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JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N.° 2 DE CORDOBA

JUICIO ORDINARIO 1289/20
SENTENCIA N.° 1/22

En Cérdoba, a diez de enero de dos mil veintidds.

Vistos por D. Javier Ruiz Casas, magistrado titular del Juzgado
de Primera Instancia n.° 2 de Cbébrdoba, los autos de JUICIO
ORDINARIO, registrados con el n.° 1289/20; siendo partes, como
demandante, | --orcsentado por
el procurador Sr. Gonzdlez Mestre y asistido por el letrado Sr.
Lépez Izquierdo; y como demandado,
representado por el procurador
por el letrado

y asistido

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha de 29.10.20 se presentdé por el procurador
mencionado, en la representacidén que ostenta, demanda de juicio
ordinario, que fue turnada a este Juzgado en aplicacién de las
normas de reparto, solicitando el dictado de wuna sentencia
integramente estimatoria de la demanda por la que sean acogidos
todos los pedimentos que son de ver en el suplico de la misma.

SEGUNDO.- Por decreto de 12.11 se admitidé a trémite la demanda,
que se sustancié por los tramites del Jjuicio ordinario, y se
tuvo por comparecido y parte a la citada actora, emplazandose a
la demandada, por plazo de veinte dias, para gque se personase
debidamente y contestase la demanda.

TERCERO.- Personado el demandado en forma vy contestada la
demanda con fecha de 5.2.21, por diligencia de 12.2 se convoca a
las partes personadas a la audiencia previa el dia 27.5, con el
resultado que consta en autos, recibiéndose el pleito a prueba y
admitiendo la prueba propuesta que se considerd pertinente, tras
lo cual se fijé fecha para la celebracidédn del Juicio el dia
2.12. Llegada la fecha sefialada se practicé la prueba admitida
con el resultado que consta en autos.

CUARTO.- En la tramitacidédn de este procedimiento se han
observado y cumplido los requisitos legales.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Accién ejercitada y alegaciones de las partes.-

Se ejercita por la parte actora la accién declarativa de
responsabilidad contractual del articulo 1101 del CC por
negligencia profesional.

La anterior pretensién se articula sobre 1la Dbase de los
siguientes hechos y argumentos. El dia 16.8.04 el sr. || IGzNB

visité la I cc oftalmologia” interesado
por la cirugia de “Lasik” en ambos ojos para la correccidn de
miopia, siendo atendido por el Dr. _ Tras estar
cinco dias sin lentes de contacto, obteniendo una paquimetria
(espesor de las cdérneas) de 576 (OD) y 571 (0OI) micras, con una
AV (Agudeza Visual) de “1”, se decide realizar intervencidén
quirurgica para el dia 28.7.04. En esa fecha se efectud la
intervencién quirtGrgica y desde el primer momento el demandante
manifestd que vela borroso, empeorando su visidén a lo largo del
dia. Esta situacidén se mantuvo en las sucesivas revisiones de
los dias 3, 10 y 17 de agosto. Como la situacidén no mejoraba, el
demandado optd por una segunda intervencidén que se 1llevd a cabo
el 24.9.04. En la visita de 30.9 el demandante sigue refiriendo
que ve muy mal. A partir de esa fecha se suceden las revisiones,
en las que a veces el actor presentaba mejorias y otras recaidas
en su visibén. En la revisidén de 6.3.06, con una pagquimetria de
421 (OD) y 357 (0I) micras, el demandado indica por primera vez
en el historial médico del demandante que parece que inicia una
ectasia corneal, es decir, un adelgazamiento progresivo de la
cbébrnea. La situacidén no mejora con los tratamientos indicados
por el demandado. Finalmente el 29.1.15 el demandado emite
informe segun el cual «en la exploracidén topografica en el 2006
se aprecia ectasia corneal del ojo izquierdo, gque mas tarde
aparece también en ojo derecho. La agudeza visual sin refraccién
es muy baja, de 0,100 en ambos ojos, que mejora algo a 0,2 con
el uso dificultoso, por mala tolerancia, de lentes de contacto.

Es un cuadro clinico definitivo con posibilidad de
agravamiento». Esta situacidén le ha ocasionado al demandante un
trastorno de adaptaciédn mixto ansioso-depresivo. Segun el

informe pericial del Dr. _ la causa
principal de la ectasia es el severo adelgazamiento de la coérnea
causado por la cirugia, la reintervencién del paciente sin
respetar los tiempos de espera protocolizados y el uso
discontinuo durante mas de cuatro afios de corticoides. Por otro
lado, en el consentimiento informado que se le facilitdé no se le
advertia de ese riesgo de la cirugia con técnica Lasik, lo que
supone una violacidén de la Iex artis, especialmente si se tiene
en cuenta que se trata de una intervencidén quirGrgica prdxima a
la llamada cirugia satisfactiva, en la que existe un mayor rigor
en el cumplimiento del deber de informacién existente en
cualquier intervencién.
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Solicita que se declare que existe una relacidén causal entre las
intervenciones quirtGrgicas practicadas por el demandado al actor
y los dafios y perjuicios en sus ojos, visidén y salud mental.

El demandado se opone a la demanda alegando lo siguiente. No ha
existido, en absoluto, mala praxis médica. E1l origen de la
ectasia es endbdgeno y suponia una predisposicidén, indetectable,
a su desarrollo. Ciertamente la enfermedad ha aparecido después
de la cirugia pero en ningin caso es consecuencia de la misma y
mucho menos deviene de un acto médico contrario a la lex artis.
En cuanto al consentimiento informado, hay que analizarlo segun
el estado de la ciencia del momento en que se produce (julio de
2004) . Se trata del consentimiento elaborado para dicha
intervencidén por la Sociedad Espafiola de Cirugia Ocular Implanto
Refractiva en el afio 2003; época en la que no existia como
riesgo inherente a la intervencidén de Lasik el de la ectasia
corneal. En todo caso la intervencidn es curativa, no
satisfactiva, y por tanto de medios y no de resultado.

