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Derecho civil

RESPONSABILIDAD MEDICA.
TRASPLANTES Y MEDICINA CAPILAR

y médica.

Se aborda el estudio de la responsabilidad civil médica en la praxis de la
medicina capilar, desde una doble y dual perspectiva ciertamente novedosa
por la integracion de conocimientos médicos vy juridicos que aportan una
vision de mayor profundidad, amplitud de la problematica y casuistica juridica
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EL TRATAMIENTO DE LA ALOPECIA

La responsabilidad civil gravita sobre riesgo
y dafio. En la medicina satisfactiva o estética no estdn
ausentes ni el factor del riesgo ni el dafio, y cuando se
ligan por un enlace causal embrionan la responsabilidad
médica.

Asistimos a lo que se ha venido a conocer como la
“democratizacion de los tratamientos estéticos”
con una oferta de servicios y precios que posibilitan el
acceso a todo tipo de pacientes -clientes a los que, por lo
general, les une la preocupacién comun latente, en todos
ellos, de mejorar su aspecto estético-. Sin embargo, las
ofertas de bajo precio o precio de ventaja pueden entrafiar
un incremento de riesgos por deficiencias en la prestacion
de un servicio médico que se oferta sin riesgos y que, en
ocasiones, se presta por profesionales sin la cualificacién
requerida.



La medicina capilar ha tenido en los
ultimos diez afios avances muy relevantes con
soluciones estéticas efectivas, no ausentes de
riesgos.

La vision médica especializada sobre las
técnicas aceptadas por la comunidad cientifica
como mds fiables nos las aporta la Dra. Caicedo:

El trasplante capilar es una solucion a los
problemas de alopecia androgénica primordial-
mente. Estd catalogado como una interven-
cién médico-quirtrgica que se considera
minimamente invasiva; ha avanzado a través
de los dltimos afios en busca de mejorar los
resultados a nuestros pacientes, enfocados en
dar mds naturalidad, minimizar la recuperacién
en tiempo como lo hacemos en la actualidad
con trasplantes avanzados sin rasurar, tras-
plante de pelo largo y trasplante capilar extra-
yendo el pelo de la zona corporal, para aquellos
pacientes con zonas donantes deficientes. Por
otra parte, existe el trasplante Robotizado Artas
y diferentes equipos tecnoldgicos que avanzan
y con los cuales se pueden obtener muy buenos
resultados que distancian a los resultados de
“pelo de mufieca” que vefamos hace unos afios.
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Real Decreto de 24 de julio de 1889, del Cédigo
Civil. (Legislacion. Marginal: 69730142). Arts;;
1101, 1124, 1258, 1504 y 1544

Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica regu-
ladora de la autonomia del paciente y de dere-
chos y obligaciones en materia de informacion
y documentacion clinica. (Legislacion: Marginal:
23202). Art.; 10

Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes comple-
mentarias. (Legislacion: Marginal: 69858). Art.; 8

Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios. (Dero-
gada) (Legislacion: Marginal: 121502). Art.; 8

Constitucion Espafiola de 1978. (Legislacion:
Marginal: 69726834). Art.; 51

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil. (Legislacion. Marginal: 12615)
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Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 24
de noviembre de 2016. num. 698/2016, N2 Rec.
455/2014 (Marginal; 70346514)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
de fecha 14 junio 2016, num. 329/2016, N2 Rec.
504/2015. (Marginal: 70265261)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 13 de
abril de 2016, nim. 250/2016, N2 Rec. 2237/2014
(Marginal: 69724759)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 8 de
abril 2016, num. 232/2016, N2 Rec. 1741/2014
(Marginal: 69721864)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 23
de octubre de 2015, num. 566/2015, N¢ Rec.
2213/2013 (Marginal: 69457010)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra
de fecha 8 de octubre de 2015, niim. 370/2015, N2
Rec. 465/2014 (Marginal: 70990207)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 8 de
septiembre de 2015, num. 483/2015, N2 Rec.
2247/2013 (Marginal: 69349269)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 3 de
febrero de 2015, num. 18/2015, N¢ Rec. 2434/2012
(Marginal: 69482403)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 7 de
mayo de 2014, nim. 230/2014, N2 Rec. 545/2012
(Marginal: 2452025)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 19 de
julio de 2013, num. 480/2013, N2 Rec. 923/2011
(Marginal: 2434444)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 19 de
julio de 2013, num. 513/2013, N2 Rec. 1235/20T11
(Marginal: 2434455)

La intervencién consiste en la extraccién
de unidades foliculares de la cabeza de forma
individual, como lo indica en inglés sus siglas
del “comun” Trasplante FUE (Folicular unit
extraction).

Se realiza con anestesia local y la duracién
de la intervencion oscila entre 4 a 10 horas
-el tiempo es proporcional a la cantidad de
unidades foliculares, grado de alopeciay técnica
utilizada-. El paciente se puede incorporar
a sus actividades de vida diaria entre 3 a
7 dias, dependiendo del tipo de intervencién
realizada.

