e
A e

= ]ﬁ] E .

Administracion
de Justicia

JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA
NUMERO SESENTA Y DOS
MADRID

En MADRID, a CATORCE de MAYO de DOS MIL NUEVE.

D°. MANUELA HERNANDEZ LLOREDA, Magistrada-Juez del Juzgado de
Primera Instancia Numero Sesenta y Dos de Madrid, habiendo visto los presentes Autos
de Juicio Ordinario con el namero 1040/ 08, seguidos por el Procurador de los
Tribunales Sr. Melchor de Orufia en nombre y representacion de D Isabel Moreno
Cabanillas, asistida del Letrado Sr. Ramos Mesonero, contra D. Vicente del Pino
Paredes, representado por la Procuradora de los Tribunales Sra. de Zulueta Luchsinger y
asistido del Letrado Sr. Balsera Martin, que se opuso a la demanda, procede a dictar la

presente resolucion.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La representacion de la parte actora formulé demanda en la que, tras
alegar los hechos y los fundamentos de derecho que considerd oportunos, solicitd se
dictara sentencia por la que se declarara vulnerado por parte del demandado el derecho
de acceso de la demandante a la historia clinica, condenando a aquel al pago de 300
euros por este concepto, asi como vulnerados los derechos fundamentales a la libertad,
intimidad e integridad fisica de la actora como consecuencia de no haber sido
debidamente informada de todos y cada uno de los riesgos de la intervencion,
posibilidad de no operarse y alternativas terapéuticas, condenando al demandado al pago
de la cantidad de 50.000 euros por las secuelas derivadas de la intervencion y
subsidiariamente al abono de la cantidad de 12.000 euros por la vulneracion de derechos

fundamentales, junto a las costas procesales causadas.
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SEGUNDO.- Examinada la jurisdiccion y competencia, se dictd auto en fecha 11 de
julio de 2008 admitiendo a tramite la demanda, acordando dar traslado a la parte
demandada, con emplazamiento para que la contestase en el plazo de veinte dias con las
indicaciones previstas en los articulos 405 y 496.1 de la LEC, lo que verificd en tiempo
y forma mediante la presentacion de escrito de contestacion a la demanda arreglado a las
prescripciones legales en el que, planteando las excepciones de litisconsorcio pasivo
necesario, defecto legal en el modo de proponer la demanda, cosa juzgada e
incompetencia de jurisdiccion respecto de las dos primeras peticiones, se opuso a la
demanda en los términos planteados, solicitando la imposicién de las costas procesales a

1a actora.

TERCERO.- Resuelta en resolucion de fecha 19 de noviembre de 2008 la cuestion
planteada por la actora respecto a la intervencion del Ministerio Fiscal y las acciones
realmente ejercitadas con la interposicion de la demanda, se sefiald dia y hora para la
celebracion de la audiencia previa prevista en el articulo 414 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil para el dia 10 de diciembre de 2008, compareciendo las partes con
sus respectivos procuradores y letrados, que se ratificaron en sus escritos de demanda y
contestacion, y tras la fijacion de los hechos objeto de la controversia, no siendo posible

el acuerdo de las partes, éstas solicitaron el recibimiento del juicio a prueba.

CUARTO.- Se admitieron la totalidad de las pruebas propuestas, siendo las de la parte
actora documental aportada con la demanda y pericial de D. Pedro Santos Canénico; y
las de la demandada la documental, interrogatorio de la actora, testifical de D. José
Manuel Arévalo Velasco y pericial D. Mariano Serrano Corcuera. Sefialandose dia para
el juicio el 22 de abril de 2009, quedando las partes citadas y acordandose la citacion de

los testigos y peritos por ellas propuestos.