Solicita la integra desestimacidén de la demanda.
SEGUNDO. Jurisprudencia sobre la responsabilidad médica.-
Tradicionalmente se ha venido considerando, asi las sentencias

del Tribunal Supremo n.° 349/1994 de 25 de abril, rec. 1876/1991
(ROJ: STS 2845/1994 - ECLI:ES:TS:1994:2845), n.° 267/2004, de 26

de marzo, rec. 1458/1998 (ROJ: STS 2100/2004 -
ECLI:ES:TS:2004:2100) y n.° 583/2010, de 27 de septiembre, rec.
2224/2006 (ROJ: STS 4725/2010 - ECLI:ES:TS:2010:4725), que

cuando médicamente se atiende a una persona para la curacidén de
una enfermedad o un cuadro patoldégico, la relacidén es la de un
arrendamiento de servicios, -en razdn tanto a la naturaleza
mortal del hombre, como los conocimientos de la ciencia médica,
insuficientes para la curacidén de determinadas enfermedades, asi
como el hecho de que no todas las personas reaccionan de igual
manera ante los tratamientos de que dispone la medicina actual-,
que a lo Unico que obliga al facultativo es a poner todos los
medios a su alcance para la deseable curacidén del enfermo.

Obligacién de medios que comprende la utilizacidén de cuantos
medios conozca la ciencia médica, en relacidn a las
circunstancias del lugar donde se dispense y en relacidén con el
enfermo concreto; asi como la informacidén al paciente o a su
familia, del diagnéstico, prondstico, tratamiento y riesgos, muy
especialmente en el supuesto de operaciones quirtrgicas, y la
continuidad del tratamiento hasta el alta y los riesgos de su
abandono.

Ahora bien, en aquellos supuestos en que no nos encontramos ante
una medicina curativa, sino meramente voluntaria, si bien por la
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relacidén contractual, mantiene su cardcter de arrendamiento de
servicios, es decir no desaparece la obligacidén de medios en el
médico, se exige una mayor garantia en la obtencidén del
resultado que se persigue, pues el paciente acude al facultativo
para la obtencién de una determinada finalidad, lo que si Dbien
no convierte la obligacidén de medios en obligacidn de resultado,
este adquiere una preponderancia determinante de la actividad
del profesional, aproximéndose 1la naturaleza de la relacién
contractual a un arrendamiento de obra.

Esta representacidén del resultado ha llevado en el ambito de 1la
cirugia a distinguir entre la cirugia asistencial y la cirugia
satisfactiva, exigiéndose a esta ademds de la utilizacidén de los
medios idbébneos a tal fin que estén a su disposicidédn en el lugar
donde se produce el tratamiento, lex artis ad hoc, sino también,
con més firmeza que en la cirugia asistencial, el deber de
informar al paciente, o més bien al cliente, tanto del riesgo
que corre durante la intervenciédn quirtrgica, como los que
pueden resultar tras la misma, las posibilidades de que no
comporte el resultado perseguido, las complicaciones que puedan
producirse, asi como los cuidados que deben seguirse.

Como sefiala, en un caso similar al presente, la SAP de Méalaga,
Seccidén 5.2, n.° 125/2017 de 27 de febrero, rec. 527/2014 (ROJ:
SAP MA 1703/2017 - ECLI:ES:APMA:2017:1703), «La distincidn entre
la llamada medicina voluntaria vy la curativa aparece en
ocasiones dificil, dependiendo de los hechos concretos, sobre
todo partiendo de la asuncién del derecho a la salud como
bienestar en sus aspectos psiquico y social, y no solo fisico.
Aungque el tema de la naturaleza de la responsabilidad médica ha
sido muy discutido, sobre todo tratadndose de cirugia estética o
reparadora, modernamente se dice que esa relacién médico-
paciente, se debe calificar como un contrato de arrendamiento de
obra en el que el médico compromete el resultado, a diferencia
de lo que ocurre con el cirujano ordinario a gquien solo se le
puede exigir que cumpla su cometido de acuerdo con la lex artis
ad hoc. Y la razdén de ello, como ya se dice en la Sentencia de
esta Sala de 25-1-2000, es que en la cirugia reparadora o
satisfactiva no se persigue tanto la recuperacidén de la salud
sino la correccidén de 1la fealdad, deformacidén o el logro de
mejor belleza; de ahi que esa obligacién del médico sea de
resultado y no de medios, 1lo que equivale a decir que la
responsabilidad surge del mero hecho de la no obtencidén del
resultado, pues sin perder su caracter de arrendamiento de
servicios, gque impone al médico una obligacidén de medios, se
aproxima ya de manera notoria al de arrendamiento de obra, que
propicia la exigencia de una mayor garantia en la obtencidn del
resultado que se persigue, ya que, si asi no sucediera, es obvio
que el interesado no acudiria al facultativo para la obtencidn
de la finalidad Dbuscada. De ahi que esta obligacidén que,
repetimos, es todavia de medios, se intensifica, haciendo recaer
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sobre el facultativo, no ya solo, como en 1los supuestos de
medicina curativa, la utilizacidén de los medios iddébneos a tal
fin, y con mayor fuerza aun, las de informar tanto del posible
riesgo que la intervencidn, especialmente si esta es quirtrgica,
acarrea, como de las posibilidades de que la misma no comporte
la obtencién del resultado que se busca, y de los cuidados,
actividades vy analisis que resulten precisas para el mayor
aseguramiento del éxito de la intervencidn».