Resulta conveniente y oportuno citar a
la Sociedad Internacional de Restauracién y
Cirugfa Capilar ISHRS (International Society
of Hair Restoration Surgery), en la medida que
agrupa a profesionales de mas 70 pafses, que
han venido desarrollando y perfeccionando
un procedimiento quirtrgico conocido como
trasplante de unidades foliculares y escision
de unidades foliculares (FUE) que, cuando se
realiza correctamente, es seguro y efectivo para
revertir la apariencia de la pérdida de cabello
y brindar resultados de apariencia natural a
pacientes con Alopecia Androgénica (AGA),
también conocida como calvicie de patrén
masculino o pérdida de cabello con patrén
femenino.

EVOLUCION JURISPRUDENCIAL SOBRE LA
NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO

La asistencia médico-sanitaria entre médico
y paciente se ha considerado, de forma tradi-
cional, por la doctrina y jurisprudencia como un
contrato de arrendamiento de servicios o
de obra, segtin se asentara sobre el contenido
de la obligacién contractualmente asumida por
el facultativo, de medios o de un resultado (ex.
art. 1101 y 1544 del Cédigo Civil).

Y asf la jurisprudencia distinguia -desde
antiguo- entre la medicina curativa, nece-
saria o asistencial y la medicina volun-
taria o satisfactiva. Exponente claro de
esta doctrina superada lo fue la Sentencia del
Tribunal Supremo, Sala Primera, de 25 abril
1994 (Sentencia n® 349/94, rec. 1876/1991),
que trazé una clara linea de distincién entre
la medicina asistencial y la medicina satisfac-
tiva o voluntaria, con diferentes consecuencias
en cuanto a las obligaciones que de ellas deri-



vaban: en la medicina asistencial mantuvo
el caracter medial, si bien en la medicina
satisfactiva, sin perder el contenido obliga-
cional medial, la inclinan hacia el arrenda-
miento de obra en la medida en que el intere-
sado acude al médico para mejorar un aspecto
fisico/estético o transformar un acto bioldégico
-actividad sexual-. Y concluye sosteniendo que
la obligacién es todavia de medios, aunque
haciendo recaer sobre el médico no solo la utili-
zacién de los medios idéneos a tal fin, inten-
sificando la obligacién de informar al cliente
-que no paciente- tanto del propio riesgo de la
intervencién como de las posibilidades de que
no se logre el resultado que se busca, y de los
cuidados y actividades que resulten precisos
para su aseguramiento.

Dicho criterio jurisprudencial -que
convivié pacificamente y representé multiples
condenas- es revisado y matizado con la
Sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo, de fecha 13 de abril del 2016
(que se desentiende de la obligacién de resul-
tado para seguir gravitando sobre la de medios,
aun cuando de medicina satisfactiva se trate). Y
asi se sostiene al estimar el recurso en interés
casacional ante la condena de indemnizar a un
paciente por el solo y mero hecho de no haber
alcanzado el resultado deseado, a pesar de la
correcta actuacién del médico y de la adecuada
informacion dada al paciente: “La sentencia,
ciertamente, desconoce, como si no existiera, la
doctrina reiterada de esta Sala sobre la obligacion
de medios y de resultados como criterio general en
el dmbito de la responsabilidad civil médica justi-
ficando el interés casacional del recurso que, de
otra forma, no se hubiera admitido. Una cosa es
que la jurisprudencia no sea vinculante y que
motivadamente puedan los tribunales apartarse
de la misma y otra distinta que el tribunal de
instancia la ignore, y se resuelva en contra de ella,
como ocurre en este caso.

La sentencia de 7 de mayo 2014, que repro-
duce la mds reciente de 3  febrero de 2015,
con cita de las sentencias de 20 mnoviembre
2009, 3 marzo 2010 y 19 julio 2013, 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. Obligacién suya es poner a disposicion
del paciente los medios adecuados comprometién-
dose no solo a cumplimentar las técnicas previstas
para la patologia en cuestion, con arreglo a la

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 19 de
julio de 2013, num. 517/2013, N¢ Rec. 939/2011
(Marginal: 2434404)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 16 de
enero de 2012, nim. 948/2011, N2 Rec. 2243/2008
(Marginal: 2371735)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 12 de
julio de 201, num. 497/201, N¢ Rec. 1838/2007
(Marginal: 2309484)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 13 de
mayo de 2011, nim. 323/2011, N®¢ Rec. 83/2008
(Marginal: 2270776)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 4 de
marzo de 2011, nim. 101/201, N2 Rec. 1918/2007
(Marginal; 2266782)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 27 de
septiembre de 2010, num. 583/2010, N® Rec.
2224/2006 (Marginal: 2241298)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 3 de
marzo de 2010, num. 127/2010, N¢ Rec. 956/2006
(Marginal: 1784816)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 20 de
noviembre de 2009, num. 778/2009, N2 Rec.
1945/2005 (Marginal: 1129954)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 13
de octubre de 2009, num. 674/2009, N2 Rec.
1784/2005 (Marginal: 424890)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 30 de
junio de 2009, num. 478/2009, N2 Rec. 137/2002
(Marginal: 395033)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 30 de
junio de 2009, nuim. 534/2009, N2 Rec. 222/2005
(Marginal: 395124)

