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INTRODUCCION

El derecho a ser informado o, lo que es lo mismo, el deber del
médico de informar al paciente, se convierte en necesaria concrecion
del derecho de respeto a la integridad fisica y psiquica (art. 15 de la
Constitucion), a modo y manera de lo que ocurre con la proteccién
de los datos relativos a la salud de la persona, que son una deriva-
cién del derecho de proteccion de la intimidad (art. 18.1 y 4 de la
Constitucion), que derivan todos ellos de los principios de dignidad
de la persona y del libre desarrollo de la personalidad (art. 10 de la
Constitucion).

La Ley 41/2002, de 14 de noviembre!, Bdsica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacion y documentacion clinica (en adelante Ley 41/2002), con-
sagra dos principios bésicos: el derecho de todo paciente o usuario a
ser informado y la exigencia del consentimiento que debe prestar tras
haber recibido la informacion, es decir, se regula una informacién au-
ténoma o informacion terapéutica y una informacién como requisito

' La Ley se dicta con la finalidad de adaptacion de nuestro Derecho interno al
Derecho europeo y, concretamente, al contenido del Convenio sobre los derechos del
hombre y la biomedicina, suscrito el 4 de abril de 1997, que entrd en vigor en nuestro
pais el 1 de enero de 2000, conocido como Convenio de Oviedo. En su art 1 establece
que «las partes en el presente convenio protegerdn al ser humano en su dignidad y
su identidad y garantizardn a toda persona, sin discriminacion alguna, el respeto a su
integridad y a sus demds derechos y libertades fundamentales con respecto a las apli-
caciones de la biologia y la medicina. Cada parte adoptara en su legislacion interna las
medidas necesarias para dar aplicacion a lo dispuesto en el presente Convenio».
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del consentimiento en su fase de adhesion al tratamiento prescrito o
consentimiento informado. En el primer supuesto, la informacién del
médico se convierte en instrumento necesario e indispensable dentro
de la actividad terapéutica; en el segundo, se convierte en una obli-
gacién o deber médico de extraordinario relieve, ya que para que el
paciente pueda consentir con conocimiento de causa, tiene que ser
previamente informado del tratamiento terapéutico aconsejado y sus
consecuencias, en funcién de la exploracién realizada en el mismo,
y el diagnéstico emitido, lo cual exige adaptar la informacién a la
capacidad del paciente y determinar el alcance de la misma en orden
a establecer los 1imites del deber de informar.

A nadie se le oculta la importancia y la trascendencia que ambos
aspectos de la informacién tienen en la préctica, y que han origina-
do un abundante ndmero de estudios doctrinales centrados, funda-
mentalmente, en la medicina curativa o asistencial, y sobre la que,
ademds, existe una extraordinaria jurisprudencia. Sin embargo, desde
hace varios afios, los Tribunales también han conocido y resuelto en
numerosas ocasiones supuestos relacionados con las intervenciones
quirdrgicas o técnicas para mejorar el aspecto fisico que se efectian
dentro de lo que se conoce como medicina voluntaria o satisfactiva:
intervenciones esterilizadoras (vasectomias y ligaduras de trompas)
cirugia estética, odontologia (blanqueamiento dental), donde el nivel
de informacién que el médico debe proporcionar al paciente debe ser
mucho mayor y mds rigurosa que en la medicina curativa o asisten-
cial, y que se realizan a personas sanas con el fin, no de curar una en-
fermedad o proceso patoldgico concreto, sino con el objeto de anular
una actividad funcional normal, como es la actividad reproductora, o
un deseo de mejorar el aspecto fisico.

En ambos tipos de medicina, el paciente debe ser informado, pues
asf lo sefiala el art. 4 de la Ley 41/2002, al establecer que «los pacien-
tes tienen derecho a conocer, con motivo de cualquier actuacion en
el dmbito de la salud, toda la informacion disponible sobre la misma,
salvando los supuestos exceptuados por la ley» (deber que anterior-
mente estaba regulado en el art. 10.5 de la Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad, y que ha quedado expresamente derogado
en la disposicién derogatoria de la Ley 41/2002). El propio precepto
indica la forma y alcance de la informacidn, y precisa y detalla en su
art 10.1 el contenido bésico de la informacion que ha de suministrarse
al paciente, que debe incluir las consecuencias relevantes o de impor-
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tancia que la intervencion o el tratamiento origine con seguridad, los
riesgos personalizados, los riesgos tipicos, los riesgos probables y las
contraindicaciones. A su vez, el médico tiene que informar al paciente
del diagnéstico y prondstico de su enfermedad, de la forma (medios)
y el fin del tratamiento médico, de las opciones o alternativas terapéu-
ticas existentes, asi como de sus consecuencias seguras y posibles, y
de todas aquellas circunstancias que pueden incidir razonablemente
sobre la decision del paciente, entre ellas la posible falta de medios
del centro sanitario en el que se encuentra.