En el mismo sentido, sefiala la STS n.° 1124/1997 de 2 de
diciembre, rec. 3100/1993 (ROJ: STS 7296/1997 -
ECLI:ES:TS:1997:7296), que «En el presente caso, como apunta la
sentencia de instancia, el tratamiento que sufrié la demandante
no tenia una finalidad curativa, sino que se comprende en la
llamada medicina voluntaria, que se califica de contrato de obra
y, en todo caso, la obligacidén del médico es de resultado, no de
actividad. Asi lo ha entendido este Tribunal desde la sentencia
de 21 de marzo de 1950 y las més recientes de 16 de abril de
1991, 25 de abril de 1994 (la de 7 de febrero de 1990, lo apunta
al final del fundamento 4°) y la de 11 de febrero de 1997 que
dice que cuando la medicina tiene un carécter voluntario, en que
el interesado acude al médico, no para la curacidén de una
dolencia patoldégica, sino para el mejoramiento de su aspecto
fisico o estético, la relacidn 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.

»Asi, en el presente caso, el resultado que se perseguia no fue
obtenido, se produjo un dafio y no se ha probado que éste tuviera
una causa ajena a la actuacién médica; por el contrario si se ha
probado que el nexo causal y la culpa se hallan en la misma. El
resultado dafioso en estos supuestos de medicina voluntaria, con
obligacién de resultado, hace presumir la culpa en el
profesional médico que fue causa (nexo causal) del mismo».

Por ultimo, puede resumirse la doctrina jurisprudencial sobre la
informacidén médica, en 1lo que aqui puede interesar, en 1los
siguientes apartados:

1) La finalidad de la informacién es la de proporcionar a gquien
es titular del derecho a decidir los elementos adecuados para
tomar la decisién que considere més conveniente a sus intereses
(SS., entre otras, 23 de noviembre de 2007, num. 1197; 4 de
diciembre de 2007, num. 1251; 18 de Jjunio de 2008, num. 618). Es
indispensable, y por ello ha de ser objetiva, veraz y completa,
para la prestacidén de un consentimiento libre y wvoluntario, pues
no concurren estos requisitos cuando se desconocen las
complicaciones que pueden sobrevenir de la intervencidn médica
que se autoriza.
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2) La informacién tiene distintos grados de exigencia segun se
trate de actos médicos realizados con caracter curativo o se
trate de la medicina denominada satisfactiva (SS. 28 de Jjunio de
2007, ntm. 1215; 29 de Jjulio de 2008, num. 743); revistiendo
mayor intensidad en los casos de medicina no estrictamente
necesaria (SS., entre otras, 29 de octubre de 2004; 26 de abril
de 2007, num. 467; 22 de noviembre de 2007, num. 1194).

3) Cuando se trata de la medicina curativa no es preciso
informar detalladamente acerca de aquellos riesgos que no tienen
un caracter tipico por no producirse con frecuencia ni ser
especificos del tratamiento aplicado, siempre que tengan
caradcter excepcional o no revistan una gravedad extraordinaria
(SS. 17 de abril de 2007; 30 de abril de 2007; 28 de noviembre
de 2007, num. 1215; 29 de julio de 2008, num. 743). La Ley de
Autonomia del Paciente 41/2002 sefiala como informacidén Dbésica
(art. 10.1) "los riesgos o consecuencias seguras y relevantes,
los riesgos personalizados, 1los riesgos tipicos, los riesgo
probables y las contraindicaciones”.

4) En la medicina satisfactiva (dice 1la sentencia de 22 de
noviembre de 2007, nuim. 1194, con cita de las de 12 de febrero y
de 23 de mayo del mismo afo) la informacidén debe ser objetiva,
veraz, completa y asequible, y comprende las posibilidades de
fracaso de la intervencién, es decir, el pronbdstico sobre 1la
probabilidad del resultado, vy también cualesquiera secuelas,
riesgos, complicaciones o resultados adversos qgue se puedan
producir, sean de caracter permanente o) temporal, con
independencia de su frecuencia, dada la necesidad de evitar que
se silencien los riesgos excepcionales ante cuyo conocimiento el
paciente podria sustraerse a una intervencidédn innecesaria
-prescindible- o de una necesidad relativa.

5) La denuncia por informacién deficiente resulta civilmente
intrascendente cuando no existe ningtn dafio vinculado a su
omisién o a la propia intervencidén médica; es decir, no genera
responsabilidad civil (SS., entre otras, 21 de diciembre de
2006, ntm. 1367, y 14 de mayo de 2008, num. 407).

TERCERO. Consentimiento informado.-

Se trata ahora de analizar la naturaleza de la intervencidn
quirurgica practicada al demandante: cirugia refractiva mediante
técnica Lasik que tenia por objeto reducir la miopia de ambos
ojos (-4,75 OD y -5,00 0OI, con agudeza visual de 1 en ambos
ojos; f. 55 historial médico) y con ello suprimir la correccidn

que precisaba. Segin el perito Sr. || IGIGczNEGGEGg -1 =ctor

presentaba una miopia moderada.

Es claro que esta intervencidén, ni era urgente, ni inexcusable
para la vida o salud del paciente, en cuanto gque encaminada a la
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correccidén de los defectos de graduacidédn optica del ojo a fin de
satisfacer necesidades de origen no patoldgico, y si bien la
finalidad Dbuscada no puede calificarse solo de puramente
estética, desde luego se encuentra més cerca de la medicina
voluntaria o satisfactiva que de la puramente curativa o
terapéutica, por lo que la obligacidén de informacidén de 1los
riesgos que la intervencidén quirtrgica comporta, de los riesgos
y posibilidad de no alcanzar el resultado buscado (mejora de la
visién de lejos, sin precisar correccidn), de las complicaciones
postoperatorias, resultaba obligada, y aun aumentada e
intensificada en relacidén con los supuestos de medicina
curativa, teniendo en cuenta que este tipo de cirugia cuando
menos debe considerarse en la zona limitrofe entre medicina
curativa y voluntaria.