Sentencia del Tribunal Supremo del 23 de octubre
de 2008. num. 943/2008, N°. Rec. 870/2003
(Marginal: 231054)
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Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 29 de
julio de 2008, num. 743/2008, N2 Rec. 541/2002
(Marginal: 229949)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 12 de
marzo de 2008, num. 218/2008, N2 Rec. 180/2001
(Marginal: 204925)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 28 de
noviembre de 2007 num. 1215/2007, N2 Rec.
4889/2000 (Marginal: 363027)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 29
de junio de 2007, num. 759/2007, N° Rec.
2094/2000 (Marginal: 135726)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 23
de mayo de 2007, num. 544/2007 N2 Rec.
1984/2000 (Marginal: 129547)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 30 de
abril de 2007, nim. 465/2007, N2 Rec. 1018/2000
(Marginal: 128240)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 17 abril
de 2007, num. 421/2007, N® Rec. 1773/2000
(Marginal: 128331)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 21 de
diciembre de 2006, num. 1367/2006, N2 Rec.
19/2000 (Marginal: 184669)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 15 de
noviembre de 2006, num. 1132/2006, N¢ Rec.
771/2000 (Marginal: 283417)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 4
de octubre de 2006, nim. 993/2006, N2 Rec.
2873/1999 (Marginal: 277211)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 10
de mayo de 2006, num. 488/2006, N° Rec.
3476/1999 (Marginal: 263179)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 21 de
diciembre de 2005, nim. 1002/2005, N¢ Rec.
1986/1999 (Marginal: 242971)

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 parti-
cular, a proporcionar al paciente la informacion
necesaria que le permita consentir o rechazar una
determinada intervencion. Los médicos actiian
sobre personas, con o sin alteraciones de la salud,
y la intervencion médica estd 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 bioldgicas. 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 culpa-
bilidad y relacion 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 medi-
cina actual (SSTS 12 de marzo 2008; 30 junio
2009)”.

Es asimismo doctrina reiterada de esta Sala
que los actos de medicina voluntaria o satis-
factiva no comportan por si la garantia
del resultado perseguido, por lo que sélo
se tomard en consideracion la existencia de un
aseguramiento del resultado por el médico a la
paciente cuando resulte de la narracion fdctica de
la resolucién recurrida (asi se deduce de la evolu-
cion jurisprudencial, de la que son expresion las
SSTS 25 abril 1994, 11 febrero 1997, 7 abril
2004, 21 octubre 2005, 4 octubre 2006, 23
mayo de 2007 y 19 julio 2013).

Estamos ante un supuesto de medicina
satisfactiva o voluntaria en el que se acentiia
la obligacién de informar sobre los riesgos
y pormenores de una intervencion que
permita al interesado conocer 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, y cllo, sin duda,
como precisa la Sentencia de 21 octubre 2005,
obliga a mantener un criterio mds riguroso a la
hora de valorar la informacion, mds que la que



se ofrece en la medicina asistencial, porque 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.

Es el caso que hubo informacion y que esta
ha sido calificada de correcta y suficiente en la
sentencia, y no consta de la lectura de la misma
que a la paciente se le prometiera el resultado.
La promesa del resultado no es una conse-
cuencia de la informacion sino una deduc-
cion que la sentencia obtiene de la equivocada
doctrina jurisprudencial con la que da respuesta
al problema planteado, en el sentido de que este
debia mnecesariamente obtenerse, porque asi lo
exigia el contrato al margen de la buena o mala
praxis médica; criterio que es, ademds, contra-
dictorio con la informacion recibida en la que al
paciente se le advierte de los riesgos de la opera-
cion, que finalmente se materializaron, pese a lo
cual decide someterse a ella. La cirugia esté-
tica o pldstica no conlleva la garantia del
resultado y si bien es cierto que su obtencion es
el principal objetivo de toda intervencion médica,
voluntaria o no, y la que la demandante esperaba,
el fracaso no es imputable al facultativo
por el simple resultado, como aqui se ha
hecho, prescindiendo de la idea subjetiva
de culpa, a la que no atiende la sentencia que
pone a cargo del profesional médico una respon-
sabilidad objetiva contraria a la jurisprudencia de
esta Sala”.

Podemos concluir que estamos, en el
tratamiento judicial de la responsabilidad
en la medicina satisfactiva del trasplante
capilar, ante una obligacién de medios en
la que se intensifica el deber de informa-
cion sobre los riesgos.

EL CONSENTIMIENTO INFORMADO EN EL
TRASPLANTE CAPILAR. INFORMACION
DE RIESGOS

Informaciéon y consentimiento son
derechos basicos del paciente y de la
relacién que une al médico con su paciente,
elemento esencial de la lex artis y fuente de
responsabilidad cuando se vulnera o es
infringido o saboteado dicho esencial
derecho del paciente y correlativo deber
del médico. Y ello por la mera formalidad o
por la contradiccién o ligereza y falta de rigor