Tanto en el supuesto de medicina curativa o asistencial, como en
el caso de medicina voluntaria o satisfactiva, si la informacion no se
proporciona del modo suficiente, o no ha habido ningtn tipo de infor-
macidn, o ésta ha sido errénea y el paciente ha sufrido algtin dafio, o
bien no ha obtenido el resultado perseguido con la intervencién o el
tratamiento, podria generar responsabilidad en el médico al incumplir
el deber que tiene de informar, teniendo que indemnizar al paciente al
que se le impidid conocer los riesgos que la intervencion o tratamien-
to llevaba consigo.

Esta omisién o deficiencia de la informacién suministrada al pa-
ciente, a la que acabamos de hacer referencia, constituye en la actua-
lidad una de las principales causas de reclamaciones por responsa-
bilidad médica, por lo que evaluar el contenido de la informacién al
paciente (entendido en sentido amplio que englobaria sujetos, forma,
contenido, tiempo y excepciones), se erige en una cuestion esencial
a la hora de enjuiciar si el facultativo se ha ajustado o desviado de
la lex artis, por cuanto ésta se halla integrada no sélo por el aspecto
puramente técnico de la prestacién médica dispensada, sino también
por el cumplimiento de la obligacién de informar adecuadamente al
paciente, a fin de que éste pueda decidir, con suficiente conocimiento
de causa, sobre la terapia a la que se someterd o incluso sobre la posi-
bilidad de prescindir de la misma.

Dado que existen numerosos trabajos doctrinales y abundantes
resoluciones jurisprudenciales en relacién con la responsabilidad mé-
dica, nuestro estudio no va a tratar el tema de si la omision del deber
de informar puede generar responsabilidad civil por parte del profe-
sional médico, sino que va a centrarse, solamente y en concreto, en
la carga de la prueba de la falta de informacion al paciente (carga de
la prueba que se hacia desde los moldes cldsicos del art. 1.214 del
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Cédigo civil (en adelante CC), articulo que fue derogado por la Ley
de Enjuiciamiento Civil 2000 (en adelante LEC), y sustituido por el
art. 217 del citado cuerpo legal, como tendremos ocasion de ver en
su momento, pues no existen estudios especificos sobre la materia, la
cual ha sido susceptible (casi siempre en supuestos relacionados con
la responsabilidad civil) de posturas doctrinales y jurisprudenciales
contradictorias al respecto. Las cuestiones que podemos plantearnos
son las siguientes:

(A quién incumbe la prueba en relacién con el deber de informa-
cién que recae sobre el médico?, 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 paciente el que debe demostrarla para que el facultati-
vo sea condenado a indemnizar?, ;o, por el contrario, en aplicacién
de la regla res ipsa loquitur (aplicada por los tribunales ingleses y
norteamericanos), se motiva una inversion de la carga de la prueba
y, por ello, corresponde al médico probar debidamente que cumplié
con su obligaciéon? ;Serdn o no de aplicacion la reglas que tienden a
aliviar la posicién procesal del paciente cuando de reclamaciones a un
médico se trata por haber incumplido su deber, como la de la «culpa
virtual» o faute virtuelle (a la que acuden los tribunales franceses),
unida a la llamada prueba prima facie (Anscheinsbeweis: prueba por
apariencia utilizada por la jurisprudencia alemana); o la de la distribu-
cion dindmica de la prueba (parecida al principio de Derecho aleman
llamado Waffengleichkeit)?

La respuesta a todas estas cuestiones no es undnime ni en la doc-
trina ni en la jurisprudencia. Es por ello que el trabajo tiene como
pretension sistematizar y analizar las diferentes posturas doctrinales y
jurisprudenciales (referidas principalmente a Sentencias del Tribunal
Supremo (en adelante STS) y, excepcionalmente, algunas Sentencias
de Audiencias Provinciales (en adelante SAP), referidas tanto a la
medicina curativa o asistencial, como a la voluntaria o satisfactiva,
partiendo del estudio de los siguientes temas (que dividiremos en va-
rios capitulos, como reza el indice):

1.° La naturaleza de la obligacién de médico, esto es, ;obliga-
cion de medios, obligacién de resultados, distinta segtin se
trate de medicina curativa o voluntaria? Esta distincion tie-
ne una influencia decisiva en la distribucién de la carga de
la prueba y es fundamental para poder determinar a quién
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2°

corresponde dicha carga de la prueba de la no informacion
al paciente, distincién que serd férreamente defendida por
nosotros en este trabajo, al igual que hace la doctrina mayo-
ritaria, frente a lo que propugnan algunos autores que con-
sideran irrelevante o falta de utilidad dicha distincién para
distribuir la carga de la prueba. Por ello es necesario hacer un
estudio de estas obligaciones para posteriormente compro-
bar que tienen una relevancia préctica trascendente.

En segundo lugar, haremos un andlisis en profundidad del
derecho a la informacion del paciente: quién es el sujeto re-
ceptor de la informacion, quién es la persona obligada a faci-
litarla, tiempo en el que hay que informar, forma de hacerlo,
contenido de dicho derecho y sus excepciones, imprescindi-
bles todos estos aspectos para poder abordar el tema princi-
pal de este estudio: el onus probandi de la falta de informa-
cion al paciente.