QUINTO.- Al juicio comparecieron las respectivas representaciones procesales de
actora y demandado, practicandose las pruebas admitidas de documental, renunciandose
al interrogatorio, testifical de D. José Manuel Arévalo Velasco y pericial D. Pedro Luis
Santos Candnico y D. Mariano Serrano Corcuera y, tras la formulacién por los letrados

de las partes de sus conclusiones, quedaron los autos para dictar sentencia.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D? Isabel Moreno Cabanillas interpuso demanda de Juicio Ordinario
contra D. Vicente del Pino Paredes solicitando se declare vulnerado por parte del
demandado el derecho de acceso a su historia clinica, condenando a éste al pago de 300
euros por este concepto, asi como vulnerados los derechos fundamentales a la libertad,
intimidad e integridad fisica de la actora como consecuencia de no haber sido
debidamente informada de todos y cada uno de los riesgos de la intervencion, la
posibilidad de no operarse y alternativas terapéuticas, condenando al demandado al pago
de la cantidad de 50.000 euros por las secuelas derivadas de la intervencion y
subsidiariamente al abono de la cantidad de 12.000 euros por la vulneracion de derechos
fundamentales, como consecuencia de las intervenciones de mastopexia con protesis,
blefaroplastia e infiltraciones en cara por él realizadas. El demandado se opuso
planteando las excepciones de litisconsorcio pasivo necesario, defecto legal en el modo
de proponer la demanda, cosa juzgada e incompetencia de jurisdiccion respecto de las
dos primeras peticiones.

En primer lugar conviene hacer constar que, tras insistir la actora en el acto de la
Audiencia Previa -y escritos de recurso anteriores- en el planteamiento inicial de su
accion, y desde el contenido de las excepciones alegadas de contrario, no puede sino
concluirse en el inadecuado fundamento argumentado para la viabilidad de su
pretension, y si en modo alguno puede abordarse una pretension de responsabilidad
médica desde la conculcacion de derechos fundamentales a la libertad, intimidad e
integridad fisica “por no haber sido debidamente informada de todos y cada uno de los
riesgos de la intervencidn, la posibilidad de no operarse y alternativas terapéuticas”,
ninguna conexion causal puede deducirse con el derecho de acceso a la historia clinica —
valorado y resuelto por la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos aportado como
documento 2 de la contestacion- ni planteamiento acumulativo valido teniendo en
cuenta el tenor y contenido del articulo 72 de la LEC, debiendo quedar fijado el objeto
de la presente resolucion —como ya se indicara en Auto de 19 de noviembre de 2008- en
“la responsabilidad contractual y extracontractual”, ante la formulacion de la excepcion

de defecto legal en el modo de proponer la demanda al respecto.
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Debe igualmente estarse a la identificacion subjetiva propuesta en la demanda —
si bien resaltando la incongruencia que supone la oposicion de la actora al litisconsorcio
pasivo necesario planteado de contrario para, paraddjicamente, cuestionar después la
legitimacién del demandado y la participacion del testigo D. José Manuel Arévalo-
insistiendo la representacion de la demandante en que la accidn por ella ejercitada era
clara, y precisaba la pretension de condena respecto del demandado por su relacion
directa con el dafio, debiendo entenderse que la estimacion de la excepcion constituiria
un tema de fondo para la determinacion de la responsabilidad en los términos
planteados, ya que cuando la pretension actuada se funda en una relacion juridica
contractual o extracontractual en la que aparecen como elementos subjetivos las partes
actora y demandada, como sucede en el presente supuesto, debe regir el principio

general que faculta a la primera a demandar a quien tenga por conveniente.

SEGUNDO.- Asi pues, en supuestos de concurrencia de acciones de resarcimiento
originadas en contrato, y a la vez en un acto ilicito extracontractual, es doctrina
comunmente admitida que el perjudicado puede optar entre una u otra accion cuando el
hecho causante del dafio sea al mismo tiempo incumplimiento de una obligacion
contractual y violacion del deber general de no causar dafio a otro, junto con los limites
estrictos a que se cifie la responsabilidad contractual en casos de coexistencia o
conjuncion con responsabilidad aquiliana, criterios jurisprudenciales que gozan de
manifestada continuidad en cuanto a la referida "unidad conceptual” (Sentencias de 20
de diciembre de 1991) que admite concurrencia de culpas por los mismos hechos
(Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de febrero de 1993) o "yuxtaposiciéon de las
responsabilidades contractuales y extracontractuales que dan lugar a acciones que
pueden ejercitarse alternativa o subsidiariamente u optando por una u otra e incluso
proporcionando los hechos al juzgador para que este aplique las normas de concurso de
ambas responsabilidades que mas se acomoden a ellos, todo en favor de la victima y para
el logro de un resarcimiento del dafio lo mas completo posible" (Sentencia del Tribunal
Supremo de 15 de febrero de 1993). Proyectado al presente supuesto el principio
inspirador sefialado y los criterios jurisprudenciales enunciados puede decirse que,
amparada una determinada pretension procesal en unos hechos constitutivos de la "causa

