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VERDADES COMO PUNETAS: UNA VISION IUSFILOSOFICA
PRACTICA JURISPRUDENCIAL DE RESPONSABILIDAD
SANITARIA DERIVADA DEL DERECHO FUNDAMENTAL AL
CONSENTIMIENTO INFORMADO, EN SU CONEXION CON EL
DERECHO A LA INTEGRIDAD FiSICA Y MORAL

Luis Corpas Pastor

ReEsSUMEN: Bajo el enfoque de la Filosofia del Derecho, en este estudio
pretendemos realizar una revision jurisprudencial sobre el tratamiento que
nuestros tribunales dan a las obligaciones sanitarias y muy especialmente las
del dentista, que como profesional sanitario, tiene particularidades
especificas; con especial énfasis en la responsabilidad que nace del
incumplimiento de su deber de informacion. La busqueda sistematica se ha
realizado mediante a través del buscador CENDOJ, del Poder Judicial,
utilizando como descriptores las palabras clave “responsabilidad sanitaria”,
“‘dentista”, “deber de informacién”, "consentimiento informado”. Como
resultado, tras una breve introduccion iusfilosofica, recogemos diferentes
sentencias del Tribunal Supremo que vienen a dar las claves del tratamiento
jurisprudencial del tema estudiado, de cara a su estudio como filosofia practica
del derecho. Como conclusién, podemos afirmar que la obligacion del dentista
siempre es de medios salvo que se hubiera asegurado un resultado. La
responsabilidad nace del dafio, es subjetiva y los tribunales son poco
permeables a la legislacion de consumo en este ambito sanitario, aplicandola
Gnicamente a aspectos organizativos.

PALABRAS CLAVE: Consentimiento informado, obligacion de medios / de
resultado, responsabilidad sanitaria, dentista, jurisprudencia.

ABSTRACT: Under the approach of the Philosophy of Law, in this study we
intend to carry out a jurisprudential review on the treatment that our courts give
to health obligations and especially those of the dentist, who as a health
professional, has specific characteristics; with special emphasis on the
responsibility that arises from the breach of his duty to inform. The systematic
search was carried out through the CENDOJ data base, of the Judicial Power,
using as keywords the keywords "health responsibility”, "dentist", "duty of
information”, "informed consent". As a result, after an introduction, we collect
different judgments of the Spanish Supreme Court that come to give the keys
to the jurisprudential treatment of the subject studied, with a view to its study
as a practical philosophy of law. In conclusion, we can affirm that the obligation
of the dentist is always one of means unless a result would have been insured.
The responsibility arises from the damage is subjective and the courts do not
usually apply the consumer legislation in this health field, applying it only to
organizational aspects. It can be contractual and / or non-contractual, based
on the provisions of Book IV of the Obligations and contracts of the Spanish
Civil Code and special laws, such as the named «Patient Autonomy law».
KeYwoRDS: Informed consent, means / result obligation, health responsibility,
dentist, jurisprudence
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Introduccion

Dentro de la disciplina de la Filosofia del Derecho, la Légica Juridica informa
acerca de la producciéon normativa y la aplicacion del Derecho. Por tanto, sobre
el derecho positivo y su aplicacion analizada a través de la jurisprudencia.

Cuando entra en juego una institucion médico legal, como es el Consentimiento
informado, debemos dirigir la atencion no solo hacia la norma y su aplicacion
practica, sino a la propia naturaleza de dicha institucion, su “anatomia” y
“fisiologia” (es decir qué lo compone y como funciona), como explica Tarantino
(2013), refiriéndose al pensamiento contrapuesto de Maurice Hauriou y Georges
Renard acerca de la institucion?.

El término de Consentimiento informado es una traducciéon del “Informed
consent” surgido en Estados Unidos en 1957, tras una lenta evolucion de la
jurisprudencia norteamericana durante mas de dos siglos anteriores como han
sefalado diversos autores?. Su configuracion como institucion médico-juridica se
ha producido al mismo tiempo que una progresiva secularizacién de la medicina,
como explica REYNAL REILLO, citando obras fundamentales anglosajonas
sobre deontologia médica, como “Etica Médica” de Thomas Percival (1794), o
“Deontologia o Ciencia de la Moral” del gran Jehermy Bentham, publicada en
1834. Por una parte (dice) “el paciente exige la introduccion en el tratamiento de
aspectos psicologicos y sociales, y por otra parte, la revolucion social del mundo
moderno, reivindican la ampliacion de la medicina para todos™. En esta
transformacion, la asistencia sanitaria que se ha caracterizado en una primera
etapa por la primacia del principio de beneficencia (primero, no hacer dafio), en
la que la responsabilidad del médico se producia Unica y exclusivamente cuando
habia un dafio; ha evolucionado en una segunda etapa, protagonizada por el
paciente en cuanto sujeto de derechos fundamentales, donde el Consentimiento
informado es “expresion del libre desarrollo de la personalidad en cuestiones que
conciernan a la propia salud™.

1 Tarantino, M.L. " La concezione istituzionale fra filosofia e teoria generale: Georges Renard e
Maurice Hauriou" Eunomia. 2, 2013, 29-62.

La autora realiza una comparacion entre la concepcion institucional en el pensamiento de
Maurice Hauriou y Georges Renard, cuyas posiciones doctrinales se colocan en diferentes
campos. Hauriou propuso su teoria en el campo socioldgico, pero luego tuvo éxito en la ciencia
juridica; justo en este contexto, su pensamiento tuvo un desarrollo completo, particularmente en
su ensayo La théorie de I'institution et de la fondation (1925), en el cual se analiza la "anatomia"
y la "fisiologia" del concepto de instituciéon. Pero es principalmente en el pensamiento de Renard
que este concepto significa el desarrollo de las "reflexiones sociales" de Santo Tomas. De hecho,
parte de la consideracion de que el bien comun es la continuacién del bien individual y llega a la
teorizacion de la institucién como sujeto de derecho, cuyo objetivo es promover los derechos y
la mejora moral de los hombres en él.

2 Cfr. Petrovich (1997), Simén Lorda (2000), Collazo (2002), Tarodo (2006), Quitero Roa (2013),
entre otros.

3 Reynal Reillo, Esperanza. Consentimiento informado y Responsabilidad en el Ambito Sanitario.
Aranzadi, Pamplona 2017; p. 23.

4 Tarodo Soria. S. La doctrina del Consentimiento informado en el ordenamiento juridico
norteamericano. DS 2006; p. 229.
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Es un hecho que la libertad y la democracia han alumbrado el nacimiento de esta
institucion a lo largo de la Historia, por lo que su llegada a Espafia era “cuestion
de tiempo™. En nuestro pais, la regulacion del Consentimiento informado en el
ambito sanitario viene dada por un conjunto de normas, a nivel de derecho
internacional, comunitario, interno estatal y autonémico, ademas de normas
deontoldgicas profesionales. Como veremos en el apartado siguiente, la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, Ley de autonomia del paciente (LAP)® regula la
institucion del Consentimiento informado con caracter de legislacion basica. En
su preambulo, cita expresamente diversas normas internacionales, las cuales
integra: la Directiva comunitaria 95/46, de 24 de octubre’, la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, del afio 19488 la Declaracién sobre la
promocién de los derechos de los pacientes en Europa, promovida el afio 1994
por la Oficina Regional para Europa de la Organizacion Mundial de la Salud y el
Convenio para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser
humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina® (Convenio
relativo a los derechos humanos y la biomedicina), hecho en Oviedo el 4 de abril
de 1997; ratificado por Espafia en 1999. Convenios internacionales que, “por
haber sido firmados y ratificados por Espafia, forman parte de nuestro
ordenamiento juridico (art. 96 CE), y deberan ser tenidos en cuenta en la
interpretacion de los derechos fundamentales regulados en nuestra Constitucion
(art. 10.2 CE), en concreto los derechos a la vida e integridad fisica y moral (art.
15 CE) y a la libertad de conciencia (art. 16 CE)"'°.

5 Simén Lorda, Pablo. El Consentimiento informado: historia, teoria y practica. Triacastela, Madrid
2000; p 95.

6 Espafia. Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y
de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica. (BOE num. 274
de 15 de noviembre de 2002). Veremos mas adelante que una de las reformas sustanciales de
esta Ley, que afecta a los apartados 3, 4 y 5y por la que se afiaden los apartados 6 y 7 al articulo
9, ha sido operada por la modificacién de la Ley de proteccion a la infancia y la adolescencia
(Ley 26/2015, de 28 de julio, BOE num. 180, de 29 de julio) que no soélo ha alterado el poder de
decisiéon a los representantes del paciente en decisiones tales como el consentimiento por
representacién de menores de edad o personas incapaces legales o reales en el entendimiento
de su proceso, sino que sélo considera "validas" las decisiones del representante que aseguren
el "mayor beneficio para la Vida o salud del paciente" (con una doble garantia reforzada,
depositada en el médico responsable, quien por un lado valorara si esta decision adoptada es
contraria a tal interés, y por otro, imponiéndole la obligacién de ponerlo en conocimiento
directamente del Juez o a través del Ministerio Fiscal, facultando al médico para adoptar "las
medidas necesarias en salvaguarda de la Vida o salud del paciente" si, por razones de urgencia,
no fuera posible recabar la autorizacidon judicial. Vid capitulo 3.1.2. Consentimiento por
representacion y el problema de los menores, de este trabajo.

7 UE. Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995,
relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respeta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulaciéon de estos datos. (DOUE num. 281, de 23 de noviembre de
1995); pp. 31 a 50.

8 ONU. Declaracion universal de los derechos humanos. Declaracion Universal de los Derechos
Humanos es un documento que marca un hito en la historia de los derechos humanos. Elaborada
por representantes de todas las regiones del mundo con diferentes antecedentes juridicos y
culturales, la Declaracion fue proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
Paris, el 10 de diciembre de 1948 en su Resolucion 217 A (l11).

9 Espafia. Instrumento de Ratificacién del Convenio para la proteccion de los derechos humanos
y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina
(Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina), hecho en Oviedo el 4 de abril de
1997. (BOE num. 251 20 octubre 1999).

10 Sancho Gargallo, I. Tratamiento legal y jurisprudencial del Consentimiento informado. Working
paper n°.209. 2004. [Disponible en: http.//www.indret.com.]
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En un ambito tan delicado como es el de la salud, concretado en el derecho
fundamental a la vida e integridad fisica y moral, cualquier intervencion que se
realice sobre el individuo debe contar con el consentimiento del sujeto.