El tercer gran apartado estd dedicado al estudio y andlisis de
la carga de la prueba, haciendo una distincion segtin estemos
en presencia de obligaciones de medios (contrato de arrenda-
mientos de servicios) o de obligacion de resultado (contrato
de obra) y, a la vez, distinguiendo, para determinar sobre
quién recae la carga probatoria, entre medicina asistencial
o curativa y medicina voluntaria o satisfactiva, pues segtin
estemos en presencia de una obligacion u otra y de un tipo de
medicina u otra, las soluciones seran diversas. Realizaremos
un estudio del art. 217 LEC y de las reglas en €l contenidas,
asi como de los principios o reglas a las que hemos hecho
referencia anteriormente (reglas, mas que de prueba, de uti-
lizacion de presunciones), al objeto de poner de manifiesto si
mediante ellas es posible aliviar o no al paciente de la carga
de la prueba que sobre él recae o, incluso, si puede producir-
se una verdadera inversion de la misma.

Parafraseando a HicHtoN y WIERBZAZ, si bien se admite en forma
generalizada y cada vez mds frecuente que existe un deber de parte
de los médicos de informar a los enfermos acerca del tratamiento pro-
puesto, existen amplias divergencias en cuanto a como debe medirse

2 Larelacion médico-paciente: el consentimiento informado,Buenos Aires, 20006,

p. 244.
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tal deber, a qué se debe informar, a qué niveles de informacion debe
acceder el paciente, a como o con qué standard debe ser medido tal
deber, a quién tiene la carga de establecer la ausencia de adecuada
informacidn, a cudles son las medidas de prueba o como se acredita
que un paciente se hallaba informado, desinformado, adecuada o in-
adecuadamente informado por habérsele o no dicho lo necesario en
el momento de prestar su consentimiento; o, en el supuesto de no ha-
berlo prestado, a quién corresponde y por qué medios, si las informa-
ciones efectuadas se ajustaban o no a aquellas que debian divulgarse
bajo las mismas o similares circunstancias.



CAPITULO PRIMERO

NATURALEZA DEL CONTRATO QUE LIGA
AL MEDICO CON EL PACIENTE

Centrandonos en el tema de estudio que nos ocupa, esto es, la
naturaleza del contrato que liga al médico con el paciente, la doc-
trina ha sostenido que la obligacién del médico frente al paciente,
en los supuestos llamados de medicina curativa o asistencial, es una
obligacion de medios y no de resultados, ya que el facultativo debe
procurar la salud del enfermo mediante el uso de los medios idoéneos
de que disponga, pero sin considerar la curacién como un resultado
ineludible y de obligado cumplimiento'. Sin embargo, en la medicina
voluntaria o satisfactiva lo que se pretende conseguir es un resulta-
do. Por tanto se distingue, por un lado, el contrato de arrendamiento

! Vid. FERNANDEZ COSTALES, La responsabilidad civil médica y hospitalaria, Ma-
drid, 1985, p. 60; AAVV, Manual sobre responsabilidad sanitaria, Abogacia General
del Estado, Navarra, 2009, p. 366; GARciA HERNANDEZ, Elementos de Derecho sanita-
rio en la responsabilidad civil y penal de los médicos por mala praxis, Madrid, 2002,
p-22; FERNANDEZ HIERRO, Sistema de responsabilidad médica, 5" ed., Granada, 2008,
pp- 29 y ss; DE ANGEL YAGUEZ, «Orientaciones generales en torno a la responsabili-
dad civil por actos médicos», en L. MARTINEZ CALCERRADA Y R. DE LORENZO MONTE-
RO (dirs.), Derecho médico. Tratado de Derecho sanitario, t. 1, Madrid, 2001, pp. 97
y ss.; GoMEz CALLE, «El fundamento de la responsabilidad civil en el 4dmbito médico
sanitario», Anuario de Derecho Civil, 1998, p. 1698; BLAs ORBAN, Responsabilidad
profesional del médico. Enfoque para el siglo xxi, Barcelona, 2003, p. 69; JorRDANO
Fraca, «Obligaciones de medios y de resultado (A propédsito de alguna jurisprudencia
reciente)», Anuario de Derecho Civil, 1991, pp. 7y ss.
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de servicios y, por otro, el contrato de obra. La diferencia entre un
contrato y otro radica fundamentalmente en el tipo de obligacién que
en cada caso nace, pues si del contrato de servicios no nace para el
médico méas que una obligacién de medios o de mera actividad en la
que la prestacion se nutre sélo del comportamiento —activo u omisi-
vo— del facultativo, en el contrato de obra o de ejecucién de obra la
prestacion del médico va mds alld de su mero comportamiento, pues
requiere, en todo caso, la consecucion de un resultado esperado?.