petendi" en términos tales que admitan, sea por concurso ideal de normas, sea por
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concurso real, calificacion juridica por culpa, bien contractual, bien extracontractual o
ambas conjuntamente salvado -por iguales hechos y sujetos concurrentes-, no puede
absolverse de la demanda con fundamento en la equivocada o erronea eleccion de la
norma de aplicacion aducida sobre la culpa, pues se entiende que tal materia juridica
pertenece al campo del "iura novit curiae" y no cabe eludir por razon de la errénea o
incompleta eleccion de la norma el conocimiento del fondo, de manera que el cambio de
punto de vista juridico en cuestiones de esta naturaleza no supone una mutacién del
objeto litigioso; siendo evidente que existe una relacion contractual entre quienes son
parte en una relacion preexistente al propio hecho dafioso, surja el mismo como
consecuencia de una contratacion directa y libre entre las partes o por cualquier otro
sistema generador y fuente de obligaciones, en lo que se denomina por la jurisprudencia
relaciones contractuales de hecho o derivadas de una conducta social tipica, que
precisamente fundamentan la caracterizacion como contractual de las prestaciones de la
sanidad publica y con mas razon las de la privada, en Gltima instancia, pues en este caso

si existe como regla general una relacion contractual directa.

Cuestion distinta es la determinacion de las responsabilidades reclamadas, siendo
premisa indispensable en el presente caso una comprobada actuacion del médico
demandado no ajustada a la lex artis que permita la imputacion.

Y en primer lugar debe sefialarse que la prueba practicada no permite concluir que
nos hallemos ante un supuesto en el que se haya conculcado el deber de informacion
médica —teniendo en cuenta su conceptuacion como medicina satisfactiva o voluntaria-,
porque si éste se funda en el derecho del paciente a conocer los eventuales riesgos para
poderlos valorar y con base en tal informacion (conocimiento) prestar su consentimiento
o desistir de la operacion, en ejercicio de su derecho a la libertad personal de decision o
derecho de autodeterminacion sobre la salud y persona que es la finalidad perseguida por
la norma (articulo 10.5 y 6 Ley General de Sanidad), con mas razon es exigible tal
derecho cuando el paciente tiene un mayor margen de libertad para optar por el rechazo
de la intervencion habida cuenta la innecesidad o falta de premura de la misma; y en tal
sentido deben valorarse el contenido de los consentimientos informados aportados como
documentos 14, 15 y 16 de la contestacion, y la misma declaracion testifical de D. José

Manuel Arévalo, insistiendo en la existencia complementaria de informaciones y
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recomendaciones verbales a D?. Isabel, en virtud de la cual se sometio a la intervencion
quirurgica, debiendo valorarse desde la posibilidad de que pudieran ocurrir, sin mediar
error, impericia u omision, otras complicaciones, con la situacion acreditada respecto a

que se sometié voluntariamente eligiendo el profesional que considero idoneo.

TERCERO.- La documental aportada determina que la actora acudié al Centro de
Cirugia Estética Serrano 76 el dia 30 de diciembre de 2002 a fin de consultar la
posibilidad de corregir la estética de sus mamas y parpados y, diagnosticada de “ptosis
mamaria bilateral con hipoplasia, ptosis bilateral con acumulos grasos en parpados
superiores ¢ inferiores y panelasticidad facial” —documento 2.16-, firmé los documentos
precitados para la mastopexia, para el implante de protesis y para la blefaroplastia, siendo
intervenida el dia 3 de enero de 2003 en la Clinica Moncloa. En la evolucion
postoperatoria se produjo una complicacion conocida como “contractura capsular” como
consecuencia de la cual, previa firma de un nuevo consentimiento de fecha 28 de julio de
2003, se procedio el recambio de la protesis, y nuevamente el dia 24 de octubre de 2003 a
una reconstruccion quirdrgica en régimen ambulatorio en la mama derecha al surgir de
nuevo en la misma la contractura capsular seguida de extrusion de la protesis, firmandose
nuevo consentimiento en fecha 16 de octubre de 2003, como el de 4 de noviembre de
2003 para un nuevo retoque quirdrgico sobre la protesis implantada en la mama derecha
“con tendencia al encapsulamiento y al rechazo”, procediéndose al recambio de las
protesis mamarias en fecha 26 de abril de 2004, y nuevos retoques por encapsulamiento
en fecha 9 de febrero de 2006. Y si en materia de responsabilidad médica debe probarse
la culpa, y no se excluye la presuncion desfavorable que pueda generar un mal resultado
cuando éste, por su desproporcion con lo que es usual comparativamente segun las reglas
de la experiencia y el sentido comun, revele inductivamente la penuria negligente segin
el estado de la ciencia y las circunstancias de tiempo y lugar, la responsabilidad del
especialista demandado habria de fundarse en una actuacion negligente por su parte y
contraria a las consecuencias en relacion con la alegacion de mal consentimiento
informado que se argumenta, con arreglo a los informes emitidos no se evidencia su mala
praxis, determinandose que la contractura capsular es una complicacion postoperatoria no
previsible.