El consentimiento legitima el tratamiento sobre la base de que quien consiente
(titular del bien juridico) esta transmitiendo al facultativo el derecho a actuar
sobre el mismo. Pero mas aun, ese consentimiento debe tener unas
caracteristicas para que sea valido tanto en lo subjetivo, como en lo objetivo!:
s6lo se pueden llevar a cabo intervenciones médicas sobre el cuerpo del
paciente después de que éste haya sido previamente informado de la finalidad
que persigue dicha intervencioén, y sobre las ventajas, riesgos, consecuencias e
inconvenientes de la misma. Unicamente si existe este conocimiento previo, el
paciente puede libremente elegir y expresar su consentimiento al respecto??,!3,

Evidentemente, la previa informacion resulta esencial a la hora de dar validez
al consentimiento del paciente sobre algo que afecte a su salud'*. De hecho, la
doctrina y la jurisprudencia consideran la informaciéon como una garantia para la
efectividad de la autonomia del paciente, por o que su ausencia supone un Vicio
del consentimiento por el que deviene ineficaz la autorizacion otorgada que
aprueba el ser intervenido®®. Seijas Quintana, citando la STS de 2 de julio de
2002, seiala que al paciente se le debe informar tanto de las medidas a adoptar
para asegurar el resultado de la intervencion una vez practicada, y también debe
abarcar la informacién de preparacion de la intervencion y de las posibilidades
de fracaso de la intervencion, es decir, el prondstico sobre la probabilidad del
resultado; como de cualesquiera secuelas, riesgos, complicaciones o resultados
adversos se puedan producir, sean de caracter permanente o temporal, con
independencia de su frecuencia. La falta de informacion implica una mala praxis
médica desde el punto de vista de la imputacion y también del derecho a la
autonomia decisoria con fundamento en la dignidad de la persona, que con los
derechos inviolables que le son inherentes, es fundamento del orden politico y la
paz social del art. 10.1. CE?S.

11 No sélo nos referimos ahora a la capacidad del sujeto para emitir el consentimiento, asi como
la necesidad de representante como sustituto del titular del bien juridico en consonancia con lo
previsto también en los articulos 1263 y 1264 CC, sino también a su forma legal y expresamente
prevista tanto en la LAP como en otras leyes. Es decir, no viciado, libre, carente de coacciones,
sin mediar precio o recompensa, basado en la previa informacion veraz acerca de la patologia
concreta y especifica relativa a un paciente concreto, sus riesgos particulares y especiales; asi
como alternativas de tratamiento y consecuencias de no realizar el procedimiento en cuestion y
con antelacioén suficiente para que reflexione quien consiente, como desarrollamos mas adelante.
12 Zambrana Moral, P. Corpas Pastor, L. Consentimiento informado en odontopediatria.
Implicaciones penales. Informe dental. 1998; pp. 295-97.

13 Cantero Martinez, J. El Consentimiento informado del paciente menor de edad. problemas
derivados de un reconocimiento de su capacidad de obrar con distintas intensidades. DS. 2009;
p. 1.

14 Collazo, E. Consentimiento informado en la practica médica. Fundamentos bioéticos y
aspectos practicos. Cir Esp 2002; p. 321.

15 Reynal Reillo, E. (2017). Op. Cit., p. 65.

16 Seijas Quintana J. A. Responsabilidad civil médica: ;Obligacion de medios, obligaciéon de
resultados? Jueces para la Democracia. 2007; pp. 15y 16.
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Como veremos seguidamente, el deber de informacion previa se impone
legalmente al “médico responsable” —como ya lo hiciera la Ley 14/1986, de 25
de abril, General de Sanidad!’ (LGS), la cual reconocia el derecho del paciente
a que se le asignara un médico que fuera el “interlocutor principal” con el equipo
asistencial-, debido a la desigualdad de conocimientos que existe entre el
médico y el paciente y la complejidad de las intervenciones y la dificultad de
comprension de las mismas que tiene un paciente no médico*®,

Para el dentista, el Consentimiento informado es ademas una exigencia ética.
Asi lo demanda el Cdédigo deontolégico de la profesion'®. No en balde, el
Consentimiento informado es un proceso, de encuentro y didlogo entre el
profesional sanitario y el paciente (no un acontecimiento aislado). Es “una
realidad ineludible en la relacion del profesional sanitario con el paciente y debe
ser contemplada desde una perspectiva ética mas que legal’?°,

El Consentimiento informado es, por tanto, “el proceso de explicar el
procedimiento, con sus ventajas e inconvenientes, para poder tomar luego una
decisién, recabado fehacientemente por el profesional’?l. Como sefala
SANCHO GARGALLO, el paciente “tiene derecho a conocer el diagnéstico de
su enfermedad, las consecuencias de la misma, los posibles tratamientos y sus
efectos, para luego decidir lo que quiera y crea conveniente. Asi lo reconoce
expresamente el art. 5 del Convenio del Consejo de Europa, para la proteccion
de los derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las
aplicaciones de la biologia y la medicina, suscrito en Oviedo el 4 de abril de 1997,
que entrd en vigor en Espafia el dia 1 de enero de 20001; y el art. 3.2 de la Carta
Europea de Derechos Humanos 2000/C 364/01. Este Uultimo regula el
Consentimiento informado dentro del derecho a la integridad de la persona,
después de reconocer a “toda persona el derecho a su integridad fisica y
psiquica”, al disponer que “en el marco de la medicina y la biologia se respetaran
en particular: el consentimiento libre e informado de la persona de que se trate,
de acuerdo con las modalidades establecidas en la ley"?2.

Somos conscientes que, en la practica diaria, el Consentimiento informado se
relaciona popularmente con el formulario que firma el paciente para “autorizar’
una determinada técnica o procedimiento y con ello “liberar” al médico de
responsabilidad y no se trata de eso. Como dice HERRERO: “No debemos estar
realizando el proceso adecuadamente, ya que los pacientes tienen la sensacion

17 Espafia. Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad. (BOE nim. 102, de 29 de abril de
1986).

18 Sa Lima, E. Naturaleza juridica del Consentimiento informado a la luz de los modelos espaiiol
y brasilefio de proteccion al paciente. Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de
Colombia, n.° 32, enero-junio de 2017; p. 473-489. [Disponible en DOI:
https://doi.org/10.18601/01234366.n32.16. Con acceso 10 de octubre de 2017.]

19 Cadigo Etico y Deontolégico Dental Espafiol. ACUERDO AA17/1999, de la Asamblea General
del llustre Consejo General de Colegios de Odontélogos y Estomatdlogos de Espania, por el que
se aprueba el. Madrid 9 de julio de 1999, modificado por el Acuerdo AA06/2012, del Consejo
General, de fecha 15 de junio de 2012.

20 Basadre, P. Navas, S. Lafuente, N. et al. Consentimiento informado. Comunicacion eficaz y
decisiéon autonoma. Rev. Rol Enf. 2008; pp. 419-424.

21 Collazo, E. (2002). Op. Cit., pp. 321.

22 Simén Lorda, P. (2000). Op. Cit., p. 95.
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de que el formulario no esta a su servicio, sino para la defensa del profesional y
el hospitall”3.

El Consentimiento informado es una institucibon meédico legal que tiene
configuracion legal, como hemos avanzado y veremos a continuacion, que se
fundamenta en la Autonomia de la voluntad del paciente, titular del derecho
fundamental a la integridad fisica y moral. En Espafia, sus caracteristicas se han
ido perfilando a través de normativas de diferentes rangos, sobre la base del
respeto absoluto a la autonomia del paciente que libremente consiente que se le
practique un procedimiento diagndstico o terapéutico sanitario, en pleno
conocimiento del proceso sanitario que le afecte, asi como de los riesgos,
alternativas de tratamiento y complicaciones esperables.

Asi se resume una institucion que debe integrarse dentro de los textos legales,
pero también en los sanitarios, siendo por tanto una institucién médico-juridica.
La norma hard de ella un precepto de obligado cumplimiento y la practica
sanitaria hara de esta institucion una actividad integrante de la “lex artis”. Todo
ello como garantia del respeto absoluto a la autonomia y a la dignidad del
paciente como maxima expresion no solo de la libertad individual, sino méas bien
del derecho fundamental a la salud e integridad fisica, del que no es sino una
expresion fenoménica del mismo.

Por otra parte, en el ambito médico, clasicamente se ha distinguido entre la
medicina asistencial (o curativa) y la medicina voluntaria (o satisfactiva) y en esta
Gltima, se ha querido ver la existencia de una obligacién de resultado, que no
resulta tal si realmente no se ha pactado. Tanto en la medicina satisfactiva como
en la curativa, en cuanto a responsabilidad, se distinguia a su vez si dicha
responsabilidad tenia como régimen juridico contractual o bien extracontractual,
con la diferencia afiadida de los plazos de prescripcion (antes muy diferentes,
ahora no tanto, pero con relevancia evidente en cuanto a extincion de la accion).
Una definicion doctrinal de lo que podemos entender como responsabilidad
civil**podria ser “la sujecidn de quien vulnera un deber de conducta impuesto en
interés de otro, a la obligacion de reparar el dafio producido, distinguiendo
cuando la vulneracion del deber de conducta nace de un contrato
(responsabilidad contractual); o bien se debe a un comportamiento culposo o
doloso del que nace la responsabilidad (extracontractual) del deudor del derecho
de crédito en la obligacién de reparar el dafio al acreedor de tal derecho.

La responsabilidad profesional odontolégica puede definirse como “la
obligacion que tiene el odontélogo de reparar, responder y resarcir los dafios que
(haya)n producido a los pacientes como consecuencia de actos u omisiones,
voluntarias o involuntarias, cometidos durante el ejercicio de la odontologia™®.

23 Herrero, A. Reyes, A. Gémez, S. Donat, E. Valores del Consentimiento informado por médicos
y pacientes. Rev. Calidad Asistencial. 2001; p. 710.

24 Cfr. Diez-Picazo, L. Gullén, A. Sistema de Derecho Civil. Vol. Il. Madrid: Tecnos, 2003. 630 pp.
25 Perea Pérez, B. (2001). "Responsabilidad profesional en Odontologia". En F. Banderas (Ed.).
Lecciones de Medicina Legal. pp. 171-189. Madrid: Dep. Toxicologia y Legislacion Sanitaria.
Facultad de Medicina (UCM). 2001
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En este &mbito de la responsabilidad civil sanitaria juega un papel extraordinario,
la Lex artis como criterio de adecuacion de imputabilidad cuando se infringe.
Evidentemente, son necesarios unos requisitos para apreciar la responsabilidad:
la existencia de un dafio, como consecuencia de una falta profesional y la
relacion de causalidad entre la falta y el dafio.

Entre el odontdlogo y el paciente/cliente/consumidor existe una relacion, no
muy bien estudiada, sobre la base de un consentimiento del titular del mismo
para la realizacion de un procedimiento diagnoéstico o terapéutico. Generalmente
esta relacion es un contrato, ya sea verbal o escrito y comprende o no la
consecucion de un resultado.

El articulo 1101 CC, régimen juridico de la responsabilidad contractual, sujeta
a la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados a los que en el
cumplimiento de sus obligaciones incurrieran en dolo, negligencia o morosidad y
a los que de cualquier modo contravinieren el tenor de aquéllas. Mientras, por su
parte, el articulo 1902 y siguientes configuran la llamada responsabilidad
extracontractual. El criterio de imputacién del art. 1902 CC se funda en la
culpabilidad y exige del paciente la demostracion de la relaciébn o nexo de
causalidad y la de la culpa en el sentido de que ha de quedar plenamente
acreditado en el proceso que el acto médico o quirargico enjuiciado fue realizado
con infraccion o no-sujecion a las técnicas médicas o cientificas exigibles para el
mismo?6. Finalmente, destacar que los tribunales comienzan a ser permeables a
aceptar en mayor o menor grado la responsabilidad objetiva (ampliamente
desterrada en sede de responsabilidad sanitaria), al aplicar en casos de
responsabilidad sanitaria ciertos aspectos de la legislacion de consumo en este
ambito?’.