La doctrina se ha ocupado de definir y distinguir las obligaciones
de medios de las obligaciones de resultado. Asi, por ejemplo, LOBA-
TO? proporciona el siguiente concepto:

— Se entiende por obligacién de medios aquella obligacién en la
cual la prestacién debida consiste en el despliegue de una ac-
tividad del deudor, dirigida a proporcionar, de forma mediata,
la satisfaccion del interés del acreedor, o lo que es lo mismo,
en el desarrollo de una conducta diligente encaminada a con-
seguir el resultado previsto por el acreedor al contratar. Esto
es, el deudor debe poner los medios a través de una actuacién
diligente, que posibiliten al acreedor obtener el resultado o fin
préactico esperado al contraer la obligacion, resultado que, sin
embargo, no forma parte de la prestacion, no estd in obliga-
tione. Consiguientemente, su cumplimiento o incumplimiento
son independientes de la obtencién del resultado esperado por
el acreedor y dependen tinicamente de la actuacién diligente o
negligente del deudor.

— Por el contrario, se entiende por obligaciones de resultado
aquellas en las que el deudor se obliga de forma directa e in-
mediata a la satisfaccion del interés del acreedor, mediante la
obtencion de un resultado pactado que integra la prestacion, un
resultado que estd in obligatione. Por tanto, su cumplimiento
o incumplimiento dependeran directamente de la produccién
o no del resultado y, en cierta medida, serdn independientes

2 BapeNas Carrio, «La responsabilidad civil médica», en REGLERO CAMPOS,
(coord.), Lecciones de responsabilidad civil, Navarra, 2002, p. 257. Sobre la distincion
entre ambos tipos de obligaciones, vid., mds extensamente, JOoRDANO FRAGA, op. cit.,
pp- 3y ss.; LoBato GOMEZ, «Contribucién al estudio de la distincién entre obligaciones
de medios y obligaciones de resultado», Anuario de Derecho Civil, 1992, pp. 651 y ss.;
CABANILLAS SANCHEZ, Las obligaciones de actividad y de resultado, Barcelona, 1993.

3 LoBato GOMEZ, op. cit., p. 653.
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del grado de diligencia que emplee el deudor en el cumpli-
miento de la obligacion.

En parecido sentido, GitrRamA* afirma que en el arrendamiento de
servicios (obligacion de medios) se despliega una actividad en interés
de otro sin prometer el resultado de dicha actuacién, mientras que en
el de obra (obligacion de resultado) se promete la concrecidn final de
la actividad desplegada en el resultado perseguido, es decir, en el con-
trato de servicios las partes pretenden obtener, simplemente, que otra
persona desarrolle cierta actividad, mientras en el de obra persiguen,
no estrictamente esa actividad ajena, sino su resultado®.

Poniendo el acento en la diligencia del médico, MORENO QUESA-
DA% hace una distincidn entre las obligaciones de medios, de actividad
o pura diligencia y las de resultado. Estas tltimas las define como
«aquellas en las que se es deudor de un resultado que el obligado
se compromete a procurar cualquiera que sean las dificultades que
pueda encontrar, le cueste lo que le cueste, siendo responsable de la
no obtencién del mismo, salvo que pruebe la fuerza mayor»; y defi-
ne la obligacién de medios como «aquella por la cual el deudor se
compromete solamente a hacer lo posible para procurar al acreedor
la prestacion que éste espera: no se compromete a procurarle, cueste
lo que le cueste, un resultado, sino a actuar diligentemente. Son obli-
gaciones en que la diligencia misma del deudor se hace objeto de la
obligacién».

De igual manera, JorpaNo FraGa” entiende que en la obligacion
de resultado el deudor no se obliga solamente a desplegar una simple
actividad diligente con vistas a la consecucion de un determinado re-
sultado, sino que es precisamente el logro de este concreto resultado
el que se constituye en contenido de la prestacion del deudor, en lo

4 «Configuracién juridica de los servicios médicos», Estudios Serrano, 1, Valla-
dolid, 1966, p. 353.

> En opinién de LoBato GOMEZ, op. cit., p. 682, en la practica resultard dudoso
muchas veces determinar si un contrato ha de ser calificado como arrendamiento de
obras o de servicios, puesto que, segun este autor, toda prestacion tiende, por esencia,
a la satisfaccion de un interés, a un resultado que el acreedor juzga dtil. Es evidente
que al contratar un servicio perseguimos un resultado, luego de ahi que sea preciso
encontrar un adecuado criterio para la calificacién auténtica del contrato.

¢ «Problemadtica de las obligaciones de hacer», Revista de Derecho Privado,
1976, pp. 474 y ss.

7 Op.cit.,p.7.
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debido por éste; en cambio, cuando se trata de prestaciones de acti-
vidad o de medios, el contenido de la prestacion del deudor —en lo
debido por éste—, el logro o consecucion del fin o resultado al que
tal actividad o conducta estd, desde luego, teleolégicamente determi-
nada.