Asi D. Mariano Serrano Corcuera consideré en su informe pericial que “el
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planteamiento quirirgico para corregir las mamas mediante mastopexia o elevacion y
aumento mamario con implantes de protesis de silicona, asi como la blefaroplastia,
actuando quirurgicamente sobre los cuatro parpados, son planteamientos adecuados ...
como el consentimiento informado recibido para las operaciones a realizar”..., que “La
complicacion surgida en el postoperatorio de contractura capsular se produce, segun la
literatura médica entre el 5 0 10% de las mujeres a las que se implanta una protesis de
mama, siendo su mecanismo de produccién desconocido y sin que se pueda hacer nada
para prevenirlo, y que si bien esta reaccion fibrosa ante un cuerpo extrafio es muy fina en
el 90-90% de los casos, cuando se produce la capsula periprotésica, ocasiona deformidad
y molestias, y esta complicaciéon fue la que presentd6 D Isabel, exigiendo otra
intervencion de recambio de protesis, surgiendo la misma complicacion en tres ocasiones
mas, y nuevamente tras la tendencia al encapsulamiento que ocasionaba un
desplazamiento de la mama derecha hacia el polo superior”, concluyendo que “el
resultado de la cirugia palpebral el bueno, también el de la mama izquierda, y el de la
mama derecha esta alterado por la existencia de una nueva contractura capsular que
ocasiona un desplazamiento hacia el polo superior”, afirmando en el acto de su
ratificacion sometida a contradiccion en el acto del juicio que “las intervenciones
propuestas eran correctas no existiendo otras alternativas quirurgicas, que la intervencion
técnica fue correctisima y que los actos médicos posteriores se hicieron por la
complicacion surgida, que las cicatrices son de buena calidad, que no tiene cicatrices en
parpados ni detectd dolor en la exploracion”; mientras que D. Pedro Luis Santos, tras un
informe carente de rigor técnico en el que aparecen referencias a una lipoescultura no
realizada, una inexistente rotura de la protesis izquierda y ninguna a la blefaroplastia por
cuyo resultado si se reclama, reconocid en el acto de su ratificacion no ser especialista en
cirugia reparadora, conectando el a su juicio desafortunado resultado de las operaciones
con una “insuficiente historia clinica y el consentimiento informado”, “la innecesariedad
de la protesis o la irregularidad de la analitica preoperatoria” sin conexion causal alguna
con ¢l objeto de la reclamacion ni incidencia en su resultado, asi como afirmaciones

infundadas respecto a que fue el demandado quien “indujo a la intervencion”.

CUARTO.- En relacién al fondo de la cuestion, no acreditada la responsabilidad en la