Por lo general para que se pueda apreciar la responsabilidad profesional es
necesario la existencia de un dafio indemnizable, una falta profesional y una
relacion de causalidad entre la falta y el dafio, imputable al profesional. La
obligacién médica es siempre de medios y no puede asegurarse un resultado,
salvo que se haya pactado cosa distinta claramente y de forma vélida. La

26 STS de 24 de noviembre de 2005 que se refiere, precisamente, a un caso de Angina de
Ludwing, derivado de la previa exodoncia de un segundo molar inferior derecho (47), realizada
por un profesional, que fue tratado posteriormente por un médico otorrinolaringélogo, cuando el
primero le derivo al paciente al observar que el tratamiento de antibiético seguido no era efectivo.
El especialista aconsejo su ingreso hospitalario urgente, en el que se diagnosticoé un absceso de
suelo de la boca, se le realizaron analisis de sangre y diversas pruebas, con complicacion
posterior que derivd en un shock séptico y hemorragias que obligé a trasladarlo a otro hospital,
establecimiento de drenajes y diversas intervenciones, detectandose una paralisis total de la
lengua (posible neuropatia tras edema postquirurgico). El recurso se desestimé precisamente
porque se exige del paciente la demostracion de la relacién o nexo de causalidad y la de la culpa
en el sentido que ha de quedar plenamente acreditado en el proceso que el acto médico o
quirargico enjuiciado fue realizado con infraccibn o no-sujecidon a las técnicas médicas o
cientificas exigibles para el mismo (art. 1902 CC, que se funda en la culpabilidad). En este caso,
no se aprecia (FD 4°) “ninguna deficiencia en el tratamiento, en esa relacién médico-enfermo de
la que deriva una obligacion de medios y no de resultados, que no garantiza la curacion y si el
empleo de las técnicas adecuadas, como con reiteracion ha declarado esta Sala”; con cita de las
SSTS 26 de mayo de 1986, 7 de febrero de 1990 y 24 de marzo 2005.

27 Corpas Pastor, L. El derecho de consumidores y usuarios en los servicios sanitarios
odontolégicos. Revista Actualidad del Derecho Sanitario. 2018 (1): ADS N° 262; (1) ADS N° 263;
(111) ADS N° 264).
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jurisprudencia distingue claramente entre lo que deba ser un cliente,
diferenciandolo de lo que sea un paciente. Como dice SEIJAS QUINTANA,
“quien recibe el servicio tiene la consideracion de paciente. El que reclama una
obra adquiere la condicion de cliente ya que lo hace de forma voluntaria y no
necesaria como sucede con quien acude al médico por una dolencia que le
aqueja’®,

La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y
documentacion clinica (Ley de Autonomia del paciente, “LAP”, en vigor desde el
16 de mayo de 2003), no distingue bien entre paciente y cliente, pero ha
supuesto un hito importante en el proceso de transformacion social en Espafa,
por el que también se ha ido desplazando el eje de la actividad médica desde el
principio de beneficencia que la caracterizaba tradicionalmente, hacia una
primacia de la autonomia del paciente donde resurge la importancia de los
derechos de los pacientes como eje de la relacidon asistencial. Norma aprobada
con el respaldo de todos los grupos parlamentarios, que expresa el progreso
ético de una comunidad, pero que requiere un esfuerzo de asimilacion, formacién
y compromiso para que no se quede en una declaracién de buenas intenciones?®,
la cual ha sido reformada a través de diversas modificaciones. Una de las mas
importantes entré en vigor en 2015 sobre la autonomia del menor.

La distincion entre las obligaciones de medios y de resultado sigue siendo
importante a tenor del DCFR®° y las perspectivas que éste apunta sobre el
Derecho europeo de contratos, concretamente en la asistencia sanitaria, en la
que se exige diligencia (IV.C.-8: 101) y habilidad y cuidado (IV.C.-8: 104)3%, lo
cierto es que ninguna de estas concepciones da respuesta al interrogante de lo
gue sea el contrato que une al dentista con el paciente y aunque el DCFR sefala
el contrato de servicios médicos en la categoria de contrato de servicios,
nosotros pensamos que podria encuadrarse como contrato de suministro, por lo
gue la tipificacion contractual de la asistencia dental constituye un reto juridico
importante actual, no solo por lo que acabamos de exponer, sino porque en la
practica, la Odontologia clinica adquiere unas veces tintes de medicina
asistencial y otras, satisfactiva, en la que se puede comprometer o no la
consecucién de un resultado; por lo que unas veces, el mismo procedimiento
dental podra generar obligacion de medios o bien, de resultado; y el mismo podra
ser considerado como un contrato de arrendamiento de servicios o bien, de obra.
Nosotros pensamos que se trata en realidad de un contrato de suministro de
bienes y servicios (contrato de suministro por el que el dentista se compromete
a cambio de un precio a suministrar una combinacion de servicios
cientificotécnicos, asi como suministrar una serie de procedimientos y productos,
incluyendo productos farmacéuticos que elaboran bajo su direccion, o no,
determinados actores con categoria juridica de auxiliares del principal o con

28 Seijas Quintana, J.A. Responsabilidad Civil médica: ¢Obligacion de medios; Obligacion de
resultados? Rev. Aso Esp. Abogados Esp. R Civil y Seguro. 2009; p. 10.

2% Delgado Marroquin, M.T. Simén Lorda, P. Sanz Pozo, B. La ley de autonomia del paciente.
Aten Primaria. 2003; pp. 265-7.

30 Marco Comun Europeo de Referencia (Draft del Common Frame of Reference, por sus siglas
en inglés).

81 Jiménez Horwitz, M. La distincion entre los contratos de obras y servicios en el Derecho
espafol (estudio comparado con el Derecho aleman). ADC. 2012; pp. 551 y 563.
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categoria juridica de contratistas independientes y que en ciertos casos se sitian
fuera de la relacion que le une con el paciente/cliente/consumidor)32.

En este trabajo, pretendemos realizar una sintesis jurisprudencial sobre el
tratamiento que nuestros tribunales dan a las obligaciones del dentista, como
profesional sanitario, con especial énfasis en la responsabilidad que nace del
incumplimiento de su deber de informacion.

1.Metodologia

La metodologia empleada para la realizacion de este trabajo, ademas de una
somera revision de caracter objetivo y sistemético, sobre responsabilidad en el
ambito sanitario utilizando las bases de datos bibliograficas con sede en
JABEGA, ha consistido en un andlisis de la jurisprudencia mas relevante de los
altimos afios sobre este tema, mediante una busqueda sistematica de sentencias
a través del buscador CENDOJ, del Poder Judicial, utilizando como descriptores
las palabras clave “responsabilidad sanitaria” y “dentista” y “deber de
informacion”.

2.Régimen legal de la Institucién, responsabilidad y su tratamiento
jurisprudencial, en torno a una Filosofia practica del Derecho.

Como resultado de lo anterior, identificamos el Consentimiento informado que
se ha definido jurisprudencialmente como un elemento propio de dicha Lex artis,
y presupuesto de la misma, con una mayor intensidad de la informacién previa
(en la medicina satisfactiva/voluntaria) que en la actividad sanitaria
curativa/asistencial®.

El articulo 1101 CC, régimen juridico de la responsabilidad contractual, sujeta
a la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados a los que en el
cumplimiento de sus obligaciones incurrieran en dolo, negligencia o morosidad y
a los que de cualquier modo contravinieren el tenor de aquéllas. La doctrina de
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo ha sido constante en que en el ambito
de la responsabilidad del profesional médico debe descartarse la
responsabilidad objetiva y una aplicacién sistematica de la técnica de la inversion
de la carga de la prueba, desaparecida en la actualidad de la LEC, como sefiala
la Sentencia de 20 de noviembre de 200934,

32 Corpas Pastor, L. (2018). Op. Cit.

33 Cfr. STS num. 330/2015, de 17 de junio (Id Cendoj: 28079110012015100315). Ponente José
Antonio Seijas Quintana, en la que citando las SSTS 29 de mayo ; 23 de julio de 2003 ; 21 de
diciembre 2005 ; 15 de noviembre 2006 ; 7 de mayo de 2014, recuerda que “el Consentimiento
informado es presupuesto y elemento esencial de la lex artis y como tal forma parte de toda
actuacion asistencial [...] La informacién es mas acusada en la medicina voluntaria, en la que el
paciente tiene un mayor margen de libertad para optar por su rechazo habida cuenta la
innecesidad o falta de premura de la misma, que en la asistencial (SSTS 21 de octubre de 2005
; 4 de octubre 2006 ; 29 de junio 2007 ; 27 de septiembre 2010 ; 20 de enero 2011 )”.

34 Esta sentencia, junto con las SSTS de 3 de marzo de 2010, 19 de julio 2013, y 7 de mayo de
2014 forman parte de la doctrina que cita a su vez la STS num. 330/2015, de 17 de junio de 2015;
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Por otra parte, el art. 1902 CC establece que “el que por accidn u omision causa
dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio
causado”. Es la clave de la responsabilidad extracontractual. El criterio de
imputacion del art. 1902 CC se funda en la culpabilidad y exige del paciente la
demostracion de la relacion o nexo de causalidad y la de la culpa en el sentido
de que ha quedar plenamente acreditado en el proceso que el acto médico o
quirargico enjuiciado fue realizado con infraccion o no-sujecion a las técnicas
médicas o cientificas exigibles para el mismo (STS 24 de noviembre de 2005%;
10 de junio 2008).