Refiriéndose al interés primario que tiene el paciente, CABANI-
LLAS SANCHEZ® opina que, cuando la obligacion es de actividad, el
deudor estd obligado a desarrollar, a favor del acreedor, una deter-
minada conducta, encaminada a satisfacer el resultado esperado por
el acreedor; sin embargo, debido al cardcter aleatorio o incierto de
dicho resultado, el deudor no garantiza su obtencién y cumple si ac-
tud con la diligencia debida, aunque no se produzca la satisfaccién
del interés primario del acreedor. Cuando la obligacén es de resulta-
do, el deudor garantiza la obtencién del resultado que constituye el
interés primario del acreedor.

De forma aislada, algin autor, como MARTINEZ-PEREDA®, sostiene
que el acento no hay que ponerlo en la distincion entre obligaciones
de medios y de resultado, sino insistir en el deber de informacién que
tiene que abarcar todos los riesgos posibles, incluso los que sélo se
producen excepcionalmente, ya que el profesional conoce los riesgos
quirtrgicos y los resultados fallidos en la estadistica.

En consecuencia, lo que el paciente le exige al médico no es la
curacidn, sino la utilizacion diligente y correcta de los medios que, en
el estado actual de la ciencia y de las técnicas médicas, son considera-
dos como los mds apropiados para alcanzar la mejoria del estado del
paciente. Y si, en caso de curacidén consecutiva al empleo de medios
inapropiados o empleados sin la debida diligencia, no se incurre en
responsabilidad, no es porque la obligacién no haya sido cumplida,
sino porque, en tal caso, no existe perjuicio'’.

8 Las obligaciones..., cit., pp. 29-30.

° La cirugia estética y su responsabilidad, Granada, 1997, p. 346.

10" Cfr. LoBato GOMEZ, op. cit., p. 669. Este autor, siguiendo a MENGONI, sefiala
que en las llamadas obligaciones de resultado, el resultado debido consiste en una rea-
lizacién final con la que se satisface plenamente el interés econdmico del acreedor, el
interés que ha determinado el nacimiento del vinculo; por el contrario, el objeto de las
obligaciones llamadas de medios es s6lo un comportamiento cualificado por un cierto
grado de conveniencia o utilidad en orden a aquel fin, cuya realizacién no esta en si
misma comprometida en la drbita de la relacion obligatoria; es decir, aunque siempre
se debe un resultado, el contenido de dicho resultado es distinto en uno y otro caso: en
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Por lo que a la jurisprudencia se refiere, la distincion entre arren-
damiento de servicios, en el que se promete una actividad, y el con-
trato de obra, en el que se exige el resultado de la actividad, ya fue
seflalada por el TS en Sentencia de 4 de febrero de 1950, que si bien
no hace referencia especifica a la relacion médico-paciente, si se re-
fiere a las profesiones liberales, considerando que: «Atin admitiendo
que los servicios ofrecidos por los letrados y otros profesionales li-
berales constituyen generalmente un contrato de arrendamiento de
servicios, la relacién contractual entre el letrado y su cliente también
puede aparecer como un contrato de obra, supuesto que se da cuando
mediante remuneracion se obliga aquél a prestar no propiamente su
actividad profesional, sino el resultado producido por la misma, cual
ocurre, entre otros casos, en el de aceptar el letrado el encargo de
emitir un dictamen».

De cita obligada por su importancia es la STS de 26 de mayo de
1986, pues fue la primera que definié la obligacién de medios (y es de
las pocas que vienen fundamentadas en la accién de responsabilidad
contractual del art. 1.101 CC). Esta Sentencia, relativa a una opera-
cién quirdrgica con posterior infeccion y fallecimiento del paciente,
diferencia ambos tipos de obligaciones al considerar que «(...) de los
hechos acreditados no deriva la negligencia grave ocasionante de la
muerte, puesto que dado el estado del enfermo eran posibles “toda
clase de complicaciones”, y el demandado recurrido despleg6 su ac-
tividad profesional poniendo todos los medios de que disponia para
alcanzar la curacion (...) todo ello de acuerdo con la naturaleza juri-
dica de la obligacion contractual del médico que no es la de obtener
en todo caso la recuperacion de la salud del enfermo (obligacion de
resultado), sino una “obligacion de medios”, es decir, se obliga no a
curar al enfermo, sino a suministrarle los cuidados que requiera seguin
el estado actual de la ciencia médica»''.

un caso (obligaciones de medios) es un comportamiento con arreglo a un modelo de
conducta (la diligencia, técnica o no), y en otro caso (obligaciones de resultado) es una
alteracion de la realidad fisica.

