Sentencia Audiencia Provincial de Madrid, seccion 122 16 de mayo de
2005, n° 345/2005, rec. 187/2004. Pte: Zapater Ferrer, José Vicente.

CONDENA A OFTALMOLOGO Y COMPANIA MEDICA POR AUSENCIA DE
INFORMACION EN UNA INTERVENCION OFTALMOLOGICA QUE CAUSO
GRAVES DANOS A UN PACIENTE.

“SEGUNDO.- La alegacioén (del recurrente) no es admisible. El "derecho de
informacion” integra uno de los contenidos de la denominada "lex artis ad hoc",
entendida como la suma de obligaciones que deben cumplirse por el médico en
su calificada actividad de medios.

Como se observa en la SAP Valencia de 24 febrero 2000 el contenido de ese
derecho-deber de informacién es de creacion jurisprudencial, iniciandose con la
sentencia de 25 de abril de 1994 que dot6 de sustantividad a la obligacién que
impone el articulo 10, apartados 5 y 6 de la Ley General de Sanidad,
declarando que: "Informar al paciente o, en su caso, a los familiares del mismo,
siempre, claro esta, 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 que el mismo, especialmente si este es quirlrgico,
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 resultar
insuficientes, debe hacerse constar tal circunstancia, de manera que, Si
resultase posible, opte el paciente o sus familiares por el tratamiento del mismo
en otro centro médico mas adecuado".

El derecho-deber de informacion al paciente, también conocido como
“consentimiento- informado”, no se encuentra huérfano de contenido al existir
ya numerosas resoluciones del Tribunal Supremo que lo han ido configurando;
asi, la sentencia de 16 de diciembre de 1997 declaré que no era posible fijar a
priori su contenido, si bien, establecid unos minimos: caracteristicas de la
intervencién quirdrgica; ventajas e inconvenientes de dicha intervencion;
riesgos de la misma; proceso previsible del post-operatorio y contraste con la
residual situacion ajena, y la de 2 de octubre de 1997 establecié que: "Un
elemento esencial de la "lex artis ad hoc" o nucleo esencial del contrato de
arrendamiento de servicios médicos, es el de la obligacion de informar al
paciente 0, en su caso, a los familiares del mismo. Para definir lo que se puede
estimar como informacion correcta hay que recurrir al art. 10.5 L 14/1986 de 25
de abril (Ley General de Sanidad), precepto donde se especifica que el
paciente o sus familiares tienen derecho a que, en términos comprensibles
para €l y sus allegados, se les dé informacion completa y continuada, verbal y
escrita, sobre su proceso, incluyendo diagndstico, prondstico y alternativas de
tratamiento. En resumen, el consentimiento prestado por el enfermo o sus
parientes ha de ser informado. Tal informacion comprendera, para no incurrir
en responsabilidad, el diagndstico de la enfermedad o lesién que se padece, el
prondstico que de su tratamiento puede esperarse y los riesgos del mismo...".



Como consecuencia, no hay error alguno en la sentencia recurrida al valorar la
ineficacia del consentimiento, prestado mediante la suscripcion por el paciente
de los documentos referidos, cuya exposicion mas bien parca y lacénica y de
sentido eminentemente abstracto e inconcreto, en modo alguno revelan que se
le hiciera saber la existencia de técnicas alternativas a la que se le iba a
aplicar, ni de los riesgos y efectos secundarios de esta cirugia, entre los que se
encontraban los problemas de cicatrizacion excesiva o defectuosa. Por otra
parte, no se puede desplazar al paciente la obligacién de exigir una informacién
mas completa, ante la insuficiencia de la que se ofrece; ni se altera la carga de
la prueba porque se trate de medicina no curativa o satisfactiva, antes al
contrario. Ademas, no hay prueba alguna de que verbalmente se llegase a
ofrecer informacién verbal suficiente, ni se desplaza la carga de la prueba de
haberla hecho, que pesa sobre el médico, porque el paciente manifestara que
no se le informé en forma alguna, verbal ni escrita, cuando existen y estan
reconocidos los documentos indicados, pues esta manifestacion del
demandante no se opone a la existencia de tales documentos, ya que, ante su
patente insuficiencia, pudo sostener legitimamente que no se le habia
informado en la primera ni en la segunda intervencion. Al ser un hecho negativo
la inexistencia de informacién, no se puede imponer la carga de su prueba a
quien la alega, sino a quien debi6 cumplir con ella, facilitando un documento en
el que, con precision, se indicaran los riesgos y alternativas de la intervencion.

TERCERO.- (...) En cualquier caso, como establece la STS de 15 septiembre
2003, no se trata de que "no se ha probado la culpa" sino de que el médico no
ha probado que el resultado dafioso no se ha producido por su actuacién; en
este sentido, la sentencia de 2 de diciembre de 1996, reiterada por la de 29 de
noviembre de 2002, declara que "el deber procesal de probar recae, también, y
de manera muy fundamental, sobre los facultativos demandados, que por sus
propios conocimientos técnicos en la materia litigiosa, y por los medios
poderosos a su disposicién, gozan de una posicion procesal mucho mas
ventajosa que la de la propia victima, ajena al entorno médico y, por ello, con
mucha mayor dificultad a la hora de buscar la prueba, en posesion, muchas
veces, sus elementos de los propios médicos o de los centros hospitalarios a
los que, que duda cabe, aquéllos tienen mucho mas facil acceso por su
profesién.". - Se reitera, una vez mas, la doctrina del resultado
desproporcionado respecto a una intervencion quirirgica que produce un dafo;
asi, sentencias de 29 de junio de 1999, 9 de diciembre de 1999, 29 de
noviembre de 2002 y 30 de enero de 2003, entre otras, que declaran que ante
un dafio desproporcionado se desprende la culpabilidad del autor y, afiaden:
"corresponde a la regla res ipsa loquitur (la cosa habla por si misma) que se
refiere a una evidencia que crea una deducciéon de negligencia y ha sido
tratada profusamente por la doctrina angloamericana, y a la regla del
Anscheinsbeweis (apariencia de prueba) de la doctrina alemana y, asimismo, a
la doctrina francesa de la faute virtuelle (culpa virtual), lo que requiere que se
produzca un evento dafioso, de los que normalmente no se producen sino por
razon de una conducta negligente; que dicho evento se origine por alguna
conducta que entre en la esfera de la accion del demandado, aunque no se
conozca el detalle exacto".