Los profesionales sanitarios actian sobre personas, pacientes o clientes (en la
distincion certera de SEIJAS QUINTANA?®, con cita de la sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de Marzo de 1.950, asi como en la de 25 de abril de 1994, citadas
en la de 22 de Julio de 2003, “en la que se perfilan muy claramente las distintas
obligaciones que comporta la actuacién médica o médico quirtrgica, segun se
trate de curar o mejorar a un paciente”); pero las personas son entes biolégicos
y cada una reacciona de forma similar, pero siempre diferente. La STS 26 de
julio 2006 reitera que “la naturaleza de la obligacion del médico tanto si procede

sobre la obligacion de medios en que consiste la responsabilidad del dentista. En su FD 2°, dice
“que "La responsabilidad del profesional médico es de medios y como tal no puede garantizar un
resultado concreto. Obligacién suya es poner a disposicion del paciente los medios adecuados
comprometiéndose no solo a cumplimentar las técnicas previstas para la patologia en cuestion,
con arreglo a la ciencia médica adecuada a una buena praxis, sino a aplicar estas técnicas con
el cuidado y precision exigible de acuerdo con las circunstancias y los riesgos inherentes a cada
intervencién, y, en particular, a proporcionar al paciente la informacién necesaria que le permita
consentir o rechazar una determinada intervencién. Los médicos actuan sobre personas, con o
sin alteraciones de la salud, y la intervencion médica esta sujeta, como todas, al componente
aleatorio propio de la misma, por lo que los riesgos o complicaciones que se pueden derivar de
las distintas técnicas de cirugia utilizadas son similares en todos los casos y el fracaso de la
intervencién puede no estar tanto en una mala praxis cuanto en las simples alteraciones
biolégicas. Lo contrario supondria prescindir de la idea subjetiva de culpa, propia de nuestro
sistema, para poner a su cargo una responsabilidad de naturaleza objetiva derivada del simple
resultado alcanzado en la realizacion del acto médico, al margen de cualquier otra valoracion
sobre culpabilidad y relacién de causalidad y de la prueba de una actuacion médica ajustada a
la lex artis, cuando estd reconocido cientificamente que la seguridad de un resultado no es
posible pues no todos los individuos reaccionan de igual manera ante los tratamientos de que
dispone la medicina actual ( SSTS 12 de marzo 2008 ; 30 de junio 2009 )".

35 Esta STS de 24 de noviembre de 2005 se refiere, precisamente, a un caso de Angina de
Ludwing, derivado de la previa exodoncia de un segundo molar inferior derecho (47), realizada
por un profesional, que fue tratado posteriormente por un médico otorrinolaringélogo, cuando el
primero le derivo al paciente al observar que el tratamiento de antibidtico seguido no era efectivo.
El especialista aconsejo su ingreso hospitalario urgente, en el que se diagnosticé un absceso de
suelo de la boca, se le realizaron analisis de sangre y diversas pruebas, con complicacion
posterior que derivd en un shock séptico y hemorragias que obligé a trasladarlo a otro hospital,
establecimiento de drenajes y diversas intervenciones, detectdndose una paralisis total de la
lengua (posible neuropatia tras edema postquirurgico). El recurso se desestimé precisamente
porque se exige del paciente la demostracion de la relacién o nexo de causalidad y la de la culpa
en el sentido que ha de quedar plenamente acreditado en el proceso que el acto médico o
quirurgico enjuiciado fue realizado con infraccidon o no-sujecion a las técnicas médicas o
cientificas exigibles para el mismo (art. 1902 CC, que se funda en la culpabilidad). En este caso,
no se aprecia (FD 4°) “ninguna deficiencia en el tratamiento, en esa relacién médico-enfermo de
la que deriva una obligacion de medios y no de resultados, que no garantiza la curacion y si el
empleo de las técnicas adecuadas, como con reiteracion ha declarado esta Sala”; con cita de las
SSTS 26 de mayo de 1986, 7 de febrero de 1990 y 24 de marzo 2005.

36 Seijas Quintana, J.A. Responsabilidad Civil médica: ¢Obligacion de medios; Obligacién de
resultados? Rev. Aso Esp. Abogados Esp. R Civil y Seguro. 2009; p. 10.
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de contrato (de prestacion de servicios, no de obra, como cirugia estética
Odontologia o vasectomia), como si deriva de relacidn extracontractual, es
obligacién de actividad o de medios” (citando la STS 23 de marzo de 200637).

La exposicion sistematica que realiza este autor®®, Magistrado del Tribunal
Supremo, describe los elementos jurisprudenciales que comprende la obligacion
de medios, segun recoge la STS de 11 de febrero de 1997. Es decir, la utilizacién
de cuantos medios conozca la ciencia de acuerdo a las circunstancias del
enfermo; la informacion sobre el diagndstico, tratamiento y riesgos (como
expusimos en el apartado correspondiente al Consentimiento informado); y la
continuidad del tratamiento hasta el alta. En cuanto a las pruebas diagnésticas
se reitera la obligacion de realizar todas las necesarias®®.

87 Cfr. STS nuim. 269/2006, de 23 de marzo (Id Cendoj: 28079110012006100291), cuyo Ponente
fue D. Roman Garcia Varela, que desestima el recurso de casacion interpuesto frente a la
absolucion del centro sanitario y los médicos que atendieron a la paciente, que, tras ser
intervenida de histerectomia total por un carcinoma ovarico, le siguié posteriormente un
tratamiento quimioterapico después de varios episodios de dolor que se concretaron en una
recidiva del tumor. La demanda y la apelacion se desestimaron, porque no se habia probado una
“conducta productora, en nexo causal, del dafo y se ha acreditado que su actuacion fue
correcta”. Recuerda la sentencia la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo “como dice la
STS de 13 de octubre de 1997 y reitera la de 9 de diciembre de 1998 , la naturaleza de la
obligacién del médico, tanto si procede de contrato (contrato de prestacion de servicios; distinto
es el caso si el contrato es de obra, lo que se da en ciertos supuestos, como cirugia estética,
Odontologia, vasectomia), como si deriva de una relacién extracontractual, es obligacién de
actividad (o de medios), no de resultado, en lo que es reiterada la jurisprudencia: entre otras
muchas, SSTS de 8 de mayo de 1991, 20 de febrero y 13 de octubre de 1992, 2 de febrero de
1993, 7 de julio y 15 de noviembre de 1993, 12 de julio de 1994, 24 de septiembre de 1994, 16
de febrero de 1995, 23 de septiembre y 15 de octubre de 1996 y 22 de abril de 1997 ". La
importancia de esta sentencia es que sigue identificando la Odontologia como una actividad
donde el resultado se asegura “como cirugia estética” o “vasectomia”. Doctrina que, como
veremos mas adelante, ha mudado muy acertadamente, considerandose la Odontologia como
toda actividad médica; con obligacién de medios y sélo de resultado, Unicamente cuando asi se
configure la obligacion.

38 Seijas Quintana J. A. Responsabilidad civil médica: ;Obligacion de medios, obligacion de
resultados? Jueces para la Democracia. 2007; pp. 15y 16.

%9 Los elementos que comprende una obligacion de medios tanto en cuanto a las pruebas
diagnosticas (STS 15 febrero 2006, que establece la obligacion de realizarlas, todas las
necesarias, atendiendo al estado de la ciencia médica en ese momento; asi como la STS 23
septiembre de 2004, que establece que solamente el diagndstico que presente error de notoria
gravedad o unas conclusiones absolutamente erréneas, puede servir para declarar la
responsabilidad, al igual que no se hubieran hecho todas las exigibles), como en cuanto a
procedimientos terapéuticos, cuyos elementos describe la STS de 11 de febrero de 1997 describe
y reproducimos a continuacion: La utilizacion de cuantos medios conozca la ciencia médica de
acuerdo a las circunstancias cronicas y tépicas en relacién con el enfermo concreto, citando a su
vez la STS 24 noviembre 2005, en un caso que era posible tanto la intervencién neurolégica
como radioldgica, deja en manos del médico la decisiéon de poner al alcance del paciente los
recursos que le parezcan mas eficaces siempre que sean aceptados por la ciencia médica o
susceptibles de discusion cientifica. La informacion del diagnéstico, prondstico, tratamiento y
riesgos, muy especialmente en el caso de intervenciones quirlrgicas (que se extiende a los
medios que comporta el control de enfermedad, en caso de enfermedades crénicas, con posibles
recidivas o degeneraciones o evolutivas). La continuidad del tratamiento hasta el alta y los
riesgos de su abandono, con cita de la STS de 8 de febrero de 2006, que responsabiliza al
médico que no controld la evolucion ni los sintomas inequivocos manifestados por el
medicamento suministrado a la paciente, conociendo su estado de hipertension.”
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DOMINGO MONFORTE y ESCRICHE MONZON? realizaron una revision
jurisprudencial cuando la Odontologia tiene wun caracter voluntario
(principalmente en implantologia y Ortodoncia), en que el interesado acude no
para la curacion de una dolencia patolégica, sino para el mejoramiento de su
aspecto fisico o estético (intervenciones no curativas, terapéuticas o
asistenciales, esto es, en supuestos de medicina voluntaria o satisfactiva, en las
que el cliente o “interesado’- que no paciente/enfermo—, acude al médico para
mejorar su aspecto fisico o estético). En estos casos, la asistencia sanitaria es
plenamente voluntaria y absolutamente libre la relacion entre el facultativo y la
persona que solicita su intervencion, en tanto no resulta impuesta por un
deterioro de salud que la convierta en necesaria. Entonces, como recoge la
Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciembre 1997 (RJ 1997/8964),
Ponente Sr. D. Xavier O’ Callaghan Mufioz, que se refiere a la sentencia de
instancia correspondiente que resume la doctrina dictada por la Sala Primera,
con cita de las SSTS de 21 marzo 1950, de 16 abril 1991 (RJ 1991\2697), 25
abril 1994 (RJ 1994\3073) (la de 7 febrero 1990 [RJ 1990\668], lo apunta al final
del fundamento 4.°), y la de 11 febrero 1997 (RJ 1997\940), esta relaciéon médico-
paciente “se aproxima de una manera notoria al contrato de obra, que propicia
la exigencia de una mayor garantia en la obtencién del resultado que se
persigue”. Los autores insisten en declarar la acertada actuacién de los
tribunales, con cita de la SAP Barcelona, de 4 de mayo de 1994 (AC 1994/943)
que asi lo sefalaba “Acierta la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
de 4 mayo 1994 (AC 1994/943), “al buscarse un resultado innovador mas o
menos obijetivo, distinto de la curacién del enfermo, un importante sector
doctrinal ha situado este tipo de intervenciones en la esfera del arrendamiento
de obra y no en el de servicios, en cuyo ambito se enmarca la actividad médica
general.”

Por tanto, podemos observar que la jurisprudencia del Tribunal Supremo se
habia decantado, en el pasado, por identificar una obligacion de resultado
exigible cuando el mismo sea comprometido, identificando ésta con la resultante
de un tratamiento de ortodoncia o de implantes.

Sin embargo, los dentistas no son muy diferentes a los demas profesionales
sanitarios y como el resto, actian sobre personas. Como los demas, se apoyan
en un sinnumero de profesionales sanitarios y otros técnicos, colaboradores
dependientes e independientes y auxiliares. Suministran técnicas y productos
farmacéuticos, cosméticos y productos sanitarios y como los demas, también,
realizan su actividad mediante un contrato o no con el paciente, que les obliga o
no, a un resultado y de la que son tan responsables como los demas
profesionales sanitarios por si y por sus colaboradores (0 no), asi como por las
técnicas y por los productos que utilizan en su quehacer diario. El resultado
siempre esta presente en la actividad del dentista, unas veces como obra
comprometida (obligacion de resultado), y casi siempre, como fin al que se
encamina su actividad de suministro de servicios dentales (obligacion de
medios).