Como sefiala la STS n.° 828/2021 de 30 de noviembre, rec.
5955/2018 (ROJ: STS 4355/2021 — ECLI:ES:TS:2021:4355):

La diferencia existente entre la denominada medicina
voluntaria o satisfactiva y la necesaria o terapéutica, tiene
repercusiones en la obligacidén del médico, derivada de la
prestacién de la lex artis ad hoc, de obtener el
consentimiento informado de sus pacientes.

En este sentido, la jurisprudencia ha proclamado un mayor
rigor en los casos de la medicina voluntaria o satisfactiva,
en los que se actla sobre un cuerpo sano para mejorar su
aspecto estético, controlar la natalidad, colocar
dispositivos anticonceptivos, 1llevar a efecto tratamientos
odontoldégicos o realizar implantes capilares entre otras
manifestaciones, en contraste con los casos de la medicina
necesaria, asistencial o terapéutica, en los que se actua
sobre un cuerpo enfermo con la finalidad de mantener o
restaurar la salud, todo ello con las miras puestas en evitar
que prevalezcan intereses crematisticos a través de un
proceso de magnificacién de las expectativas y banalizacidn
de los riesgos, que toda intervencidédn invasiva genera.

De esta forma, se quiere impedir que se silencien los riesgos
excepcionales ante cuyo conocimiento el ©paciente podria
sustraerse a una intervencién innecesaria o de una exigencia
relativa, toda vez que no sufre un deterioro en su salud que
haga preciso un tratamiento o intervencidén quirtrgica, con
fines terapéuticos de restablecimiento de la salud o paliar
las consecuencias de la enfermedad.

O dicho en palabras de la sentencia 250/2016, de 13 de abril:
"Estamos ante un supuesto de medicina satisfactiva o

voluntaria en el que se acentta la obligacién de informar
sobre los riesgos vy pormenores de una intervencién que
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permita al interesado conocer los eventuales riesgos para
poderlos valorar y con base en tal informacidén prestar su
consentimiento o desistir de la operacidén, habida cuenta la
innecesidad de la misma, y ello, sin duda, como precisa la
Sentencia de 21 de octubre de 2005, obliga a mantener un
criterio mas riguroso a la hora de valorar la informacién,
mas 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 retraccidén de los pacientes a someterse a la

”

intervencidén ...".

En definitiva, se exige un mayor rigor en la formacidédn del
consentimiento informado en los supuestos de medicina
voluntaria por las razones expuestas ( sentencias 583/2010,
de 27 de septiembre; 1/2011, de 20 de enero; 330/2015, de 17
de junio y 89/2017, de 15 de febrero).

En el presente caso el actor fue debida vy suficientemente
informado, suscribiendo al efecto un consentimiento informado
con fecha 19.7.04 (f. 113 historial), en el que se le advierte
de que «aunque estamos antes una técnica de eficacia
suficientemente contrastada en gran numero de pacientes, no esta
exenta de potenciales complicaciones, como pueden ser halos con
luces (més por la noche) que pueden dificultar la conduccidn,
imagen borrosa, visién doble, descentramiento e infecciones...»;
que «la visiébn puede no recuperarse aunque la operacidédn sea
satisfactoria si existe lesidén en otras partes del globo ocular,
alteraciones de la retina, del nervio éptico, ojo vago, etc.»; y
que «puede ser necesario volver a aplicar léser (retratamiento
que no se considera complicacidén) o una correcciédn obptica (gafas
o lentillas) después de la cirugia para conseguir la mejor
visidén posiblex.

Es cierto que en dicho consentimiento no se advierte al paciente
del riesgo de ectasia (adelgazamiento de la coérnea) derivada de
la cirugia, pero debe tenerse en cuenta que la correccidn de
dicho consentimiento, que es el propuesto por la Sociedad
Espafiola de Cirugia Ocular Implanto-refractiva (doc. 2
contestacidén), debe examinarse a la luz del estado de la ciencia
en ese momento, pues segun el articulo 10.1.c) de 1la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, béasica reguladora de la autonomia
del paciente vy de derechos vy obligaciones en materia de
informacién y documentacidén clinica, el facultativo debe
informar al paciente de «Los riesgos probables en condiciones
normales, conforme a la experiencia y al estado de la ciencia o
directamente relacionados con el tipo de intervencidén». Y asi
entendido ha quedado probado que en el momento en que se recaba
el consentimiento del actor no se consideraba que la ectasia
fuera un riesgo asociado a la intervencidén Lasik, como sefiala en
su informe pericial D. _
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CUARTO. Deficiente ejecucién de la cirugia.-

Ahora bien, el hecho de que el consentimiento facilitado sea el
adecuado segln el estado de la ciencia en ese momento no excluye
la existencia de negligencia médica si se acredita que ha habido
una mala praxis en la ejecucidén de la técnica quirurgica.

Como ya se ha dicho, en el caso enjuiciado estariamos tanto ante
una "cirugia asistencial" que identificaria 1la prestacién del
profesional con la "locatio operarum", como ante una "cirugia
satisfactiva" que identifica aquella con la "locatio operis"
que, en Ultimo caso, comporta la obtencién de un buen resultado
estético para abandonar el uso de gafas y lentes de contacto.

