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1. Intento de justificar un titulo extraiio

El titulo principal de este trabajo obedece al propésito de formular
alguna consideracién sobre lo que puede significar (o no) una palabra,
«resultado», en nuestras disquisiciones sobre la responsabilidad del
médico. Y se me ha ocurrido un subtitulo que recuerda aquel pasaje de
Chesterton? en el que decia que «el mundo estd lleno de ideas cristia-
nas que se han vuelto locas». Parafrasedandole, me ha parecido que po-
dia rotularse la exposicién con una ribrica chocante, esto es, destinada
a causar extrafieza, que dice nuestro diccionario, o simplemente a lla-
mar la atencién.

Porque, en efecto, lo que planteo, simplemente a efectos de inspirar
alguna reflexion, es la posibilidad de que cuando en el discurso sobre
la responsabilidad contractual del médico decimos que, en ocasiones,
su obligacion es de resultado, no de medios o de actividad, asi como
cuando afirmamos que se produce una inversién de la carga de la prue-
ba, desplazando sobre el médico la demostracién de su propia diligen-
cia si se produce un «resultado desproporcionado», acaso estemos uti-
lizando unos conceptos en si mismos sensatos o razonables, pero que
corren el riesgo de «volverse locos».

! Este trabajo es la contribucién del autor al Libro-homenaje al Profesor Mariano Alon-
so Pérez, con motivo de su jubilacion como Catedratico de Derecho civil de la Universidad
de Salamanca.

2 El autor, en el tono que le caracterizaba (mitad humoristico, mitad desgarrado, pero
casi siempre intentando combatir topicos), se referia a las manifestaciones de cierto femi-
nismo de su tiempo.
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50 RICARDO DE ANGEL YAGUEZ 2
II. Obligacion de medios y obligacion de resultado

1. Desde que Demogue la pusiera en circulacién en la primera mi-
tad del siglo pasado?, esta distincién se ha afincado en la teoria general
de la obligacién, estando presente en todas las obras de caracter general
y dando lugar, a su vez, a una copiosa bibliografia monografica®*.

No obstante, existen entre los autores considerables divergencias
respecto al alcance que debe atribuirse a la distincidn, es decir, sobre
sus consecuencias, tanto en el plano sustantivo como en el procesal’.
Dicho de otro modo, no se trata, en absoluto, de una construccion doc-
trinal pacifica.

En este momento, sin entrar en mayores profundidades, me limito,
en primer lugar, a transcribir lo que Jordano Fraga® dice como formula-
cién mads sintética del significado de la distincién. En la obligacién de
resultado, el deudor no se obliga solamente a desplegar una simple ac-
tividad diligente con vistas a la consecucién de un determinado resulta-
do, sino que es precisamente el logro de este concreto resultado (opus:
una determinada alteracion de la realidad fisica o juridica preexistente
a la constitucién del vinculo obligatorio) el que se constituye en conte-
nido de la prestacién del deudor, en lo debido por éste. En cambio,
cuando se trata de prestaciones de actividad o de medios, el contenido
de la prestacion del deudor del facere se agota en el simple despliegue
o desarrollo de una actividad o conducta diligente —diligencia que
puede ser técnico-profesional o comin—, sin que se integre en el con-
tenido de la prestacion del deudor —en lo debido por éste— el logro o
consecucién del fin o resultado al que tal actividad o conducta est4,
desde luego, teleol6gicamente enderezada.

En segundo término, cumple resumir qué significado, en el sentido
de consecuencias, se suele asignar a la distincidén que me ocupa.

3 DEMOGUE: Traité des obligations en général, V, Paris, 1925, y VI, Paris, 1931.

4 En nuestra doctrina, son dignos de mencidn, al menos, los siguientes trabajos: JORDANO
FRAGA, La responsabilidad contractual, Madrid, 1987, y «Obligaciones de medios y de re-
sultado (a propésito de alguna jurisprudencia reciente)», ADC, enero-marzo 1991, pp. 5-96,
y CABANILLAS SANCHEZ, Las obligaciones de actividad y de resultado, Barcelona, 1993.

> Me remito a la abundante aportacién bibliogrifica y a los finos andlisis de los dos auto-
res espafioles que acabo de citar. Especial mencién, en cuanto «denuncia» de la relatividad
de la distincién, merece el trabajo de MENGONI, «Obbligazioni di “risultato” e obbligazioni
“di mezzi”», en Rivista del Diritto Commerciale e del diritto generale delle obbligazioni,
1954, primera parte, pp. 185-209, 280-320 y 366-396. Se trata, a mi entender, de una obra
capital sobre la materia, con una formidable documentacién de Derecho romano y Derecho
comun. Destaca, como decia, la ponderada valoracién que se hace de la distincion medios-
resultado, que el autor lleva a los que creo que son sus justos limites.

¢ Obligaciones de medios..., p. 7.
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A tal efecto, puede acudirse a la sintesis de Diez-Picazo’, cuando
sefala:

Existe un diferente criterio en orden a la forma de cumplimiento de
cada una de las obligaciones y, a la inversa, la del incumplimiento. En
la obligacién de medios, el deudor cumple y, por consiguiente, se libe-
ra, al satisfacer el derecho del acreedor desplegando la actividad en si
misma. En la obligacién de resultado, en cambio, s6lo hay verdadero
cumplimiento cuando el resultado ha sido obtenido. De lo anterior se
desprende un sistema diverso en orden a la distribucidn de los riesgos y
a la incidencia del caso fortuito. En caso de falta de obtencién del re-
sultado, el derecho a la contraprestacion sélo se conserva si ha existido
mora accipiendi o la imposibilidad ha sido debida a causa imputable al
acreedor.

La diferencia se ha colocado también en el diferente papel que la
diligencia cumple en uno y otro tipo de obligaciones. En las obligacio-
nes de resultado, la diligencia es lo que Diez-Picazo llama pura diligen-
cia promotora, mientras que en las obligaciones de medios la diligencia
es el objeto mismo de la obligacion.

Diversa distribucién de la carga de la prueba de justificacion de la
imposibilidad de cumplimiento. Si el deudor compromete un resultado y
el resultado no se produce, deberd ser considerado como incumplimien-
to, a menos que €l mismo pueda justificar la existencia de un caso fortui-
to. En cambio, si no se comprometié el resultado, habréd de ser el acree-
dor quien demuestre la existencia de falta de diligencia en el deudor®.

2. Es conocido el entusiasmo con el que la jurisprudencia acude a
la distincién en juicios sobre responsabilidad del médico. Curiosamen-
te, tanto cuando razona en el plano y en términos de responsabilidad
contractual, como cuando (con dudosa 16gica) lo hace en los de la ex-
tracontractual®.

Forzoso es recordar, con la necesaria brevedad, que en materia de
responsabilidad médica el Tribunal Supremo viene manteniendo una

7 Fundamentos del Derecho civil patrimonial, volumen segundo, 5. ed., Madrid, 1996,
p. 247.

8 DiEz-PicAzo advierte que este dltimo punto de vista (caracteristico de la jurispruden-
cia francesa) habia sido criticado por JORDANO FRAGA, para quien no existen principios re-
lativos a la carga de la prueba que sean distintos (pp. 74-96 de este ultimo autor).

® También MENGONI utilizé la palabra entusiasmo al referirse a la acogida de la distin-
cién de DEMOGUE por parte de muchos autores franceses, inspirados en el Tribunal de Ca-
sacion (p. 185). Por otra parte, estimo dignas de toda consideracion las razones invocadas
por MENGONI contra la aplicacién de la distincién en el terreno de la responsabilidad extra-
contractual (pp. 313-315).
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doctrina que gira en torno a dos afirmaciones: que la obligacién con-
tractual del médico es de medios, no de resultado, y que para que el
profesional pueda ser condenado, es necesario que se pruebe (por el de-
mandante, se entiende) la culpa del facultativo, esto es, la violacién por
su parte de los deberes de pericia y diligencia que se sintetizan en la
conocida expresién de lex artis.

Esta doctrina viene reiterindose en incontables sentencias. Y aun-
que no sea ficil encontrar una de la que pueda decirse que es «la pri-
mera», procede la cita de un pasaje de la de 26.5.86, que confirmé la
absolucién del médico demandado. Se dijo en ella: «Todo ello de
acuerdo con la naturaleza juridica de la obligacion contractual del
médico, que no es la de obtener en todo caso la recuperacion de la sa-
lud del enfermo (obligacion de resultado), sino una “obligacion de me-
dios”, es decir, se obliga no a curar al enfermo, sino a suministrarle
los cuidados que requiera segiin el estado actual de la ciencia médica;
por ello su responsabilidad ha de basarse en una culpa incontestable,
es decir, patente, que revele un desconocimiento cierto de sus deberes,
sin que se pueda exigir al facultativo el vencer dificultades que puedan
ser equiparadas a la imposibilidad, por exigir sacrificios despropor-
cionados o por otros motivos,...» 0.

Esta doctrina se repite en muchisimas resoluciones hasta el dia de
hoy, inspiradas sobre todo por la, a mi juicio, excelentemente argumen-
tada y tan bien redactada de 7.2.90.

3. Pero también hace ya tiempo que en la jurisprudencia se ha ins-
talado la afirmacién de que, en ocasiones, la obligaciéon del médico es
de resultado. Una de las primeras sentencias que desarroll un cuerpo
de doctrina en relacién con la distincién entre obligaciones de activi-
dad y de resultado, precisamente en materia de responsabilidad médica,
fue la de 22.4.97. Declar6 en uno de sus fundamentos juridicos:

«Concretando lo anterior a la responsabilidad del médico y ha-
ciendo abstraccion de la responsabilidad derivada de delito, es preciso
partir de la naturaleza de su obligacion, tanto si procede de contrato
(contrato que, en principio, es de prestacion de servicios, ya que solo
excepcionalmente es de obra, como puede ser en cirugia estética,
odontologia o vasectomia) como si deriva de una relacion extra

10 Interesa recordar que la Audiencia habia absuelto al médico «por estimar que aquél
procedié como un buen técnico de la medicina imperante y que la causa de la muerte hay
que buscarla, fuera del hacer del médico, en este caso en la conjuncion de lo aleatorio
existente en la experiencia médica, del estado del organo dariado del paciente y del siem-
pre presente factor reaccional del enfermo».
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contractual, es una obligacion de actividad (o de medios), no de resul-
tado, en lo que es reiterada la jurisprudencia... La idea que se mantie-
ne es que la obligacion no es la de obtener un resultado (en este caso,
la salud del paciente), sino la de prestar el servicio mds adecuado en
orden a la consecucion de un resultado. El resultado siempre estd pre-
sente en la obligacion; en la de actividad, ésta es el objeto de la obli-
gacion; en la de resultado, su objeto es el resultado mismo. Ello impli-
ca dos consecuencias: la distribucion del riesgo y el concepto del
incumplimiento, total o parcial, siendo este iltimo el llamado también
cumplimiento defectuoso. El deudor de obligacion de actividad ejecuta
la prestacion consistente en tal actitud y cumple con su ejecucion ade-
cuada y correcta, el deudor de obligacion de resultado ejecuta la pres-
tacion bajo su propio riesgo, ya que tan sélo hay cumplimiento si se
produce el resultado. A su vez, lo anterior se relaciona con el cumpli-
miento; en la obligacion de actividad, la realizacion de la conducta di-
ligente basta para que se considere cumplida, aunque no llegue a dar-
se el resultado: lo que determina el cumplimiento no es la existencia
del resultado, sino la ejecucion adecuada y correcta, es decir, diligen-
te, de la actividad encaminada a aquel resultado. El cumplimiento de
la obligacion de resultado, por el contrario, requiere la satisfaccion
del interés del acreedor consistente en la obtencion del resultado. En
consecuencia, en la obligacion de resultado, la no obtencion de éste,
que implica incumplimiento de obligacion, hace presumir la culpa; en
la obligacion de actividad, es precisa la prueba de la falta de diligen-
cia, para apreciar incumplimiento, tal como ha reiterado esta Sala en
miltiples sentencias,...».

Se insisti6 en estas ideas (aunque en algunas de ellas sin énfasis en la
presuncién de culpa) en las sentencias de 28.6.87 (operacion de lifting y
fallecimiento del paciente), 2.12.97 (operacién de alargamiento de las
piernas para alcanzar mayor estatura) y 13.4.99 (fallecimiento por as-
fixia mecdnica ocasionada por un edema de glotis secundario).

Se encuentra una aplicacion de la distincién que nos ocupa, en el
dmbito de la Odontologia, en la sentencia de 28.6.99. Procede reprodu-
cir los hechos que el Tribunal Supremo considerd probados, como
«piedra de toque», al menos a sensu contrario, de la solidez (como tni-
co criterio de decision) de la distincidon conceptual que nos viene ocu-
pando. Luego volveré sobre esto.

Como tales «hechos probados», la Sala declaré: «Todo lo cual se
resume en que si el dictamen pericial es ilogico o absurdo, puede ser
revisado en casacion. Y en el presente caso, el dictamen pericial que
obra en autos de primera instancia y constan aclaraciones en el rollo
de apelacion (ordenadas para mejor proveer) es impreciso y muy poco
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clarificador: no parece admitir incorrecciones en el tratamiento médi-
co, pero tampoco se pronuncia especificamente sobre la bondad del
mismo, no se define ni contradice el informe del Colegio de Odontdlo-
gos que clarisimamente mantiene la incorreccion del tratamiento del
médico demandado, acepta el tratamiento de éste durante nueve afios y
fueron otros médicos los que dejaron la boca rehabilitada, rehabilita-
cion que expone en las aclaraciones ante la Audiencia Provincial,
aclarando qué significa “rehabilitacion”; es decir, otro médico ha
arreglado lo que el médico demandado no ha hecho en nueve afios de
doloroso tratamiento; afirma que la boca ha sido rehabilitada (“repo-
sicion de la funcion tomada en un conjunto”), pero no por el médico
demandado, sino posteriormente. Es ilogica y absurda la valoracion
que de este dictamen hace la sentencia de instancia, que, tras destacar
la fiabilidad del dictamen pericial, en un breve pdrrafo (el ultimo del
fundamento 4.°) expone su valoracion y concluye que “no puede sen-
tarse que el tratamiento fuera incorrecto o mal aplicado...”; ilogica-
mente y absurdamente contempla un caso de tratamiento dental de
nueve arios, que no obtiene el resultado idoneo, que se rehabilita la
boca por otros médicos y, pese a ello, valora la prueba pericial en el
sentido de excluir toda responsabilidad al médico demandado».

En el fundamento juridico tercero, la sentencia dijo: «Primero. La
relacion juridica de demandante y demandado deriva de contrato de
paciente y médico, consistente en un tratamiento dental, intervencion
quirtrgica con anestesia general y colocacion de protesis; contrato
que tiene la naturaleza de contrato de obra, que, como define el articu-
lo 1.544 en relacion con el 1.583 del Codigo Civil, es aquél por el que
una de las partes se obliga a ejecutar una obra por precio cierto. Si
bien es cierto que la relacion contractual entre médico y paciente deri-
va normalmente de contrato de prestacion de servicios y el médico tie-
ne la obligacion de actividad (o de medios) de prestar sus servicios
profesionales en orden a la salud del paciente, sin obligarse al resulta-
do de curacion que no siempre estd dentro de sus posibilidades, hay
casos en que se trata de obligacion de resultado en que el médico se
obliga a producir un resultado: son los casos, entre otros, de cirugia
estética, vasectomia y odontologia; este ultimo supuesto lo recoge la
sentencia de 7.2.90, que, tras referirse al contrato habitual de presta-
cion de servicios, aniade: “...salvo en el caso de que la relacion juridi-
ca concertada sea reveladora de un contrato de ejecucion de obra,
como sucede en el caso, entre otros, de protesis dentarias...” .

Segundo. En relacion con lo anterior, la obligacion del médico en
el caso presente, derivada de contrato de obra, era obtener el resultado
de sanear (“rehabilitar” dice el dictamen pericial) la boca del paciente,
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demandante en la instancia y recurrente en casacion. Y tal resultado no
lo obtuvo, no cumplio la obligacion —obligacion del resultado— tal
como se deduce del dictamen pericial, debidamente valorado y puesto
en relacion con la prueba de confesion, ambas pruebas objeto de los
motivos primero y tercero de casacion que se han estimado. Por tanto,
se estima también el motivo de casacion quinto por entenderse infrin-
gido el articulo 1.583 (en relacion con el 1.544 del Codigo Civil) al
no subsumir la sentencia de instancia la obligacion del médico como
derivada de contrato de obra, obligacion de resultado que no se obtu-
vo; y el motivo cuarto, por entenderse infringido el articulo 1.101 del
Cdodigo Civil ya que la sentencia de instancia no ha tenido en cuenta
el incumplimiento de la obligacion de resultado, resultado que no ob-
tuvo e incumplimiento imputable al deudor de tal obligacion, el médi-
co; cuya imputabilidad deriva de la no prueba (ni siquiera alegacion)
de caso fortuito (articulo 1.105) y presuncion de culpa contractual
(que deriva como principio general, del articulo 1.183 del Codigo Ci-
vil); y cuyo resultado final no obtenido implica el incumplimiento de
la obligacion».

Creo que también contribuye a dudar de la solidez de un razonamien-
to basado sdlo en la obligacion de resultado la sentencia de 11.12.01. La
formulacion tedrica se halla en el fundamento juridico tercero, que
reza: «Se ha reiterado en numerosas sentencias que la obligacion del
médico es una obligacion de actividad (o de medios) en el sentido de
que debe prestar al paciente el cuidado correspondiente a su enferme-
dad y excepcionalmente es una obligacion de resultado, cuando se ha
comprometido a la obtencion de un resultado; distincion que tiene con-
secuencias en orden al cumplimiento o incumplimiento, a la responsa-
bilidad y a la prueba y que han destacado, entre otras, las sentencias
de 22.4.97, 27.6.97, 21.7.97 y 13.12.97. A su vez, un daiio causado por
la actuacion médica, es decir, la responsabilidad médica puede tener
un origen extracontractual o derivar del contrato, si bien esta Sala ha
mantenido reiteradamente la yuxtaposicion de responsabilidades: sen-
tencias de 28.6.97, 10.11.99 y 30.12.99. La cuestion esencial estriba en
la prueba del nexo causal entre la actuacion del médico y el resultado
darioso, que acredita la culpa del mismo. En caso de obligacion de ac-
tividad, se prueba el nexo causal (caso de la sentencia de 13.12.97) o
se prueba que no lo hubo (sentencias de 31.12.97 y 13.4.99) o se aplica
la doctrina del resultado desproporcionado (sentencias, entre otras, de
29.6.99 y 9.12.99). En caso de obligacion de resultado, acreditado el
nexo causal de que la actividad médica no produjo el resultado previs-
to, la jurisprudencia ha aplicado la obligacion de reparar en senten-
cias de 28.6.97, 2.12.97, 28.6.99, 24.9.99 y 2.11.99».

