir, sustanciin-
dose el proceso por la via extracontractual, a lo que atiende es a probar la culpa,
no al esquema probatorio a aplicar segiin la obligacion médica fuera de medios o
de resultado. O sea, pese a haber afirmado que el contrato se aproximaba al arren-
damiento de obra, prescinde en su argumentacion del dato de que no se hubiera
conseguido el resultado, resolviendo en base al comportamiento culpable del
cirujano.

(Qué es lo que determina la diferente forma de resolver en una sentencia y
en otra? ;Por qué la de 2 de diciembre de 1997 recurre a un esquema argumen-
tal propio del 4mbito contractual? La nota diferencial entre estos dos pronuncia-
mientos que determina su divergencia desde el punto de vista argumental es la
mayor o menor dificultad de la prueba de la culpa en una y en otra.

En la de 28 de junio de 1997 (RAJ 1997/5151), se constata fehacientemente
un comportamiento negligente en el cirujano, mientras en la de 2 de diciembre de
1997 no aparece —al menos a mi modo de ver— suficientemente acreditada la con-
currencia de un comportamiento negligente por parte del profesional. Esta es la
impresién que se obtiene de una serie de datos que proporciona la sentencia.

De entrada, los motivos en los que la sentencia de apelacién basa la existen-
cia de un comportamiento culpable no son a mi entender demasiado sélidos: por
un lado, se aduce que el profesional no habia preparado psicolégicamente a la
paciente, y por otro lado, que no habia procedido a un control del equinismo,
cuando son hechos probados que la doctora encargada del Servicio de
Rehabilitacién, antes de que se efectuaran las dos dltimas intervenciones, habia
hecho constar tal problema en su informe. Tampoco el Tribunal Supremo parece
darles relevancia a la hora de fundamentar en ellos la culpa, ya que no los usa en
su argumentaci6n —ni tan siquiera a mayor abundamiento— para condenar al pro-
fesional.

En mi opini6n, el Tribunal recurre al esquema probatorio propio de las obli-
gaciones de resultado en el &mbito contractual, debido a la dificultad que encuen-
tra para probar un comportamiento negligente del facultativo. Ninguna necesidad
habria tenido el Tribunal de invertir el esquema probatorio propio de la respon-
sabilidad extracontractual, recurriendo al expediente de las obligaciones de resul-
tado propio del 4mbito contractual, si se hubiera acreditado suficientemente la
culpa.

En este sentido se podria pensar que el facultativo incurri6 en culpa al acce-
der a realizar una intervencién con tales riesgos a una joven, cuya altura no era
excesivamente reducida; ademas tratindose de una adolescente —tenia 16 afios en
el momento de la intervencién—, cuando a esa edad es muy dificil aceptarse
incluso fisicamente. Acaso el profesional debfa haberse negado a ese requeri-
miento que le hacen los padres de la paciente. Esta solucién entiendo que se cifra
en exigir la negativa del profesional a realizar una intervencion dificil y compli-
cada, pese al deseo del paciente, cuando la misma no es necesaria para resolver
algiin problema patoldgico; a pesar de que tal conducta profesional, desde un
punto de vista deontolGgico, no me parezca reprobable, sino todo lo contrario, no
es una solucidn facilmente admisible desde la perspectiva del mayor respeto posi-
ble a la libertad de los particulares. No obstante, el Tribunal podia haber encon-
trado aqui una via para apreciar un comportamiento negligente en el profesional.
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CONCLUSION

Esta sentencia viene a romper, en cierta forma, los moldes en los que se habia
encorsetado la responsabilidad civil médica y que la acomodan a los criterios que
vienen aplicdndose a la responsabilidad extracontractual en general. Al margen
de que esto sea lo mas oportuno, el mecanismo empleado por este pronuncia-
miento me parece absolutamente contraproducente. Criticables son, a mi modo
de ver, los dos pilares en que se fundamenta la decisi6n judicial contenida en esta
sentencia. Por un lado, entender que el profesional se encuentra obligado a la
consecucién de un resultado en un supuesto de tal complejidad y con tales ries-
gos de produccién de dafios. Y, después, la aplicacién al 4mbito extracontractual
del esquema probatorio propio de las obligaciones de resultado en el campo con-
tractual.

Desde mi perspectiva, segin la cual la obligacién médica era de medios, €l
uso de la via contractual, nada hubiera colaborado en orden a procurar una posi-
cién méds cémoda en el proceso para la victima a efectos de la carga probatoria.
Pero desde la consideraci6n de la obligacién médica como de resultado, el uso de
la via contractual hubiera permitido llegar a la misma solucién —en la medida en
que no se acredit6 el caso fortuito— sin que eso hubiera sido merecedor de la cri-
tica negativa que supone el hecho de usar argumentos propios de otro 4mbito de
responsabilidad. No obviamos, sin embargo, las grandes dificultades que para ello
existen; no obstante, el Tribunal podia haber empleado el motivo del recurso inter-
puesto por el Insalud que denunciaba inaplicacion del articulo 1104 para encauzar
el proceso por dicha via, lo que en mi opinién hubiera quedado justificado por la
existencia de una obligacién previa entre los implicados en el proceso, y més avin
teniendo en cuenta que encaja en el concepto de relacién necesaria.

En cuanto a la justicia del caso, tengo mis dudas sobre si el Tribunal llego a
la soluci6n mas justa; si llegé a la m4s comoda: compensar a la victima; por otro
lado, también la solucién mas humana a la vista de las graves secuelas sufridas
por la joven. No obstante, no entro a valorar si esa es la direccién que hay que
seguir en materia de responsabilidad civil médica; de ser asf, no es el cauce usado
por la sentencia, en modo alguno, el més adecuado.