actuacion médica realizada, debe valorarse el contenido del consentimiento informado
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respecto de los riesgos de una intervencion no necesaria y si el derecho del paciente a la
informacion es presupuesto basico para que preste un consentimiento informado a la
realizacion de la intervencion que se le va a realizar, lo que implica y supone que ha
existido consentimiento informado, hemos de tener en cuenta que el citado documento
impreso no proporciona la informacion respecto de la necesidad de reiteracion, como
ocurrio6 en el presente caso, de nuevas intervenciones incluso cuando no exista
alternativa al método quirtirgico, pudiendo valorarse desde esta perspectiva la
insatisfaccion de la actora y desasosiego, al haberse materializado tras la intervencion los
referidos riesgos, lo que conlleva a tenor de la jurisprudencia de nuestro Tribunal
Supremo que la trascendencia del incumplimiento del deber de informacion impuesto
por la Ley, debe desvincularse del cumplimiento del oficio técnico del cirujano o del
médico. Debiendo valorarse en cuanto a proceder antijuridico, la privacion del derecho
del paciente a obtener la informacion esclarecedora previa al consentimiento, con ello
también establece el Tribunal Supremo la autonomia de la responsabilidad derivada de la
ausencia de informacion, con lo que no es necesaria la existencia de relacion causal entre
la omision de informar y el dafio producido por la actividad médica, indicando que el
dafio que fundamenta la responsabilidad resulta de haberse omitido la informacién
previa al consentimiento, asi como de la posterior materializacion del riesgo previsible.
También se establece que la carga probatoria de acreditar que se ha proporcionado
informaciéon adecuada y completa al paciente corresponde al facultativo segun ha
establecido la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de enero de 2001, y producido un
dafo no atribuido en la observancia de la lex artis, se partiria de la premisa de que el
riesgo era previsible e inherente al tipo de intervencion y por tanto abarcable con el nivel
de informacién, de modo y manera que la omision de esa informacién completa,
determina la sustitucion del consentimiento y la iniciativa del paciente, que no pudo
considerar un riesgo que, de haberlo conocido, le hubiera podido inclinar a no someterse

a la intervencion.

No obstante, en relacion a la cuantificaciéon de la indemnizacion solicitada, se
muestra excesiva la de 50.300 euros, tanto desde la improcedencia de las dos primeras
pretensiones, como de la cuantia del perjuicio efectivamente causado y acreditado —

partiendo del resultado de las intervenciones en los términos expuestos por las secuelas
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reclamadas- y la procedencia del resarcimiento por la incapacidad —determinando veinte
dias por cada una de las siete intervenciones que se le practicaron, siendo la
indemnizacién diaria de 60 euros al no haberse acreditado circunstancia alguna y 4.000
euros mas en que se valora el dafio moral por el sorpresivo iter quirdgico a que se ha
visto sometida la actora-, lo que hace un total de 15.800 euros, teniendo en cuenta que
tuvo que ser objeto de intervenciones quirirgicas posteriores para resolver el problema
que se le habia planteado y que el mismo informe pericial de la actora prevé un nuevo
retoque quirurgico sobre la mama derecha para corregir la contractura —si bien no ha sido
objeto de prueba un perjuicio estético de cicatrices a la vista de las fotografias aportadas
asi como las limitaciones y dolores que refiere-, procediendo el abono de los intereses

legales desde la presente resolucion en que se ha procedido a la cuantificacion.

QUINTO.- De conformidad con el articulo 394 de la LEC, ante la estimacion parcial de
las pretensiones de las partes, no se hace expresa imposicion de las costas procesales

causadas.

Por lo expuesto, en virtud de la potestad jurisdiccional que me ha sido otorgada

por la Constitucion

FALLO

Que estimando la excepcion de defecto legal en el modo de proponer la demanda
respecto de las dos primeras pretensiones, y desestimando el resto de las planteadas,
estimo parcialmente la demanda formulada por el Procurador de los Tribunales Sr.
Melchor de Orufia en nombre y representacion de D?. Isabel Moreno Cabanillas, contra
D. Vicente del Pino Paredes, representado por la Procuradora de los Tribunales Sra. de
Zulueta Luchsinger en el tnico sentido de condenar al demandado al pago de la cantidad
de 15.800 euros, junto a los intereses legales desde la presente resolucion, absolviéndolo
del resto de sus pedimentos, sin hacer expresa imposicion de las costas procesales

causadas en el presente procedimiento.
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pronuncio, mando y firmo.
Contra esta sentencia cabe recurso de apelacion ante la Ilma. Audiencia
Provincial de Madrid, que debera interponerse en este Juzgado por medio de escrito en
el plazo de CINCO DIAS HABILES siguientes al de su notificacién.
i
PUBLICACION.- Dada, leida y publicada que fue la anterior sentencia por la
Sra. Juez que la dictd, en el mismo dia de su fecha constituida en audiencia publica en la
Sala de Audiencias de este Juzgado, de lo que yo, el Secretario, doy fe.
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