40 Domingo Monforte, J. y Escriche Monzén, M.C. Medicina satisfactiva. Responsabilidad Civil
Médica: Ortodoncia-Implantologia Oral. Rev. Resp. Civil, Circul. y Seguro. 2005; p. 4 y ss.
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Por otra parte, el paciente, o el cliente dental es ahora un ser autobnomo que, libre
e informadamente, decide qué intervencion consiente y cual rechaza. El paciente
dental actual es un “comparador” que se informa y acude a internet
practicamente siempre. La sociedad de la informacion ofrece este escaparate
como herramienta donde buscar y comparar e incluso seleccionar donde acudir.
Cada vez mas, el paciente dental actia como consumidor y cada vez mas nos
acercamos a la relacion paciente-dentista vista como un contrato por el cual el
dentista a cambio de un precio se compromete a suministrar unos servicios al
paciente, en los que intervienen otros profesionales, con o sin dependencia del
dentista. El cliente dental cada vez mas actia como consumidor y por eso busca
la proteccion que como tal tiene. Los Tribunales ante una demanda de
responsabilidad civil en este ambito de la asistencia sanitaria han ido perfilando
y distinguiendo situaciones para configurar una doctrina jurisprudencial que
alumbra este panorama.

Una de las sentencias mas recientes del Tribunal Supremo, clarifica estas
disquisiciones que he intentado transmitir al lector: la STS de 13 de abril de
2016*! resume la doctrina del alto Tribunal en el &mbito de la responsabilidad
civil sanitaria, con cita de las SSTS de 7 de mayo 2014; de 3 de febrero 2015%,
20 noviembre 2009; 3 marzo 2019 y 19 julio 2013, en un supuesto de medicina
voluntaria (cirugia estética o plastica) que en el pasado siempre habia sido
considerada como contrato de obra, con garantia de resultado por antonomasia
(unto con la vasectomia e incluso en unas primeras épocas, la propia
Odontologia). En esta sentencia se describe el caso de una sefiora que acude a
una clinica dermatoldgica para someterse una intervencion quirdrgica (FD 1°)
con la intencion de mejorar la apariencia de sus senos (mamoplastia de
aumento). Tras el postoperatorio se produjo una complicacion (deformidad
conocida como “doble burbuja”), con el efecto contrario al perseguido. Es decir:
el empeoramiento estético muy visible y notorio de la apariencia de sus senos.
Ante este resultado, se propuso reintervenirla para solucionar el problema, sin
que esta cirugia correctiva solucionara completamente la deformidad que habia
guedado como consecuencia de la primera intervencion. Ante este resultado
insatisfactorio demandé la clienta al médico que la operd, reclamando una
indemnizacién por el dafo ocasionado por las “lesiones, secuelas, dafos
morales mas el precio abonado por el incumplimiento contractual y el importe de
la nueva intervencién a la que ha de ser sometida para mejorar el aspecto,
ademas del 10% de factor de correccidon”. En primera instancia se desestimé la

41 Sala de lo Civil, Secciéon 12, STS, num. 250/2016 de 13 abril (Id Cendoj:
28079110012016100239).

42 Cfr. STS num. 18/2015 de 3 de febrero (Ponente D. José Antonio Seijas Quintana), que se
refiere a un caso idéntico y de la que destacamos previamente el reproche por falta de
informacion. La sentencia desestima el recurso de casacion promovido por el médico contra la
Sentencia de la Audiencia Provincial que lo condenaba, ademas del dafio moral, a indemnizar
por el coste de las intervenciones. Recoge la doctrina general sobre la responsabilidad de medios
que tiene el profesional médico “y como tal no puede garantizar un resultado concreto”, citando
las SSTS de 12 de marzo 2008 y 30 de junio 2009. En concreto, afiade que “los actos de medicina
voluntaria o satisfactiva no comportan por si la garantia del resultado perseguido, por lo que solo
se tomara en consideracion la existencia de un aseguramiento del resultado por el médico a la
paciente cuando resulte de la narracion factica de la resolucion recurrida (asi se deduce de la
evolucién jurisprudencial, de la que son expresion las SSTS 25 de abril de 1994 , 11 de febrero
de 1997 , 7 de abril de 2004 , 21 de octubre de 2005 , 4 de octubre de 2006 , 23 de mayo de
2007 y 19 de julio 2013)".
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demanda, pero formuld apelacion ante la Audiencia Provincial de Valencia, que
la estim6 en parte sobre la base de que la asimetria residual resultante en uno
de los dos pechos era una consecuencia no deseada de una intervencion de
medicina satisfactiva (voluntaria) en la que se pretende un resultado como
consecuencia de la existencia de un contrato de obra “sin perder por completo
su identidad juridica de arrendamiento de servicios, se aproxima a dicho
arrendamiento al presentarse como protagonista el resultado a lograr, lo que
propicia la exigencia de una mayor garantia en la consecucion del mismo, pues
si asi no sucediera, es obvio que el interesado no acudiria al facultativo para
lograr la finalidad buscada”, (citando las SSTS de 28 de junio de 1997, de 21 de
marzo de 1950, de 25 de abril de 1994, asi como las de 11 de febrero de 1997 y
22 de julio de 2003, 21 de 21 de octubre de 2005 y 4 de octubre de 2006).

El recurso de casacion se formula por interés casacional con un anico motivo:
“por infraccién del articulo 1101 del Codigo Civil (LEG 1889, 27) , en relacion con
los articulos 1544 y 1583 del Cddigo Civil , sobre responsabilidad derivada de
obligaciones contractuales, y oposicién a la jurisprudencia de esta Sala sobre
obligacion de medios y de resultados, que se recoge, entre otras, en las
sentencias de 22 de noviembre 2007 (RJ 2007, 8651) , 12 de marzo 2008 , 20
de noviembre de 2009 (RJ 2010, 138) , 3 de marzo de 2010 (RJ 2010, 3778) y
19 de julio de 2013 (RJ 2013, 5003). La sentencia, sefiala, le condena a
indemnizar al paciente por el mero hecho de no haber alcanzado un resultado
correcto, pese a la correcta actuacion por parte del médico y haber (s)i(d)o
informada adecuadamente la paciente”.

Existe una mayor exigencia de informacion cuando estamos ante una
intervencion satisfactiva*®, sobre todo en un caso en que se compromete
resultado, por lo que, al haber sido informada sobre la posibilidad de esta
complicacion, y haberse concretado el riesgo posteriormente, no habia lugar a
este reproche. Sin embargo, el motivo se estima porque la sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia habia obviado la doctrina reiterada de la Sala
sobre la obligacion de medios y de resultados como criterio general en este
ambito, en el que la responsabilidad del médico siempre es de medios; que, por
su importancia y magistral exposicion, nos permitimos reproducir a continuacion
(FD 23):

“La sentencia de 7 de mayo de 2014 (RJ 2014, 2477) , que reproduce la
mas reciente de 3 de febrero de 2015 (RJ 2015, 641) , con cita de las
sentencias de 20 de noviembre de 2009 (RJ 2010, 138) , 3 de marzo de
2010 (RJ 2010, 3778) y 19 de julio 2013 (RJ 2013, 5003) , en un supuesto
similar de medicina voluntaria, dice lo siguiente: "La responsabilidad del
profesional médico es de medios y como tal no puede garantizar un
resultado concreto. Obligacion suya es poner a disposicion del paciente

43 Cfr. STS num 330/2015, de 17 de junio, anteriormente referenciada, en la que reitera la doctrina
de la Sala Primera sobre la obligacién de resultado (FD 3°), cuando dice: “los actos de medicina
voluntaria o satisfactiva no comportan por si la garantia del resultado perseguido, por lo que solo
se tomara en consideracion la existencia de un aseguramiento del resultado por el médico a la
paciente cuando resulte de la narracion factica de la resolucién recurrida (asi se deduce de la
evolucién jurisprudencial, de la que son expresion las SSTS 25 de abril de 1994 , 11 de febrero
de 1997 , 7 de abril de 2004 , 21 de octubre de 2005 , 4 de octubre de 2006 , 23 de mayo de
2007 , 19 de julio 2013 y 7 de mayo de 2014 )".
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los medios adecuados comprometiéndose no solo a cumplimentar las
técnicas previstas para la patologia en cuestion, con arreglo a la ciencia
médica adecuada a una buena praxis, sino a aplicar estas técnicas con el
cuidado y precision exigible de acuerdo con las circunstancias y los
riesgos inherentes a cada intervencion, y, en particular, a proporcionar al
paciente la informacién necesaria que le permita consentir o rechazar una
determinada intervencion. Los médicos actian sobre personas, con o0 sin
alteraciones de la salud, y la intervencién médica esta sujeta, como todas,
al componente aleatorio propio de la misma, por lo que los riesgos o
complicaciones que se pueden derivar de las distintas técnicas de cirugia
utilizadas son similares en todos los casos y el fracaso de la intervencion
puede no estar tanto en una mala praxis cuanto en las simples
alteraciones biologicas. Lo contrario supondria prescindir de la idea
subjetiva de culpa, propia de nuestro sistema, para poner a su cargo una
responsabilidad de naturaleza objetiva derivada del simple resultado
alcanzado en la realizacion del acto médico , al margen de cualquier otra
valoracién sobre culpabilidad y relacion de causalidad y de la prueba de
una actuacion meédica ajustada a la lex artis, cuando esta reconocido
cientificamente que la seguridad de un resultado no es posible pues no
todos los individuos reaccionan de igual manera ante los tratamientos de
gue dispone la medicina actual (SSTS 12 de marzo 2008 ; 30 de junio
2009 (RJ 2009, 4323) )".

Es decir, salvo en situaciones excepcionales, la actividad del médico (y la del
dentista) siempre es de medios y no de resultado y por lo tanto solo exigible
desde la imputacién objetiva cuando exista un déficit en su actuacién por la falta
de cuidado en el diagndstico o en el tratamiento. Sigue diciendo la sentencia que
“los actos de medicina voluntaria o satisfactiva no comportan por si la garantia
del resultado perseguido, por lo que so6lo se tomara en consideracion la
existencia de un aseguramiento del resultado por el médico a la paciente cuando
resulte de la narracion factica de la resolucion recurrida (asi se deduce de la
evolucion jurisprudencial, de la que son expresion las SSTS 25 de abril de 1994
(RJ 1994, 3073) , 11 de febrero de 1997 , 7 de abril de 2004 (RJ 2004, 2608) ,
21 de octubre de 2005 , 4 de octubre de 2006 (RJ 2006, 6428) , 23 de mayo de
2007 y 19 de julio 2013 (RJ 2013, 5003) ). Finalmente, la sentencia se refiere a
la mayor intensidad de la obligacion de informar que se acentlia en un supuesto
de medicina satisfactiva o voluntaria, con objeto de que “el interesado” (cliente)
conozca “los eventuales riesgos para poderlos valorar y con base en tal
informacion prestar su consentimiento o desistir de la operacion, habida cuenta
la innecesidad de la misma”. Por eso dice que el criterio debe ser “mas riguroso
a la hora de valorar la informacion, mas que la que se ofrece en la medicina
asistencial, porgue la relatividad de la necesidad podria dar lugar en algunos
casos a un silenciamiento de los riesgos excepcionales a fin de evitar una
retraccion de los pacientes a someterse a la intervencion, y esta informacion no
fue proporcionada debidamente™*, citando la Sentencia de 21 de octubre de
2005.