Por ello como sefiala la antes citada SAP de Malaga, Seccidén 5.°%,
n.° 125/2017 de 27 de febrero, rec. 527/2014, «el principio
general, en Dbase al cual la relacidén entre médico y paciente
deriva de un contrato de prestacidén de servicios, en el que el
médico asume tan sbélo la obligacidén de prestar los servicios
profesionales de acuerdo con el estado de 1la ciencia en el
momento de su intervencidén, sin obligarse a obtener la sanidad
del paciente, quiebra en supuestos en los que se asume por el
facultativo una obligacidén de resultado, y asi lo ha admitido el
Tribunal Supremo para los casos de cirugia estética, odontologia
y oftalmoldégica como el presente. En esta uGltima hipdbdtesis, el
contrato, sin perder su carédcter de arrendamiento de servicios,
que 1impone una obligacidén de medios, se acerca ya de manera
notoria al arrendamiento de obra, que propicia la exigencia de
una mayor garantia en 1la obtencién del resultado que se
persigue, vya que, si asi no sucediera, es obvio que el
interesado no acudiria al facultativo para la obtencidén de 1la
finalidad buscada. Por tanto, no conseguido por la paciente el

resultado al que se comprometidé el facultativo, corresponde a
éste acreditar que actudé con toda la diligencia exigible.
Invertida, por tanto, la carga de la prueba en casos como el
presente, para examinar si se actudé con la diligencia exigible,
deben atenderse las circunstancias personales, de tiempo \%
lugar, vy en relacién al entorno fisico y social donde se
proyecta la conducta, como dispone la Jjurisprudencia, para
comprobar si el agente obrdé con el cuidado, atencidén vy
perseverancia apropiados».

Y continta dicha sentencia: «acaecido el hecho objetivo de 1la
Ectasia corneal progresiva sufrida por la actora junto con una
disminucién de su visidén vy demds secuelas padecidas por la
misma, en si mismo implica una presuncidédn de que estas han sido
debidas a la falta de las medidas necesarias para la correcta
realizacién de dichas intervenciones, imputables a la demandada,
sobre quien pesaréd, invirtiéndose consecuentemente la normal
carga de la prueba, acreditar su comportamiento diligente. Los
dafios originados tras las intervenciones quirurgicas, se
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evidencian por si mismos, «res ipso locutor», y la falta de una
actuacién adecuada es un hecho también objetivo, que puede
obedecer a diversas causas, que no es preciso acreditar para que
surja la responsabilidad. Asimismo, al establecerse una
responsabilidad cuasi objetiva, ya no se exige que ésta sea
imputable a titulo de culpa».

En el presente caso, los distintos informes periciales aportados
coinciden en que el actor sufre una ectasia corneal progresiva,
con las consecuencias que de ello se derivan, si bien difieren
en su origen. Asi el perito de la demandada, Sr.

-, afirma que no existia ningin dato que permitiera entender
que la cirugia Lasik estuviera contraindicada, pues con la
topografia corneal y la paquimetria -medida del espesor de la
cbérnea—- que presentaba era un paciente operable. En su informe
concluye que «El1 adelgazamiento de 1las corneas se produce
después, efectivamente, de las intervenciones, pero es un
problema de esas corneas concretas gque, como consecuencia de la
ectasia latente que padecia antes de la intervencidén, tiene
predisposicidén para que esto ocurra.- Es decir en las
paquimetrias posteriores no podemos considerar que sean de un
exceso de tratamiento si no de una evolucidén de un queratocono
subclinico indetectable con los medios de esa época».

Por el contrario el perito de 1la parte actora, Sr. -

concluye en su informe que, aunque en el momento de la
intervencié4n no podia sospecharse gque el paciente pudiese
desarrollar una ectasia y que con el grosor de cbrnea que tenia
era un paciente operable, sin embargo la cirugia no se ha
ejecutado de forma correcta pues, a su Jjuicio, el 1lédser hizo
cortes «no de 160 micras como se programdé sino de 230-240 micras
aproximadamente en OD vy 240 micras en OI» lo gque supuso un
severo adelgazamiento de la cdrnea que desencadend el desarrollo
de la ectasia, que se vio ademds agravado por el uso discontinuo
de corticoides durante varios meses.

No se discute por ambos peritos que las pagquimetrias previas a
la intervencidén, 576 OD y 571 O0OI, estdn dentro del margen de
seguridad para el numero de dioptrias a corregir (OD: -4,75 vy
O0I: -5,00). Lo que si se discute es si 1la cirugia fue
correctamente ejecutada.

El perito sr. || I :-sc-ibc 12 cirugia en

cuestidén de la siguiente forma: «La técnica de intervencidn con
el Laser EXCIMER que se utiliza (LASIK) consiste en separar de
la cornea, de la zona anterior, una capa muy fina de unas 120 a
160 micras (que es lo que llamamos FLAP) y en la zona inferior,
que se llama lecho estromal, aplicar el laser para moldear la
cornea y corregir las dioptrias gque se programen. Una vez
aplicado el laser se vuelve a colocar sobre el lecho estromal
resultante el FLAP que queda adherido al mismo.- Cada LASER
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EXCIMER tiene unas equivalencias de correccidén de micras por
dioptrias. En este caso corresponden a unas 23,69 micras por
dioptrias. (..) Y lo indicado es no dejar un lecho estromal de
menos de 250 micras».

Pero como afirma el perito Sr. _ en su informe y

explicé de forma detallada en el acto de la vista, el numero de
micras ablacionadas en las cdérneas superd el indicado por la
practica médica, resultando asi que el lecho estromal fue
inferior a 250 micras.

Para conocer en qué consistidé la cirugia efectivamente realizada
debe estarse al contenido de las hojas de tratamiento del léser
“Allegretto” obrantes a los ff. 111, 112, 116 vy 117 del
historial médico, no al protocolo de Lasik del f. 110. Como
sefialé el perito Sr. _ el documento del £. 110
incluye el célculo previo de las micras que va ablacionar el
ldser y de la cbérnea residual, mientras que los documentos de
los ff. 111, 112, 116 y 117 incluyen 1los datos que se han
introducido en el lédser y que son indicativos de las micras de
cbérnea efectivamente ablacionadas. Aungque en el acto de la vista
el perito Sr. _ sostuvo que los documentos de
los ff. 111, 112, 116 y 117 se corresponden con la programacidn
de la intervencidén y que lo que se hizo efectivamente consta en
el protocolo Lasik del folio 110, lo cierto es que en su informe
pericial tuvo en cuenta los datos de las hojas de tratamiento y
no las del protocolo.