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



56 RICARDO DE ANGEL YAGUEZ 8

A renglén seguido, la sentencia ahond6 en modalidades de obliga-
cién de resultado en materia médica. Dijo al respecto el fundamento ju-
ridico cuarto: «El presente caso ha sido calificado por la sentencia de
instancia como arrendamiento de servicios que se aproxima de manera
notoria al de obra y afiade: “proporcionando la exigencia de una ma-
yor garantia en la obtencion del resultado que se persigue”; es correc-
ta tal calificacion pero se puede dar un paso mds, ya iniciado jurispru-
dencialmente: en la medicina llamada voluntaria, incluso curativa
como en el presente caso, la relacion contractual médico-paciente de-
riva de contrato de obra, por el que una parte —el paciente— se obli-
ga a pagar unos honorarios a la otra —médico— por la realizacion de
una obra; la responsabilidad por incumplimiento o cumplimiento de-
fectuoso se produce en la obligacion de resultado en el momento en
que no se ha producido éste o ha sido defectuoso.

Son los casos que la jurisprudencia ha tratado: operacion de ciru-
gia estética (lifting) en la sentencia de 28.6.97, tratamiento para alarga-
miento de las piernas en la de 2.12.97, colocacion de dispositivo intrau-
terino anticonceptivo en la de 24.9.99 e intervencion en oftalmologia en
la de 2.11.99. La sentencia de 28.6.99 contempla el caso de un trata-
miento odontologico, rehabilitacion de la boca que no logro el resulta-
do y fue otro odontdlogo el que la rehabilito finalmente, por lo que se
estimo la demanda; es un tema de gran similitud al presente».

Luego, la resolucién aplicé estos principios al caso enjuiciado, a
cuyo fin dijo en un primer pasaje: «Estudiando la aplicacion normati-
va, “quaestio iuris”, sin entrar en la relacion de hechos, “quaestio
facti”, el motivo no puede prosperar: la primera actuacion del deman-
dado no tuvo el resultado buscado, por lo que de comiin acuerdo —él y
la paciente demandante— tuvo lugar una segunda, que tampoco obtu-
vo el resultado, por lo que, tras consultas y deliberaciones, tuvo que
desplazarse a los Estados Unidos de América, donde si lo obtuvo. El
incumplimiento de su obligacion de resultado, obligacion contractual,
se advierte claro, al que se ha aplicado correctamente el articulo 1.103
del Codigo Civil sin infraccion del articulo 1.902 ni del 1.105, ambos
del mismo cuerpo legal, ya que no hay prueba alguna de un hecho for-
tuito o de fuerza mayor que haya sido causa del mal resultado que pro-
dujo la actuacion del médico demandado».

Y en otro ulterior manifestd: «En el motivo segundo se enuncia
como infringido el articulo 1.214 del Cédigo Civil relativo a la doctrina
de la carga de la prueba: no se ha infringido; en la obligacion de re-
sultado, la responsabilidad se produce cuando no se obtiene éste correc-
tamente y es la parte obligada la que sufre la carga de probar que la
inadecuada obtencion del resultado no se debe a su actuacion: lo cual
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no ha ocurrido en el presente caso, en que la relacion de hechos que
han quedado acreditados demuestra que el mal resultado ha sido por
causa de la actividad médica».

En la sentencia de 25.10.02 se resolvié la demanda contra una cli-
nica dental y el INSALUD. El Juzgado habia desestimado la demanda.
La Audiencia confirmé la resolucién del Juzgado, excepto en materia
de costas. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de ca-
sacion, diciendo: «Conviene por lo antes expuesto declarar los hechos
estimados probados en la instancia, en que se encuentran conformes
las sentencias de primero y segundo grado, para determinar, a su vista,
si se ha infringido por la sentencia de la Audiencia de Avila el articu-
lo 1.902 y la jurisprudencia que lo desarrolla, que se aducen en el mo-
tivo unico como vulnerados. Con relacion al demandado, médico odonto-
logo, don Luis Angel M. G., hay que consignar que practicé al hoy
recurrente en casacion cuatro endodoncias en las piezas dentarias niime-
ros 17, 45, 34 y 35 y el posterior empaste de las mismas y ello se practi-
co, tras una primera consulta realizada el 27 de mayo de 1993, los dias
29 de julio, 13 y 20 de agosto, 7y 17 de septiembre y 8 y 15 de octubre
de 1993. La imputada responsabilidad reparatoria de tal profesional
radicaria, a juicio de la demandante, en que al realizar el tiltimo em-
paste en las piezas 34 y 35, contrajo el seiior H. O. una osteomielitis, o
bien que sufriendo una infeccion en la mandibula inferior, no fue co-
rrectamente diagnosticado, ni tratado adecuadamente.

Es desmentido en la instancia —lo referente al tratamiento inade-
cuado— por ambas sentencias y con apoyo en la prueba practicada en
los autos, el reproche de que a consecuencia de las endodoncias con-
trajo una osteomielitis, enfermedad inflamatoria infecciosa causada
por gérmenes piojenos a nivel del tejido 6seo, porque en las radiogra-
fias de las piezas dentarias no se aprecia ninguna zona compatible con
infeccion residual, las endodoncias pueden estimarse correctamente
realizadas y resulta excepcional que de una endodoncia derive un pro-
ceso osteomielitico, siendo, por otra parte correcto y, por tanto, con-
forme a la “lex artis” que transcurra el plazo de un mes, tras la prdcti-
ca de la endodoncia, para practicar el corriente empaste de la pieza
dentaria, tras comprobar la ausencia de infeccion... Como el resultado
no se ha producido por la conducta del demandado, el motivo perece ...
Otro tanto cabe decir respecto al Instituto de la Salud, con relacion a
los Centros Ambulatorios de Avila, Nuestra Sefiora de Sonsoles de la
misma localidad y complejo hospitalario de Salamanca... También la
prueba practicada en la instancia enerva tales imputaciones, porque
afiade que el demandante era alérgico a la penicilina y sus derivados y
resistente a determinados antibioticos, que preciso colubio en el trata-
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miento, pero se aplico un tratamiento adecuado y atin habria que aiia-
dir que el sistema inmunoldgico del recurrente estaba deteriorado con
anterioridad a la infeccion por haber padecido alcoholismo cronico,
aunque no bebiese en tales fechas y por haber sido toxicomano por ha-
ber ingerido hachis y cocaina. Por ultimo, rechazo el demandante un
tratamiento mds agresivo para eliminar completamente la infeccion.
Todo ello hace obligado el rechazo del motivo, tanto en lo referente a
la causalidad de su infeccion, atribuida gratuitamente al odontélogo
demandado, como al reproche de falta de cuidado, imputado al mismo
y a los centros en que fue atendida su dolencia».

Volvié sobre la distincién entre obligacion de medios y de resultado
la sentencia de 26.3.04, dictada en la reclamacién formulada por la ma-
dre de un nifio que, habiendo sufrido una caida de bicicleta, fue asistido
en un hospital del INSALUD. La sentencia del Supremo declaré no ha-
ber lugar al recurso de casacién de la demandante, contra la sentencia
de la Audiencia que habia desestimado integramente la demanda. Dijo
la Sala Primera: «En sede de responsabilidad médica, tanto contractual
como en la extracontractual, la culpa asi como la relacion de casuali-
dad entre el daiio y el mal del paciente y la actuacion médica, ha de
probarla el paciente. Esta doctrina sobre la carga de la prueba se ex-
cepciona en dos supuestos, amén de cuando el propio Tribunal de Ins-
tancia ya lo haya probado: 1.°. Cuando por la prdctica de una inter-
vencion quirirgica reparadora o perfectiva el paciente es cliente y la
obligacion ya es de resultado por ubicarse el acto médico en una espe-
cie de “locatio operis” (25.4.94y 11.2.97); y 2.°. En aquellos casos en
los que por circunstancias especiales acreditadas y probadas por la
instancia el daiio del paciente o es desproporcionado o enorme, o la
falta de diligencia e, incluso, obstruccion, o falta de cooperacion del
médico, ha quedado constatado por el propio Tribunal, en los términos
andlogos a los de, entre varias, las sentencias de 29.7.94, 2.12.96 y
21.7.97 (sentencia de 19.2.98)».

Mais adelante, la sentencia declard: «La medida de la culpabilidad
no estd en la cldsica diligencia del buen padre de familia, sino en el
cumplimiento de los deberes médicos; no es aplicable la doctrina ju-
risprudencial de la responsabilidad objetiva, ni la de la creacion del
riesgo; no procediendo tampoco la presuncion de culpabilidad que
supone una inversion de la carga de la prueba, favorecedora de la
posicion del perjudicado, correspondiendo por tanto la obligacion de
probar la culpabilidad del médico al paciente que la alega, salvo la
existencia de indicios muy cualificados por anormales y los casos de
las actuaciones que lleven aparejada una obligacion de resultado (ci-
rugia estética)».
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Recientemente, se insistié en estos criterios en la sentencia de
29.10.04, recaida en una de las ya abundantes demandas basadas en el
fracaso de intervencién quirtdrgica encaminada a la esterilizacidn,
esto es, a la ligadura de trompas o a la vasectomia (sobre todo, de
esta ultima).

La resolucién declaré no haber lugar al recurso de casacién del ac-
tor, pero fue porque no habia probado su paternidad respecto de la
criatura que su esposa habia alumbrado. Ello no impidié que el Tribu-
nal Supremo recordara doctrina contenida en sentencias anteriores so-
bre el mismo episodio de la vasectomia real o supuestamente fallida.
Dice la resolucién en un pasaje: «El primero de ellos, es la correccion
de la intervencion médica de vasectomia; se ha insistido en que el
contrato que vincula al médico y paciente es de prestacion de servi-
cios, ya que aquél no se obliga a la curacion de éste, sino a prestar
los servicios adecuados a tal fin, como obligacion de actividad o de
medios; sin embargo, también en la actuacion médica se da el contra-
to de obra, con obligacion de resultado, en casos de cirugia estética
(ya lo dijo la antigua sentencia de 21.3.50 y lo dicen las modernas de
28.6.97 y 22.7.03), de odontologia (sentencias de 28.6.99 y 11.12.01),
oftalmologia (sentencia de 2.11.99) y, asimismo, en la intervencion de
vasectomia, lo que ya apunta la sentencia de 11.2.97 que dice literal-
mente: “no cabe duda que el resultado” en el segundo aspecto exami-
nado actia como auténtica representacion final de la actividad que
desarrolla el profesional, asimismo, ademds, como tal resultado con-
creto para quien realiza la intervencion, sin que, como ocurre, cuando
hay desencadenado un proceso patologico que, por si mismo supone
un encadenamiento de causas y efectos que hay que atajar para resta-
blecer la salud o conseguir la mejoria del enfermo, la interferencia de
aquél en la salud eleve a razon primera de la asistencia los medios o
remedios que se emplean para conseguir el mejor resultado posible.
De aqui que se haya distinguido juridicamente dentro del campo de la
cirugia entre una “cirugia asistencial” que identificaria la prestacion
del profesional con la “locatio operarum” y una “cirugia satisfacti-
va” (operaciones de cirugia estética u operaciones de vasectomia,
como la presente) que identifican aquélla con la “locatio operis”, esto
es, con el plus de responsabilidad que, en iiltimo caso, comporta la
obtencion del buen resultado o, dicho con otras palabras, el cumpli-
miento exacto del contrato en vez del cumplimiento defectuoso. En
este orden ha sido, también, una demanda por incumplimiento con-
tractual en atencion a que la operacion de vasectomia no produjo los
resultados esperados, lo que origino la reclamacion resuelta por esta
Sala en sentencia de 31.1.96».
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3. Pero todo lo que precede, como decia al principio, no es més
que un mero recordatorio, como punto de partida para formular alguna
consideracién en torno a la razonabilidad de la aplicacion de la distin-
cidén entre obligacién de medios y de resultado al caso de la responsabi-
lidad del médico.

En primer lugar, aun sabiéndome incurso en la ligereza de introdu-
cirme en un terreno que no me es propio, me permito el atrevimiento
de poner en duda que la (supuesta) diferencia conceptual romana entre
locatio conductio operarum y locatio conductio operis sea soporte sufi-
ciente para, no ya distinguir entre obligacién de medios y de resultado,
sino para llevar las consecuencias del binomio al terreno de la respon-
sabilidad del médico por un alegado defectuoso cumplimiento de su
prestacion.

Y, anticipAndome un tanto, aventuro la opinién de que la distincién
que me ocupa (medios-resultado) sélo tiene sentido a efectos de afir-
mar que el medico responde cuando no cumple en absoluto, o cumple
defectuosamente, una prestacion profesional cuyo objeto consiste, ex-
clusivamente, en la entrega de una cosa; entendida esta tltima palabra
en su més estricta acepcion de bien de naturaleza corporal y tangible.

Para empezar, la palabra «resultado» (efecto y consecuencia de un
hecho, operacion o deliberacion) es lo bastante vaga!! como para lle-
varla, en el punto que nos ocupa, a un terreno que no sea el de las cosas
en el sentido que acabo de decir, esto es, el de bienes tangibles.

De otra parte, como pone de manifiesto Montés Penadés'?, la dis-
tincién entre medios y resultado no debe ser exagerada, porque es evi-
dente que las prestaciones de medios incluyen instrumentalmente pres-
taciones de resultado. Hay «resultados» que, aun cuando no sean la
perfectio o consumatio operis, pueden estimarse como utiles en si mis-
mos. Asi, dice el autor, el médico no promete la curacién, pero se obli-
ga a un determinado acto (una operacién, una intervencion, una explo-
racién) que son un resultado, instrumental si se quiere, pero apreciable
en y por si mismo!'3.

I Con acierto, la sentencia de 10.6.75 se cuidé de decir algo que, aunque obvio, no so-
bra: «...toda actividad humana va dirigida a un fin o resultado». La resolucion se referia,
precisamente, a la distincion entre arrendamiento de obra y arrendamiento de servicios. Lo
que en aquel pasaje se hacia era —opinidn que comparto— poner en entredicho la topica
afirmacion de que para suponer la existencia de un arrendamiento de obra es suficiente que
la actividad se prometa en direccion a un resultado determinado.

12 «Perfiles juridicos de la relacion de gestion», Contratos de gestion, Madrid, 1995, p. 44,
siguiendo a LOPEZ LOPEZ (en trabajo inédito).

13" Aflade MONTES PENADES: «Por otra parte, la obtencion del resultado implica siempre
un cierto grado de diligencia, y en todo caso una actividad, cuya imposibilidad o dificul-
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4. Pero ademads, como decia antes, quizd no sea correcta la afirma-
cién de que la obtencién de un «resultado» (distinto del consistente en la
entrega de una cosa por el deudor al acreedor, se entiende) estuviera en
la raiz de la diferencia, en Roma, entre la l.c. operarum y la L.c. operis.

Espigando en la obra de algunos romanistas'4, extraigo las siguien-
tes apreciaciones (seria fatuidad decir conclusiones, porque no me he
visto en la necesidad de consultar las fuentes romanas):

Tanto si se acepta, como si no, que en el Derecho romano prejusti-
nianeo (o incluso en el justinianeo) se consideraran figuras diferentes
la lc. rei, la Lc. operarum y la Lc. operis'>, como si se admite, o no,

tad puede en ocasiones ser valorada, y por ello también el esfuerzo mds o menos diligente
del deudor en ese orden. Finalmente, muchos deberes o prestaciones de medios o de dili-
gencia estan rodeados de deberes de conducta o deberes auxiliares que no consisten en
mera diligencia. Asi, la custodia de las cosas entregadas por el comitente al mandatario.
La distincion entre obligaciones de medios y de resultado puede ser iitil, no obstante lo in-
dicado, para indicar la existencia, en nuestro sistema, de obligaciones de hacer en que el
deudor estd vinculado a conseguir un resultado determinado, asumiendo los riesgos de ese
resultado que debe ser entendido como perfectio o consumatio operis».

14 Como se verd, me limito a obras de cardcter general, en bastantes casos manuales,
porque considero que es suficiente a los fines que persigo. Las citas se hacen en orden cro-
nolégico, en funcién de la edicién que en cada caso he utilizado, esto es, con independen-
cia de la primera correspondiente a cada obra. Las referencias son a: DiAz GONZALEZ, Ins-
tituciones de Derecho romano, 2.* ed., 11, Barcelona, 1913, pp. 381-386; GIRARD, Manuel
élémentaire de droit romain, 6.% ed., Paris, 1918, pp. 578-585; SonMm, Instituciones de De-
recho privado romano, 17.* ed., versién en espafiol, Madrid, 1928, pp. 395-399; PETIT,
Tratado elemental de Derecho romano, traduccion espafiola de la 9.7 ed. francesa, Madrid,
1940, pp. 391-392; SANTA CRUZ TEUEIRO, Manual elemental de instituciones de Derecho
romano, Madrid, 1946, pp. 407-410; PEROZZI, Istituzioni di diritto romano, 2.* ed., Milén,
1947, pp. 289-299; Voci, Istituzioni di diritto romano, 3.* ed., Milan, 1954, pp. 391-395;
D1 MARz0, Manuale elementare di diritto romano, Turin, 1954, pp. 256-259; ScHULZ, De-
recho romano cldsico, traduccién de la ed. inglesa, Barcelona, 1960, pp. 518-525; BETTI,
Istituzioni di diritto romano, Padua, 1960, pp. 219-252; AriAs Ramos, Derecho romano,
8.% ed., Madrid, 1960, II, pp. 622-629; BIONDI, Istituzioni di diritto romano, 4.* ed., Milén,
1965, pp. 497-506; KASER, Derecho romano privado, traduccion espafiola de la 5.* ed. ale-
mana, Madrid, 1968, pp. 197-202; BONFANTE, Instituciones de Derecho romano, traduc-
cion espaiiola de la 8.* ed. italiana, 5.* ed., Madrid, 1979, pp. 496-499; GUARINO, Diritto
privato romano, 6.* ed., Napoles, 1981, pp. 779-791; GARCIA GARRIDO, Derecho privado
romano, 2. ed., Madrid, 1982, I, pp. 415-417; ARANGIO-RUIZ, Instituciones de Derecho ro-
mano, traduccién de la 10.* ed. italiana, Buenos Aires, 1986, pp. 384-388; TORRENT, Ma-
nual de Derecho privado romano, Zaragoza, 1987, pp. 461-472; PUGLIESE, Istituzioni di di-
ritto romano, 3.* ed., Turin, 1991, pp. 567-572; MIQUEL, Derecho privado romano, Madrid,
1992, pp. 326-328; D’ORS, Derecho privado romano, 9.* ed., Pamplona, 1997, pp. 561-572;
PANERO GUTIERREZ, Derecho romano, Valencia, 1997, pp. 602-614; IGLESIAS, Derecho ro-
mano, 12.* ed., Barcelona, 1999, pp. 264-268.

15 Extremo no relevante a nuestros efectos. Sobre este punto se manifiestan, entre otros,
ScHuLz, p. 518, KASER, pp. 197-198, ARANGIO-RUIZ, p. 385, PUGLIESE, pp. 567-568, o
IGLESIAS, p. 264.
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que en cualquiera de las tres modalidades, en su origen, se halla pre-
sente una cosa'®, lo que encuentro en la exposicién de los romanistas
es, desde luego, una muy frecuente alusioén al resultado como elemento
de diferenciacién entre L.c. operarum 'y l.c. operis.

Asi, por ejemplo, en Girard!”, que al establecer la diferencia entre
l.c. operarum y l. operis faciendi, sefiala que el criterio fundamental ra-
dica «probablemente» en saber si el contrato tiene por objeto el trabajo,
«abstraccion hecha de su resultado».