44 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1?), 21 de octubre de 2005 (RJ 2005, 8547).
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La sentencia que estamos analizando precisa que una intervencion de cirugia
estética no conlleva por si sola la garantia del resultado (al cual se orienta la
intervencion y no sélo la medicina voluntaria, sino toda intervencion médica);
pero que el fracaso de cualquier intervencibn meédica no es imputable al
facultativo por el simple resultado, “prescindiendo de la idea subjetiva de culpa,
a la que no atiende la sentencia que pone a cargo del profesional médico una
responsabilidad objetiva contraria a la jurisprudencia de esta Sala”, por lo que la
sentencia estima el recurso de casacion interpuesto por el médico y se mantiene
la desestimacion de la demanda que dicté el Juzgado de 12 instancia.La doctrina
cientifica se ha preocupado del tratamiento jurisprudencial de la obligacién que
contraen los profesionales sanitarios, asi como el régimen de su responsabilidad
civil, que no admite diferencia entre la medicina curativa y satisfactiva,
concluyendo que, salvo en situaciones excepcionales, la actividad del médico
siempre es de medios y no de resultados y por lo tanto solo exigible desde la
imputacion objetiva cuando exista un déficit en su actuacion por la falta de
cuidado en el diagnéstico o en el tratamiento®®.

Vemos por tanto que, como hemos avanzado, los tribunales son reacios a
aplicar la legislacion de consumidores y usuarios en casos de responsabilidad
meédica. La STS de 28 de junio de 2013 desestima un recurso de casacion y
reitera la doctrina del Tribunal supremo acerca de que no es aplicable “la
legislacion de los consumidores y usuarios. Segun la mas reciente jurisprudencia
de esta Sala, dada su especifica naturaleza, este tipo de responsabilidad no
afecta a los actos médicos propiamente dichos, dado que es inherente a los
mismos la aplicacion de criterios de responsabilidad fundados en la negligencia
por incumplimiento de la lex artis ad hoc. Por consiguiente, la responsabilidad
establecida por la legislacion de consumidores Unicamente es aplicable en
relacion con los aspectos organizativos o de prestacion de servicios sanitarios,
ajenos a la actividad médica propiamente dicha”, con cita de las SSTS de 5 de
febrero de 2001, 26 de marzo de 2004, 17 de noviembre de 2004, 5 de enero y
26 de abril de 2007, 4 de marzo 2013. Se trata de una sefiora que se sometio a
una intervencion voluntaria (de cirugia estética de las mamas, "mamoplastia" y
posteriormente de abdomen "abdominoplastia®), reclamando por un lado
responsabilidad objetiva (que se desestima, como hemos visto) y por otro lado,
contractual por no alcanzar el resultado, pero también se desestima sobre la
base de que la distincion entre la obligacion de medios y la de resultado no es
posible, salvo que se garantice o se pacte el resultado, siendo la obligacion del
médico de medios:

“Obligacion suya es poner a disposicion del paciente los medios
adecuados comprometiéndose no solo a cumplimentar las técnicas
previstas para la patologia en cuestion, con arreglo a la ciencia médica
adecuada a una buena praxis, sino a aplicar estas técnicas con el cuidado
y precision exigible de acuerdo con las circunstancias y los riesgos
inherentes a cada intervencion, y, en particular, a proporcionar al paciente
la informacion necesaria que le permita consentir o rechazar una
determinada intervencién. Los médicos actian sobre personas, con o sin

45 MACIA MORILLO, ANDREA La responsabilidad médica por los diagnosticos preconceptivos y
prenatales (las llamadas acciones de wrongful brith y wrongful life). Tirant lo Blanch. Valencia
2005. P 151.
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alteraciones de la salud, y la intervencion médica esté sujeta, como todas,
al componente aleatorio propio de la misma, por lo que los riesgos o
complicaciones que se pueden derivar de las distintas técnicas de cirugia
utilizadas son similares en todos los casos y el fracaso de la intervencion
puede no estar tanto en una mala praxis cuanto en las simples
alteraciones bioldégicas. Lo contrario supondria prescindir de la idea
subjetiva de culpa, propia de nuestro sistema, para poner a su cargo una
responsabilidad de naturaleza objetiva derivada del simple resultado
alcanzado en la realizacion del acto médico, al margen de cualquier otra
valoracion sobre culpabilidad y relacion de causalidad y de la prueba de
una actuacion médica ajustada a la lex artis, cuando esta reconocido
cientificamente que la seguridad de un resultado no es posible pues no
todos los individuos reaccionan de igual manera ante los tratamientos de
gue dispone la medicina actual ( SSTS 12 de marzo 2008 ; 30 de junio
2009 ; 20 de noviembre 2009 ; 3 de marzo de 2010 y 27 de septiembre
2010)".

Finalmente, quisiéramos recordar que acreditada la falta de informacion, en
ocasiones el Tribunal supremo, acreditado también un dafio, pero no acreditado
nexo causal entre ambos, y existiendo una “evidente incertidumbre causal en
torno a la secuencia que hubieran tomado los hechos de haber sido informado
el paciente, en base a lo cual y dentro del ambito de la causalidad material o
fisica, es posible hacer efectivo un régimen especial de imputacion probabilistica
gue permite reparar en parte el dafio, como es la pérdida de oportunidad, que
toma como referencia, de un lado, el dafio a la salud sufrido a resultas de la
intervencién y, de otro, la capacidad de decisidon de un paciente razonable que
valora su situacion personal y decide libremente sustraerse o no a la intervencion
quirurgica sin el beneficio de conocer las consecuencias para su salud una vez
que estas ya se han producido™®. ANON CALVENTE sostiene finalmente que
pese a la proscripcion que el Tribunal Supremo realiza y a la resistencia de la
Sala frente a la aplicacion de criterios de responsabilidad objetiva en el ambito
sanitario, en cuanto consumidores, los clientes tratan de acercar la legislacion
de consumo, pero que dicha responsabilidad sélo la aplica el Alto Tribunal “en
relacion con los aspectos organizativos o de prestacion de servicios sanitarios,
ajenos a la actividad médica propiamente dicha”, no frente al dafio imputable

46 Cfr. STS nim. 948/2011, de 16 de enero de 2012 (Id Cendoj: 28079110012012100028), de la
que fue Ponente D. José Antonio Seijas Quintana, en la que se describe un caso en que se
indemniza por pérdida de oportunidad a un paciente que tras una intervencion quirirgica
realizada correctamente de acuerdo a la lex artis, pero que no hubo informacién adecuada sobre
los riesgos de la intervencion quirargica “quedé afectado de una tetraplejia con paresia severa
de ambas extremidades inferiores, tronco y parte de las extremidades superiores con alteracion
de la sensibilidad por debajo del nivel metamérico de la lesion, falta de control voluntario sobre
esfinter rectal, siendo dependiente para sedestacion y desplazamiento de una silla de ruedas
con necesidad de ayuda para las actividades de la Vida diaria”. Acreditado el dafo, y acreditada
la falta de informacion, se indemniza por pérdida de oportunidad como criterio de imputacién (no
por mala praxis, que no existio), por el retraso diagnéstico a consecuencia de la falta de
informacion que imposibilit6 con cierta probabilidad una limitacion del dafio, al no ser
diagnosticado el alcance de la secuela, y no poderse intentar corregirla antes, imposibilitando
una pronta intervencion. Es de destacar, que como hemos expuesto previamente sobre la teoria
de la pérdida de oportunidad, la indemnizacién se cuantifica como un porcentaje (en este caso
el 50%) de la que corresponderia a la valoracion del dano.
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objetivamente a la actividad del médico, el cual tiene como imputacion la culpa
(ex art. 1902 CC)~'.

En Odontologia, la evolucién de la jurisprudencia ha ido en cierto modo
paralela a la de la medicina estética, con una primera etapa en la que se la
encuadraba como una actividad de arrendamiento de obra, con obligacion de
resultado, dentro de la medicina satisfactiva, hacia una posterior consideracion
como una actividad de medios, salvo que existiera un aseguramiento contractual
de resultado, tal y como recogian DOMINGO MONFORTE y ESCRICHE
MONZON. Como actividad médica, la Odontologia demanda una obligacion de
medios, como afirma la STS de 22 de mayo de 1998, en un caso de un paciente
que fallecié después de hacerse un empaste, a consecuencia de una infeccién
dental que produjo una Angina de Ludwig, productora de un shock séptico mortal.
La viuda inicié un proceso penal contra el dentista que fue archivado, pero a
continuacion inicio la via civil. En primera instancia, se desestimé la demanda.
La Audiencia Provincial de Barcelona desestimo la Apelacion a continuacion y
finalmente, se interpuso el recurso de casacién, que se formul6é fundado en la
infraccion del articulo 1903 CC, que la Sala admite por la “responsabilidad directa
de los centros y servicios sanitarios por hecho ajeno, atribuible a los facultativos
y personal dependiente, que surge de la relacion de dependencia del médico, al
entrar en juego los conceptos de "culpa invigilando" o "culpa in eligendo”
(sentencia del Tribunal Supremo de 7 de abril de 1997, entre otras muchas)”.

En general, la Odontologia, como la ciencia de la medicina de la cual forma
parte, es una actividad médica curativa mas, cuya obligacién es de medios y que,
en ciertos casos, se encuadra como medicina satisfactiva y so6lo en casos
especificos se puede tratar de una actividad que comprometa un resultado.

Es decir, la misma actuacion, los mismos procedimientos, pueden ser
encuadrados en medicina curativa o en medicina satisfactiva y el mismo
procedimiento dental puede ser considerado en el caso concreto como un
resultado comprometido o una obligacion de medios, dependiendo del relato
factico correspondiente.

Como el resto de los profesionales sanitarios, los dentistas actlan sobre
personas con técnicas, productos y procedimientos mediante un contrato o no
con el paciente, que les obliga 0 no, a un resultado. El resultado siempre esta
presente como fin perseguido en la actividad del dentista: sélo implicara una
obligacion de resultado cuando éste se haya prometido.

ANDREU TENA y cols®®. en un completo trabajo acerca del tratamiento
jurisprudencial en medicina satisfactiva, analizan casos en los que la actuacion
del dentista se puede enmarcar en esta clasificacion de medicina voluntaria, con
cita de las SSTS de 28 de junio de 1999 y de 11 de diciembre de 2001, ambas
de la Sala Civil. Esta distincion, como hemos visto, es importante desde el punto
de vista del mayor requerimiento de informacion que tiene el cliente que se va a

47 Cita para ello las SSTS de 5 de febrero de 2001; 26 de marzo de 2004; 17 de noviembre de
2004; 5 de enero y 26 de abril de 2007; 4 de marzo 2013).