-,

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 21
de octubre de 2005, nim. 758/2005, N¢ Rec.
1039/1999 (Marginal: 236179)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 7
abril 2004, num. 286/2004, N2 Rec. 821/1998
(Marginal: 158264)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 10
de febrero de 2004, num. 44/2004, N° Rec.
768/1998 (Marginal: 157252)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 23 de
julio de 2003, num. 784,/2003, N2 Rec. 4013/1997
(Marginal: 107789)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 29 de
mayo de 2003, num. 511/1997, N2 Rec. 3119/1997
(Marginal: 88116)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 7
de marzo de 2000, num. 239/2000, N® Rec.
1694/1995 (Marginal: 2246675)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 24 de
septiembre de 1999, nuim. 766/1999, N¢ Rec.
3543/1995 (Marginal: 2391591)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 28
de diciembre de 1998, num. 1207/1998, N2 Rec.
2134/1994 (Marginal: 2246672)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22 de
mayo de 1995, nim. 474/1995, N2 Rec. 399/1992
(Marginal: 221775)
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entre la informacién verbalizada y la docu-
mentada preventivamente sometida a la firma,
como acto meramente formulario bajo el
parcial o completo despistaje del paciente en
la comprensién del riesgo al que se somete.
Debiendo, por el contrario, ser con efectividad
tratado como una obligacién y un acto al que
debe dedicar tiempo y esfuerzo de modo que
de una forma franca y comprensible para el
paciente éste pueda consentir y decidir.

"EN LA MEDICINA SATISFACTIVA
0 ESTETICA NO ESTAN AUSENTES
NI EL FACTOR DEL RIESGO NI EL

La doctrina jurisprudencial es paci-
fica, constante y sin fisuras. En ello insiste
la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de
septiembre de 2015: “La Jurisprudencia de esta
Sala, de forma reiterada -STS 30 junio 2009, y
las que en ella se citan-, ha puesto de relieve la
importancia de cumplir este deber de informa-
cion del paciente en cuanto integra una de las
obligaciones aswmidas por los médicos, y es requi-
sito previo a todo consentimiento, constituyendo
un presupuesto y elemento esencial de la lex artis
para llevar a cabo la actividad médica (SSTS de
2 octubre 1997; 29 de mayo y 23 julio de 2003;
21 diciembre 2005, entre otras). Como tal, forma
parte de toda actuacion asistencial y estd incluido
dentro de la obligacion de medios asumida por
el médico (SSTS 25 abril 1994; 2 octubre 1997
y 24 mayo 1999). Se trata de que el paciente
participe en la toma de decisiones que

afectan a su salud y de que a través de la

DANO, Y CUANDO SE LIGAN POR UN
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ENLACE CAUSAL EMBRIONAN LA
RESPONSABILIDAD MEDICA

informacion que se le proporciona pueda
ponderar la posibilidad de sustraerse a
una determinada intervencion quirirgica,
de contrastar el prondstico con otros facultativos
y de ponerla en su caso a cargo de un centro o
especialistas distintos de quienes le informan de
las circunstancias relacionadas con la misma”.

Con mds profundidad pero con idéntica
orientacién y sentido, la posterior en el tiempo
STS de 24 de noviembre de 2016 (Ponente: José
Antonio Seijas Quintana): “Con reiteracién ha
dicho esta Sala, que el consentimiento infor-
mado es presupuestoy elemento esencial de
la lex artis y como tal forma parte de toda actua-
cion asistencial (SSTS 29 mayo; 23 julio 2003;
21 diciembre 2005; 15 noviembre 2006; 13y 27
mayo 2011; 23 octubre 2015), constituyendo
una exigencia ética y legalmente exigible a
los miembros de la profesion médica , antes
con la Ley General de Sanidad, y ahora, con
mds precision, con la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre de la autonomia del paciente,
en la que se contempla como derecho bdsico
a la dignidad de la persona y autonomia
de su voluntad. Es un acto que debe hacerse
efectivo con tiempo y dedicacion suficiente y que
obliga tanto al médico responsable del paciente,
como a los profesionales que le atiendan durante
el proceso asistencial, como uno mds de los que
integran la actuacion médica o asistencial, a fin
de que pueda adoptar la solucion que mds interesa
a su salud. Y hacerlo de una forma comprensible
y adecuada a sus necesidades, para permitirle
hacerse cargo o valorar las posibles consecuencias
que pudieran derivarse de la intervencion sobre



su particular estado, y en su vista elegir, rechazar
o demorar una determinada terapia por razén
de sus riesgos e incluso acudir a un especialista
o centro distinto. El comsentimiento infor-
mado, segiin reiterada jurisprudencia de esta
Sala, incluye el diagndstico, prondstico y
alternativas terapéuticas, con sus riesgos
y beneficios, pero presenta grados distintos
de exigencia segiin se trate de actos médicos
realizados con cardcter curativo o se trate
de la llamada medicina satisfactiva. En
relacion con los primeros puede afirmarse con
cardcter general que no es menester informar
detalladamente acerca de aquellos riesgos que no
tienen un cardcter tipico por no producirse con
frecuencia ni ser especificos del tratamiento apli-
cado, siempre que tengan cardcter excepcional o
no revistan una gravedad extraordinaria (SSTS
de 28 diciembre 1998, 17 abril 2007, rec.
1773/2000, y 30 abril 2007, rec. 1018/2000). El
art. 10.1 de la Ley 41/2002, de 24 de noviembre,
reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informa-
cion y documentacion clinica (LAP), incluye hoy
como informacion bdsica los riesgos o consecuen-
cias seguras y relevantes, los riesgos personali-
zados, los riesgos tipicos, los riesgos probablesy las
contraindicaciones”.