Y, asimismo, a mayor abundamiento, debe aplicarse la responsabilidad
objetiva que respecto a los dafios causados por servicios sanitarios establece
el articulo 28 de la Ley 2671984, de 19 de julio, general para la defensa de
consumidores y usuarios y que ha sido aplicada por esta Sala desde las
sentencias de 1 de julio de 1997y 21 de julio de 1997 y posteriores, entre otras,
de 9 de diciembre de 1998 y 29 de noviembre de 2002, que dicen;
"...demandante es consumidor (art. 1), ha utilizado unos servicios (articulo 26),
entre los que se incluyen los sanitarios (articulo 28.2) y la produccién de un
dafio genera responsabilidad objetiva que desarrolla el capitulo VIII (articulos
25 y ss). Esta responsabilidad de caracter objetivo cubre los dafios originados
en el correcto uso de los servicios, cuando por su propia naturaleza, o estar asi
reglamentariamente establecido, incluye necesariamente la garantia de niveles
determinados de pureza, eficacia o seguridad, en condiciones objetivas de
determinacion y supongan controles técnicos, profesionales o sistematicos de
calidad, hasta llegar en debidas condiciones al usuario. Estos niveles se
presuponen para el servicio sanitario, entre otros. Producido y constatado el
dafo se dan las circunstancias que determinan aquella responsabilidad". (...)

Es doctrina reiterada y constante del Tribunal Supremo que ensefia que la
responsabilidad tipificada en el parrafo cuarto del articulo 1903 requiere como
presupuesto indispensable una relacion jerarquica o de dependencia entre el
ejecutor causante del dafio y la empresa demandada; se trata de una
responsabilidad directa del empresario (STS de 26 junioy 6 y 9 julio 1984 y 30
noviembre 1985), que requiere indefectiblemente una relacion jerarquica o de
dependencia entre el causante del dafio y el primero (STS de 3 abril y 3 julio
1984 ) y siempre, por supuesto, que se acredite la culpa o negligencia del
dependiente (STS de 30 noviembre 1985), puesto que, como sefiala el ultimo
parrafo de dicho articulo 1903, cuando se acredite el empleo de toda la
diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafo, cesara tal
responsabilidad. Como sefiala la SAP Guipuzcoa de 6 junio 2002, en base a lo
expuesto, debera afirmarse que el criterio para la extension de la
responsabilidad extracontractual a personas no causantes, se fundamenta en
la culpa in vigilando, sin que, en relacién con el ultimo péarrafo del precepto,
haya base para entender que empled toda la diligencia exigible para prevenir el
dafio, la prueba de lo cual incumbira a la empresa, segun se desprende del
mismo parrafo sexto del articulo 1903, siendo de notar que la doctrina
Jurisprudencial (STS de 25 octubre 1966, 3 mayo 1967, 10 mayo 1986 y 21
septiembre 1987) configura esta responsabilidad del empresario como
cuasiobjetiva.

Sin embargo la alegacién es enteramente rechazable, pues, desde el momento
que la apelante conociera con ........ la prestacion de los servicios sanitarios a
gue venia obligada en la provincia de ..............., asumié enteramente la
responsabilidad que pudiera derivar de su intervencion, que es determinante de
la responsabilidad que se le exige al amparo del articulo 1903 del CC.



Por una parte, el cuadro médico en el que se integra el codemandado esta
confeccionado a su satisfaccion, sin que ningun otro facultativo que no forme
parte de él pueda intervenir profesionalmente a sus expensas, y solo con ellos
esta obligada a la remuneracién correspondiente, y es la lista que se publica
para su aceptacion por los interesados, que tampoco pueden dirigirse a otros
distintos. Por ello dice la STS de 8 abril 1996 que la simple afirmacién del
caracter de colaborador del neurocirujano, permite la aplicacion del articulo
1903, y en el presente supuesto el médico codemandado, en su interrogatorio,
manifesto su firme conviccion de estar contratado por la sociedad apelante.

Como consecuencia procede la integra desestimacion de los dos recursos de
apelacion formulados, y la confirmacién de la sentencia apelada e iguales
fundamentos, que aqui se dan integramente reproducidos.

SEPTIMO.- A efectos del art. 398 LEC las costas devengadas en el recurso
seran cargo del apelante.

Por lo expuesto,

FALLO

Que DESESTIMANDO los recursos de apelacion mantenidos en esta instancia
por los Procuradores ............... , en representacion de .............. contra la
sentencia dictada por la llma. Sra. Magistrada - Juez de Primera Instancia del
nam. 71 de los de Madrid con fecha 4 de diciembre de 2003 en los autos a que
el presente Rollo se contrae CONFIRMAMOS dicha resolucion y el auto que la
aclara de 19 de diciembre de 2003, con imposicién a los apelantes de las
costas causadas en este recurso.”