1 El supuesto de hecho es el siguiente: 1.° Don Lorenzo padecia una dlcera duo-
denal sometida a tratamiento médico unos nueve afios antes de ser operado; 2.° El
demandado, observada la friabilidad que presentaba el duodeno al realizar la operacién
previé un fallo de sutura, por lo que hizo un doble cosido de seda y colocé un drenaje
en el mufion duodenal; 3.° Posteriormente el enfermo observé complicaciones, que
hicieron que a los ocho dias de la operacion, el propio médico demandado le practi-
case una laparotomia en fosa ilfaca izquierda, procediendo a la extraccion de liquido
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El TS utiliza como criterio para distinguir las obligaciones de
medios de las obligaciones de resultado, el objeto inmediato de la
obligacion del arrendador. En este sentido podemos traer a colacién
la Sentencia de 29 de julio de 2008, la cual considera que «de los
diferentes criterios ideados por la doctrina para distinguir el arrenda-
miento de servicios del de obra, el que goza de mayor predicamento
y el aceptado por este tribunal, radica en el objeto inmediato de la
obligacion del arrendador, de manera que si éste se obliga a la pres-
tacion de servicios o de trabajo o de una actividad en si misma, no
del resultado que aquella prestacion produce, el arrendamiento es de
servicios, y, en cambio, si se obliga a la prestacion de un resultado, sin
consideracion al trabajo que lo crea, el arrendamiento es de obra, sin
que para suponer la existencia de un contrato de esta tltima especie
sea suficiente que la actividad se prometa en direccién a un resultado
determinado, cosa no infrecuente, dado que toda actividad humana va
dirigida a un fin o resultado». De esta forma queda claro que el con-
trato de arrendamiento de servicios genera una obligacion de medios
o de actividad, que se contrapone al resultado que podria esperarse
de un comportamiento diligente del deudor, o lo que es lo mismo,
el objeto de las obligaciones puede consistir en la prestacién de una
actividad en si misma (obligacién de medios), o en la prestacién de
un resultado (obligacién de resultado).

Se explicita también el contenido de la obligacién de medios en
la Sentencia de 25 de abril de 1994, si bien se trata de un supuesto de

sero-purulento que se habia formado y a la colocacién de un segundo drenaje; 4.° Tres
dias después, y visto que el enfermo empeoraba, se le trasladé a otro hospital, lo que
ordend el mismo demandado, puesto que alli existian mejores medios para tratar ade-
cuadamente al paciente, siendo pocos dias después nuevamente operado, ahora por
otros médicos, y falleciendo a los dos dias de esta ultima operacion. Se desestima la
pretension indemnizatoria de la viuda al considerar «que el demandado procedié como
un buen técnico en la medicina imperante y que la causa de la muerte hay que buscarla
fuera del hacer médico, en este caso en la conjuncién de lo aleatorio existente en la
experiencia médica, del estado del érgano danado del paciente y del siempre presente
factor reaccional del enfermo». La doctrina de la presente sentencia ha sido recogida
en numerosas sentencias, pudiendo citarse, entre otras, las sentencias de 12 de julio
de 1988, 7 de febrero de 1990, 12 de diciembre de 1990, 16 de abril de 1991, 20 de
febrero de 1992, 13 de octubre de 1992, 2 de febrero de 1993, 15 de febrero de 1993,
15 de noviembre de 1993, 29 de marzo de 1994, 26 de septiembre de 1994, 10 de
octubre de 1994, 22 de abril de 1997, 27 de junio de 1997, 21 de julio de 1997, 16 de
diciembre de 1997, 6 de febrero de 2001, 10 de abril de 2001, 14 de mayo de 2001,
19 de julio de 2001.
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obligacion de resultados, puesto que resuelve un caso relativo a una
vasectomia'?. Se trata de la primera sentencia del TS que se centra
exclusivamente en el deber de informacién al paciente (otras muchas
se refieren al consentimiento informado). En ella se considera que la
obligacion que une al médico con el paciente es de arrendamiento de
servicios (si bien después considera que se parece a un contrato de
obra, para exigir una mayor garantia en la obtencién del resultado),
obligacion que puede condensarse en los siguientes deberes imputa-
bles al médico:

a) Utilizar cuantos remedios conozca la ciencia médica y estén a
disposicion del médico en el lugar en que se produce el trata-
miento de manera que (...) la actuacion del médico se rija por
la denominada lex artis ad hoc'?, es decir, en consideracién al
caso concreto en que se produce la actuacién e intervencién
médica y las circunstancias en que la misma se desarrolle, asi
como las incidencias inseparables en el normal actuar profe-
sional, teniendo en cuenta las especiales caracteristicas del
autor del acto médico, de la profesién, de la complejidad y
trascendencia vital del paciente y, en su caso, la influencia de
otros factores endogenos —estado e intervencién del enfer-
mo, de sus familiares, o a la misma organizacidén sanitaria—,
para calificar dicho acto como conforme o no a la técnica nor-
mal requerida, pero, en cualquier caso, debiendo de hacerse
patente que, en muchas ocasiones, reviste para el enfermo
la intervencion médica, debe ser exigida, al menos en estos
supuestos, la diligencia que el derecho sajon califica como
propia de las obligaciones del mayor esfuerzo;

b) Informar al paciente 0, en su caso, a los familiares del mismo,
siempre, claro estd, que ello resulte posible, del diagnéstico
de la enfermedad o lesion que padece, del prondstico que de
su tratamiento puede normalmente esperarse, de los riesgos
del mismo, especialmente si éste es quirtrgico, que pueden
derivarse y, finalmente, y en el caso de que los medios de que
se disponga en el lugar donde se aplica el tratamiento puedan

12 Vid. comentario a esta Sentencia por LLamas PomBo, en Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, 1994, nim. 36, pp. 1005 y ss.