Descendiendo a la materia objeto de este
trabajo, sobre el tratamiento de los riesgos
que en el trasplante capilar deben ser
necesariamente informados y consentidos
antes, durante y después, nos aporta luz la
Dra. Caicedo. Informa lo que debe constituir
punto de partida en la relacién de la prestacién
que es la necesaria e inesquivable cualificacion,
idoneidad y especializacion del profesional
que va a aplicar la técnica en el acto médico-
quirtrgico, siendo que en ningin caso deben
autorizarse en profesionales sin la cualificacion
y especializacién para la aplicacién de este acto
médico.

Durante los tltimos afios ha aumentado la
oferta de este servicio por diferentes clinicas
que se han transformado en centros capilares
y otras que se han creado con esa modalidad,
sin tener en cuenta la idoneidad profesional.
Centros en los que las intervenciones son
realizadas por personal no cualificado, incluso
por personal técnico capilar. De nuevo resulta
oportuna la cita de la Sociedad Internacional
de Restauracién y Cirugfa Capilar, en la medida
que viene advirtiendo del mercado negro en
el que clinicas low cost estdn ofreciendo tras-

"EN EL TRATAMIENTO JUDICIAL

DE LA RESPONSABILIDAD EN LA
MEDICINA SATISFACTIVA DEL
TRASPLANTE CAPILAR ESTAMOS
ANTE UNA OBLIGACION DE MEDIOS
EN LA QUE SE INTENSIFICA

EL DEBER DE INFORMACION,

EL RIESGO TIENE QUE SER
DEBIDAMENTE INFORMADO,
ENTENDIDO Y CONSENTIDO’

plantes capilares a precios de saldo, realizados
por médicos no entrenados, auxiliares o enfer-
meros.

Ello estd generando cada vez mas compli-
caciones como cicatrices, afectacion de la
zona donante o infecciones, entre otros, que
podrian, sin duda, evitarse de ser realizados
por personal cualificado. Pero ocupdndonos de
los riesgos, el paciente debe comprender
el riesgo anestésico, que, aunque dicha
intervencion se realiza con anestesia local -el
paciente estd consciente, solo se bloquean
los nervios que se encargan de la parte sensi-
tiva del cuero cabelludo- pueden desenca-
denarse complicaciones inherentes a la
actuacién. Para minimizar esto, el paciente
debe informar si tiene algtin tipo de alergia o
intolerancia a los diferentes anestésicos mds
utilizados. A continuacion, se le explica al
paciente los riesgos directamente rela-
cionados con la intervencion, siendo posi-
bles riesgos por infecciones de la zona a tratar,
foliculitis, cicatrices hipertréficas (para esto se
le debe preguntar al paciente si tiene tendencia
a queloides y decidir si se puede realizar esta
intervencién o no) o lesiones vasculares, entre
otras.

Es muy importante incluir en el
consentimiento la informacién referente
al tratamiento requerido para ayudar a
preservar la zona del pelo nativo, esto es,
el pelo existente. Este factor es importante,
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teniendo en cuenta que el trasplante se realiza
respetando el mismo, y si la alopecia no se ha
estabilizado y el paciente decide no cumplir las
indicaciones médicas pautadas, el pelo seguird
cayendo y puede quedar en la zona injertada
tras los afios solo el pelo trasplantado.

El pelo que se trasplanta tiene una infor-
macién genética diferente, que hace que estos
foliculos no se caigan y que perduren mds
tiempo que el resto del pelo de la zona donante;
para esto el cirujano debe respetar los mérgenes

"LA PUBLICIDAD ENGANOSA HA
SIDO TITULO DE IMPUTACION
CUANDO ES CAPAZ DE INDUCIR A
ERROR AL PACIENTE CONSUMIDOR’

de seguridad establecidos anatémicamente que
determinardn que este pelo no se va a caer. En
caso de que se presenten problemas de autoin-
munidad se debe informar claramente que el
trasplante no esta indicado.

En definitiva, el riesgo tiene que ser
debidamente informado, entendido y
consentido.

LA PUBLICIDAD ENGANQSA '
CONTRADICTORIA CON LA INFORMACION
DEL RIESGO CONSENTIDO

Resuelto en el apartado anterior el riesgo
y su consentimiento, no es infrecuente la
confrontacién contradictoria entre lo
que formalmente consta informado y la
publicidad que genera la oportunidad “de
venta”. Resulta de interés sobre este parti-
cular la STS de 4 de octubre de 2006, la cual
analiza las secuelas sufridas por el paciente tras
el tratamiento de implantacion capilar artifi-
cial, consistentes en lesiones dermatoldgicas
crénicas (poiquilodermia) que abarcan un gran
drea de 16 x 12 centimetros en regiones frontal
posterior y parietales, con alteraciones anaté-
micas difusas atréficas, neofiartaciones vascu-
lares (telangiectasias) y zonas hipocrémicas,
piel adelgazada e hiperreactiva, de naturaleza
crénica, que precisa proteccién continua, Y,
desde el punto de vista psicoldgico, aspecto
deprimido, hostil y desconfiado, con ideas obse-
sivas y delirio moderado de contenido extrafio.