Hecha la anterior aclaracién, en el f. 111 encontramos la hoja
operatoria del OD correspondiente a la primera intervencidén. En
ella podemos leer los siguientes datos: «Maximun Depth: 124,35
micras (..) Corneal Thickness: 576 micras (..) Flap Thickness: 160
micras. Stroma: 291 micras». «Corneal Thickness: 576 micras»
hace referencia al grosor de 1la cbérnea; «Flap Thickness: 160
micras», al grosor de la capa de la cbérnea que se va a retirar;
«Maximun Depth: 124,35 micras», a las micras que va a ablacionar
el léser; y «Stroma: 291 micras», al lecho estromal resultante.
En este caso, por lo tanto, se parte de un espesor de la cdrnea
de 576 micras sobre el que se retira un flap de 160 micras y se
ablacionan 124,35 micras, por lo que quedaria un lecho estromal
de 291 micras (576 - 160 - 124,35), que sumado al grosor del
flap (160 micras) seria el grosor de la cdédrnea resultante (451
micras) .

En el f. 117 se describe la segunda intervencién del ojo
derecho. En la hoja operatoria podemos leer 1los siguientes
datos: «Maximun Depth: 65,11 micras (..) Corneal Thickness: 503
micras (..) Flap Thickness: 160 micras. Stroma: 277 micras». E1

espesor corneal del que se parte (503 micras) no es correcto,
pues tras la primera intervencidén el grosor de la cbdbrnea pasa a
ser de 471 micras y el del lecho estromal de 291 micras. Por 1lo
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tanto, si sobre ese estroma se ablacionan 65,11 micras, el
estroma que queda (291-65,11) es de 225,89 micras, por debajo de
las 250 micras recomendadas.

Continuando con la primera cirugia del ojo derecho (f. 112), en
la hoja operatoria podemos leer los siguientes datos: «Maximun
Depth: 118,46 micras (..) Corneal Thickness: 571 micras (..) Flap
Thickness: 160 micras. Stroma: 292 micras». Por 1lo tanto se
parte de un espesor de la cbdrnea de 571 micras sobre el que se
retira un flap de 160 micras y se ablacionan 118,46 micras, por
lo que quedaria un lecho estromal de 292 micras (571 - 160 -
118,46), que sumado al grosor del flap (160 micras) seria el
grosor de la coédrnea resultante (452 micras).

Y en la segunda cirugia (f. 116) podemos leer los siguientes
datos: «Maximun Depth: 76,98 micras (..) Corneal Thickness: 509
micras (..) Flap Thickness: 160 micras. Stroma: 272 micras».
Nuevamente el espesor corneal del que se parte (509 micras) no
es correcto, pues tras la primera intervencidén el grosor de la
cbébrnea pasa a ser de 452 micras y el del lecho estromal de 292
micras. Por lo tanto, si sobre ese estroma se ablacionan 76,98
micras, el estroma que queda (292 - 76,98) es de 215,02 micras,
por debajo de las 250 micras recomendadas.

En definitiva, tras la segunda intervenciédn no se han respetado
los pardmetros de seguridad indicados por los protocolos
médicos, y ese, como sefaléd el perito Sr. || GTEczEINNG - <!
origen de la patologia que presenta el actor, pues si bien la
ectasia puede tener miltiples causas (quirargicas,
inflamatorias, enfermedades autoinmunes, etc.), en este caso la
segunda intervencidén supuso un severo adelgazamiento de la
cbébrnea que desencadend el desarrollo de la ectasia ya que,
aunque la ectasia estuviera latente en el paciente, si el lecho
estromal posterior a la cirugia hubiese permanecido en 1los
niveles permitidos la probabilidad de desarrollar una ectasia
habria sido menor.

En este caso, ademds, de manera similar a lo gque ocurrié en el
caso examinado por la citada sentencia de la Audiencia
Provincial de Malaga, no se respetd el tiempo de espera
protocolizado entre dos intervenciones, que segin el perito Sr.
_ es de un minimo de 4-5 meses, siendo aconsejable
6 meses o0 mas, mientras que en este caso entre la primera y la
segunda intervencién apenas trascurren dos meses.

Por ultimo, se afirma también por el perito Sr. [ GcNzNG

que «el uso discontinuo, durante mds de cuatro afios, en periodos
de varios meses, de corticoides, tanto de baja como de mediana y
alta potencia corticoidea, produce disminucidén de laminillas de
coldgeno (base de la estructura de la cdérnea) vy apoptisis
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(muerte celular) de los queratocitos (células de la cbdrnea), por
lo que se favorece atn méds el desarrollo de la ectasia corneal».

Sin embargo, como sefiala el perito Sr. || GKcININIG -:-

los signos clinicos que presentaba el paciente —-edema
postoperatorio- estaba indicado el tratamiento con corticoides vy
que, en todo <caso, no hay evidencia cientifica de que el
tratamiento con corticoides suponga la muerte de los
queratocitos.

De lo dicho hasta el momento resulta gue, aunque la técnica
quirurgica fuese la adecuada, lo cierto es que la misma no se
aplicé correctamente o no se practicd con la precisidn v

exactitud precisas, pues (1) 1la segunda intervencidén se ha
realizado sin contar con un espesor corneal suficiente y (2) no
se respetd el tiempo de espera minimo entre las dos

intervenciones practicadas.

Tal infraccidén de la lex artis es la causa de las secuelas que
presenta el actor y que consisten en:

i) Una ectasia corneal en ambos o0jos, con una agudeza visual,
sin refraccidédn, muy baja, de 0,100 en ambos o0jos, gue mejora
algo a 0,200 con el wuso dificultoso, por mala tolerancia, de
lentes de contacto. Se trata, segun los distintos informes
médicos aportados (f. 5 historial médico; pericial del Sr.