13 Sefialando LLamas Pomso, Comentario a la STS de 25 de abril de 1994, cit.,
p. 1013, que el cumplimiento de la lex artis ad hoc debe hacerse con arreglo a las cir-
cunstancias de la persona, del tiempo y del lugar a que se refiere el art. 1.104 CC.
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resultar insuficientes, debe hacerse constar tal circunstancia,
de manera que, si resultase posible, opte el paciente o sus fa-
miliares por el tratamiento del mismo en otro centro médico
mas adecuado;

Continuar el tratamiento del enfermo hasta el momento en
que éste pueda ser dado de alta, advirtiendo al mismo de los
riesgos que su abandono le puedan comportar, y

En los supuestos —no infrecuentes— de enfermedades o do-
lencias que puedan calificarse de recisivas, crénicas o evolu-
tivas, informar al paciente de la necesidad de someterse a los
andlisis y cuidados preventivos y que resulten necesarios para
la prevencién del agravamiento o repeticion de la dolencia.

En esta Sentencia se contemplan algunos argumentos que justifi-
can que se tipifique a la obligacién como de medios: 1.° La naturaleza
mortal del hombre; 2.° Los insuficientes niveles a que llega la ciencia
médica, insuficiente para la curacién de determinadas enfermedades;
3. La circunstancia de que no todos los individuos reaccionan de
igual manera ante los tratamientos, lo que hace que alguno de ellos,
aun resultando eficaces para la generalidad de los pacientes, puedan
no serlo para otros.

También encontramos una referencia a la distincién entre obliga-
cién de medios y obligacion de resultado, entre otras, en las siguien-
tes sentencias:

1.

La STS de 9 de junio de 1997, en un caso de paciente con diag-
néstico de amigdalitis con resultado de hemiplejia izquierda
secundaria, sefiala que: «Conforme reiterada y consolidada
doctrina jurisprudencial, la responsabilidad en el dmbito sa-
nitario no lo es en funcion del resultado, sino de adecuacion
de los medios a emplear y exige la necesaria e incluso con-
centrada y maxima atencién al enfermo, por no resultar de
recibo satisfactorio las precipitaciones ni los diagndsticos in-
adecuados, incompletos, rutinarios o apresurados, al tratarse
la salud de un derecho fundamental de las personas, que les
hace acreedores de obtener todas las prestaciones sanitarias
precisas e idoneas, sin regateos u omisiones injustificadas,
para el logro de su restablecimiento».

La Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de diciembre de
1997 resuelve el caso de una paciente que sufre una anoxia
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cerebral consecuencia de una operacién de timpanoplastia
correctora de otitis cronica supurada, con anestesia general,
controlada por un aparato con un sistema de alarma que no
fue probado por el anestesista antes de la intervencion, y al
realizar la misma no sond la alarma que hubiera evitado la
lesion de la demandante. En esta Sentencia se analiza la di-
ferencia entre obligaciones de actividad y obligaciones de
resultado, indicando que «la idea que se mantiene 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 adecua-
do en orden a la consecucién de un resultado. El resultado
siempre estd presente en la obligacidn; en la de actividad, ésta
es el objeto de la obligacién; en la de resultado, su objeto es
el resultado mismo. Ello implica dos consecuencias: la distri-
bucién del riesgo y el concepto del incumplimiento, total o
parcial, siendo este ultimo el llamado también cumplimiento
defectuoso. El deudor de obligacion de actividad ejecuta la
prestacion consistente en tal actividad y cumple con su eje-
cucién adecuada y correcta; el deudor de obligacidn de resul-
tado, ejecuta la prestacion bajo su propio riesgo, ya que tan
s6lo hay cumplimiento si se produce el resultado. A su vez,
lo anterior se relaciona con el cumplimiento; en la obligacién
de actividad, la realizacion de la conducta diligente basta para
que se considere cumplida, aunque no llegue a darse el resul-
tado: lo que determina el cumplimiento no es la existencia
del resultado, sino la ejecucion adecuada y correcta, es decir,
diligente, de la actividad encaminada a aquel resultado. El
cumplimiento de la obligacién de resultado, por el contra-
rio, requiere la satisfaccién del interés del acreedor consis-
tente en la obtencion del resultado. En consecuencia, en la
obligacion de resultado, la no obtencidn de éste, que implica
incumplimiento de obligacion, hace presumir la culpa; en la
obligacion de actividad, es precisa la prueba de la falta de di-
ligencia, para apreciar incumplimiento, tal como ha reiterado
esta Sala en multiples Sentencias, como la de 29 de julio de
1994 que dice: “una doctrina reiterada de esta sala subordina
a la previa acreditacion de una clara negligencia por parte
de quien presta tales servicios, calificados como originadores
de una obligacién de medios, independiente de los resultados
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que con ello se obtenga”. Sin perjuicio, claro estd, de que la
falta de diligencia en la actividad se deduzca de la produc-
cion del dafio, cuando éste es desproporcionado en relacion
de causalidad con la actividad del profesional médico».