Partiendo de que se trata de un supuesto
de medicina satisfactiva o voluntaria y
que, por tanto, concurre un acentua-
miento de la obligacién de informar sobre
los riesgos y pormenores de una interven-
cion, es hecho probado que se produjo la difu-
si6n por parte del centro de una campana publi-
citaria (“capaz de inducir a error al consumidor
o usuario ex articulo 8 LGDCU”) en la que el
escaso rigor lleva facilmente a la conclusién de
que el tratamiento es sencillo y sin resultado
negativo posible, aludiendo a la existencia de
especialistas en cabello cuando, ciertamente,
los médicos que asistfan en el centro no tenfan
la consideracién de tales. Y ello supone no
solo un evidente desajuste entre la interven-
cién llevada a cabo y lo que le fue ofertado al
cliente mediante la publicidad del centro, sino
que viene a garantizar el resultado comprome-
tido, con lo que se evita cualquier valoracién



sobre los elementos que conforman la respon-
sabilidad que pudiera derivarse de la interven-
ci6n médica sujeta, como todas, al componente
aleatorio propio de la misma, para aproximarla
al régimen juridico del arrendamiento de
obra y no de servicios, en el que el resul-
tado ofertado o prometido, y no obtenido,
seria suficiente para responsabilizar al
facultativo, al margen de los elementos de
la causalidad y culpabilidad.

Aunque ya hemos visto que no pueden
aislarse causalidad y culpabilidad, estimo
que si hay excepciones a la obligacién de
medios, como son aquellas, a mi juicio, en
las que en el contrato de la prestacion de
servicios se integra la publicidad que se
hace del mismo, en las que se asume un
resultado sin cautelas ni reservas. La Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios, con vocacién
de desarrollar el articulo 51 de la Constitucién
Espanola, incluy6 entre los derechos bdsicos
de los consumidores y usuarios la informacion
correcta del servicio con el fin de facilitar el
adecuado consumo y regulando en el articulo 8
la publicidad. Impone en su parrafo primero un
deber de informacion veraz en la oferta, promo-
ci6n y publicidad, atribuyéndole relevancia
contractual al hacer su contenido exigible, aun
cuando no figurara en el documento contrac-
tual, excepto si en él se contuvieran cldusulas
mds beneficiosas (apartado 2°) y calificando la
publicidad engafiosa como fraude en el tercero.

Ya la Sentencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo de 12 de julio de 2011
(Sentencia n® 497/2011, rec. 1838/2007), esta-
blecié en relacion al folleto publicitario que
éste no tiene una mera funcién de promo-
cién, sino que “comstituye una auténtica
oferta publicitaria en tanto que se trata de
una informacion concreta, que contiene datos
objetivos, referidos a caracteristicas relevantes, y
que, si cabe entender que no es oferta en sentido
“estricto” (en cuanto que mo recoge todos los
elementos esenciales SS. 26 marzo 1993 y 28
enero 2000, entre otras), resulta incuestionable
su importancia desde la perspectiva de la integra-
cion contractual (art. 1.258), dada su repercusion
relevante en la formacion del consentimiento”.

La publicidad engafiosa ha sido titulo
de imputacién cuando es capaz de inducir
a error al paciente consumidor, estando
éste legitimado para exigir el contenido y pres-

taciones propias del servicio que se haya ofer-
tado, aun cuando no figuren expresamente en
el contrato celebrado ni en el consentimiento
otorgado, que se integrarfan por aplicacién del
articulo 1258 del Cédigo Civil.

EL DANO Y SU RESARCIMIENTO

El acierto en la cuantificacién del
dafio siempre es materia compleja por la
dificultad que conlleva su pleno reconoci-
miento y las consecuencias que derivan de
su parcial estimacion que, por lo general,
excluyen el resarcimiento en costas. En
un anterior trabajo -Estudios Criticos Respon-
sabilidad Civil. Implantes de Cabello INESE
Feb 2005- abordé el dafio indemnizable
que esencialmente viene constituido por
dos tipos de dafios plenamente diferenciados.
Los dafios patrimoniales: a) la devolucién
de la contraprestacién econémica derivada del
incumplimiento contractual, esto es, el precio
pagado por el tratamiento; y b) dafio emer-
gente, constituido por todos aquellos gastos
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“CONVIVE EL DANO PATRIMONIAL,
EL CORPORAL Y EL DANO MORAL
ANTE LA AUSENCIA O INEFICAZ
CONSENTIMIENTO ANTE EL
TORPIDO RESULTADO 0 EL FRACASO
ESTETICO"

ofy dafios derivados del incumplimiento. Y
los dafios personales, que incluyen: a) los
dafios corporales -dfas de baja y/o secuelas- que
haya podido dejar el tratamiento, en aquellos
supuestos en los que ademds de no producir el
resultado prometido o buscado, se haya produ-
cido un dafio concreto derivado directamente
de la intervencion, y b) la indemnizacién del
dafio moral.

A. Danos patrimoniales: reintegro del
precio

Al encontrarnos ante un supuesto de
responsabilidad contractual, uno de los dafios
resarcibles a que da lugar el incumplimiento
es precisamente la devolucién de lo pagado.
Esto es, la contraprestaciéon econémica
derivada de la contratacién del servicio/
obra no cumplido. La reclamacién del coste
del tratamiento realizado se fundamenta en los
articulos 1101, 1124 y 1544 del Cédigo Civil.