En Sohm se dice que en la l.c. operarum el objeto es la presta-
cién de una cantidad de trabajo, mientras que en la l.c. operis no
basta desplegar una cierta actividad o cantidad de trabajo, sino que
debe alcanzarse el «resultado apetecido»; una parte se obliga a poner
a disposicién de la otra, dice el autor, la obra acabada. Petit sefiala
que hay locatio operis cuando el que presta sus servicios recibe de la
otra parte tradicion de una cosa sobre la que tiene que realizar su
trabajo.

Perozzi resalta que la diferencia reside en que en la l.c. operis el
obligado debe sélo un resultado: opus. Di Marzo dice que l.c. operis
era el contrato que obligaba a proporcionar, con el trabajo propio o de
otro, un resultado que genéricamente se llamaba opus'3.

16 A favor, ARANGIO-RuUIZ, p. 386, y en contra —con gran vehemencia—, BETTI, p. 220.
La interpretacion afirmativa consistiria en que en la Lc. rei, la cosa es el bien arrendado;
en la l.c. operarum, la presencia de la cosa se encuentra en el hecho de que originaria-
mente las actividades o los trabajos objeto de este contrato serian, en realidad, conse-
cuencia de la l.c. servi, esto es, del «arrendamiento» del esclavo, de suerte que, por exten-
sion, la cosa serian las operae de ese esclavo; en la Lc. operis, por fin, la cosa seria el
objeto material que el locator (es decir, el que hoy llamamos comitente o duefio de la
obra) colocaba (de locare) en manos de la otra parte, el conductor, para que éste llevara a
cabo sobre €l la obra correspondiente (el opus), consistente en edificar, confeccionar, re-
parar, lavar o cualquier otra actuacién de tipo también material. A efectos de esto tltimo
que acabo de decir, téngase presente que en la l.c. operis se invertian las denominaciones
de las partes, respecto a la l.c. operarum, de manera que mientras que en esta tltima el lo-
cator es quien presta su actividad de trabajo, en la l.c. operis el locator es el que hoy de-
nominamos duerfio de la obra o comitente. En efecto, se entiende que, en la Lc. operis, el
que encargaba la obra (que, como regla general, entregaba al conductor los materiales con
los que dicha obra habia de realizarse) hacia algo asi como arrendarlos a quien se com-
prometia a llevar a cabo en esos materiales la obra de fabricacién, construccion, repara-
cion, elaboracion, confeccion, etc.

17 En este caso, como en los demas del presente pasaje, omito la referencia a paginas
concretas, bastando las que para todos los autores he hecho en nota anterior. Advierto que,
en algunos casos, los subrayados son mios.

18 Este autor afiade que «tal relacién de la Loperis con la entrega de la cosa sobre la que
debiera ejercitarse la actividad, o de la materia con la que debiera llevarse a cabo la obra,
explica por qué quedaron fuera del 4ambito de aquélla las prestaciones de los médicos, de
los abogados, de los agrimensores...».
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Schulz sefiala que en la [.c. operis una parte prometia producir un
cierto efecto o resultado con su trabajo, por ejemplo construir una casa
o confeccionar un traje.

Betti, por su parte, pone de relieve que el objeto de la locatio ope-
ris faciendi no es la actividad que el artesano o contratista'® se compro-
meta a desarrollar en interés del locator o comitente, «sino la obra
(opus), esto es, el resultado» que el conductor pone a disposicion de la
otra parte. En otro pasaje, Betti reitera que en la locatio operis faciendi
el conductor asume la obligacién de un «resultado»; resultado —dice
el autor— de una operacién (opus) que se ha de obtener de una materia
puesta a disposicién de aquél por parte del comitente o locator. En la
misma linea, Arias Ramos, al referirse a la Lc. operis, dice que el obje-
to del arriendo no es aqui el trabajo en si, sino su resultado.

Biondi contempla la /. operis como un desarrollo ulterior a la Lc.
reiy ala l.c. operarum. En la primera, un «empresario» (conductor) se
obliga a conseguir un determinado resultado a favor de la otra parte?.

En Kaser, en sentido similar, se dice que si la locatio conductio se
concierta como contrato de obra, el conductor se obliga a conseguir
con su actividad un determinado resultado en una persona o cosa que
le ha sido previamente entregada por quien le hace el encargo?!.

19 Traduzco por contratista la palabra italiana que utiliza el autor, esto es, la de appalta-
tore, término este dltimo al que recurre BETTI haciendo uso de la denominacién que el
arrendamiento de obra tiene en el Cédigo Civil italiano (appalto). Se da la circunstancia
de que entre los romanistas franceses se suele representar al conductor de la L.c. operis
como empresario; también aqui, este modo de hablar deriva del hecho de que entrepreneur
equivale en francés al contratista que decimos en castellano (y que dice el propio Cédigo
Civil espaiol).

20 Este autor acierta, a mi juicio, a explicar con claridad y sencillez la circunstancia de
que en la Lc. operis estd siempre presente una cosa. Dice, en efecto, en un primer lugar,
que la l.c. operis procede de la L. rei: siempre hay un locare rem, si bien no tiene un objeti-
vo de goce, sino el de que el conductor desarrolle sobre una cosa una determinada activi-
dad (p. 498). Y mds adelante (p. 504), al referirse al «resultado» constituido por lo que en
general se llamaba opus, BIONDI sefiala que tal opus puede tener la finalidad, en primer lu-
gar, de transformar la cosa entregada por el locator, o de modificarla (por ejemplo, una
prenda al lavandero o al sastre, para que la lave o la arregle, una piedra preciosa a un artifi-
ce para que la engaste, una cosa al transportista para que la lleve a otro lugar, un esclavo
para que sea instruido en un arte, una cosa con fines de custodia, siempre que no se trate de
depdsito); y en segundo lugar, la finalidad de que con la cosa entregada se cree una cosa
nueva (construir un edificio, llevar a cabo una plantacién, fabricar un objeto cualquiera).

21 Mds adelante dice que «lo debido es el resultado de un trabajo, esto es, la obra, no
como en el contrato de servicios, la prestacion del trabajo simplemente». Por cierto, la au-
toridad que es KASER sefiala previamente que servicios tan elevados como los de preceptor
en artes liberales, los de médico, asesor judicial, agrimensor, no estaban excluidos de la
locatio conductio. Después de poner de manifiesto lo que a todos nos consta, esto es, que
para las personas pertenecientes a las clases superiores signific6 un insulto a la buena tradi-
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Bonfante dice que en la Lc. operis el objeto es una obra determina-
da. Por su parte, Guarino pone de relieve que la locatio operis surgié
como locatio de una cosa al artifice, con el deber por parte de éste de
transformarla, trabajando sobre ella, y de devolverla al locator contra
el pago de una merces. Este autor advierte que, con el paso del tiempo,
en el periodo cldsico, la locatio operis se apartd de este paradigma ini-
cial y asumi6 formas variables; por ello, se entiende entre los juristas
clasicos que fuese locatio operis no sélo cuando un artifice se obligase
a transformar con su trabajo y con su arte la cosa entregada por un /o-
cator, sino también cuando, sin haber obtenido los materiales del loca-
tor, el artifice se obligaba a la transformacion de una cosa existente o a
la creacién de una cosa entonces no existente (por ejemplo, construir
un edificio, fabricar una herramienta, etc.)?2. En Garcia Garrido se lee
que Lc. operis es el «encargo de una obra por el arrendador que con
este fin entrega una cosa al arrendatario y le paga una cantidad para
que éste entregue la obra terminada»?.

La palabra resultado esta presente también en Arangio-Ruiz, al se-
falar que la Lc. operarum consiste en poner a disposiciéon de otro, por
cierto tiempo, los propios servicios, mientras que en la l.c operis con-
siste en prometer a otro, mediante el pago de una merces, toda la activi-
dad necesaria para alcanzar determinado resultado de trabajo (1a cons-
truccién de una casa o de un anillo, el transporte de personas o cosas,
el lavado de ropa)?*.

cién percibir una retribucién por la prestacion de los servicios propios de esas profesiones,
por lo que la misma tradicién imponia al favorecido un deber moral de corresponder a ellas
con un donativo honorifico (honorarium), sefiala el autor que en el periodo clésico tardio ese
honorario es concebido ya como una prestacion juridicamente debida, que podia ser reclama-
da judicialmente, no en un proceso ordinario, sino en el llamado extraordinaria cognitio. Ob-
servacion esta ultima que se halla, por lo demds, en casi todos los autores consultados.

22 Esto, después de haber sefialado GUARINO que, mientras la locatio conductio, en el
periodo clasico, se diferenciaba en tres especies principales, en el Derecho justinianeo pa-
saron a ser consideradas como géneros contractuales distintos.

23 Este autor indica mas adelante que el objeto de este contrato puede ser muy variado:
transportar, construir, fabricar, reparar, curar, etc. y sobre el que los juristas examinan una
numerosa casuistica. Entre esos «objetos», y a los efectos que me ocupan, llama la aten-
cién el de «curar», que, junto al de «instruir a un esclavo», que citan otros romanistas, es el
que mds dudas podria plantear sobre si por «resultado» debe entenderse «obra» (en el sen-
tido de cosa terminada).

24 Indica el autor que basta leer las pocas lineas que Gayo dedica a la locatio conductio,
o recorrer en el Digesto el titulo respectivo, para verificar que la distincion entre las dos fi-
guras no es la confeccion de los romanos. No sélo ellos no hacen nunca explicitamente esa
distincién (que, afiade el autor, serfa esencial para orientarse), sino que tratan sin orden los
casos que la doctrina moderna separa segtin su correspondencia a cada uno de los tres tipos
de locatio.
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Torrent, como casi todos los autores antes citados, al igual que mu-
chos de los posteriores, pone el acento en que en la [. operis faciendi se
entregaba una cosa corporal a otra persona, para que ésta realizase so-
bre ella una determinada actividad (la transportase, la transformase en
utilidad del locator).

También en Pugliese se acentia que en la locatio operis se encuen-
tran dos grupos de supuestos; en el primero, los casos en los que el lo-
cator entrega a la otra parte una cosa a fin de que el segundo desarrolle
sobre ella una actividad, y en el segundo, aquéllos en que lo que se
conviene es un opus faciendum, es decir, se conviene la ejecucion de
una determinada obra segiin un determinado proyecto o modelo. En
ambos casos estd presente la cosa y, afiade el autor, la obligacién del
conductor de entregar al locator el opus perfectum.

Cuando Miquel describe los elementos personales de las tres for-
mas de [ocatio, y al referirse en concreto a la Lc. operis, dice que loca-
tor es el que pone a disposicion del conductor unos materiales para que
éste haga con ellos una obra. Y, al referirse al «elemento real», en la
l.c. operis, el autor dice que el conductor se obliga a realizar una obra
(opus), porque lo que aqui cuenta no es el trabajo desarrollado, sino el
resultado de ese trabajo.

También D’Ors identifica l.c. operis con la idea de «una obra en-
cargada, que el conductor debe entregar terminada, sobre una cosa que
el locator ha puesto en sus manos con este fin»?3. Panero caracteriza la
l.c. operis como contrato por cuya virtud una persona suministra mate-
riales a otra, para que, con ellos, realice una obra (opus) mediante un
precio.

En Iglesias se encuentra de nuevo la palabra resultado, cuando se
dice que la Lc. operis recae sobre el resultado de un trabajo, esto es,
sobre el producto del mismo, ya acabado. Como ejemplos se ofrecen el
transporte de cosas o personas, la confeccién de un traje o la construc-
cién de una casa.

5. El elenco de obras que acabo de citar me lleva a la observacion
de que, aun a veces con puntos de vista diversos sobre el significado
unitario o plural de las locationes en las fuentes romanas, los romanis-
tas coinciden en general al distinguir entre el simple trabajo o activi-

25 De nuevo se produce la incertidumbre, en quien no se ve en la necesidad de consultar
las fuentes, como es mi caso ahora, al ver como entre actividades del conductor se encuen-
tran, junto a ejemplos de evidente accion sobre una cosa (construir, fabricar, reparar, me-
dir, o incluso transportar u hospedar —esto tltimo en sentido muy figurado—), las hipéte-
sis de «curar» y de «instruir».
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dad, como objeto de la l.c. operarum, y el resultado de una actividad
en la lc. operis.

Pero, ademds, parece existir también coincidencia en que por resul-
tado no se quiere decir un buen fin de una actividad humana (esto es,
identificando resultado con objetivo o propdsito), sino el consistente,
precisamente, como decia antes, en un bien de naturaleza material o
corporal.

Dan lugar a dudas (no a dudas sobre el significado critico de las
fuentes, sino en el sentido de incertidumbre sobre lo que podriamos
llamar «la l6gica de las cosas») casos como el del instruir, hospedar
o curar?$. Por lo que se refiere al instruir, el obstaculo —que hoy lla-
mariamos conceptual— se solventa si tenemos en cuenta que los ro-
manistas se refieren en general a instruir a un esclavo, lo que en rea-
lidad nos lleva de nuevo a una cosa entregada por el locator al
conductor. Es tentador suponer que el resultado no consistiria en
que, en efecto, el esclavo acabase siendo realmente instruido, sino
en que el conductor 1o devolviera al locator que lo habia entregado a
aquél.

También podria resolverse la cuestion (aunque siempre con esque-
mas propios de nuestro actual modo de pensar, lo cual ya es forzar un
tanto las cosas, lo reconozco) en lo que respecta a la obligacién de hos-
pedar. Cabe entender que si el fondista, en versiéon de nuestro Cédigo
Civil, desarrollaba a su manera una que llamariamos hoy actividad em-
presarial, el resultado (es decir, el opus) consistiera en proporcionar de
hecho al viajero los medios que entrafia el alojamiento; esto es, algo
mas que un simple hacer (en realidad, un dar como «prestacién funda-
mental»).

La necesidad de especular (o la posibilidad de hacerlo, admitaseme
al menos como tal) sube de tono cuando se habla de la actividad de
«curar».

Aunque, como hemos visto antes, en algunos romanistas se men-
ciona la actividad del médico como ejemplo de Lc. operarum, se citan
textos que parecen inscribirla en la [.c. operis*’. Y aqui es donde se
suscita inevitablemente la incertidumbre, pues, en primer lugar, se hace

26 No tanto el de transportar, pues en el desarrollo de esta actividad, en definitiva, se ac-
tiia sobre una cosa, aunque no haya transformacién o modificacién de la misma. Mas com-
plicado seria el caso de transporte de personas, pero observo que algunos romanistas, cuan-
do hablan de transportar como objeto de la Lc. operis, sélo se refieren al transporte de
mercancias.

27 Asi, D.9,2,7,8, segin D’ORs (p. 569), D. 50, 13, 3, en MENGONI (p. 192, nota), o D. 9,
1,3,D.9,3,7,yD. 38, 1, 26, en NUNEZ PAz, La responsabilidad de los médicos en Dere-
cho romano, Gijon, 1996, pp. 90-95.
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necesario extremar la ficcién del ser humano como res?. En segundo
término, es necesario entender que el médico se obligara de verdad a
obtener la curacién del paciente, porque entenderlo asi contravendria
las reglas del sentido comun, del que los juristas romanos se hallaban
muy bien provistos.

Me parece que es ese sentido comun el que obliga a entender en su
significado natural los textos romanos, de suerte que cuando, por ejem-
plo, en D. 38, 1, 27 se dice que el liberto que ejerce la medicina «debe
curar gratis a los amigos de su patrono»?°, debe considerarse que cu-
rar no es una obligacion contraida por el liberto, sino que por curar
tiene que interpretarse la actividad encaminada a la curacion; esto es,
un fin u objetivo, no constitutivo de obligacién en sentido estricto, del
mismo modo que obtener éxito en un pleito, es decir, ganarlo, no es
sino un objetivo de la actividad profesional del abogado3°.

Por otro lado, no encuentro en los textos romanos ningin lugar en
el que, a mi juicio, tenga cabida la obligacién del médico como de re-

28 Adviértanse los esfuerzos de imaginacién que es necesario hacer para llevar hasta to-
das sus consecuencias la tesis (que NUNEz PAz cita precisamente cuando analiza la cues-
tién que ahora me ocupa, p. 90, nota) segiin la cual, superada la concepcién pandectistica
de la triparticion Lc. rei, l.c. operis y l.c. operarum, hoy se sostiene la construccién juris-
prudencial unitaria del contrato de arrendamiento; en los tres casos, sefiala la autora citan-
do a AMIRANTE, el locator entrega al conductor una res, y el conductor, bajo ciertas condi-
ciones de disfrute o de actuacién sobre dicha res, se compromete a su restitucién. Se
supone —afiado por mi parte— que en la Lc. operarum la res es el trabajo, esto es, la acti-
vidad. Idea esta tltima que se encuentra en casi todos los romanistas, al atribuir la condi-
cién de locator, precisamente en la l.c. operarum, al que comprometia sus operae.

2% Adopto en todos los casos la traduccién de D’ORs y otros en El Digesto de
Justiniano, Pamplona, 1975.

30Y ya que hablo de abogado, no estd de mds recordar aquel curioso pasaje del Digesto
(50, 13, 1, 12) en el que se lee: «Cabe preguntarse si hay accion para reclamar los hono-
rarios cuando éstos se han prometido formalmente o se ha hecho un pacto acerca de “una
participacion en el resultado” del litigio. Acerca de tales pactos hay un rescripto de nues-
tro emperador “Antonino Caracala” y su padre de consagrada memoria “Septimio Seve-
ro”, que dice asi: “Tu mismo confiesas que te fue prometida una cantidad por el resultado
del litigio, segiin una mala costumbre; pero esto es asi cuando la promesa es de participar
como socio en lo que se obtenga de un litigio pendiente, pero si se promete una suma
como honorarios después de haber terminado el litigio, podrd reclamarse aquélla hasta el
limite de lo aceptable, aunque se haya convenido en concepto de premio por el éxito...” ».
Se observa la sabidurfa del texto al considerar «una mala costumbre» el pacto de percibir
—el abogado— una cantidad en funcién del resultado del litigio; lo que, a mayor abunda-
miento, entrafia un juicio negativo del hipotético pacto de no percibir el abogado ninguna
retribucidn si el resultado del pleito es adverso. El texto que sigue al transcrito da a enten-
der que el abogado tiene derecho en todo caso a una cantidad que «no exceda de la cuantia
licita». Pero, ademds, en todo caso, téngase presente que estamos hablando del derecho o
no del abogado a recibir una contraprestacion, no de un problema de responsabilidad en
sentido estricto.
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sultado. En concreto, no lo hallo en D. 9, 3, 7, pues alli se habla —segun
creo— de la merces ya pagada al médico; entiendo que ese pago habia
sido por su actividad bien hecha, no por un hipotético buen resultado de
tal actividad. Del mismo modo que tampoco lo hallo en D. 9, 1, 33!

6. Cuestion distinta de la de si la obtencién de un determinado re-
sultado fuera o no determinante, en Roma, de responsabilidad en senti-
do estricto, es la consistente en si el derecho a obtener retribucién por
una actividad dependiera o no de que un resultado hubiese sido real-
mente obtenido. Porque, en efecto, puede ocurrir que un objetivo in-
cumplimiento de la prestacién no entrafie responsabilidad para el in-
cumplidor, cuestién que nada tiene que ver con la posibilidad de que
por ese incumplimiento el deudor carezca de derecho a la contrapresta-
cion.