La Sentencia del TS de 3 de octubre de 2000 se centra en la
diligencia del médico. En ella se manifiesta que «(...) es pre-
ciso hacer referencia a la distincion existente, en materia sa-
nitaria, entre la medicina curativa y la medicina satisfactiva,
consistente, a grandes rasgos, en que la primera es una medi-
cina de medios que persigue la curacién y la segunda una me-
dicina de resultados a la que se acude voluntariamente para
lograr una transformacidn satisfactoria del propio cuerpo. En
la primera, la diligencia del médico consiste en emplear to-
dos los medios a su alcance para conseguir la curacién del
paciente, que es su objetivo; en la segunda no es la necesidad
la que lleva a someterse a ella, sino la voluntad de conseguir
un beneficio estético o funcional, y ello acentiia la obligacién
del facultativo de obtener un resultado e informar sobre los
riesgos y pormenores de la intervencion».

En la STS de 26 de julio de 2005, el supuesto de hecho es
el siguiente: tratamiento de fotodepilacién con resultado de
quemaduras. Considera el TS que «(...) en modo alguno pue-
de conceptuarse la relacidon contractual habida entre las partes
como un contrato de prestacion de servicios, mediante el cual
la demandada, dnicamente, pudiera responder por su obliga-
cién de prestar “los medios” para paliar o curar una situacién
previa de la actora, sino que muy por el contrario, halldndo-
nos ante un caso de actuacion médica meramente satisfactiva,
de carécter voluntario, la relacién entre médico-paciente se
constituird como un contrato de ejecucion de obra, donde el
profesional estd obligado a proporcionar al paciente el resul-
tado estético comprometido».

La STS de 24 de enero de 2007 afirma que «(...) es reiterado
criterio de esta Sala, que la obligacion del médico y, en ge-
neral, del profesional sanitario, no es la de obtener en todo
caso la recuperacion del enfermo, o lo que es igual, no es la
suya una obligacion de resultados sino de medios, es decir,
estd obligado no a curar al enfermo, sino a proporcionarle
todos los cuidados que requiera, segtin el estado de la ciencia;
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ademds, en la conducta de los profesionales sanitarios queda
descartada la responsabilidad objetiva, ya que a la relacién
causal ha de sumarse ese reproche culpabilistico» (en el mis-
mo sentido, STS de 10 de junio de 2008).

En la mayoria de las ocasiones, a lo tinico que se compromete el
médico, después de asumir, a través del contrato, su deber de asisten-
cia, es a desarrollar la actividad adecuada a las reglas de su profesién
—lex artis ad hoc—, para procurar un mejor estado de salud al en-
fermo. A lo que no puede comprometerse el facultativo es a obtener,
en todo caso, su absoluta recuperacion, puesto que en la actividad
médica siempre interviene el azar, que tiene que ver con las comple-
jas circunstancias que necesariamente rodean la tarea del médico y
escapan a su control. Por ello, salvo casos excepcionales, la relacion
juridica que vincula al médico con su paciente consistird en un con-
trato de servicios y la obligacién asumida por aquél serd una obliga-
cién de medios. Solamente cuando el comportamiento del médico
quede vinculado mds alld de la realizacién de una mera actividad y
condicionado a la obtencién de un resultado, que forme parte de la
prestacion, la relacion juridica podrd ser calificada como contrato de
obra y la obligacion del médico una obligacién de resultado .

Por lex artis ad hoc se entiende, segin la Sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de enero de 2008 (que reproduce el concepto dado
en la STS de 11 de mayo de 1991), «aquel criterio valorativo de la
correccion del concreto acto médico ejecutado por el profesional de la
medicina que tiene en cuenta las especiales caracteristicas de su autor,
de la profesion, de la complejidad y trascendencia vital del paciente
y, en su caso, de la influencia de otros factores enddégenos —estado
e intervencion del enfermo, de sus familiares o de la misma organi-
zacion sanitaria—, para calificar dicho acto de conforme o no con la
técnica normal requerida» (derivando de ello el acervo de exigencias
o requisitos de legitimacion o actuacion licita, de la correspondiente
eficacia de los servicios prestados y, en particular, de la posible res-
ponsabilidad de su autor/médico por el resultado de su intervencion o
acto médico ejecutado); siendo sus notas las siguientes:

1. Como tal lex implica una regla de medicién de una conducta,
a tenor de unos baremos que valoran la citada conducta.

4 Cfr. BApENAS CARPIO, 0p. cit., p. 257.