Y la jurisprudencia, entre otras, la
Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid, sec. 112, de 14 junio 2016 (Sentencia
n® 329/2016, rec. 504/2015) establece su
resarcimiento cuando el fracaso del trata-
miento provoca la frustracién del contrato
“resultando los servicios manifiestamente inido-
neos para alcanzar el fin del contrato”.

B. Dafios personales: indemnizacién
de las lesiones y secuelas

El dafio corporal debera estar causal-
mente relacionado con el acto médico
enjuiciado. Aun cuando se proclama que se
estd en libertad de criterio judicial en la libre
valoracién de la misma, la praxis forense supera
esta declaracion, por cuanto lo general es que
se acuda al sistema tasado que vincula

en la responsabilidad civil en los hechos
de circulacién, por cuanto ha habido un
aquietamiento y adiestramiento judicial a
que se alcanzan con este sistema criterios
de certeza y seguridad. En el 4mbito sani-
tario y por el sector asegurador se ha pretendido
propulsar la creacién del baremo indemniza-
torio del dafio sanitario, pero ante la comodidad
y el confort en el que se encuentran con la
aplicacion del sistema de valoracién del dafio
en el hecho de circulacién no parece ser tarea
urgente.

La doctrina de nuestros Tribunales
determina de forma constante que es
valida la aplicaciéon del baremo como
criterios orientadores, o por criterios de
seguridad y certeza, como establece entre
otras, la Sentencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo de 8 abril 2016 (Sentencia
n°® 232/2016, rec. 1741/2014), en cuanto que
declara; La jurisprudencia de esta Sala ha estable-
cido también sin fisuras la posibilidad de utilizar
las reglas del Baremo como criterios orientadores,
no vinculantes, para cuantificar las indemniza-
ciones por los perjuicios causados a las personas
como consecuencia del daio corporal ocasionado
en sectores de actividad distintos de la circulacion
de vehiculos de motor...."si bien introduce un
importante matiz o complemento a la anterior
doctrina jurisprudencial en el sentido siguiente:

‘... Lautilizacion de las reglas del Baremo como
criterios orientadores, es decir, para cuantificar las
indemnizaciones por los perjuicios causados a las
personas como consecuencia del daiio corporal no
ocasionado por un hecho de la circulacion (de un
vehiculo de motor), no excluye la indemni-
zacién por separado de los daiios morales
que no sean consecuencia del referido
daiio corporal; requisito, este iiltimo,
que elimina por hipdétesis la posibilidad
de una doble indemnizacion por el mismo
daiio moral”.

C. Daiio moral

Ha sido definido jurisprudencialmente
como el dafio derivado de un padeci-
miento, impacto o sufrimiento psiquico
o  espiritual, impotencia, zozobra,
angustia, trastornos de ansiedad, impacto
emocional, etc.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de
Navarra de 8 de octubre de 2015 (Sentencia



n® 370/2015, rec. 465/2014), cita y resume la
doctrina del Tribunal Supremo al establecer
que “el reconocimiento del daiio moral indem-
nizable -como ha recogido la citada sentencia
de 31 mayo 2000 -requiere un padecimiento o
sufrimiento psiquico- sentencias de 22 mayo
1995, 19 octubre 1996 y 24 septiembre 1999 y la
mds reciente doctrina jurisprudencial se ha refe-
rido al impacto o sufrimiento psiquico o espiri-
tual, impotencia, zozobra, angustia, trastorno de
ansiedad, impacto emocional, etc. -ver sentencias
de 6 (sic) y 23 julio 1990, 22 mayo 1995, 19
octubre 1996, 27 enero 1998 (sic)y 12 julio y 24
septiembre 1999-..”

Que como nos ensefia la ya citada y comen-
tada sentencia de 8 de abril de 2016, puede ser
objeto de pretension indemnizatoria auté-
noma a la indemnizacién por los dafios
corporales ajustado al sistema baremal
tasado.

D. Dafo indemnizable por ausencia de
consentimiento y resultado del acto
quirdrgico con finalidad estética

La jurisprudencia viene otorgando
distinto tratamiento en los supuestos en
los que el dafio corporal tiene su origen en
una probada mala praxis que en aquellos
otros en los que sin existir mala praxis en el
acto médico-quirtirgico no se ha informado
adecuadamente al paciente de dicha posi-
bilidad y privandole de la oportunidad de
decidir. Como acertadamente sostiene la STS
de 8 de abril de 2016 “...Tanto esta Sala de la
jurisdiccion civil como la de la contencioso-admi-
nistrativo del TS se ha ocupado de la omision o
deficiencia del consentimiento informado como
una mala praxis formal del facultativo, en la
que la relacion de causalidad se establece entre
la omision de la informacion y la posibilidad de
haber eludido, rehusado o demorado el paciente

la intervencion médica cuyos riesgos se han mate-
rializado”.
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Se ha venido distinguiendo entre
supuestos en los que, de haber existido
informacion previa adecuada, la decision
del paciente no hubiese variado y, en prin-
cipio, no habria lugar a indemnizacion
(STS 29 junio 2007), sin perjuicio de que en
ciertas circunstancias, se pudiese determinar la
existencia de un daiio moral, de aquellos otros
en que, de haber existido informacion
previa adecuada, la decision del paciente
hubiese sido negarse a la intervencion,
por lo que, al no existir incertidumbre causal, se
concede la indemmizacion integra del perjuicio
que se ha materializado (SSTS 23 abril 1992;
26 septiembre 2000; 2 julio 2002; 21 octubre
2005). Asi viene a reconocerlo la Sentencia que
se cita por el recurrente de 4 marzo 2011.