; e informes del Sistema Publico de Salud, doc. 6 y 7
demanda) de un cuadro clinico definitivo y con posibilidades de
agravamiento. El1l tUnico tratamiento posible para rehabilitar la
cbébrnea es una queratoplastia laminar anterior.

ii) Trastorno de adaptacidén mixto ansioso-depresivo (reactivo a
secuelas derivadas de operaciédn de miopia) para cuyo tratamiento
el actor ha sido derivado a grupo de relacidén segin informe de
la Unidad de Salud Mental Comunitaria Pozoblanco del Hospital
Valle de los Pedroches (doc. 8 demanda).

QUINTO. Las sentencias con reserva de liquidacién.-

Podemos entender las pretensiones de condena con reserva de
liquidacidén, en las que se cuenta, pesa, o mide, sobre un titulo
de condena que contiene las bases de la liquidacién, pero no
podemos entender con perversidén de todos los principios vy
garantias procesales, que la fase de ejecucidén de sentencia se
convierta en un anexo de la fase declarativa a modo de sucedéneo
incontrolable, de duracidén ilimitada, lleno de posibilidades de
ejecucidébn incongruente, y de incidentes sustitutivos de procesos
de declaracién.

En estos casos, el efecto de cosa juzgada de la sentencia que
sienta las Dbases de 1liquidacidén evita el riesgo de que la

Codigo:

8Y12V7JPPYRTZKCWEE88JCDZW25PB8 Fecha 11/01/2022

Firmado Por

Url De Verificacion

https://ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma/ Pagina 13/17

Es copia auténtica de documento electrnico


https://ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma/code/8Y12V7JPPYRTZKCWEE88JCDZW25PB8

= Uhe
ADMINISTRACION

DE
JUSTICIA

ejecucidén se comporte como un pozo sin fondo, donde quepan todas
las disfunciones del sistema.

La redaccidén del articulo 219 de 1la LEC puede inducir a
confusidén, pero si bien se lee, el problema es relativo, por no
decir inexistente.

La regla general estd en los dos primeros apartados del articulo
219 de la LEC que, fundados en la claridad y precisién de las
demandas para que el demandado pueda conocer lo que se le exige
obligan a la cuantificacién exacta de lo que se pide, y en otro
caso a que en sentencia se fijen las bases claras y precisas, de
manera que la firmeza de la sentencia permita una ejecucidn sin
incidentes, o con incidentes minimos al ser inderogables las
bases de cuantificacidn.

Dicho de otro modo, la regla general pretende que el proceso de
ejecucién se limite a su propio fin; ejecutar lo Jjuzgado,
eliminando de su seno procesos declarativos encubiertos, y pozo
sin fondo de irregularidades, 1inexactitudes, ineficiencias, vy
contradicciones.

La excepcidén se encuentra en el apartado tercero que dice:

«No obstante lo anterior, se permitird al demandante solicitar,
y al tribunal sentenciar, la condena al pago de cantidad de
dinero, frutos, rentas, utilidades o productos cuando ésa sea
exclusivamente la pretensién planteada y se dejen para un pleito
posterior los problemas de ligquidacién concreta de las
cantidades».

La finalidad parece clara: la liquidacidén y cuantificacién
posterior de 1lo pedido no se residencia en el proceso de
ejecucidébn consecutivo, se remite a un nuevo declarativo.

En este sentido la STS n.° 490/2018 de 14 de septiembre, rec.
317/2016 (ROJ: STS 3101/2018 — ECLI:ES:TS:2018:3101):

Esta sala, en sentencia num. 993/2011, de 16 enero , citada
con acierto por la sentencia recurrida, vino a decir 1lo
siguiente:

"Es cierto que el legislador procesal del 2000 establece, de
forma bastante oscura, un sistema que pretende evitar el
diferimiento a ejecucidédn de sentencia de la cuantificaciédn de
las condenas, de modo que las regulaciones que prevé se
circunscriben, aparte supuestos que la propia LEC sefiala
(como los de liquidacidén de dafios y perjuicios de los arts.
40.7 , 533.3 y 534.1, parr. 2°), a eventos que surjan o se
deriven de la propia ejecucidédn. Con tal criterio se tratd de
superar la problemdtica que se planteaba con anterioridad en
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la aplicacién del art. 360 L.E.C . 1881, precepto de
contenido tan correcto como defectuosamente aplicado.

De conformidad con el mismo, la realidad o existencia del
dafio (salvo "in re ipsa"), las Dbases y la cuantia debian
acreditarse necesariamente en el proceso declarativo, si bien
podia suceder que las bases o la cuantificacidén, no fuera
posible fijarlas, y entonces cabia diferirlas para ejecucidn
de sentencia. Esto nunca era aplicable a la realidad o
existencia del dafio, pues incluso en caso de imposibilidad de
acreditarlo, la falta de prueba acarreaba la desestimacidén de
la pretensidén correspondiente.

Sucedia en la practica que el temor a no obtener un
pronunciamiento favorable en sede de costas, si la sentencia
no accedia a la indemnizacién reclamada, retraia a 1los
demandantes en la fijacidén de una suma indemnizatoria, y ello
ocurria incluso a pesar de que en alguna medida se tratd de
solventar con la doctrina denominada de la "estimaciédn
sustancial", vy, por otra parte, por razones de desidia
probatoria de las partes durante el proceso, y de comodidad
de 1las resoluciones Jjudiciales que no motivaban si habia
habido o no posibilidad de probar en el periodo
correspondiente, se termindé por imponer la rutina de remitir
la cuantificacidén a ejecucidn de sentencia.