Pues bien, en lo que todos los romanistas coinciden, como parece
que no podia ser menos, es en que la diferencia entre l.c. operarum y
l.c. operis radicaba en una distinta forma de atribuir el que, a mi juicio,
es el riesgo econdmico mas significativo en las obligaciones recipro-
cas, esto es, el de tener (0 no) una de las partes derecho a la contrapres-
tacién comprometida por la otra. Es decir, los romanistas estdn de
acuerdo en que, en la lc. operis, el obligado a prestar la actividad no
tenia derecho a retribucién més que desde el momento en el que la otra
parte hubiere recibido la obra (operis probatio); en otras palabras, si el
opus (resultado) hubiere sido efectivamente producido o realizado®2.

7. Cuestién a su vez distinta de la de responsabilidad en su acep-
cion mds rigurosa (entiendo por tal la resultante de no hacer la obra, o
hacerla mal, o hacerla tardiamente) era en Roma, en la l.c. operis, la

31 Por eso, me llama la atencién que NUNEZ PEREZ, La responsabilidad..., pp. 92-94, cite
esos textos como soporte de una calificacion de la relacién contractual médico-paciente
como Lc. operis'y que (p. 93) diga del primero de esos pasajes del Digesto: «Se trata de un
trabajo terminado mds que de un tratamiento. Nos encontrariamos, pues, ante una obliga-
cion de resultado o en terminologia doctrinal alemana, procedente de un “Werksvertrag”
en lugar de un “Dienstvertrag”». Es posible que la tesis de la autora (la de la /l.c. operis)
tenga su fundamento, mds que en el hecho de que el médico comprometiera un resultado,
en la circunstancia, que ella misma apunta (p. 94), de que en la actividad del médico falta-
ba la relacion de dependencia caracteristica de la l.c. operarum, lo que llevaria, a
contrario, a la lL.c. operis. Y no es de descartar, aventuro, que la caracterizacién como /.c.
operis, en su caso, pudiera resultar de la interpretacion de que la persona del enfermo (res)
se locaba —es decir, se entregaba— al médico a efectos de la accion profesional de éste.

32 Asi se dice expresamente, por ejemplo, en PETIT (pp. 391-392), ScHuLZ (p. 524),
TORRENT (p. 466), GIRARD (p. 583) o PEROZZI (p. 297, nota). De forma implicita, la misma
idea se encuentra en todos los demds autores que vengo citando.
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que pesaba sobre el conductor por no devolver al locator la cosa que
éste habia entregado al primero para que con ella llevase a cabo el
opus.

Creo que procede cuidarse de este extremo, porque nos acerca tam-
bién a la idea de que en el Derecho romano el hoy llamado arrenda-
miento de obra tenia que tener su desenlace en la entrega de una cosa
por el conductor (prestador de la actividad) al locator.

También aqui los romanistas coinciden. Distinguen entre la respon-
sabilidad por imperitia y la resultante de la no restitucion de la res loca-
ta. Asi, en Santa Cruz Teijeiro33, Voci®*, Schulz®, Betti3®, Torrent’,
Iglesias®® o Biondi*.

8. A mi juicio, de los dos nimeros precedentes se desprende una
idea que entiendo capital para entender qué significado atribuyen los
romanistas a la palabra «resultado» cuando, al desarrollar el concepto
de lc. operis, colocan precisamente en ese resultado el rasgo diferen-
cial de aquella figura contractual.

En efecto, me parece que puede sostenerse la tesis de que el resul-
tado era siempre la entrega de una cosa (cosa material) por parte del
obligado a realizar la actividad que la l.c. operis llevaba consigo. Es

3 El conductor responde por la custodia de la cosa, pp. 409-410.

34 P.394.

3 El locator respondia por custodia, p. 523. Advierte este autor que los compiladores
sustituyeron usualmente la expresion diligentia in custodiendo en lugar de la cldsica custo-
dia, mediante numerosas interpolaciones.

36 Este autor, pp. 249-250, tiene el acierto, a mi juicio, de distinguir entre la responsabi-
lidad por un mal hacer y la resultante de no restituir la cosa el conductor al locator. Sefiala
que en la Lc. operis se deben distinguir dos aspectos, el relativo a la entrega de una cosa y
el referente a la «elaboracion» de esa cosa. Y en relacion con el primer aspecto, el de la en-
trega de la cosa elaborada, por el conductor al locator, dice BETTI que este extremo se
debe juzgar en conexion con «el concepto de custodia (custodiam praestare) que los roma-
nos usan para expresar una garantia de conservacion de la cosa que nos ha sido entrega-
da, a efectos de su restitucion a la persona que la ha entregado, por tanto, una responsa-
bilidad por falta de restitucion».

37 P, 467. Senala el autor que «otro problema especial que presenta este arrendamiento
se da en torno a la responsabilidad del conductor por la restitucion de la cosa». E indica
como ejemplos el del tintorero, el del sastre, el del naviero, el del posadero y el de quien
alquila establos para guardar animales. Interesa sefialar que en algunos de estos casos de
l.c. operis, la cosa no da lugar a construccién o transformacién ninguna por parte del con-
ductor; en efecto, en el caso del naviero o del posadero, también por ejemplo, sdlo existe el
opus de transportar o custodiar.

3 P, 267. Desde otra perspectiva, este autor pone de relieve que sobre el contratista o
conductor pesa el riesgo de la cosa —periculum— hasta el momento de la entrega o de la
adprobatio.

3 P. 505. También indica que el conductor operis responde de la custodia.
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decir, esa entrega de una cosa era el «xmomento final», por asi decirlo, e
inexcusable, del opus comprometido por el conductor.

Y por eso, creo también que cualquier otra interpretacién de la pa-
labra resultado, en la doctrina que desarrolla y explica los textos roma-
nos (por ejemplo, la consistente en considerar que resultado significa el
buen fin o satisfactorio desenlace de una accién humana —pongamos
por caso que el enfermo se cure o que el pleito se gane—), constituye
una visién extralimitada de lo que realmente quieren decir los romanis-
tas cuando abundantemente, como hemos visto, hacen uso de la palabra
que tanto me viene ocupando.

De ahi la conveniencia, en mi opinién, de indagar (en la doctrina de
los romanistas, insisto, no en las fuentes) acerca del que hoy llamaria-
mos «criterio de imputacién» de responsabilidad al conductor (hoy
contratista, procede recordarlo) en el caso de falta de ejecucién o de
defectuoso cumplimiento del opus. Dicho de otro modo, indagar sobre
si la mera circunstancia objetiva de que el opus no se realizase era por
si misma determinante de responsabilidad en el conductor.

En los autores consultados, encuentro la opinién comin de que, en
la l.c. operis, el que hoy llamariamos régimen de responsabilidad (esto
es, la atribucién de las consecuencias del incumplimiento) giraba en
torno al criterio de la imperitia. Quiere decir que el locator respondia si
en su actividad no se hubiere ajustado al canon de pericia constituido
por las «reglas del arte». Esto es, el conductor responde por su imperi-
cia profesional.

Betti dice que la exacta elaboracién (del opus) segtin las reglas del
arte se debe juzgar de acuerdo con el criterio de la habilidad técnica y
pericia artesana, cuya falta se equipara a culpa segtin un criterio de au-
torresponsabilidad*'. Kaser, después de decir que el conductor respon-
de por la custodia de la cosa que le fue entregada, afiade que responde por
imperitia, esto es, por los perjuicios causados como consecuencia de su
falta de aptitud para realizar la labor que le fue encomendada*?. Pugliese
identifica como obligacién principal del conductor la de realizar su tra-
bajo segiin la regla del arte y entregar al locator el opus perfectum®.

40 Asi, por ejemplo, en PEROZZI, p. 297, en VocI, p. 394, en ScHULZ, p. 593, y en
Bionpi, p. 505.

41 P. 250. En la p. 248, BETTI, separdndose de la tesis de una supuesta garantia implicita,
dice que cuando uno (el conductor) asume una obra que presupone una experiencia o peri-
cia técnica, tiene por ello mismo la carga (que a la vez es el compromiso) de poseerla, por lo
que responde en tanto en cuanto no tenga la pericia requerida para la realizacion del opus.

42 P.201.

4 De forma indirecta dice lo mismo D’ORs, p. 569, cuando sefiala que el locator «sufre el
riesgo ajeno al oficio», lo que significa que ese riesgo es del conductor o ejecutante de la obra.
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Por su parte, en su gran obra sobre el impacto del Derecho comiin
en el Derecho actual, Bussi*4, en opinién que incluye tanto la l.c. operis
como la [l.c. operarum en su modalidad de «segiin medida», dice que
quien ha prometido un opus responde por la culpa en que ha incurrido
en la ejecucién de ese opus.

9. Todo lo anterior constituye, seglin creo, un conjunto de reglas
sensatas.

En efecto, si el obligado a llevar a cabo o efectuar un resultado (re-
pito, una obra material) no lo ejecuta, carece de derecho a retribucion.
Si, en su caso, no entrega a la otra parte la obra terminada, habiendo
recibido de aquélla los materiales, responde de su perecimiento o de
sus deterioros. Y si la obra ejecutada adolece de defectos, su eventual
responsabilidad se juzga a la luz del criterio de la pericia que cabia es-
perar de él, esto es, aplicando el criterio de la lex artis.

Por eso, como decia antes, tratar de extraer cualquier otra conclu-
sién con fundamento en la distincién romana entre lc. operarum y
l.c. operis (que indudablemente inspira la diferencia entre «arrenda-
miento de servicios» y «arrendamiento de obra» en los cédigos de la
familia del francés) constituye, segin creo, sacar las cosas de quicio.

10. Concluyo este capitulo con algunas consideraciones sobre la
oportunidad de «revisar» la formula argumental consistente en llevar al
mundo de las actividades profesionales la distincidén medios-resultado.

a) No estimo incorrecto decir que en alguna actividad profesional,
o al menos en alguna de sus manifestaciones, cabe hablar de obligacion
de resultado, trasladdandola conceptualmente al contrato de obra (o, al
revés, a partir de esta dltima categoria contractual, llegar a la idea de
resultado). Creo que es correcto decir, por ejemplo, como manifestd
una muy citada sentencia, que es arrendamiento de obra el que tiene
por objeto la emisién de un dictamen por parte de un abogado, o —se-
gtn se ha dicho frecuentemente en la jurisprudencia— el concertado
con el arquitecto para que éste redacte un proyecto. En uno y otro caso,
la proyeccion de la «obligacién de resultado» se limita, a mi entender, a
concluir en la inexigibilidad de contraprestacién, por parte del profe-
sional, si la obra material (dictamen o proyecto) no se ha realizado.
Pero, también a mi juicio, no se debe ir mds lejos, porque las eventua-
les consecuencias de un cumplimiento tardio constitutivo de mora y,

4 La formazione dei dogmi di diritto privato nel diritto comune (contratti, successioni,
diritti di famiglia), Padua, 1971, p. 56.
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sobre todo, de un cumplimiento defectuoso (dictamen notoriamente
erréneo o proyecto no ajustado a las reglas de la arquitectura) tendrian
que ser objeto de un anélisis no basado en el resultado, sino en la apli-
cacidn de las exigencias de pericia que comprende la llamada lex artis.

Trasladado esto al terreno de la actividad profesional del médico,
me parece que el verdadero campo en el que podria aplicarse con rigor
la calificacién de arrendamiento de obra, con su ingrediente de resulta-
do, es el de aquellas especialidades en las que lo que el facultativo
compromete —siendo, pues, objeto del contrato— es (también) una
cosa corporal. Es decir, un genuino resultado constituido por una «rea-
lidad fisica». Pienso, por ejemplo, en la prestacién comprometida por
el radi6logo (entregar al paciente la «placa» de rayos X, o de resonan-
cia magnética, o de ecografia) o en la del analista (entregar la hoja de
resultados de los andlisis practicados al paciente). En ambos casos,
existiendo como existe una evidente prestacion implicita de hacer, la
que determina el cumplimiento de las obligaciones del profesional es la
de dar, esto es, la de entrega del resultado fisico. Por eso, por el objeti-
vo incumplir, el facultativo no puede pretender la contraprestacion si
esa entrega no se ha producido.

Distinto es el problema de la responsabilidad por cumplimiento tar-
dio o por cumplimiento defectuoso.

Sin perjuicio de no impensables responsabilidades por mora en la
entrega del resultado (por ejemplo, retraso en la entrega del resultado
de una ecografia, que es causa del retraso del diagndstico, sobre todo
si el «desenlace» es irreparable®’), cabe imaginar también las deriva-
das de un defectuoso dar; por ejemplo, el radidélogo o el analista se
equivocan en la identidad de los pacientes y entregan a uno la «placa»
o la hoja de andlisis correspondiente a otro. En esta hipdtesis, creo que
sigue siendo correcto razonar en el plano de las obligaciones de resul-
tado*®.

45 Procede recordar el asunto resuelto por la sentencia de 6.6.97, primera del Tribu-
nal Supremo en un caso de wrongful birth. El fracaso de una prueba de diagndstico ge-
nético prenatal practicada a la futura madre dio lugar a que ésta conociera tal fracaso en
un momento en el que ya habfia transcurrido el plazo legal para haber podido optar por
la interrupcioén del embarazo. Como es sabido, la Sala Primera estim6 el recurso de ca-
sacion de la actora y condend a uno de los médicos demandados y al Servicio Valencia-
no de Salud.

46 Digo esto porque en casos como los citados no se necesita ningudn juicio cientifico-
médico para llegar al juicio en Derecho. Lo mismo que ocurre, por ejemplo, en el curioso
caso resuelto por la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (7.%) de 24.2.05, en el
que se habia extraido al paciente una pieza dental diferente de la que estaba prevista en un
primer momento.
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Si, por el contrario, el cardcter defectuoso del cumplimiento se pre-
dica de haberse practicado el examen radiolégico o la prueba analitica
de forma distinta a la impuesta por la lex artis, entiendo que el enjui-
ciamiento de la actividad del profesional nada tiene que ver con la idea
de resultado, siendo precisamente ese canon de la lex artis el que lleva-
rd a la conclusién del juzgador?’.

Excluidas esas hipétesis de actividad médica cuyo objeto es un dar,
estimo que hablar de obligacion de resultado (o, dicho de otro modo,
contrato de obra) queda fuera de lugar, incluso en los casos (cirugia es-
tética, esterilizacién, odontologia, se dice) en los que las sentencias ci-
tadas al principio ponen el acento.

Cabe pensar en actuaciones médicas en cuyo «desenlace» (en el
sentido puramente cronoldgico de la palabra) puede estar presente una
cosa material. Seria el caso al que se refirié como obiter dictum la sen-
tencia de 7.2.90, que alguna de las mencionadas por mi al comienzo de
este capitulo cita como precedente de la distincién entre obligacién de
medios y de resultado, aplicada a la responsabilidad del médico. Se
dijo en aquella primera resolucién que el objeto de la relacién juridica
médico-enfermo es «en realidad significativo de un contrato de obliga-
cion de medios adecuados y no de resultado», afiadiéndose unas pala-
bras en las que —si no se interpretan segin creo que procede— puede
estar la raiz de algin equivoco. Dice en efecto la resolucién: «... salvo
en el caso de que la relacion juridica concertada sea reveladora de un
contrato de ejecucion de obra, como sucede en el caso, entre otros, de
protesis dentarias o de otra indole...».

b) No obstante, me parece que en la alusién a las prétesis dentarias
procede alguna reflexion, susceptible de elevarse a «principio».

La prétesis dentaria (de la que hoy existen tan sofisticadas mani-
festaciones) es, desde luego, una cosa material. Pero seria un error, a
mi juicio, entender que existe cumplimiento defectuoso de la presta-
cién del odontdlogo sélo por la circunstancia de que su «aplicacién»

47 Esto es tanto mas claro, como acabo de sefialar, si el médico formula, ademas, una in-
terpretacion del resultado de la resonancia magnética, del andlisis o del electroencefalo-
grama. Me viene a la mente el caso resuelto por la sentencia de 4.2.99, segunda del Tribu-
nal Supremo en problemas de wrongful birth. En él se alegaba por los actores que la
médico codemandada habia incurrido en culpa profesional al no detectar, en las pruebas
ecograficas practicadas a la gestante, las malformaciones de que adolecia el feto. Pero la
médico fue absuelta, ya desde la primera instancia, por considerar el juzgador que los datos
con los que aquélla contaba no permitian deducir que la actora estuviera incluida en el su-
puesto de embarazo de alto riesgo. La Audiencia afiadié que debia excluirse la culpa de la
médico porque con el nivel I de ecografia por ella utilizado s6lo podrian haberse detectado
las anomalfas en un 20% de los casos.
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al paciente no hubiera conducido al resultado deseado y aun esperado
por é148,

Esto tdltimo nos lleva a un problema afnadido (o si se quiere, previo
a los demads) sobre lo que por resultado deba entenderse.

Es claro que todo contrato médico-paciente responde a la biisqueda
por el primero —en propdsito que se supone compartido por el segun-
do— de la curacién o alivio de una dolencia. Este seria, en términos
humanos, el resultado que espera. Pero, vistas las cosas desde una pers-
pectiva juridica, valorar en Derecho el desenlace de una actividad mé-
dica (el resultado ocurrido, pues, por definicién, tenemos que juzgar a
posteriori) —en definitiva, determinar si el resultado del que hablan al-
gunas sentencias se ha producido o no— significa necesariamente, a mi
entender, la toma en consideracion de una premisa que sélo la ciencia
médica puede dejar sentada o dar por buena. Esa premisa es la siguien-
te: conocer cudl podia haber sido el resultado consistente en el buen
fin de un objetivo médico significa saber —también a posteriori, a par-
tir del momento en el que el conflicto juridico se ha desencadenado—
qué debe entenderse, precisamente, por buen fin. Y ésta es una cuestion
que, a mi entender, s6lo puede desentrafiarse a la luz de lo que resulte
del estado de la ciencia médica en el momento en el que la actividad
del profesional tuvo lugar.

Por esto tdltimo, me parece artificioso colocar el problema de la
obligacion de resultado del médico (como de hecho ocurre) sélo en el
ambito de las actuaciones profesionales que, por asi decirlo, operan
sobre la persona del paciente; es decir, las que entrafian un hacer del
profesional que implica, por su parte, una «accién fisica». Si pensa-
mos en la manifestacién en la que esa «accién fisica» no existe (o
puede no existir), la de diagnosticar, también entra en juego un resul-
tado; no me refiero al buen fin del diagndstico (que sea el correcto),
sino a la manifestacion, por el médico, de una opinién sobre la dolen-
cia que el paciente sufre o cree sufrir. También esto me parece que es
un resultado®.

Volviendo al ejemplo de las prétesis (de cualquier tipo), la cuestién
seria muy sencilla si la prestacién del médico consistiera solo en el dar
constituido por la entrega de la cosa que la protesis es.

48 Lo que se dice debe extenderse a las muchisimas manifestaciones de prdtesis en la
medicina actual; ademds de las de odontologia y traumatologia, quiza las mas conocidas,
hoy se aplican prétesis en ginecologia, oftalmologia, neurocirugfa, cirugfa cardiovascular,
urologfa, etc.

49 Entre las sentencias mds recientes sobre responsabilidad por diagnéstico (aunque en
este caso con absolucién del médico demandado), procede la cita de la de 25.6.03.
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Pero es claro que las cosas no son asi de faciles, porque la aplica-
cién de una proétesis es consecuencia de una acciéon de diagndstico e in-
cluso, en muchos casos, elemento o ingrediente de una decision de trata-
miento. En uno y otro caso, al igual que ocurriria en una intervencién
quirtdrgica —respecto de la que no es usual, sino al contrario, que las
resoluciones judiciales hablen de obligacién de resultado—, el profe-
sional desarrolla una actividad de hacer que, a mi juicio, s6lo debe po-
nerse en relacién con el resultado (en este caso la cosa, la protesis) si
respecto de aquélla (la actividad de hacer) puede predicarse un aparta-
miento o vulneracién de la lex artis rectora®.