Cuando no existe incertidumbre causal
en los términos extremos antes expuestos, surge
la teoria de la pérdida de oportunidad en
la que el daiio que fundamenta la respon-
sabilidad resulta de haberse omitido la
informacion previa al consentimiento y de
la posterior materializacion del riesgo previsible
de la intervencion, privando al paciente de la
toma de decisiones que afectan a su salud (SSTS
de 10 mayo 2006; 30 junio 2009 y la citada en el
recurso de 16 enero 2012).

Los efectos que origina la falta de informacion,
dice la Sentencia de 4 marzo 2011, estin espe-
cialmente vinculados a la clase de intervencion:
necesaria o asistencial, voluntaria o teniendo en

cuenta las evidentes distinciones que la jurispru-
dencia de esta Sala ha introducido en orden a la
informacion que se debe procurar al paciente,
mds rigurosa en la segunda que en la primera
dada la necesidad de evitar que se silencien
los riesgos excepcionales ante cuyo conoci-
miento el paciente podria sustraerse a una
intervencion innecesaria o de una nece-
sidad relativa (SSTS de 12 febrero 2007, 23
mayo, 29 junio y 28 noviembre 2007; 23 octubre
2008). Tienen ademds que ver con distintos
factores: riesgos previsibles, independien-
temente de su probabilidad o porcentaje de
casos, y riesgos desconocidos por la ciencia
médica en el momento de la intervencion
(SSTS 21 octubre 2005 -cicatriz queloidea-; 10
mayo 2006 -osteocondroma de peroné-); pade-
cimiento y condiciones personales del paciente
(STS 10 febrero 2004 -correccion de miopia-);
complicaciones o resultados adversos previsibles
y frecuentes que se puedan producir, sean de
cardcter permanente o temporal, incluidas las del
postoperatorio (SSTS 21 diciembre 2006 -artro-
desis-; 15 noviembre 2006 -litotricia extracor-
porea-; 27 septiembre 2010 - abdominoplastia-;
30 junio 2009 - implantacion de protesis de la
cadera izquierda-); alternativas terapéuticas
significativas (STS 29 julio 2008 -extirpacién de
tumor vesical-; contraindicaciones; caracteristicas
de la intervencion o de aspectos sustanciales de
la misma (STS 13 octubre 2009 -vitrectomia-);
necesidad de la intervencion (SSTS 21 enero
2009 - cifoescoliosis-; 7 marzo 2000 -extrac-
cion de médula dsea-), con especialidades muy
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concretas en los supuestos de diagndstico prenatal
(SSTS 21 diciembre 2005 y 23 noviembre 2007
-sindrome de Down-)".

Todas estas circunstancias plantean un
doble problema: en primer lugar, de iden-
tificacion del dafio: corporal, moral y patri-
monial; en segundo, de cuantificacién de la
suma indemnizatoria, que puede hacerse de
la forma siguiente:

Por los totales perjuicios causados, |

conforme a los criterios generales, teniendo
en cuenta el aseguramiento del resultado, mas
vinculado a la medicina necesaria que a la cura-
tiva, pero sin excluir ésta; la falta de informa-
cién y la probabilidad de que el paciente
de haber conocido las consecuencias
resultantes no se hubiera sometido a un
determinado tratamiento o intervencién.

Con el alcance propio del dafio moral, en
razén a la gravedad de la intervencién, sus
riesgos y las circunstancias del paciente, asf
como del patrimonial sufrido por lesion del
derecho de autodeterminacion, integridad
fisica y psiquica y dignidad.

Como vemos y resulta de la sentencia,
pueden convivir el dafio patrimonial,
corporal y el dafio moral ante la ausencia
o ineficaz consentimiento ante el térpido
resultado o el fracaso estético.

CONCLUSIONES

Los trasplantes capilares se enclavan en el ambito de la medicina voluntaria y
satisfactiva y generan una obligacion medial en la que se intensifica el deber
de informacion

Existe un plus en el deber de informacion de los riesgos antes, durante vy
después

El acto médico debe ser prestado por profesional médico especializado vy
cualificado

La oferta publicitaria se integra en el contrato de prestacion de servicios y
puede conllevar, cuando se asegura el resultado, que se aplique excepcional-
mente el contrato de obra y se indemnice el fracaso estético

La restitucion integra del perjudicado conllevara que el dafio indemnizable
integre el dafio patrimonial, el corporal secular y el moral ante la mala praxis
probada, la falta de especializacion o la ausencia o ineficaz consentimiento
qgue conlleve un térpido y dafioso resultado, asi como el fracaso estético