Con tal actitud se generd un incremento litigioso al
insertarse en el proceso de ejecucidédn un incidente (nuevo
proceso) declarativo sobre el dafio con el consiguiente
aumento del coste -tiempo y gastos- y derroche de energias
sociales. Para corregir la situacidén se entendid, con sana
intencidén, que habia que exigir la cuantificacidén dentro del
proceso declarativo y a ello responden 1los preceptos
procesales que se examinan.

La normativa, como regla general, es saludable para el
sistema, empero un excesivo rigor puede afectar gravemente al
derecho a 1la tutela judicial efectiva (S.11 de octubre de
2011) de los justiciables cuando, por causas ajenas a ellos,
no les resultd posible la cuantificacién en el curso del
proceso. No ofrece duda, que, dejarles en tales casos sin el
derecho a la indemnizacidén afecta al derecho fundamental y a
la prohibicién de la indefensidén, y para evitarlo es preciso
buscar férmulas que, respetando las garantias
constitucionales fundamentales -contradiccidén, defensa de
todos los implicados, bilateralidad de la tutela judicial-,
permitan dar satisfaccién a su legitimo interés. Se puede
discutir si es preferible remitir la cuestién a un proceso
anterior (sic) (SS. 10 de febrero de 2009, 49; 2 de marzo de

2009, 95; 9 de diciembre de 2010, 777; 23 de diciembre de
2010, 879; 11 de octubre de 2011, 663); o excepcionalmente
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permitir la posibilidad operativa del incidente de ejecucidn
(SS.15 de julio de 2009; 16 de noviembre de 2009, 752; 17 de
junio de 2010, 370; 20 de octubre de 2010, 606; 21 de octubre
de 2010, 608; 3 de noviembre de 2010, 661; 26 de noviembre de
2010, 739), pero lo que en modo alguno parece aceptable es el
mero rechazo de la indemnizacién por falta de instrumento
procesal iddéneo para la cuantificaciédn.

Los dos criterios han sido utilizados en Sentencias de esta
Sala segun los distintos supuestos examinados, lo que revela
la dificultad de optar por un criterio wunitario sin
contemplar las circunstancias singulares de cada caso. EI
criterio de remitir a otro ©proceso, cuyo objeto se
circunscribe a la cuantificacidén, con determinacidén previa o
no de bases, reporta una mayor amplitud para el debate, y el
criterio de remitir a la fase de ejecucidn supone una mayor
simplificacidén vy, posiblemente, un menor coste - economia
procesal-.

Como criterio orientador para dirimir una u otra remisién
parece razonable atender, aparte la imprescindibilidad, a la
mayor O menor complejidad, y en este sentido vya se
manifestaron las Sentencias de 18 de mayo de 2009 , y 11 de
octubre de 2011; aludiendo a la facilidad de determinacién
del importe exacto las Sentencias de 17 de junio de 2010, 370
y 26 de Jjunio de 2010, 739. En el caso, la sentencia
recurrida opta por el segundo criterio, y lo cierto es que su
aplicacidén (y singularmente del art. 715 LEC) no supone
ninguna indefensién".

En este caso, basta leer el suplico de la demanda para ver que
lo pretendido no es una sentencia con reserva de liquidacién, es
de declaracidén de responsabilidad por los dafios causados con
remisidén al declarativo posterior para cuantificar tales dafios.

Procede, por todo ello, con estimacién de la demanda, declarar
la existencia de nexo causal entre las lesiones antes descritas
y las asistencia médica prestada por el demandado, debiendo ser
en un pleito posterior donde se concreten las cantidades que, en
concepto de indemnizacidédn, pudieran corresponder al actor como
consecuencia directa de los hechos objeto de este procedimiento.

SEXTO. Costas.-

Conforme al articulo 394.1 de la LEC no es procedente la
imposicién de costas a ninguno de los litigantes, al concurrir
dudas de hecho sobre la responsabilidad del demandado, como asi
resulta de la existencia de dos informes periciales
contradictorios y del razonamiento 1légico seguido en los
fundamentos de esta resolucidn.
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Lo,

=

ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA

En atencidén a lo expuesto, y vistos 1los preceptos legales
invocados y demds de general y pertinente aplicaciédn,

FALLO

QUE ESTIMO fNTEGRAMENTE la demanda interpuesta por D. || R
I co-c-- . I . -
consecuencia, (1) declaro la existencia de nexo causal entre las
lesiones sufridas por el actor descritas en el fundamento de
derecho cuatro in fine y la asistencia médica prestada por el
demandado, debiendo ser en un pleito posterior donde se
concreten las cantidades que, en concepto de indemnizacidn,
pudieran corresponder al actor como consecuencia directa de
tales lesiones; y (2) condeno al demandado a estar y pasar por
dicha declaracién. Sin costas.

Llévese la presente resolucién al libro de sentencias y Unase
certificacidén de la misma a los autos de su razdn.

Notifiquese a las partes en legal forma, advirtiéndoles que 1la
misma NO ES FIRME y que contra ella cabe interponer RECURSO DE
APELACION en el plazo de VEINTE DIAS, en este Juzgado, para ante
la Ilma. Audiencia Provincial de Coérdoba. Para la admisién a
tréamite del recurso serd necesaria la constitucidén en la cuenta
de consignaciones de este Juzgado del depdsito para recurrir
previsto en la DA 15.2% LOPJ.

Asi por esta mi sentencia, la pronuncia, manda y firma, D.
, magistrado titular del Juzgado de Primera
Instancia n.° 2 de Cébrdoba.- Doy fe.

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada ha sido la anterior
sentencia por el magistrado dque la ha dictado, estando
celebrando audiencia publica el dia de su fecha, de lo que vyo,
el letrado de la Administracién de Justicia, doy fe.-

”La difusidn del texto de esta resolucidn a partes no interesadas en el proceso en el
que ha sido dictada sélo podrd llevarse a cabo previa disociacidén de los datos de
cardcter personal que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la
intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela o
a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales 1incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni
comunicados con fines contrarios a las leyes”.
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