Por decirlo de otro modo: no me parece demasiado fundado si-
tuar en la cosa (la prétesis) la idea de resultado, porque hacerlo sig-
nificaria atribuir un tratamiento diferente a la intervencién cuyo ob-
jeto es la extirpacién de amigdalas o de apéndice, por ejemplo, a la
que lo tiene en la colocacién de una prétesis dentaria, u oftalmoldgi-
ca, o uroldgica’l.

50 Por esto que acabo de decir, me parece que fue atinada la puntualizacion de la senten-
cia de la Audiencia Provincial de Cantabria (1.%) de 16.1.01, cuando dijo que las funciones
del odont6logo «exceden con mucho de esa concreta actividad de implantacion de prote-
sis, debiendo atenderse en cada caso al contenido concreto de su deber de prestacion y las
posibilidades reales de compromiso de la obtencion de un resultado en el estado actual de
la ciencia».

31 La calificacién como de resultado de la prestacién del odont6logo o estomatélogo ha
causado una cierta conmocion en el sector profesional correspondiente. Precisamente, a tal
calificacién responde una publicacién del Consejo General de Colegios de Odontdlogos y
Estomatdlogos de Espafia, Madrid, 2004, titulada Posibilidades de prediccion de resulta-
dos en Odontologia, basadas en la evidencia cientifica. Esta obra colectiva, segtin sus pa-
ginas introductorias, tiene su fundamento en dos sentencias del Tribunal Supremo (de 1999
y 2001) en las que se condend al dentista a indemnizar al paciente por el mero hecho de que
el resultado esperado no se habia logrado, «sin ni siquiera entrar a valorar la conducta des-
plegada por el profesional ni analizar si incurrio en negligencia en su actuacion» (p. 5).
Por ello, el trabajo sienta uno de sus objetivos (p. 6): «Todos aquellos para quienes el re-
sultado de un tratamiento odontologico es siempre previsible deben ver en la presente
obra una explicacion de los numerosos factores, ajenos a la voluntad y a la conducta del
dentista, que pueden intervenir en la produccion de un resultado diferente al previsto». En
la misma linea (p. 8), se dice que «Los tratamientos de lo que se ha llamado medicina sa-
tisfactiva o voluntaria, al igual que los de la medicina curativa, no estan libres de una
cierta aleatoriedad biologica y por ello no se puede asegurar que un paciente no va a te-
ner una reaccion idiosincrdsica desfavorable o incluso letal, sea rara o extraiia, o sea des-
conocida en el estado actual de la ciencia». De ahi que el grueso de la publicacién se en-
camine a poner de relieve —creo que con todo el rigor cientifico exigible— cémo los
diversos tratamientos odontoldgicos se pueden ver afectados por factores que, siendo razo-
nablemente imprevisibles a la luz del comportamiento de las variables bioldgicas, pueden
llevar a un mal resultado incluso en las actuaciones profesionales mds ortodoxas, esto es,
mas ajustadas a la lex artis.

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



76 RICARDO DE ANGEL YAGUEZ 28

Cosa distinta es que el fracaso de una prétesis pueda constituir un
principio de prueba calificable de «indicio» de la posible responsabili-
dad del profesional. Esto es, un dato mds a tener en cuenta por el juz-
gador, pero en modo alguno, a mi entender, determinante de una genui-
na presuncién de culpa, con inversién de la carga de la prueba. No
ponemos dejar de tener en cuenta que la propia palabra de la que parte
el razonamiento (fracaso) puede corresponderse con lo que en sentido
coloquial entendemos los profanos: para un lego en medicina puede
significar fracaso el hecho de que una prétesis oftalmolégica no mejore
la visién del paciente, siendo asi que, desde el punto de vista médico, y
en un caso concreto, puede que no quepa hablar de tal fracaso™2.

Y cuestion distinta, a su vez, es la del mal resultado de una prétesis
como consecuencia de un defecto de fabricacién. Parece claro que en
esta hipdtesis seria de aplicacién la doctrina de la sentencia de 17.4.98,
que declaré incorrecta la imputacién de responsabilidad al Servicio
Vasco de Salud en un caso de rotura de la jeringa utilizada para la ex-
traccion de cerumen del oido de la actora; acreditado que existia un de-
fecto de fabricacion s6lo detectable después del uso de la jeringa, la
sentencia dice que «no es logico que tenga que montar —el Servicio
Vasco de Salud— un servicio de control de calidad de todos y cada
uno de los instrumentos que le suministran los fabricantes para el de-
sarrollo de sus actividades»>. Esto, desde luego, salvo que se acredita-
ra la culpa del médico consistente en no haber tenido en cuenta un
«historial» de defectos de una determinada proétesis, por €l aplicada. Y
lo mismo podria decirse si la culpa del médico reside en no haber opta-
do por el tipo adecuado de proétesis, de existir varios en el mercado (por
ejemplo, en prétesis de cadera).

¢) A la misma reflexiéon puede llevar, a mi juicio, cualquier otro
ejemplo extraido de lo que en la jurisprudencia suele decirse que hay
obligacién de resultado. Acudiendo, como ejemplo supuestamente mds
claro al de la cirugia estética, vuelvo a insistir en el razonamiento que
antes he invocado, esto es, el de que no acierto a comprender qué dife-
rencia (a efectos del enjuiciamiento de la actividad del médico, se en-
tiende) puede existir entre las complicaciones sobrevenidas en una

52 Fracaso consideraria el hombre de la calle el fallecimiento de un paciente en un qui-
réfano, cuando es obvio que la valoracién o calificacion puede no ser la misma (lo acredi-
tan infinitas sentencias) cuando se contemplan las cosas desde un punto de vista juridico,
esto es, a efectos de poder hablar de responsabilidad o no del médico.

33 Lo mismo podria decirse de prétesis potencialmente peligrosas. Lo cual recuerda el
conocido caso de las prétesis mamarias de aceite de soja, que ya han dado lugar a alguna
sentencia (por ejemplo, la de la Audiencia Provincial de Madrid —18.*— de 17.2.03).
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erradicacion de bocio nodular> o en la asistencia a un parto (el alum-
bramiento es, en definitiva, un resultado), o en la extirpacién quirdrgi-
ca del cristalino para remediar una afeccién de cataratas®, y las deriva-
das de una operacién de reduccién mamaria. En efecto, no encuentro
razén que permita conducir a una sentencia condenatoria del médico,
tanto en uno como en otro caso, si no es sobre la base de que se haya
probado (cuestién que nada tiene que ver, directamente, con las reglas
en materia de carga de la prueba) la culpa o negligencia del médico ac-
tuante.

Y tampoco en el caso de una actuaciéon médica encaminada a la es-
terilizacién del paciente me parece demasiado convincente la tesis del
resultado. Verdad es que en esta actuacién médica nos encontramos
mads cerca, e incluso dentro, de la idea de propdsito o intencion comiin
para ambas partes, pero los ejemplos de fracaso de la operacion de es-
terilizacién que, no obstante, condujeron a la absolucién del médico
demandado son frecuentes en la jurisprudencia.

d) Es digna de destacarse, a mi juicio, la evolucién experimentada,
desde el punto de vista de los conceptos (no hablo de la justicia de la
solucion de cada caso), por la jurisprudencia.

Y esto, porque de iniciales afirmaciones del Tribunal Supremo, casi
siempre hechas como obiter dicta, y en no pocos casos, por €50 mismo,
como simples ilustraciones de corte académico, se ha pasado, a mi en-
tender, a una muy probable extralimitacién del concepto de resultado
en el enjuiciamiento de la responsabilidad del médico.

Suele citarse como antecedente de la doctrina que nos ocupa (me-
dios-resultado) la sentencia de 23.3.50. Lo primero que puede sefialarse
es que en aquel caso (operacidn de cirugia estética con el fin de rectifi-

54 Es el caso de la sentencia de 8.9.03, en la que si se condend al médico fue por falta
de informacion, no por negligencia profesional, entendida en el sentido mds estricto de
«negligencia en el hacer». Debe hacerse notar que la sentencia de la Audiencia, en pronun-
ciamiento que el Supremo dio por bueno, se basé en que los peritos informantes habian
coincidido en sefialar que la lesidn producida a la actora (disfonia y debilidad vocal) «es
una de las complicaciones habituales que pueden surgir en los pacientes sometidos a ciru-
gia de la gldndula tiroides, derivada de riesgo normal en este tipo de operaciones y pro-
ducida, en la mayor parte de los casos, por diversos factores, tales como la mayor vulne-
rabilidad del nervio recurrente por aumento de tamaiio de la gldndula tiroides, clase de
lesion tiroidea, etc., debiéndose, pese al riesgo descrito, proceder a la intervencion quirir-
gica, pues la evolucion normal de la enfermedad que padecia la actora la hubiese llevado
a una situacion similar o incluso peor: disfonia completa».

55 En esto consisti6 el caso de la sentencia de 23.12.02, a la que luego me referiré por
otro motivo.

% Sentencia de 9.12.99, en la que fueron absueltos los médicos demandados, pero no la
Administracion sanitaria también interpelada.
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car defectos corporales de forma), lo mas que quiso decir y dijo la reso-
lucion es que el contrato en cuestion «tiene mds aspecto de contrato de
obra que de arrendamientos de servicios». Pero, ademds, hay que tener
presente que, no producido el embellecimiento que se perseguia, la
sentencia puntualizé: «...pero esto no es imputable a los médicos, pues
la sentencia recurrida tiene reconocido respecto a lo que pueda ser
fundamento de la responsabilidad que se trata de hacer efectiva, y
como cuestion de hecho que no se ha logrado desvirtuar, segiin se sien-
ta en el Considerando tercero de esta sentencia, que la operacion fue
correctamente ejecutada, y si no produjo el resultado apetecido, fue
por una infeccion que no puede atribuirse a descuido de los demanda-
dos, y de esto deduce acertadamente, ya como cuestion juridica, que
no habia responsabilidad para los demandados por faltar base para
apreciar culpa contractual ni extracontractual, y si en efecto el contra-
to quedo incumplido fue por un suceso no imputable a los demanda-
dos...».

También se suele mencionar como precedente la sentencia de 25.4.94,
recaida en un caso de operacién de vasectomia fallida. Interesa repro-
ducir parte de lo que en aquella resolucién se dijo, porque, al referirse a
la operacién del caso, manifesté que se aproximaba de manera notoria
al de arrendamiento de obra, pero sin dejar de decir que no por eso el
contrato no perdia su cardcter de arrendamiento de servicios. Declard
al respecto: «Que, si las anteriores obligaciones médicas pueden predi-
carse en los supuestos en los que una persona acude al mismo para la
curacion de una enfermedad o cuadro patolégico, en los que, como se
ha dicho anteriormente, el contrato que liga a uno y otro cabe cali-
ficarlo nitidamente como de arrendamiento de servicios, en aquellos
otros en los que la medicina tiene un cardcter meramente voluntario,
es decir, en los que el interesado acude al médico, no para la curacion
de una dolencia patologica, sino para el mejoramiento de un aspecto
fisico o estético o, como en el estudiado en los presentes autos, para la
transformacion 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 obligacion de
medios, se aproxima ya de manera notoria al de arrendamiento de
obra, que propicia la exigencia de una mayor garantia en la obtencion
del resultado que se persigue, ya que, si asi no sucediera, es obvio que
el interesado no acudiria al facultativo para la obtencion de la finali-
dad buscada. De ahi que esta obligacion que, repetimos, es todavia de
medios, se intensifica, haciendo recaer sobre el facultativo, no ya sélo,
como en los supuestos de medicina curativa, la utilizacion de los me-

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



31 EL «RESULTADO» EN LA OBLIGACION DEL MEDICO. ;IDEAS SENSATAS... 79

dios idoneos a tal fin, asi como las obligaciones de informar ya referi-
das, sino también, y con mayor fuerza atin, las de informar al cliente
—que no paciente—, tanto del posible riesgo que la intervencion, espe-
cialmente si ésta es quirirgica, acarrea, como de las posibilidades de
que la misma no comporte la obtencion del resultado que se busca, y
de los cuidados, actividades y andlisis que resulten precisos para el
mayor aseguramiento del éxito de la intervencion».

Esta sentencia introdujo un elemento de juicio que, seguin creo, es
perturbador e innecesario. Perturbador, porque aunque tedricamente
fuera de recibo la distincion entre la llamada medicina voluntaria y la
medicina curativa, las fronteras entre ambas son de muy dificil defi-
nicién; y, lo que es mds importante a los efectos que me ocupan, son
fronteras que, a su vez, sélo un juicio médico —no el de un jurista—
puede establecer. Es claro que, volviendo a un ejemplo ya utilizado
por mi, una reduccién mamaria puede tener, en determinada mujer,
dadas sus condiciones, un cardcter de verdadera terapéutica. Al igual
que puede serlo, en una cierta persona, la correccién de un rasgo que
afea notoriamente su apariencia, o la operacién para corregir una
miopia®’.

Con todo, en lo que quiero poner ahora el acento es en el hecho
de que la sentencia que acabo de mencionar no lleva su razonamiento
(el de que el contrato que tiene por objeto la practica de una vasecto-
mia se aproxima de manera notoria al de arrendamiento de obra)
mds alld de lo que, a mi entender, puede llevarse; esto es, a que en la
llamada medicina voluntaria se intensifica el deber de informacién
del médico. No hay ninguna alusién a una supuesta inversién de la
carga de la prueba.

e) Pero, ademds, como decia, la doctrina de la sentencia que he ci-
tado dltimamente (la de 25.4.94, considerada como precedente) podria
ser, ademads de perturbadora, innecesaria.

Si digo esto es porque, examinando cuidadosamente las sentencias
cuya ratio decidendi parece estar en la nocién de resultado, contra-

57 Y esto, sin contar con la tentacion que el paciente puede sentir, llegado ya el momen-
to de entablar accion contra el médico, de atribuir a la actividad profesional de su caso el
significado de una obligacion de resultado, no curativa. Fue un ejemplo de esto ultimo el
pleito resuelto por la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (17.%) de 20.5.03.
El paciente habia acudido a los servicios del médico demandado para que le atendiese en
un cuadro de incurvacion peneana de tipo congénito. Habia invocado en primera instancia
impotencia funcional. Pero en su recurso de apelacion alegd, por primera vez, que la actua-
cion del profesional no era de medios, propio de una finalidad curativa, sino de resultado,
por tratarse de una operacion estética. La Audiencia, con buen criterio, desestimé esta ar-
gumentacion y mantuvo la absolucién del médico demandado.
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puesta a medios o actividad, se llega a la conclusién de que los pronun-
ciamientos condenatorios se basan en realidad en una culpa probada
del médico demandado.

Expresado de otra manera, las sentencias en cuestién no es que
apliquen una inversién de la carga de la prueba, sino que cuando con-
denan lo hacen como consecuencia de una culpa probada del médico.
A mi juicio, esto ocurre incluso en las dos sentencias que, como antes
he sefialado, dieron lugar a un cierto clamor en la profesién de los
odontélogos. Cuestién distinta es que, a mi juicio, tuviera fundamento
su «resistencia» (dirfamos que una especie de objecion conceptual) a
que su actividad fuera calificada por el Tribunal Supremo como una de
las de resultado.

f) Sin embargo, como decia antes, una cosa es que no se extralimi-
te y distorsione el concepto de obligacion de resultado, y otra que sea
una construccién doctrinal initil o innecesaria.

Al contrario, estimo que la simple circunstancia de que una de-
terminada prestacién médica se aproxime (como dice alguna senten-
cia) a la nocién de obligaciéon de resultado —fruto a su vez de un
contrato cercano a la categoria de contrato de obra— justifica que el
deber de informacién por parte del médico deba interpretarse con un
caricter mucho mds exigente que lo que seria propio de cualquier
otro caso.

Y, desde luego, entenderia una aplicacién estricta del concepto de
obligacién de resultado (con todas sus consecuencias) en los casos, que
ya empiezan a conocerse, en los que determinadas empresas de servi-
cios médicos formulan de tal manera sus ofertas (en uso de una practi-
ca rayana con la temeridad, no ya profesional sino «comercial») que
pueden conducir a la conviccidn, por parte de los posibles clientes, de
que, efectivamente, se garantizan ciertos resultados.

III. La doctrina del «resultado desproporcionado»

1. También aqui estd presente la palabra resultado; a veces —no
siempre— en un sentido muy préximo al que se le da como contrapues-
ta a medios.

58 Quizd quepa introducir en este capitulo el caso resuelto por la sentencia del Juzgado
de Primera Instancia nimero 38 de Barcelona de 1.3.05 (conocido a través de «La Ley»,
nimero del 21.6.05, pp. 13-16). En la resolucién se atribuye significado decisivo a la for-
ma de expresarse de la publicidad difundida por la clinica demandada, que garantizaba se-
guridad y eficacia en relacion con una cirugia cuyo objeto es reducir la miopia.
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Sabido es que la doctrina y la jurisprudencia se han planteado la
cuestién de si es razonable mantener en todo su rigor el principio de
que en el médico no se presume la culpa y de que, por ello, es el actor
el que debe probarla para que el facultativo sea condenado a indemni-
zar®. Y sabido es también que la doctrina ha propuesto criterios enca-
minados a paliar o mitigar la nada facil situacién procesal en la que el
demandante se encuentra cuando demanda al médico, precisamente en
cuanto a la prueba de la culpa de este Gltimo®°.

Hoy nos son familiares criterios como el de la culpa virtual, el del
principio res ipsa loquitur, el de la regla del Anscheinsbeweis (apa-
riencia de prueba) o el de la «facilidad probatoria»®'. Y todo ello, des-
de luego, en estrecha relacion, al menos a veces, con las presunciones
judiciales, hoy acertadamente caracterizadas en nuestra Ley de Enjui-
ciamiento Civil (articulo 386) como cosa distinta de los «medios de
pruebax.

Hace ya bastantes afios que la Sala Primera viene invocando, y
aplicando, algunos de esos criterios de enjuiciamiento, con alivio de la
carga probatoria del demandante. Una de las primeras sentencias en
este sentido fue la de 13.12.97%2,

Y ha sido también en los dltimos afios cuando la Sala Primera ha
empezado a utilizar, como elemento de juicio para concluir en la culpa
del médico, la nocién o razonamiento del resultado desproporcionado.
No pocas veces, enlazdndolo con la idea de la culpa virtual (o variantes
doctrinales de parecida orientacidn), con el mecanismo intelectual de
las presunciones y —mds recientemente— con el principio de la «faci-
lidad probatoria».

2. Es probable que la primera sentencia en la que el resultado des-
proporcionado se mencioné con esas palabras fuese la de 2.12.96.

Con posterioridad al parto, la esposa y madre de los demandantes
sufrié una fuerte hemorragia que obligd a localizar al ginecélogo de-
mandado. Este practicé en primer lugar un legrado, que no corrigio la
efusién sanguinea, hasta el punto de que se hicieron precisas unas

59 Ya la sentencia de 12.12.98 formuld, en uno de sus pasajes, reflexiones sobre la difi-
cultad en que, de ordinario, se encuentra un paciente para probar la culpa del médico.