48 Andreu Tena, E. Azparren Lucas, A. Donat Laporta, E. Estudio jurisprudencial en medicina
satisfactiva. Rev. Esp. Med. Legal. 2013; p. 166.p. 163.
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someter a una intervencion no necesaria. No en cuanto a la consideracion del
tipo de obligacidn, puesto que ésta sera siempre de medios, salvo en aquellos
casos concretos en los que se haya comprometido un resultado. Precisamente,
la sentencia citada (STS de 28 de junio de 1999)*°, cuyo Ponente fue D. Xavier
O’Callaghan Mufioz, consideraba la Odontologia directamente como una
actividad de resultado. En su FD 2° dice. “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, demandante en la
instancia y recurrente en casacion. Y tal resultado no lo obtuvo, no cumplié la
obligacion - obligacion del resultado”, en base a la infraccion del articulo 1544
CC y 1101 CC, incumplimiento no excusado en los términos del articulo 1905 “y
cuyo resultado no obtenido implica el incumplimiento de la obligacién” no
excusable. Se trata de una paciente que después de nueve anos de “dolorosos
tratamientos” con un dentista “que le iba a realizar una intervencion quirurgica
con anestesia general y colocacion de proétesis; contrato que tiene la naturaleza
de contrato de obra, que, como define el articulo 1544 en relacion con el 1583
del Cddigo civil es aquel por el que una de las partes se obliga a ejecutar una
obra por precio cierto”. Pero finalmente la paciente acude a otro dentista quien
si consiguio la “rehabilitacion” de la boca de la paciente. El Tribunal Supremo
condena al primer dentista por incumplimiento, condenandolo a indemnizar a la
paciente.

La STS de 12 de marzo de 2008%° (citada a su vez por la por la STS de 13 de
abril de 2016)°%, desestima el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia
de apelacién que condenaba a un profesional dentista y maxilofacial, y a su
compafia de seguros, a indemnizar a una paciente “por la rehabilitacion del
maxilar superior izquierdo y lograr implantar en €l las piezas dentarias perdidas,
al haberse comprometido dicho facultativo a lograr un implante osteointegrado
de cinco piezas dentarias, previo injerto de un trozo de hueso extraido de la
cadera”, y al profesional ademas, porque habia perdido la prétesis dental que
recibio de la paciente para adaptarla y no habérsela devuelto a la paciente y “por
la falta de informacion y consiguiente dafio moral”. En este caso, la Sala estima
gue realmente hubo un arrendamiento de obra, con un resultado prometido que
no se materializd, por lo que confirma la condena indemnizatoria impuesta.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha ido puliendo estos conceptos y la
Gltima corriente se asienta en considerar cada caso concreto diferenciadamente,
para desde un planteamiento general, considerar la Odontologia como una
actividad médica mas, en la que la actividad del dentista comporta una obligacién
de medios por regla general, solo truncada en ciertos casos particulares, cuando
se ha comprometido un resultado.

La STS de 17 de junio de 2015, cuyo Ponente es José Antonio Seijas Quintana®?,
analizaba un caso sobre responsabilidad por negligencia médica por culpa
contractual y extracontractual contra una dentista y una clinica dental, en la que
una paciente con antecedentes y tratamiento psiquiatrico, se sometid a un

4 STS num. 587/1999, de 28 de junio (Id Cendoj: 28079110011999102388).

50 STS num. 218/2008, de 12 de marzo (Id Cendoj: 28079110012008100578).

51 Sala de lo Civil, Seccion 12, STS, num. 250/2016 de 13 abril (RJ 2016, 1495).

52 STS num. 330/2015, de 17 de junio de 2015 (Id Cendoj: 28079110012015100315).
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tratamiento de ortodoncia y unos implantes, a consecuencia de dicha cirugia
sufrio una pérdida de sensibilidad del nervio dentario inferior y otras
complicaciones, parcialmente solucionadas por la dentista, quien trabajaba como
profesional no dependiente del centro demandado. La paciente reclamé una
indemnizacion que en primera instancia fue desestimada, al igual que la
apelacion, porgue segun la Audiencia Provincial, no se evidencio lesion alguna
del tronco del trigémino a consecuencia de los implantes, no existe nexo causal
entre los dolores y las lesiones, no acredita el agravamiento del estado
psiquiatrico, no se acredita la lesién del nervio dental inferior, no hubo mala
praxis, ni dafio desproporcionado®® sin relaciéon causal y finalmente, hubo
informacion suficiente, como expusimos en capitulos precedentes. El recurso de
casacion se desestima, por cuanto se pusieron todos los medios por parte de la
dentista, que no puede garantizar un resultado y actué en todo momento de
acuerdo a la lex artis. Recuerda la sentencia (FD 5°, 1.-) “asimismo doctrina
reiterada de esta Sala que los actos de medicina voluntaria o satisfactiva no
comportan por si la garantia del resultado perseguido, por lo que sélo se tomara
en consideracion la existencia de un aseguramiento del resultado por el médico
a la paciente cuando resulte de la narracion factica de la resolucion recurrida (asi
se deduce de la evolucién jurisprudencial, de la que son expresion las SSTS 25
de abril de 1994 , 11 de febrero de 1997 , 7 de abril de 2004 , 21 de octubre de
2005, 4 de octubre de 2006 , 23 de mayo de 2007 , 19 de julio 2013 y 7 de mayo
de 2014 ),“. Por lo que en un caso como este, de medicina satisfactiva, no hay
garantia de resultado si asi no se pacta y los hechos probados son contumaces:
“no habiendo dafio imputable a una omision del deber de informar. Tampoco se
le garantizo el resultado, ni este resulta del relato de hechos de la sentencia”.

Vemos, por tanto, que el Tribunal Supremo entiende que incluso en la
Odontologia satisfactiva o voluntaria, no hay contrato de arrendamiento de obra
con garantia de resultado de forma general, sino todo lo contrario: la obligacion
del dentista es una obligacién de medios y el deber de informar queda cumplido
sin necesidad de prueba escrita, cuando la informacion es completa sobre las
alternativas y riesgos del tratamiento.

La STS de 24 de noviembre de 20164, referida también a un caso de implantes
dentales, pero en un paciente que habia sufrido un cancer que sufri6 una

53 Cfr. STS num. 284/2012, de 6 de junio (Id Cendoj: 28079110012014100257). Ponente José
Antonio Seijas Quintana, en la que con anterioridad describia magistralmente la doctrina sobre
el dafio desproporcionado (con cita de la STS de 19 de julio de 2013, rec. n® 939/2011) es "aquél
no previsto ni explicable en la esfera de su actuacion profesional y que obliga al profesional
médico a acreditar las circunstancias en que se produjo por el principio de facilidad y proximidad
probatoria. La existencia de un dafio desproporcionado incide en la atribucién causal y en el
reproche de culpabilidad, alterando los canones generales sobre responsabilidad civil médica en
relacién con el "onus probandi" "de la relacién de causalidad y la presuncion de culpa (SSTS 30
de junio 2009, rec. 222/205; 27 de diciembre 2011, rec. n® 2069/2008, entre otras), sin que ello
implique la objetivizacion, en todo caso, de la responsabilidad por actos médico", "sino revelar,
traslucir o dilucidar la culpabilidad de su autor, debido a esa eVidencia (res ipsa loquitur)" (STS
23 de octubre de 2008, rec. n° 870/2003)".

54 Vid Sancho Gargallo, I. (2004). Op. Cit., que sefiala que el derecho de informacién comprende
como minimo: la finalidad, naturaleza, riesgos y consecuencias, y ademas la informacién
proporcionada tiene que ser verdadera, comprensible y adecuada. La jurisprudencia del Tribunal
Supremo indica que “tal informacién comprendera, para no incurrir en responsabilidad, el
diagndstico de la enfermedad o lesion que se padece, el pronéstico que de su tratamiento pueda
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osteonecrosis a causa de una dehiscencia de suturas (circunstancia fortuita no
achacable a mal praxis, quedando como secuelas cicatrices procedentes de los
injertos, e imposibilitado para hablar, abrir la boca y comer con normalidad),
considera el supuesto como de medicina curativa, que no garantizaba tampoco
un resultado y desestima el recurso de casacién interpuesto por los sucesores
mortis causa del paciente, quien fallecio en el curso del procedimiento.

Como actividad médica, la Odontologia demanda, por tanto, una obligacion de
medios, como afirmaba la STS de 22 de mayo de 1998%, en un caso de un
paciente que fallecié6 después de hacerse un empaste, a consecuencia de un
shock séptico.

La STS de 25 de octubre de 2002, cuyo Ponente fue D. José Manuel Martinez-
Pereda Rodriguez, absuelve a un dentista privado y al INSALUD de una
demanda de reclamacion de cantidad interpuesta por un paciente por las
secuelas sufridas consistentes en la pérdida practicamente total de la mandibula
inferior como consecuencia de una infeccion (osteomielitis mandibular) por una
supuesta negligencia en el diagnéstico y tratamiento de una infeccion a
consecuencia de las endodoncias efectuadas en primer término por el dentista y
a una deficiente atencion posterior por parte de los facultativos de la Seguridad
Social, a los que acudi6 porque el dentista no lleg6 a solucionarle la infeccion y
centro al que reprocha que no se le prestd la atencion debida a su gran
enfermedad. La sentencia declara en su FD 3° que no existe causalidad entre la
actuacion del facultativo y el resultado dafioso producido; por lo tanto, no puede
haber culpabilidad en la actuacion del dentista. En cuanto al centro sanitario, no
cabe imputar responsabilidad tampoco porque no hubo error diagndstico.
“Cuando el diagndstico y el tratamiento resultan correctos en funcion de los
sintomas presentados por el enfermo en tal momento, descartan la alegada
infraccion del art. 1902 del Cédigo civil”, con cita de la sentencia de 18 de enero
de 2001.

Para finalizar, desterrada vieja corriente jurisprudencial de considerar la
Odontologia como una actividad profesional con obligacién de resultado, que en
algunos momentos aterrorizo a los dentistas, la jurisprudencia de la Sala Primera
del Tribunal supremo entiende que la del dentista es una obligacion de medios.
Por tanto, el tratamiento jurisprudencial de la responsabilidad sanitaria en
general y de la responsabilidad profesional en odontologia en particular, exige la
existencia de un dafo, una falta profesional y un nexo causal entre el dafio y la

esperarse y los riesgos del mismo”, citando la STS, 12 de 27 de abril de 2001. EDJ 2001, 6466 y
(STS, 12 de 8 de septiembre de 2003. EDJ 2003/92643). El consentimiento por escrito tiene un
mero valor ad probationem (STS, 12, de 2 de julio de 2002, RJ 2002/5514), (STS, 12, 29 de
septiembre de 2005, EDJ 2005/149422), (SSTS 2 de octubre de 1997, 26 de enero y 10 de
noviembre 1998), recayendo la carga de la prueba de la informacién, sobre el médico. (STS, 17,
2 de julio de 2002, RJ 2002/5514), invirtiéndose la carga de la prueba en su ausencia, por la
mayor facilidad probatoria que tiene el médico (STS 32, 29 de junio de 2010. EDJ 2010//140122,
STS 328, 16 de enero de 2007, EDJ2007/1983, STS 32, 18 de junio de 2012 EDJ 2012/133284).
Se exige el consentimiento previo y la informacién previa al mismo debe ser suficiente para que
el paciente pueda reflexionar y decidir libremente con responsabilidad. Citando la STS, 12, 27 de
abril de 2001 (RJ 2001/6891), “la informacién habra de ser exhaustiva, comprensible, suficiente,
correcta, veraz y leal’ y de forma clara y comprensible STS, 32, 4 de abril de 2000 (RJ 2000/3258)
55 STS num. 462/1998, de 22 de mayo (ld Cendoj: 28079110011998102332). Ponente José
Almagro Nosete.
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actuacion profesional que pueda imputarse al profesional. La jurisprudencia
diferencia perfectamente entre la medicina satisfactiva y la asistencial, exigiendo
una mayor calidad en la informaciébn en la primera. Al igual que delimita
claramente quién es paciente y quién es cliente. Como dice SEIJAS QUINTANA,
“quien recibe el servicio tiene la consideracion de paciente. El que reclama una
obra adquiere la condicion de cliente ya que lo hace de forma voluntaria y no
necesaria como sucede con quien acude al médico por una dolencia que le
aqueja”®.