%0 Traté sobre esta cuestién en DE ANGEL YAGUEZ, Responsabilidad civil por actos mé-
dicos. Problemas de prueba, Madrid, 1999, pp. 69-108.

61 Este dltimo, hoy recogido en el apartado 6 del articulo 217 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

62 Cuesti6n distinta, en la que no procede entrar ahora, es la de que no siempre se en-
cuentre la deseable claridad en la distincion entre prueba de la culpa y prueba de la rela-
cién de causalidad.
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transfusiones. Como quiera que el flujo de sangre era considerable y el
tiempo apremiaba sin corregirse la hemorragia, se someti6 a la paciente
a una extirpacion del ttero, que fue la que vino a cortar la hemorragia,
si bien en un momento en que el cuadro clinico de la paciente presenta-
ba ya sintomas inequivocos y fatales de una anemia intensa, que generd
inexorablemente una anoxia cerebral, determinante a su vez de una en-
cefalopatia que se manifesté con graves secuelas.

La Audiencia habia estimado la demanda®. El Tribunal Supremo
declaré no haber lugar al recurso de casacion del médico demandado.
Dijo la Sala Primera, entre otros argumentos®, que «asi mismo, debe
establecerse que, no obstante ser la profesion médica una actividad
que exige diligencia en cuanto a los medios que se emplean para la cu-
racion o sanacion, adecuados segiin la lex artis ad hoc, no se excluye
la presuncion desfavorable que pueda generar un mal resultado, cuan-
do éste, por su desproporcion con lo que es usual comparativamente,
segun las reglas de la experiencia y el sentido comiin, revele inductiva-
mente la penuria negligente de los medios empleados, segiin el estado
de la ciencia y las circunstancias de tiempo y lugar, o el descuido en su
conveniente y tempordnea utilizacion».

La «desproporcién con lo que es usual comparativamente» se invo-
c6 también en la sentencia de 18.2.97. La de 2.12.97 declar6 de forma

63 La Audiencia habia considerado necesario practicar prueba pericial para mejor pro-
veer, pues la que debid hacerse en el periodo probatorio ordinario no se pudo ejecutar en
absoluto, ante una negativa sospechosa de los peritos médicos que habian sido propuestos
por las partes. La Audiencia, segiin recoge la sentencia del Supremo, habia dicho que inexo-
rablemente va abriéndose camino en esta materia de responsabilidad médica la tesis de no
hacer recaer exclusivamente sobre la parte perjudicada la carga absoluta de la prueba, a
menos que se quiera, en no pocos casos, dejarla prdcticamente indefensa por la dificultad
de encontrar profesionales médicos que emitan un informe que pueda, en algunos casos,
ser negativo para otro profesional de su misma clase. Por ello, afiade la resolucion, va re-
afirmdndose que el deber procesal de probar recae, también, y de manera muy fundamen-
tal, sobre los facultativos demandados, que por sus propios conocimientos técnicos en la
materia litigiosa y por los medios poderosos a su disposicion gozan de una posicion pro-
cesal mucho mds ventajosa que la de la propia victima, ajena al entorno médico y, por
ello, con mucha mayor dificultad a la hora de buscar la prueba, en posesion muchas veces
sus elementos de los propios médicos o de los centros hospitalarios a los que, qué duda
cabe, aquéllos tienen mucho mds fdcil acceso por su profesion. Ello ocurre en el presente
caso —afiade la sentencia—, en el que se carece, incluso, de una historia clinica de la pa-
ciente, que no s6lo hace mucho mads dificultosa la prueba, sino que evidencia una falta de,
cuando menos, rigurosidad profesional por parte del propio médico y del mismo centro
hospitalario demandados.

% Si me refiero a otros argumentos, es porque el Supremo también se apoyd en la facili-
dad probatoria y en la idea de que el hecho de que la culpa del médico no se presuma no
significa que no pueda tenerse por acreditada por via de presunciones.
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incidental que aunque la obligacién del médico es, normalmente, de ac-
tividad, cabe que incluso en ella un resultado dafioso anomalo o des-
proporcionado haga presumir la culpa. En la misma linea, la de 13.12.97
declard, aunque de forma incidental, que la doctrina de la Sala que su-
bordina la responsabilidad del médico a la previa acreditacién de una
clara negligencia por parte de quien presta el servicio, es «sin perjui-
cio, claro estd, de que la falta de diligencia en la actividad se deduzca
de la produccion del daiio, cuando éste es desproporcionado en rela-
cion de causalidad con la actividad del profesional médico». La sen-
tencia de 19.2.98 menciond también la hipétesis en que «el daiio del
paciente es desproporcionado o enorme». En la de 22.5.98 se reiter6 el
criterio de la de 2.12.96%. Sin embargo, hago notar que el voto particu-
lar de un Magistrado contiene una reflexién que, a mi juicio, sirve para
advertir de los riesgos que entrafia una valoracién de las cosas efectua-
da, exclusivamente, a la luz del criterio de la desproporcion de los re-
sultados. Dijo a tal efecto el voto particular: «Y también se ratifica la
doctrina jurisprudencial de que la culpa médica ha de ser probada,
aunque sea por presunciones, invirtiéndose la carga probatoria vinica-
mente si el resultado es anormalmente desproporcionado, ocurriendo
solo que la parte demandada ha probado la inexistencia de nexo cau-
sal entre el actuar de sus dependientes y el trdgico resultado, que en
modo alguno puede entenderse causado por ellos, ni aun privdndoles
de culpa, teniendo en cuenta la enfermedad padecida y su sintomato-
logia, pues no es suficiente para una condena el que ningiin perito
pueda contestar qué hubiera pasado de haberse realizado las opera-
ciones unas horas antes, extremo tan imprevisible como la posibilidad
de evitar el resultado, una vez que se afirma por todos que el trata-
miento fue correcto, resultando significativo que la accién civil se di-
rija contra quien nada tiene que ver con el acusado o imputado en la
denuncia penal»°.

65 Esto es, que «no se excluye la presuncion desfavorable que pueda generar un mal re-
sultado, cuando éste por su desproporcion con lo que es usual comparativamente, segiin
las reglas de la experiencia y el sentido comiin, revele inductivamente la penuria negligen-
te de los medios utilizados, segiin el estado de la ciencia y las circunstancias de tiempo y
lugar, o el descuido en su conveniente y tempordnea utilizacion».

% Me parece que, con estas palabras, el voto particular intenté «neutralizar» la afirma-
cion inicial de la sentencia de que «estamos en presencia de uno de esos casos, en los que,
conforme a la doctrina de esta Sala, corresponde a los médicos y centro sanitario implica-
dos, en funcion de su cercania a las fuentes de prueba y su mejor posicion para acceder a
las mismas, la carga de probar que el hecho fue imprevisible y no evitable, destruyendo la
presuncion de culpa que genera la anormalidad de lo que ocurrio, segiin las pautas que
recogen las mdximas de experiencia».
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El criterio del «resultado desproporcionado» se invocé luego en las
sentencias de 9.6.98%7, 8.9.98%% y 12.12.98%. Y también en las de
29.6.99 y 9.12.99, a las que me referiré mds adelante por la particulari-
dad de que en ellas se absolvié a los médicos demandados pero se con-
dend a las Administraciones sanitarias interpeladas.

Acudimos ahora a jurisprudencia mds reciente. Sentencia de
11.4.2000. Parece claro que la ratio decidendi de esta resolucién se en-
cuentra en un pasaje en el que, al referirse la Sala a la lesién sufrida
por la actora, se dice: «...averiguada aquélla a través de la artroscopia
realizada el 14 de mayo, se precisaba verificar ineludiblemente una
operacion quirirgica, la cual no fue realizada hasta el 5 de junio de
1990, cuando la recuperacion de la muiieca lesionada era mds dificil
por el transcurso de varios meses desde la efectividad del evento, todo
lo cual denota la inobservancia de la “lex artis ad hoc” en los dos mé-
dicos traidos al debate...». La resolucion invoca la sentencia de 2.12.96,
en punto a la doctrina de la «desproporcién del resultado», pero esto
s6lo es, a mi juicio, uno de los frecuentes razonamientos «a mayor
abundamiento».

Sentencia de 14.5.017°. El Tribunal Supremo declaré haber lugar al
recurso de casacion del demandante contra la sentencia de la Audiencia

67 Se dijo en ella: «Al asumir la instancia, esta Sala hace suya la declaracion fdctica
que recoge la sentencia de segunda instancia que no excluye que “haya mediado negligen-
cia en la actuacion de otros miembros del equipo de profesionales sanitarios que atendie-
ron a la paciente durante la intervencion quirirgica y valora la desproporcion del resulta-
do habido entre una operacion quiriirgica para mejorar la audicion y la muerte que
produjo la letal reaccion alérgica, tras coma irreversible de la paciente, por un shock
andfildctico, sin que conste en forma conveniente que los factores de riesgo concurrentes
en la persona ya fallecida ni el estado de los productos utilizados fueran controlados con-
venientemente».

% En esta resolucion se recoge la doctrina de que la carga de la prueba se invierte, entre
otros, «en aquellos casos en que por circunstancias especiales acreditadas o probadas por
la instancia, el daiio del paciente es desproporcionado, o enorme, o la falta de diligencia
e, incluso, obstruccion o falta de cooperacion del médico, ha quedado constatada por el
propio Tribunal, en los términos andlogos a los de, entre varias, las SSTS 29.7.94, 2.12.96
v 21.7.97” (STS 19.2.98)».

% En esta sentencia se puso en relacion la idea de la «desproporcion de resultados» con
la teoria de la culpa virtual. Declaré: «En el caso que nos ocupa, el acusado y alarmante
descenso de la tension quedo determinado, acreditando un actuar que encaja en el repro-
che culpabilistico como culpa virtual, en razon a la desproporcion de resultados, debidos a
la acreditada negligencia del recurrente y desatencion en cuanto a la correcta intubacion
de la enferma, asi como del control de su respiracion asistida que exigia constante segui-
miento, dado que el riesgo anestésico es muy alto, hasta alcanzar situacion satisfactoria».

70 Se trataba de la demanda entablada por el padre de una nifia contra un ginec6logo, un
sanatorio y una Entidad de Previsién Social. Alegaba la demanda que, producido el parto y
alumbramiento de la nifia, a las seis horas de su nacimiento le fue apreciada una paralisis
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que habia desestimado integramente la demanda. La Sala Primera dijo
en un pasaje de la sentencia: «...siquiera esto no excluya la presuncion
de mal uso cuando el resultado producido sea desproporcionado con lo
que es usual segiin las reglas de la experiencia, el estado de la ciencia
y las circunstancias de tiempo y lugar, en cuyo caso la desproporcion
permite una inversion de la carga de la prueba que si por norma y al
no caber la objetivacion de culpa aqui corre a cargo del que la alega,
probar la culpabilidad del médico, la desmesura del resultado ha de
llevar al facultativo a acreditar aquellas circunstancias impensables e
insalvables que hayan torcido el buen hacer que ha de suponérsele
como norma desde el titulo profesional que se le ha otorgado previa
demostracion de conocimientos, de la actualizacion permanente de és-
tos con asentamiento en la experiencia propia y en el progreso de la
ciencia cuya vulneracion no puede quedar redimida por la instruccion
que del acto se proporcione al paciente ni por el consentimiento que
éste preste a su prdctica porque ni una ni otra alcanzan a ese no orto-
doxo hacer»™!.

En la sentencia de 31.7.02 se condend a la matrona que habia asis-
tido al parto y, con remisién a sentencias anteriores, se aludid a la de-
claracién de la de 2.12.96 —arriba citada— sobre la carga de la prue-
ba, «por la posicion ventajosa en que se encuentran los facultativos
frente a los victimas o perjudicados y donde, por otra parte, el resul-
tado acaecido aparece como desproporcionado al menos en un centro
sanitario». Estas dltimas palabras, «al menos en un centro sanitario»,
creo que merecen atencién; me ocupo de este extremo al final de este
capfitulo.

La de 29.11.02 declar6 haber lugar al recurso de casacién del de-
mandante, en la reclamacién interpuesta contra un cirujano como con-
secuencia de la incapacidad permanente absoluta para todo trabajo que
el actor dijo haber sido consecuencia de haber dejado el médico, en una

braquial obstétrica derecha que se habia traducido fisicamente en ligera desviacién de co-
lumna derecho-lumbar y otras dolencias, que el actor imputaba al desarrollo del parto.

71 La resolucién, en otro lugar, manifestd: «Este hacer médico, del que no se da mds ex-
plicacion por quien reconoce que lo llevo a cabo —cuando tan fdcil le hubiera sido preci-
sar el momento concreto en el que se produjo tan grave lesion a la nifia que ayudaba a na-
cer de forma que valora como anémala e imprevisible desde razon no de recibo anclada
en tiempo anterior y no de reaccion ante el evento, y porque todo tuvo lugar—, viene a
convertirse en un resultado desproporcionado para lo que evidentemente es usual en los
nacimientos que, aun en estos tiempos, se viene produciendo y por lo tanto quien asi lo de-
semperia, y no acredita la actuacion con arreglo a lo que la ciencia le impone, incurre en
la negligencia responsable que establece el articulo 1.101 del Cédigo Civil con un nexo
causal que aqui es evidente al amparo del articulo 1.103 del propio Cddigo y en ese senti-
do y por las razones expuestas ha de casarse y anularse la sentencia recurrida...».
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primera intervencién, un trozo de gasa en la zona operada. El Juzgado
y la Audiencia habian desestimado la demanda, por considerar la se-
gunda que no aparecia probada la relacidon de causalidad entre haber
dejado la gasa (el caso llamado «oblito») y el resultado dafioso; en
suma, la Audiencia no habia declarado probado cudl habia sido la causa
eficiente de la secuelas. La Sala Primera declar6 que «debe aplicarse la
doctrina jurisprudencial sobre el daiio desproporcionado, del que se
desprende la culpabilidad del autor», doctrina que la resolucién dijo
corresponderse con la regla res ipsa loquitur, con la de la «apariencia
de prueba» y con la teoria de la «culpa virtual»".

Similar pronunciamiento se expresé en la sentencia de 30.1.03, re-
caida en la demanda formulada contra un médico, una clinica y una
aseguradora, alegando la demandante que su hija habia sufrido dafios
como consecuencia de la negligente forma de producirse el médico du-
rante el parto, ya en el quiréfano.

El «resultado desproporcionado» se halla también presente en otra
sentencia de 31.1.0373. El Tribunal Supremo declaré haber lugar al re-
curso de casacién del actor, a cuyo fin apeld de nuevo a la correspon-
dencia entre dicha doctrina y los principios res ipsa loquitur, aparien-
cia de prueba y culpa virtual, asi como al de la «facilidad probatoria».
En este ultimo punto, la Sala concluyd que «en el caso presente el mé-
dico demandando ha realizado una intervencion quirirgica que, ha-
biendo producido un resultado desproporcionado, no ha acreditado la
causa de éste, que sea ajena a su actuacion».

No obstante, recayé en este caso un voto particular que creo opor-
tuno reproducir en parte y que, a mi juicio, expresa una opinién muy
convincente.

Ese voto particular se fundé en los hechos probados en la instancia,
que eran los siguientes: La técnica quirtirgica aplicada por el cirujano
demandado no fue la de W. que se afirmaba en la demanda, tachdndola

72 Debe afadirse que la resolucién hizo también aplicacién del principio de la facilidad
probatoria, diciendo: «Por ello va reafirmdndose el que el deber procesal de probar re-
cae, también, y de manera muy fundamental, sobre los facultativos demandados, que por
sus propios conocimientos técnicos en la materia litigiosa y por los medios poderosos a su
disposicion gozan de una posicion procesal mucho mds ventajosa que la de la propia victi-
ma, ajena al entorno médico y, por ello, con mucha mayor dificultad a la hora de buscar
la prueba, en posesion muchas veces sus elementos de los propios médicos o de los cen-
tros hospitalarios a los que, qué duda cabe, aquéllos tienen mucho mds fdcil acceso por su
profesion».Con cita de la sentencia de 2.12.96, arriba mencionado.

73 La Audiencia, confirmando la sentencia del Juzgado, habia desestimado la demanda
formulada contra un cirujano como consecuencia de la incontinencia padecida por el de-
mandante y que éste alegd ser consecuencia de una intervencion quirdrgica de hemorroides
sangrantes y fisura anal.
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de desfasada, sino la de M. y M., que era la indicada o apropiada para
el padecimiento del hoy recurrente. También era adecuado el sistema
de doble esfinterectomia para aminorar o disminuir el dolor postope-
ratorio. La intervencién no lesiond el nervio del esfinter anal. Si se pro-
dujo una lesién muscular estriada del esfinter externo, pero tal lesidn es
consustancial o inherente a la técnica aplicada («sistemdticamente se
lesiona de modo temporal el esfinter»). «En este tipo de intervenciones
hay ocasiones en que se producen trastornos esfinterinos tras la realiza-
cién de una cirugia ano-rectal apropiada». En la incontinencia pueden
influir factores neurolégicos, musculares y psicolégicos. El paciente
mostré una «negativa y adversa colaboracién» en la primera etapa del
postoperatorio.

Sobre la base de estos hechos, el Magistrado autor del voto particu-
lar razoné: «En cuanto a la doctrina jurisprudencial del “resultado
desproporcionado” como elemento que justifica una inversion de la
carga de la prueba desplazando sobre el médico o cirujano demandado
la demostracion de su propia diligencia, es necesario precisarla en sus
justos términos como una técnica correctora que exime al paciente de
tener que probar el nexo causal y la culpa de aquéllos cuando el daiio
sufrido no se corresponda con las complicaciones posibles y definidas
de la intervencion enjuiciada. De ahi que, con arreglo a esa misma
doctrina, no pueda calificarse de “resultado desproporcionado” el
dafio indeseado o insatisfactorio pero encuadrable entre los riesgos ti-
picos de la intervencion, esto es, entre las complicaciones que sean po-
sibles aun observando el cirujano toda la diligencia exigible y aplican-
do la técnica apropiada. Y es que, en definitiva, la responsabilidad del
cirujano en virtud del articulo 1.902 del Cédigo Civil sélo puede fun-
darse en su culpa o negligencia: por eso habrd de responder incluso
del riesgo tipico si el dafio se debio a su actuacion descuidada o a la
aplicacion de técnicas inapropiadas (SSTS 26-11-2001 en recurso
nim. 2.245/1996 y 11-4-2002 en recurso nim. 3.422/1996), pero en
cambio no lo hard de ningtin dafio, por desproporcionado que parezca,
si prueba que no fue debido a su negligencia (SSTS 20-3-2001 en re-
curso niim. 567/1996 y 23-3-2001 en recurso niim. 954/1996); y por
eso, también, responderd civilmente el cirujano que, decidiendo inter-
venir a un enfermo terminal, no aplique una técnica adecuada o des-
cuide la atencion en el postoperatorio, adelantando con ello la muerte
del paciente o aumentando su sufrimiento antes de morir (STS 11-4-2002
en recurso num. 3.422/1996). De otro modo, es decir, si se cae en un
excesivo reduccionismo que minimice el elemento de la culpa embe-
biéndolo en el nexo causal, como igualmente podria hacerse, dando un
paso mds, en el de la accion u omision, se desvaloriza esta materia
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hasta despojarla de lo que para nuestro Derecho civil constituye la
clave del juicio de responsabilidad.

Pues bien, de someter los hechos probados a las anteriores consi-
deraciones juridicas resulta la desestimacion de los dos motivos exa-
minados, porque si la técnica quirirgica aplicada por el demandado
fue la adecuada y no la alegada en la demanda como desfasada, si la
intervencion no dafio el nervio del esfinter, si la lesion muscular del es-
finter externo es consustancial o inherente a la técnica quirirgica apli-
cada y si, en fin, los trastornos esfinterinos no son descartables tras
este tipo de intervenciones, influyendo en ellos factores incluso psico-
logicos, la imputacion del daiio al cirujano demandado como “resulta-
do desproporcionado” equivale a hacerle responsable de un riesgo ti-
pico pese a haber probado lo correcto de su intervencion; en suma, a
identificar riesgo tipico con resultado desproporcionado».

La sentencia de 8.5.03 declar6é haber lugar al recurso de casacién
entablado por la actora. Esta, que habia sufrido un accidente deportivo,
habia sido asistida por el médico codemandado. La Audiencia habia de-
sestimado integramente la demanda. El Supremo, en un primer pasaje,
dijo: «En el caso presente y en las sentencias de instancia —e incluso
en el propio recurso de casacion y en los escritos de impugnacion del
mismo— se cae en el error de pretender la resolucion judicial entrar
en el tema del enjuiciamiento médico —es decir, examinar lo que hizo,
lo que no hizo y lo que debié haber hecho— un médico, lo que no es
otra cosa que querer calificar un campo al que es ajeno».

Y luego, después de invocar la doctrina sobre el dafio desproporcio-
nado, que de nuevo se vincula con res ipsa loquitur, apariencia de
prueba y culpa virtual, la resolucidon argumentd: «En el presente caso,
hubo una actuacion médica en un dilatado periodo de tiempo, con re-
petidas intervenciones quirirgicas, con un proceso largo y doloroso y
un resultado irreversible: una cojera en persona joven. En la relacion
fdctica basada esencialmente en las varias pruebas periciales se afir-
ma que no hubo culpa o negligencia, lo cual no es un “factum” sino
una “quaestio iuris” revisable en casacion, se dice que la prueba peri-
cial dice que no hay nexo causal entre la actuacion médica y el resulta-
do darioso; pero no dice como ni por qué se ha producido éste; ni dice

74 En cuanto a este voto particular, opino que debe compartirse también el criterio que
mantuvo, contrario al de la mayoria, esto es, el de la sentencia, sobre la aplicabilidad al caso
del articulo 28 de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios. El voto de la
mayoria dijo que «a lo anterior (es decir, el texto antes transcrito) debe sumarse la aplica-
cion de la responsabilidad objetiva que respecto a los daiios causados por servicios sanita-
rios establece el articulo 28 de la Ley 26/1984, de 19 de julio». El voto particular formuld
tres argumentos, a mi juicio convincentes, como decia, contra aquella interpretacion.
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en ningun momento que la causa fuera ajena a aquella actuacion, ni
que fuera causada por fuerza mayor, ni que tuviera su origen en pre-
vias condiciones de la propia perjudicada. En definitiva, una caida y
una lesion que tampoco se dice que fueran especialmente graves, ni
complicados, tienen un tratamiento largo y doloroso con un resultado
que no puede por menos que considerarse desproporcionado: una coje-
ra irreversible; lo cual crea una deduccion de negligencia (“res ipsa
loquitur”), una apariencia de prueba de ésta (Anscheisbeweis), una
culpa virtual (faute virtuelle). No se trata, pues, de una objetivacion
absoluta de responsabilidad sino de apreciacion de culpa, deducida del
resultado desproporcionado y no contradicho por hechos considerados
acreditados por prueba pericial. Se produce un suceso y un dafio: es
claro que no consta causa del mismo imputable a la victima (no tiene
sentido la aberrante frase antes transcrita: “... causa real fue el acto
libre y voluntario de la parte actora”), ni se menciona el caso fortuito
o la fuerza mayor; la causa fue la actuacion médica, de cuyo mal re-
sultado se desprende la culpa y, por ende, la responsabilidad».

En la sentencia de 2.7.03 se mantuvo la condena del médico code-
mandado. En uno de sus pasajes, la resolucién dice: «Por otra parte,
no ha de olvidarse que la Audiencia valoro la prueba que correspondia
al recurrente, ya que el resultado anormal y desproporcionado con lo
que acontece en las operaciones de cataratas que sufrio el actor a ello
le obligaba, y es en esa valoracion en la que echa en falta la realiza-
cion de la medida profildctica en cuestion». Se observa que, aunque la
resolucién habla del «resultado anormal y desproporcionado», en reali-
dad lo que ocurre es que aprecia la existencia de culpa en el proceder
del médico.

La de 15.9.03 declar6 haber lugar al recurso de casacién del actor
en la demanda entablada contra un médico, el Instituto Nacional de la
Salud y una aseguradora. Tanto el Juzgado como la Audiencia habian
desestimado la demanda. El Tribunal Supremo, como ratio decidendi
de su fallo, declaré: «La Sentencia recurrida ha infringido el articu-
lo 1.902 del Codigo Civil respecto al médico (motivo tercero), el ar-
ticulo 1.903,4.° del mismo Cédigo, respecto al INSALUD (motivo se-
gundo) y la jurisprudencia, respecto a la prueba (motivo cuarto).
Efectivamente, tal como se ha consignado en el fundamento anterior, el
médico ha sido el causante del dafio sin que haya prueba alguna de
una causa extrafia a su actuacion, daiio desproporcionado del que
debe responder, aplicando el articulo 1.902 del Cédigo Civil en rela-
cion con la jurisprudencia antes relacionada; asimismo, INSALUD, en
aplicacion del articulo 1.903, pdrrafo 4.°, del Cédigo Civil tiene la res-
ponsabilidad objetiva y directa, solidaria con el anterior, que le impo-
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ne dicha norma como responsabilidad por actos de otro del que deba
responder, dependiente o funcionario en el presente caso; por iltimo,
responde solidariamente también la entidad aseguradora Winterthur,
por la accion directa que se ha ejercitado al amparo del articulo 76 de
la Ley 50/1980, de 8 de octubre, del contrato de seguro».

En la sentencia de 27.3.04 se mantuvo la condena, entre otros, de
un médico codemandado. La referencia al «resultado desproporciona-
do» se encuentra en el parrafo en el que la resolucién dice: «EIl 18 de
octubre de 1990, un hombre de 50 afios se somete a una operacion qui-
rirgica a causa de la recidiva de una hernia inguinal derecha y, aproxi-
madamente a las tres horas de la intervencion, sufre un cuadro de hipo-
tension, sudoracion y estado de shock y se aprecia, en la reintervencion
posterior, el desgarro de la vena femoral, como también se diagnostica,
después de ésta, una encefalopatia isquémica por shock hipovolémico,
por lo que queda en estado permanente de inconsciencia hasta que fa-
llece el 30 de octubre de 1992, sin que se facilite ninguna explicacion
satisfactoria de lo ocurrido, lo que hace de aplicacion al supuesto de-
batido la doctrina jurisprudencial relativa a que, aunque la obligacion
del médico es normalmente de actividad, cabe que, incluso en ella, un
resultado dafioso anémalo o desproporcionado haga presumir la culpa
(entre otras, SSTS de 2 y 13 de diciembre de 1997 y 19 de febrero de
1998)». Sin embargo, y frente a lo que pudiera suponerse con estas pa-
labras, debe tenerse muy en cuenta que la sentencia, poco antes, dijo
que el médico habia incurrido en «una conducta productora, en nexo
causal, del dafio», afladiendo que quedaba acreditado «que su actuacién
no fue correcta».

Asi mismo, en la sentencia de 7.10.04 se justificé la condena del
Servicio Andaluz de Salud con la doctrina del resultado desproporciona-
do. No obstante, por su particularidad, remito esta sentencia a un dltimo
apartado, por tratarse de uno de los casos en los que, quizd, la invoca-
cién de tal criterio no merezca reparo en la medida en que lo que se san-
ciona es la deficiencia asistencial de una Administracién sanitaria’.

Acudi6 también al criterio del «resultado desproporcionado» la
sentencia de 17.11.04. Se habia entablado demanda por el marido de
una paciente que, habiendo sido sometida a una intervencién quirdrgi-
ca, acab6 sufriendo paradas cardiorrespiratorias que dafiaron grave-
mente su cerebro, resultando con secuelas irreversibles que le impiden
valerse por s{ misma. La Sala Primera declard: «Y es ahora el momento
de decir que para resolver la actual contienda es preciso recurrir a la

75 Sentencia comentada por GALAN CORTES en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Ci-
vil, nim. 68, mayo-agosto 2005, pp. 831-845.
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técnica del resultado desproporcionado del que se deriva una respon-
sabilidad civil médica que tiene como base la existencia de un evento
daiioso de tal entidad y naturaleza ilégica que solo puede deberse a
una negligencia, tesis que estd dirigida a paliar la nada fdcil situacion
procesal que se da para determinar la existencia de una responsabili-
dad médica, y que tuvo como base las siguientes teorias...» (La resolu-
cion cita la de la culpa virtual, adoptada por el sistema judicial francés,
la apariencia de prueba, sistema que se dice seguido por los tribunales
de Alemania, y la utilizacién de la prueba de presunciones, propia del
sistema judicial italiano).

3. También en este punto me parece que es arriesgado, para el ju-
rista, el recurso a la palabra (y a la nocién, que es lo que importa) de
resultado.

a) Hay que reconocer que la via de razonamiento inspirada en el
resultado desproporcionado es, por decirlo graficamente, tentadora. En
efecto, a primera vista es sugestiva la reflexién: si el resultado de la in-
tervencién médica es dafiino e incompatible con las consecuencias que
tenian que haberse producido, es porque el médico no ha actuado con
una conducta profesional diligente. O, dicho al revés, si el resultado no
es el que tenia que haberse producido (se hace obligado utilizar de
nuevo esta Ultima expresion), no es posible que el médico no haya in-
currido en culpa. Modo éste de pensar que se aproxima mucho, si no
coincide del todo, con los postulados de la teoria llamada de la culpa
virtual.

No obstante, creo que existe, por lo menos, el riesgo de que al razo-
nar asi se incurra —permitaseme la traslacion— en lo que la jurispru-
dencia viene considerando, a otros efectos, hacer supuesto de la cues-
tion, es decir, convertir en premisa lo que es una simple hipétesis.
Expresado en otros términos, estimo que el peligro es el de incurrir en
una cierta tautologia, cual es la de dar por sentado que el principio del
razonamiento (el resultado que tenia que haber producido la accion del
médico) constituye, para quien enjuicia en Derecho, un presupuesto se-
guro e indiscutible.

Quiero decir que el razonamiento basado en el resultado despro-
porcionado tiene el inconveniente de que si quien aplica el adjetivo
desproporcionado es un profano en medicina, es evidente el riesgo de
entender que lo es (desproporcionado) algo que, acaso, desde el punto
de vista de la ciencia médica no lo sea en absoluto.

Me remito, por ejemplo, a lo que antes he dicho sobre lo que por
fracaso de una actuacién profesional del médico puede considerar el
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hombre de la calle, en contraste con lo que por esa misma palabra, fra-
caso, puede admitir un experto.

Sin ir mds lejos, reparese en que, ateniéndonos a un significado
«comun» de resultado, pareceria existir culpa en el cirujano del caso al
que puso fin la sentencia de 26.5.86, en el que el paciente fallecié por
peritonitis aguda purulenta; siendo asi que el cirujano fue absuelto. O
en el de la sentencia de 13.7.87, en el que a un nifio le quedd una paré-
lisis cerebral infantil con tetraplejia espdstica consecuente a un paro
cardiaco que sufrié al recuperarse de una intervencién quirtrgica de
amigdalectomia; fueron absueltos el cirujano y el anestesista demanda-
dos’. O en el de la sentencia de 8.5.91, en el que la enferma falleci6 de
una hemorragia meningea pocos dias después de habérsele practicado
pruebas de electroencefalografia sin que de ellas resultara ninguna ano-
malia fisica; no obstante lo cual, fue absuelta la Administracién sanita-
ria demandada.

En definitiva, en lo que quiero poner el acento es en el hecho de
que afirmar (un jurista) que el resultado de una actuacién médica es
desproporcionado, significa realizar un juicio de valor en el que el ele-
mento de comparaciéon (aquello respecto de lo cual se predica la falta
de proporcion) no es realmente conocido por parte de quien lleva a
cabo tal juicio de valor.

Es decir, quizd no sea muy cabal que quien valora desde el punto de
vista juridico una actuacién médica se deje llevar por la idea que él ten-
ga (parto de la hipétesis de que no se trata de un conocedor de medici-
na) acerca de lo que es proporcionado; y, por ello, desproporcionado™.

b) Por eso, aventuro la posibilidad de que cuando en la jurispru-
dencia se habla de resultado desproporcionado, no es que las senten-
cias se equivoquen al utilizar ese modo de decir, sino que lo que en rea-
lidad estd ocurriendo es que las resoluciones, una vez conocido lo que

76 Hago notar que en uno de los razonamientos de la sentencia del Supremo se halla la
palabra resultado, como por otra parte venia impuesto por la propia légica de la sentencia
de la Sala. Se dice: «... mdxime cuando en los tratamientos u operaciones quiriirgicas aun-
que se persigue el resultado de la curacion del paciente, el médico no se obliga a obtener
en todo caso esa curacion sino a poner en su actuacion toda la atencion y diligencia que
deriva de su especifica preparacion cientifica y prdctica».

77 Aprovecho la ocasion de este pasaje para sefialar una curiosidad gramatical. Me refie-
ro al hecho de que el Diccionario de la Real Academia, al referirse al vocablo medicina, y
después de una primera acepcion como «ciencia y arte de precaver y curar las enfermeda-
des del cuerpo humano», hace alusioén a un significado en Derecho, diciendo al respecto:
«Las ciencias médicas en su aplicacion a ilustrar pericialmente a los tribunales». Es cu-
rioso, decia, que esta segunda acepcion, tan notablemente juridica, no exista en palabras
del mismo Diccionario como arquitectura, contabilidad o ingenieria.
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es «proporcionado», esto es, «normal», estin —simplemente— utili-
zando un modo de hablar orientado a hacer ver que la condena del mé-
dico del caso estd plenamente justificada por haber concurrido él en
una negligencia profesional de tal naturaleza que incluso (la conjun-
cién es mia, evidentemente, por imperativos de razonamiento) ha pro-
ducido un resultado desproporcionado.

Y, de hecho, si se examinan las sentencias que sobre la cuestién he
citado, se observa que practicamente en todas ellas lo que sucede no es
que el Tribunal Supremo condene al médico por apreciar que de su ac-
tuacién devino un resultado desproporcionado, sino que, a mi entender,
tal condena tiene como fundamento una prueba pericial de la que resul-
ta que el médico enjuiciado incurrié en culpa o negligencia en el de-
sempefio de su actividad.

En otros términos: la linea general que observo en la jurisprudencia
es la de que la condena del médico no se basa en lo que el Tribunal en-
tiende que es resultado desproporcionado, 1o que por si solo constituiria
una apreciacion de profanos (y, por ello, muy frigil), sino en la valora-
cién que la Sala hace de la prueba pericial; evidentemente, la valoracién
consistente en entender que en el médico hubo violacién de la lex artis.

¢) Hay alguna sentencia, no obstante, que se aparta de la interpre-
tacion de la jurisprudencia que acabo de hacer.

Son, por ejemplo, los casos de las sentencias de 31.1.03 (cuyo cri-
terio motivé la discrepancia del voto particular), 8.5.03 y 15.9.03, cita-
das por mi con anterioridad. A mi juicio, la condena a sendos médicos,
cuya culpa no habia quedado acreditada —o al menos no se dice en las
resoluciones que lo estuviera— puede estar afectada por el reparo que
he expuesto mds arriba, esto es, el de que un Tribunal (en definitiva no
expertos en medicina) pueda verse afectado por un desenlace objetiva-
mente impresionante —en el sentido natural de conmover el dnimo
hondamente, Diccionario de la Real Academia—, cuando acaso ese re-
sultado no es ajeno a las contingencias que pesan sobre el paciente (y
también sobre el profesional), incluso en el supuesto de una atencién
médica ajustada a las pautas de la lex artis.

Por decirlo de otro modo, y de nuevo, un resultado desproporcio-
nado puede no significar nada en medicina, aunque a los ojos de un
profano sea, a la vez que incomprensible, dramético.

d) Estimo que una razonable —y razonada— formulacion de la
idea del resultado desproporcionado se encuentra en la sentencia de
23.12.02. El Juzgado y la Audiencia habian desestimado la demanda
entablada por los padres de una nifia que habia sufrido parélisis cere-
bral infantil con ocasién de su alumbramiento.
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A los efectos que me ocupan, merece relieve, en primer lugar, ad-
vertir que la sentencia del Supremo conden a la ginecélogo demanda-
da, no por el resultado desproporcionado, sino por considerar probada
la culpa de la médico.

En efecto, un primer pasaje de la resolucién contiene una «reinter-
pretacién» de la valoracién de la prueba efectuada por la Audiencia,
que se descalifica. Dijo al respecto la Sala Primera: «Las sentencias
de instancia son claramente equivocadas por no hacer una aplicacion
correcta de la doctrina de la carga de la prueba al fundar la decision
absolutoria en una falta de prueba que despeje la duda causal ha-
ciendo recaer sus efectos o consecuencias desfavorables sobre la par-
te perjudicada —el demandante— que no tenia mds posibilidades de
aportacion de prueba en orden a tal extremo que las desplegadas, en
tanto que, por el contrario, la otra parte —médico ginecologo— omi-
tio aportar las pruebas que tenia a su disposicion, y en su caso las
que debia tener, de forma que al facilitar una informacion adecuada
pudiera descartarse la suposicion sumamente verosimil acerca del
“como” y “porqué” de la grave lesion del recién nacido. No se trata
de exigir la prueba de la causa, sino de desechar la hipdtesis que sin
estar dotada de certeza aparece como mds razonable, y revestida de
la verosimilitud que proporciona un juicio de probabilidad cualifica-
da. El resultado lesivo (pardlisis cerebral infantil) que sufre el recién
nacido tiene por causa un sufrimiento fetal agudo, lo que constituye
un hecho indiscutible. Y tal sufrimiento tiene su causa en una encefa-
lopatia hipoxio-isquémica producida por un periodo expulsivo pro-
longado, y esta apreciacion es la que constituye un juicio de probabi-
lidad cualificado, que adquiere plena “certeza procesal” ante la
conducta de inactividad o pasividad probatoria de la referida parte
demandada».