El consentimiento informado es fundamento y parte de la lex artis, con especial
intensidad en cuanto al grado de informacion necesario, cuanto mas dudoso es
el resultado y sobre todo cuanto menor necesidad haya de realizar la
intervencion. Sélo sera obligacién de resultado cuando asi expresamente se
pacte o se desprenda del desarrollo factico que se exprese. Es decir, el
consentimiento informado en ambos casos es presupuesto y parte integrante de
la lex artis, por lo que su ausencia o defecto por si solo implica una falta
profesional. Por lo tanto, la concrecién de un riesgo previamente no informado
constituye un dafio indemnizable.

Por otra parte, la actual jurisprudencia destierra una objetivizacion de la
responsabilidad del dentista: para imputar responsabilidad al profesional
sanitario debe realizarse un juicio culpabilistico, basandose principalmente en la
responsabilidad subjetiva, por culpa o negligencia en el cumplimiento de sus
obligaciones, que proscribe cualquier tipo de objetivacion. Acorde a esta linea,
la legislacion de consumo en el ambito sanitario se deja de lado por parte del
Tribunal Supremo, olvidando que el dentista en el ejercicio privado independiente
es un empresario y olvidando que el paciente no es sino un consumidor. De esta
forma, desplazando la Ley y prefiriendo seguir basandose en la idea de culpa,
ha desterrado la objetivizacion en la responsabilidad en este ambito. Sin
embargo, timidos intentos han existido mediante la imputacion de la
responsabilidad sobre la base de la doctrina de la perdida de oportunidad, y la
del dafio desproporcionado (res ipsa loquitur) para desplazar en ciertos casos
sangrantes, y por razén de estricta justicia material, la prueba de la causalidad
hacia una “probabilidad de culpa” en la produccion de un determinado dafio, para
indemnizarlo en un quantum indemnizatorio porcentual y ciertamente inseguro.
A modo resumen, y remitiéndonos a lo previamente esbozado en cuanto a la
responsabilidad civil sanitaria en general, la doctrina del Tribunal Supremo ha
establecido que la obligacion del dentista siempre es de medios. Ya sea en
actividad asistencial (o curativa), o bien se trate de Odontologia voluntaria (o
satisfactiva) y en esta ultima, se ha querido ver la existencia de una obligacion
de resultado, que no resulta tal si realmente no se ha pactado. En ambas, en
cuanto a responsabilidad, se distinguia a su vez si dicha responsabilidad tenia
como régimen juridico contractual o bien extracontractual, con sus distintos
regimenes juridicos (ex 1101 CC y 1902 CC, respectivamente y plazos de
prescripcion diferentes).

En cuanto a la adecuacion a la Lex artis como criterio de imputabilidad cuando
se infringe, el Consentimiento informado se reconoce como un elemento mas y

56 Seijas Quintana, J.A. Responsabilidad Civil médica: ¢Obligacion de medios; Obligacién de
resultados? Rev. Aso Esp. Abogados Esp. R Civil y Seguro. 2009; p. 10.

65



=R =N giAle=] D@ HISTOra De Las reLaciones LaBoraLes Y be La POLItIca SocialL

presupuesto de la misma; con un mayor requerimiento en la intensidad de la
informacion previa cuando se realiza medicina satisfactiva/voluntaria, que en la
actividad sanitaria curativa/asistencial, como hemos dicho; por lo que la ausencia
o deficiencia del Consentimiento informado (o bien un consentimiento
“‘desinformado”), ante la produccion de un dafo, que concreta el defecto de
informacion, va a generar indefectiblemente responsabilidad.

Ante la concurrencia de responsabilidad civil contractual de forma yuxtapuesta
a la responsabilidad extracontractual, el perjudicado podra ejercer acciones
basandose en ambas, pero ante la existencia de contrato, tendran preferencia
las normas de responsabilidad contractual frente a las de responsabilidad
extracontractual.

Insistimos de nuevo: aunque la doctrina de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo ha sido constante en que en el ambito de la responsabilidad del
profesional médico debe descartarse la responsabilidad objetiva, siendo el
reproche de tipo culpabilistico (sélo se acoge la regulacion de consumidores “en
relacion con los aspectos organizativos o de prestacion de servicios sanitarios,
ajenos a la actividad médica propiamente dicha”), en ocasiones, se ha suavizado
el criterio cuando ante la produccién de un dafio desproporcionado o bien,
claramente relacionado con las acciones u omisiones del profesional; pero sin
poder afirmar la existencia de reaccidbn de causalidad, admitiéndose la
posibilidad de utilizar como criterio de imputacion un cierto grado de
incertidumbre, el cual minorard el quantum indemnizatorio en términos
probabilisticos.

En relacion a la Odontologia, afortunadamente, hemos sefialado que la
jurisprudencia pas6 desde una primera etapa en la que se la encuadraba como
una actividad de arrendamiento de obra, con obligacion de resultado, dentro de
la medicina satisfactiva, hacia una posterior consideracion como una actividad
de medios, salvo que existiera un aseguramiento contractual de resultado, y
actualmente el dentista, como todos los demas profesionales sanitarios, tiene
obligacion de realizar todas las pruebas que sean necesarias para realizar un
diagnéstico, dentro de la obligacion de medios que lo unen con el paciente. En
general, la Odontologia, como la ciencia de la medicina de la cual forma parte,
es una actividad médica curativa mas, cuya obligacion es de medios y que, solo
en ciertos casos, se encuadra como medicina satisfactiva y sélo en casos
especificos se puede tratar de una actividad que comprometa un resultado.

Como afirmamos antes, el consentimiento informado es fundamento y parte de
la lex artis, con especial intensidad en cuanto al grado de informacion necesario,
cuanto mas dudoso es el resultado y sobre todo, cuanto menor necesidad haya
de realizar la intervencién. Finalmente, ni los pacientes invocan, ni los tribunales
ampararan las reclamaciones por responsabilidad objetiva que como
empresarios tienen los dentistas frente a los consumidores, porque en el &mbito
meédico-sanitario queda descartada la responsabilidad objetiva (como hemos
seflalado mas arriba); pero nosotros pensamos que esta legislacion sera de
aplicacion a los dentistas del Siglo XXI por nuestros tribunales de justicia que
tendran que estar atentos a los cambios jurisprudenciales que en este sentido,
puedan ir produciéndose.
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3. Conclusiones

A modo de conclusion, podemos extraer los hitos en los que reside la doctrina
de nuestro Tribunal Supremo acerca de la responsabilidad sanitaria:

1. La responsabilidad del profesional del dentista (y del médico) es la de poner
a disposicion del paciente todos los medios a su alcance para conseguir un
resultado que no puede garantizarse. Los riesgos del tratamiento son diferentes
para cada paciente, puesto que existe variabilidad individual.

2. La obligacion del profesional es poner a disposicion del paciente los medios

a. Informar al paciente de modo que le permita consentir o rechazar una
determinada intervencion.

b. Llevar a cabo los tratamientos previstos para la patologia de que se trate,
con arreglo a Lex artis.

c. Aplicar las técnicas diagndsticas y terapéuticas con el cuidado y precision
exigible de acuerdo con las circunstancias individuales del paciente y los riesgos
propios de cada intervencion.

3. Los profesionales sanitarios actian sobre personas, con o sin patologias
generales o especificas, y la intervencion sanitaria esta sujeta al componente
aleatorio que la caracteriza. Por lo tanto, dicha intervencion estara sujeta no sélo
a los riesgos o complicaciones que se pueden derivar de la propia intervencion,
sino también a las alteraciones individuales del paciente en cuestion.

4. Nuestro sistema de responsabilidad civii se basa en la culpa. La
jurisprudencia huye de una responsabilidad de naturaleza objetiva derivada del
simple resultado alcanzado en la realizacion del procedimiento, sin tener en
cuenta una necesaria valoracion sobre culpabilidad y relacion de causalidad y de
la actividad probatoria de una actuacion conforme a la lex artis.

5. Los actos de medicina voluntaria o satisfactiva no comportan por si la
garantia del resultado perseguido. S6lo se tomara en consideracion la existencia
de un aseguramiento del resultado cuando resulte de la narracion factica de la
resolucién recurrida, segun la evolucion jurisprudencial que ha habido en cuanto
a la obligacion de resultado.

6. Los Tribunales, por lo general, rechazan la aplicacion de la legislacion de
consumo en responsabilidad sanitaria, admitiéndola Gnicamente en
incumplimientos o falta de diligencia en cuanto a los procesos organizativos del
centro sanitario; pero este rechazo actualmente va matizandose: va siendo
aceptada la idea de que la asistencia dental puede ser considerada un contrato
de consumo, y ello se traduce en dos aspectos muy importantes: por un lado, el
foro y por otro, la consideracion de una auténtica vinculacion del contrato dental
y del contrato de crédito vinculado a éste, por cuanto se acepta por los tribunales.
En primer lugar, el foro del consumidor, el foro electivo del demandante, se
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acepta para ejercer las acciones tanto contractuales como extracontractuales por
parte del perjudicado (paciente/cliente/consumidor), y por otra parte, en cuanto
a los créditos vinculados a la financiacion de los tratamientos, la propia
legislacién reconoce una vinculacion tal entre el contrato de asistencia dental y
el contrato de crédito al consumo para financiacion del anterior, que
incumpliéndose el primero y bajo ciertas premisas, el segundo queda sin causa,
pudiendo el cliente resolver el primero y extinguir el segundo, recuperando el
dinero abonado de mas, si ese fuera el caso.

7. La filosofia practica del Derecho nos exige un esfuerzo intelectual para
comprender el sentido y alcance de la institucion del Consentimiento informado,
imprescindible en la practica del Derecho, a través de los procedimientos y el
Proceso. Sin este esfuerzo intelectual, el derecho se tornaria en una mera
aplicacion de la ley positiva y, en muchos casos, dejaria de lado la justicia en las
resoluciones de los conflictos derivados de los hechos cuyos discursos
enfrentados que se dirimen en juicio.
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