Mais adelante, después de decir que «resulta dificilmente comparti-
ble la apreciacion probatoria de las instancias (lo razonado no tiene
por qué ser razonable)», la resolucién argumentd: «La evidencia de
que el sufrimiento fetal se derivé de un periodo expulsivo prolongado
—mads de tres horas— resulta ensombrecido, a juicio de las resolucio-
nes de instancia, porque el perito informante admite que la asfixia
pudo haber ocurrido antes del parto o en etapas muy iniciales del mis-
mo y que al mismo no le consta si para el computo de mds de tres ho-
ras del referido periodo se toma en cuenta solamente el periodo expul-
sivo propiamente dicho —es decir, vinicamente desde la completa
dilatacion— o también el tiempo de dilatacion. En esta incertidumbre
radica fundamentalmente la “ratio decidendi” de la instancia. Empero
no se tiene en cuenta que todo ello se pudo haber aclarado mediante
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la aportacion de la documentacion correspondiente. Ya el perito
(don Blas C.) adelantd, antes de emitir su dictamen, que “echa en fal-
ta la historia clinica obstétrica de la paciente, evolucion del embarazo,
evolucion de la gestacion ingresada anteparto en Sanatorio, asi como
partograma con registro de monitorizacion fetal y datos sobre el expul-
sivo...”. Pues bien, la falta de esa informacion es la que no le permite
asegurar su opinion de que fue la prolongacion del periodo expulsivo
propiamente dicho la causa del sufrimiento fetal con suacidosis meta-
bolica secundaria. Y las sentencias de instancia yerran al hacer recaer
las consecuencia de ello sobre quien no se encontraba en posicion fa-
vorable para probar. St en cambio podia, y debia haberlo hecho la par-
te demandada».

Poco antes, la resolucion habia manifestado: «A lo dicho es de aiia-
dir que la atribucion de la carga probatoria a la sefiora P. resulta tanto
mds justificada si se tiene en cuenta que llevo la atencion y asistencia
de la seiiora M. durante todo el embarazo, el resultado absolutamente
desproporcionado producido, las circunstancias concurrentes en la em-
barazada, y la absoluta falta de explicacion sobre los hechos en el es-
crito de contestacion, debiendo finalmente hacerse especial hincapié
de nuevo en que no se trata de exigir la demostracion de la causa, ni
siquiera de enumerar todas las posibles, sino de descartar la que apa-
rece como racional y seria fdcilmente desechable, sin que por lo demds
pueda servir de argumento aludir a que un resultado lesivo pudo de-
berse a muchas causas, pues abrir un abanico hipotético de posibilida-
des exige una explicacion coherente acerca de las mismas».

Por ello, en su tltimo fundamento juridico, a modo de recapitula-
cién, la sentencia concluyé: «...1. Es evidente la existencia de culpa
—exigible en todo caso de acuerdo con el sistema de responsabilidad
civil subjetiva que rige en el caso—, por parte de la Ginecdloga de-
mandada al actuar con falta de diligencia en su quehacer profesional
al no reducir el periodo expulsivo para evitar el sufrimiento fetal pro-
ducido. Se fundamenta la infraccion de la “praxis” médica en el dicta-
men pericial, en el que se dice que “en la obstetricia que desarrolla-
mos en la actualidad se considera expulsivo prolongado aquél que
dura mds de treinta minutos en las multiparas y una hora en las primi-
paras”. En el caso la duracion fue de tres horas;...».

De todas estas consideraciones se desprende que, a pesar de que —se-
gln acabamos de ver— la resolucién habla de «resultado absolutamen-
te desproporcionado», y de que —como ahora se comprobardi— la sen-
tencia alude al dafio anormal y desproporcionado, la razon de ser de la
condena no reside en el resultado, sino que descansa sobre una muy ar-
gumentada valoracién de la prueba que concluye en la afirmacién (no
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deducida, ni presunta, ni eliptica) de que en la médico demandada ha-
bia concurrido violacion de la lex artis, esto es, culpa.

Esto me permite insistir en algo que antes he apuntado y que estd
en la linea de lo que de manera un tanto /lamativa he pretendido que
sea el eje del presente trabajo, esto es, una especie de divertimento so-
bre los peligros de llevar demasiado lejos, sacar de quicio o extralimi-
tar el significado juridico de la palabra resultado.

Me refiero a la circunstancia (y permitaseme el recurso a un dicho
popular) de que, quiza, para el viaje de una condena por culpa probada
no sean necesarias las alforjas de un —cuando menos— arriesgado
concepto como es el de resultado desproporcionado.

Por expresarlo de otra manera, esta misma sentencia que ahora me
ocupa sirve para llegar a la conclusion de que la condena de un médi-
co, por un acto conducente de hecho a lo que el comin de los morta-
les entenderia resultado anormal, puede y debe basarse en criterios
(estos si, exclusivamente juridicos) suficientes para alcanzar la con-
viccién de que en el acto profesional enjuiciado hubo culpa por parte
de su autor.

Por eso, no de otra manera deben entenderse, a mi juicio, los argu-
mentos adicionales que formuld la sentencia como colofén de sus re-
flexiones. Dijo la resolucién: «La justificacion de lo razonado tiene un
solido fundamento en la doctrina de esta Sala la cual ha venido flexibi-
lizando el rigor de la regla del articulo 1.214 CC (tal y como se razona
en el motivo segundo del recurso) haciendo recaer las consecuencias
de la falta de prueba sobre la parte que tenia mds facilidad o se halla-
ba en una posicion prevalente o mds favorable por la disponibilidad o
proximidad a la fuente de prueba. Esta doctrina de la facilidad y dis-
ponibilidad probatoria (asumida por la LECiv 1/2000, en el apartado 6
del articulo 217) se recoge entre otras en las sentencias de 8.3 y
28.11.96, 28.2.97, 14.9 y 28.10.98, 30.7.99), 3 y 29.5.2000, 8.2.01.
Como consecuencia de ello aunque la doctrina general en sede de res-
ponsabilidad sanitaria estima que la prueba de la relacion de causali-
dad (asi como la de la culpa) incumbe al paciente, y no al médico (sen-
tencias, entre otras, 23.2 y 31.7.96, 28.7 y 16.12.97, 12.3 —dos— y
14.4.99, 23.10.2000 y 4.6.01), sin embargo, este criterio tiene algunas
excepciones, entre las que figuran cuando se produce un daiio anormal
y desproporcionado entre la intervencion médica y el daiio (sentencias
entre otras, 17.6.89, 2.12.96, 19.2 y 9y 21.12.99, 31.7.02) o se da la
situacion antes indicada de facilidad o disponibilidad probatoria. En
cuanto a este ultimo aspecto cabe citar, entre otras, las Sentencias de
31.7.96 (indicios muy cualificados por anormales), 2.12.96 (la parte
que se halle en mejor posicion probatoria por su libertad de acceso a
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los medios de prueba), 28.7.97 (la mejor posicion probatoria en el su-
puesto de que surjan complicaciones que no son consecuencia natural
o previsible del propio curso de la enfermedad no puede excusar de
contribuir activamente a probar que no hubo negligencia o imprevision
por su parte), 19.2.98 (que alude a la obstruccion o falta de coopera-
cion del médico cuando el daiio al paciente es desproporcionado),
29.7.98 (cuando se debian haber ofrecido explicaciones convenientes
de los hechos), 28.12.98 y 19.4.99 (la carga de la prueba recae sobre
el profesional de la medicina por ser quien se halla en una posicion
mds favorable para conseguir su prueba) y recientemente 31.7.02».

Se observa que, en la «bateria» argumental que se acaba de repro-
ducir, el resultado desproporcionado no es mas que una «razén afiadi-
da», una explicacion adicional del fallo al que la Sala llega. O, proba-
blemente, aunque esto sea una suposicién mia, un motivo por el que el
Tribunal se considerd en la necesidad de someter al mds exquisito ané-
lisis la prueba sobre la culpa de la médico demandada.

e) No obstante, quizd pudiera aceptarse la tesis del resultado des-
proporcionado, como elemento de juicio conducente a la atribucién de
responsabilidad, la hipétesis en la que ese resultado se predica de un
centro o de una institucion sanitaria.

Antes he citado, con remision a este lugar, las sentencias de 29.6.99,
9.12.99 y 7.10.04.

Las tres son dignas de particular atencién, porque en ellas se de-
mandaba a médicos y a una Administracioén sanitaria, ddndose el caso
de que en las dos, también, se absolvié a los médicos y se condend a la
Administracion.

En la primera, el motivo de la reclamacion era el fallecimiento de
una paciente, consecuente a la practica de una operacion de extirpacién
de la vesicula biliar. Habia sido operada en un centro del Instituto Na-
cional de la Salud, y luego trasladada a otro hospital de la misma titula-
ridad al sobrevenirle complicaciones postoperatorias.

La sentencia dijo que debia mantenerse la desestimacién de la de-
manda respecto a las personas fisicas del director del hospital y de los
médicos intervinientes en la operacién’®, pero se condené al Instituto
Nacional de la Salud «como objetivamente responsable del resultado
dafioso desproporcionado que se ha producido en la madre de los de-
mandantes».

Parece evidente que la ratio decidendi del fallo se encuentra en el
pasaje de la sentencia que dice: «Por otra parte, se concreta en el tema

78 El Juzgado y la Audiencia habfan desestimado la demanda.
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de la responsabilidad médica, que es un apartado del capitulo mds ge-
neral de la responsabilidad sanitaria (responsabilidad del centro médi-
co, por deficiencias de funcionamiento u organizacion, negligencias
del personal, etc.). Como una subespecie de la responsabilidad médica
mds cerca de la responsabilidad sanitaria en general, se sitia la deri-
vada de conductas que supongan una falta de coordinacion entre los
especialistas que tratan a un paciente, mds aun cuando tal evento su-
cede dentro del mismo centro hospitalario, o cuando determinados ele-
mentos de informacion que constan en el historial del paciente no son
considerados o se soslayan en el tratamiento o en la intervencion qui-
rirgica, tal como expresan las sentencias de 1.7.97 y 21.7.97 ».

Siendo asi que el parrafo anterior al transcrito habia dicho que «la
base juridica del presente caso se concreta en la responsabilidad por
hecho ajeno del pdrrafo 4.° del articulo 1.903 del Codigo civil», y ha-
bida cuenta de que los facultativos demandados habian sido absueltos,
no queda otra posibilidad que la de deducir que la condena vino a coinci-
dir, en cuanto a su ratio decidendi, con la ya afieja jurisprudencia que
instal6 el criterio o principio de las llamadas «deficiencias asistencia-
les». Esto es, el que, procedente de la jurisprudencia contencioso-admi-
nistrativa, condujo a condenas a instituciones sanitarias por defectos de
organizacion del centro sanitario, aunque no se hubiere hallado culpa
en ningln concreto integrante del mismo.

La conclusion parece reforzada por el hecho de que, aunque con ca-
racter de a mayor abundamiento, la sentencia cite en su apoyo el ar-
ticulo 28 de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usua-
rios. Precepto que, en este caso, si parece de pertinente invocacion,
pues se trata de la eventual responsabilidad de una institucion, no de un
médico determinado.

En otra sentencia, la de 9.12.99, se demand¢ al Servicio Andaluz de
Salud y a varios médicos, entre otros, por la evisceraciéon de un ojo de
la demandante, ojo infectado después de que se le hubiese practicado
en un centro del Servicio Andaluz de Salud una operacién quirdrgica
para frenar un proceso de cataratas. El Juzgado habia condenado soli-
dariamente a algunos médicos y al Servicio demandados, este tltimo
como responsable subsidiario. La Audiencia absolvié a los médicos que
habian sido condenados por el Juzgado, lo que significaba la integra
desestimacién de la demanda.

El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso de casacién de
la actora, condenando al Servicio Andaluz de Salud a indemnizarle en
una determinada cantidad.

Procede resaltar que el Supremo mantuvo «la repulsa de la deman-
da con mencion a los médicos demandados, respecto a los que no se ha
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probado una conducta productora, en nexo causal, del daiio y se ha
acreditado que su actuacion fue correcta».

Pero, afiadia la sentencia, «no ocurre lo mismo con la responsabili-
dad del Servicio Andaluz de Salud, a la que debe aplicarse la doctrina
jurisprudencial, también repetida y que es preciso recordar, sobre el
daiio desproporcionado, del que se desprende la culpabilidad del
autor...».

Mis adelante, la resolucién declaré: «La fundamentacion juridica
del supuesto del debate se encuentra en la responsabilidad de los due-
fios o directores de un establecimiento o empresa respecto de los per-
juicios causados por sus dependientes en el servicio de los ramos en
que los tuvieran empleados, o con ocasion de sus funciones, ubicada
en el articulo 1.903, pdrrafo cuarto, del Cédigo Civil, que es, sin duda,
aplicable al Servicio Andaluz de la Salud, y se precisa en el tema de la
responsabilidad médica, que constituye un espacio del campo de la
responsabilidad sanitaria (responsabilidad del centro médico por de-
ficiencias de funcionamiento u organizacion, negligencias del perso-
nal, etc.)...». Es decir, se reiteraba el criterio, al que antes me he referi-
do, de las «deficiencias asistenciales». Y, ademas, como habia ocurrido
en la sentencia de 29.6.99, el Tribunal Supremo consider$ aplicable
también el articulo 28 de la Ley de Consumidores y Usuarios, esto es,
la responsabilidad objetiva en el ambito de los servicios sanitarios.

Lo mismo ocurre en la sentencia de 7.10.04. Demandados un médi-
co, el Servicio Andaluz de Salud y una aseguradora, tanto el Juzgado
como la Audiencia habian desestimado la demanda, basada en los da-
flos padecidos por la actora después de haber sufrido un corte por cris-
tales en la palma de una mano.

El Tribunal Supremo declar6 haber lugar al recurso de casacién de
la demandante, condenando al Servicio Andaluz de Salud y a su ase-
guradora, pero con absoluciéon del médico demandado. Respecto a la
actuacién de este dltimo, la sentencia dijo: «Ha de tenerse en cuenta,
respecto a estas alegaciones que, como ya se ha expuesto anteriormen-
te, en las sentencias de instancia se ha recogido pormenorizadamente
la actuacion del Dr. Carlos Jesiis, a tenor de cuanto resultaba de las
pruebas obrantes en los autos, declardndose acreditado que dicho de-
mandado, tras la inspeccion ocular de la zona afectada y la comproba-
cion de la funcionalidad de la mano y de la movilidad de todos sus de-
dos, sin que se detectase la rotura del tendon, habia procedido a la
sutura de la herida y a recomendar que se extrajesen los puntos al
cabo de una semana, lo que se ha calificado por el Juzgado como
correcta actuacion conforme a la lex artis, pues segun el informe peri-
cial la realizacion de una intervencion quirirgica exploratoria podria
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provocar nuevas lesiones y la retirada de los tres fragmentos de cristal,
muy pequeriios, situados a un centimetro del tendon, constituia una ma-
nipulacion no recomendable por innecesaria. Esta apreciacion proba-
toria, aceptada por la Audiencia Provincial ha de considerarse inmune
a la casacion por ser resultado del ejercicio de una facultad privativa
de los organos de instancia, que no puede ser calificada de ilogica, ar-
bitraria o absurda».

Mas, en lo que respecta al Servicio codemandado, la sentencia ra-
zono asi: «Es doctrina reiterada de esta Sala la de que la responsabili-
dad por negligencia sanitaria de una entidad especializada, se impone
de forma prdcticamente objetiva si se revela que el defectuoso funcio-
namiento de la misma ha dado lugar a un resultado lesivo despropor-
cionado, en relacion con el escaso riesgo atribuible, en principio, a
una determinada intervencion. En tales supuestos la entidad deberd in-
demnizar, abstraccion hecha de que se hubiese acreditado la culpa de
algiin profesional sanitario concreto de los que hubiese intervenido en
la asistencia al enfermo en aplicacion del principio “res ipsa loquitur”
pues un evento daiioso de dicha gravedad normalmente no se produce
sino por razon de una conducta negligente, segiin las reglas de la ex-
periencia y del sentido comiin (sentencias de 17 de mayo y 10 de julio
de 2002 y 30y 31 de enero 'y 8 de mayo de 2003 )».

Como es ya muy frecuente, la Sala invocé también el articulo 28 de
la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios.

Es probable que la interpretaciéon que propongo, la de las deficien-
cias asistenciales, se encuentre abonada por el razonamiento medular
de la sentencia de 17.5.02. Promovida demanda contra el Servicio Va-
lenciano de Salud, por los dafios sufridos por el hijo del demandante
tras una operaciéon de apendicitis, la Audiencia habia estimado la de-
manda. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de casa-
cion del Servicio demandado, fundando su decision, sobre todo, en los
siguientes razonamientos. En primer lugar: «A este respecto, las cues-
tiones litigiosas quedan referidas, por una parte, a la determinacion de
la causa o causas determinantes de la aparicion de la quemadura en el
abdomen y del hidrocele en el testiculo derecho; y hay que concluir
que el motivo fue debido a un contacto con el antiséptico que habitual-
mente se usa, tintura de yodo, lo que revela que en la asistencia dis-
pensada al menor no fue completa la diligencia, siendo el conjunto de
posibles deficiencias asistenciales el originador del darfio, por lo que la
sentencia de instancia, que en este aspecto acoge plenamente la sen-
tencia impugnada en casacion, imputa a la entidad demandada, como
responsable directa del funcionamiento que se produjo, que puede con-
siderarse anormal y reprochable, en cuanto que la tintura de yodo te-
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nia una concentracion mds elevada de lo normal, unida al factor lumi-
nico calorifico de la ldmpara de quirdfano».

Y después: «Cuado asi ocurre, los Tribunales acuden a la idea de
“conjunto de posibles deficiencias asistenciales”, lo que exime al pa-
ciente de la prueba de en cudl de los momentos de la atencion médica
se produjo la deficiencia y, por tanto, de la prueba de la identidad del
facultativo que hubiere podido incurrir en ella.

La Sentencia de esta Sala de 16 de diciembre de 1987 es precurso-
ra cuando establece: que en materia de responsabilidad y muy espe-
cialmente cuando su causa originadora se encuentra en esos compleji-
simos establecimientos asistenciales dirigidos a la atencion sanitaria
de cada vez mds amplios grupos de poblacion, para inquirir cudl pue-
da ser la de alguno o varios de sus miembros, se hace preciso acudir a
una interpretacion no solo légica sino también socioldgica de los pre-
ceptos reguladores de dicha institucion, sin olvidar el soporte de la
“aequitas” aqui siempre conveniente; y en todo momento, con la aten-
cion puesta en la realidad social de nuestro tiempo, como tiene decla-
rado reiteradamente esta Sala, con objeto de lograr que en estos casos,
la aplicacion del Derecho constituya el medio mds idoneo para el res-
tablecimiento del orden perturbado.

Asimismo tiene declarado esta Sala que la doctrina sobre la carga
de la prueba, en el sentido de que no opera, en principio, contra el mé-
dico o profesional sanitario, estando, por tanto, a cargo del paciente,
se excepciona en aquellos casos en que por circunstancias especiales
acreditadas o probadas por la instancia, el daiio del paciente es des-
proporcionado, o enorme, o la falta de diligencia e incluso obstruccion
o falta de cooperacion del médico ha quedado constatada por el propio
Tribunal (Sentencias de 29 de julio de 1994, 2 de diciembre de 1996,
21 de julio de 1997 y 19 de febrero de 1998)».

Asi como he manifestado mis reservas sobre el criterio del resulta-
do desproporcionado en el juicio de responsabilidad contra el médico,
precisamente porque en ese terreno rige el principio de la culpa, y ade-
mds sin presuncién de la misma, es posible que aquel criterio sea de reci-
bo cuando se juzga sobre la eventual responsabilidad de una institucién
sanitaria. Si bien, desde luego, cuando se trate de una Administracién sa-
nitaria, con la obligada restriccién ahora (no antes) que impone el so-
metimiento al particular sistema de responsabilidad que para las Admi-
nistraciones publicas en general existe hoy en nuestro ordenamiento
juridico.
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