AL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA DE MADRID

. DE ., Procurador de los Tribunales y de DONA X X X, con domicilio en la calle
.......................................... ; representacion que acreditaré mediante apoderamiento apud
acta en el momento en que seamos requeridos por el Juzgado;, ante el Juzgado
respetuosamente comparezco y

Que por medio del presente escrito, en la representacion que ostento y bajo la direccion
del Letrado D. José Antonio Ramos Mesonero, vengo a formular Demanda de Juicio Ordinario,
en ejercicio de accién directa en reclamacion de la cantidad de veintiin mil euros (21000 €)
contra la compafiia de seguros WINTERTHUR SEGUROS GENERALES, S.A. DE SEGUROS Y
REASEGUROS, con domicilio social en Avenida Diagonal, 575. 08029 Barcelona.

La pretension obedece a los siguientes fundamentos de orden factico y juridico.

HECHOS

PRIMERO.- Con anterioridad al afio 1997, la actora no se encontraba satisfecha con la
apariencia estética de su cuerpo y en concreto con su pecho.

Precisamente por este motivo estético y nunca curativo, mi representada se plantea de
forma voluntaria la posibilidad de realizar una intervencién de cirugia estética para mejorar dicha
apariencia fisica. A tal fin acude a la consulta de un médico especialista en cirugia estética, - el
asegurado del demandado, Sr. Y Y - quien le recomienda realizar una pexia y protesis,
prometiéndole la obtencion de los resultados pretendidos, ya que légicamente de lo contrario no
se hubiera decidido a tal intervencién Z.

Por consiguiente, nos encontramos ante un supuesto de (locatio
operis).

SEGUNDO.- Como se constata en los antecedentes clinicos del informe pericial
aportado, coincidente con el informe del propio codemandado de fecha 2 de junio de 1999, la
clienta del Dr. Y'Y (que no sélo paciente) sufri6 ! "
que, sin entrar en su narracion remitiéndonos para ello a estos documentos, revela la muy
posible existencia de negligencias o malas practicas médicas en la intervencion o al
menos genera la presuncion de ello, en especial si tenemos en cuenta los dafos tan
desproporcionados que se produjeron y que se describen en el siguiente apartado. Es
decir, no es légico argumentar que una intervencidén ha sido exitosa 0 al menos razonable y
prudentemente realizada con defectos asumibles y siempre posibles en una intervencion de este
tipo, cuando ha llevado mas de diez tratamientos posteriores durante mas de cinco afios




ulteriores por parte del propio médico que la intervino como por otros profesionales intentando
entre otras cuestiones solucionar una grave infeccion e intolerancia a sutura interna, como se
observa en la documentacion aportada (ver principalmente documentos n® 1.45,2, 10, 11y 12).

A mayor abundamiento, como puede facilmente observarse con el extensisimo
expediente de diligencias preliminares acompafiado como documento n® 1, han resultado
infructuosos todos los intentos de esta parte por conseguir una historia clinica mas completa a la
aportada, lo que se pone de manifiesto a los efectos de los articulos 261 y 217.6 de la LEC y las
consecuencias negativas a nivel probatorio que pueda tener, en su caso, para la parte que viene
obligada a facilitar estos documentos, pero desde luego jamas para la parte que ha hecho todo lo
que razonablemente puede exigirsele para probar unos hechos determinados. El asegurado del
demandado manifestd en el acto de diligencias preliminares argumenté que no facilitaba la
documentacion requerida porque parte estaba en otra clinica denominada ¢,? y otra parte en su
propia casa ”. A este respecto cabe decir que:

« No aparece publicado en el Registro Mercantil ninguna operacidn societaria entre Z Z
(mercantil desde la que el médico realizd la operacion) y la citada por el médico (¢,?).

e Una de las notificaciones en el procedimiento de diligencias preliminares fue recogida
por un representante legal de esta clinica aludida por el Sr. Y, explicandose la carencia
de vinculacion con Z Z que en su caso existid en su dia por compra simplemente de la
marca (doc. 1.11y 1.12).

» Esta parte no puede ser quien asuma las consecuencias de esta deficiente organizacion
y menos aun de la desaparicién de facto de una clinica como la citada Z Z S.L. o el
hecho de que el médico no pueda entrar en el lugar donde custodia la historia clinica y
menos aun la violacién de uno de los principio basicos en lo que se refiere a las historias
clinica que deben ser Unicas y no fragmentadas (parte en una clinica y parte en poder
del médico).

TERCERO.- El informe pericial describe los dafios o secuelas que se han producido
tras la intervencidn, que sin lugar a dudas exceden de los que podriamos denominar de
normales o proporcionados a una intervencion de cirugia estética tales como el desajuste o
decepcién frente a los resultados estéticos deseados o prometidos; muy al contrario nos
encontramos con dafos organicos y funcionales al afectar a la falta de sensibilidad (anestesia),
dolor y cicatrices muy visibles.

En concreto los dafios descritos en el informe pericial y que pueden comprobarse gran
parte de ellos con un simple vistazo a las fotografias en él contenidas son:




Ademas de estos dafios visibles y de relacidén inmediata con la intervencién se han
producido otros de indole psicoldgica y moral que se describen en el informe, concluyendo que
sufre un sindrome depresivo postraumatico, al explicar que la paciente se muestra triste y
francamente afectada por el resultado de la cirugia, siente complejo por su aspecto, alteraciones
del suefio, afectandola en su vida relacional no pudiendo hacer deporte ni coger a su hijo, etc.

Aspectos Adjetivos
(-I-) COMPETENCIA

Resulta competente el Tribunal al que nos dirigimos porque al no encontrarnos ante
ningun supuesto de los recogidos en el articulo 52 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, acudimos a
las previsiones del articulo 50.3 en virtud de las cuales la demanda se presentara en el lugar del
desarrollo de la actividad profesional, ademas de ser posible en el del demandado.

(-Il-) LEGITIMACION

Activa: La ostenta nuestro mandante, por tratarse de la parte perjudicada por los
dafios causados.

Pasiva: La responsabilidad recae sobre el médico que realiza la intervenciéon Z
inicial y las siguientes que buscaban la reparacion de los errores cometidos y la clinica en la que
se realiza la citada intervencion.

De esta responsabilidad, se exige so6lo al médico ante la desaparicion de hecho de la
mercantil como se demuestra con el expediente de diligencias preliminares, pero sin demandar a
éste al ejercer unicamente la accion directa contra la Compafia de Seguros que cubria los
riesgos del demandado, segun lo manifestado en la comparecencia de diligencias prelimares.
Por consiguiente, es clara la legitimacion pasiva de Winterthur.

(-Ill-) CUANTIA

El quantum de la demanda se calculard por las reglas destinadas a tal uso en el
articulo 251 de la Ley de enjuiciamiento civil, ascendiendo a la cantidad reclamada.

(-IV-) PROCEDIMIENTO

En cuanto a la clase de procedimiento y tramitacidn, se seguira la presente litis por los
cauces del juicio ordinario por ser la cuantia reclamada superior a tres mil euros y no
encontrarnos ante ningun supuesto de los previstos en el articulo 250 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

(V) PRESCRIPCION



Nos encontramos ante un caso de negligencia o mala praxis médica cometida en el
transcurso de una operacion de cirugia estética, la cual por su propia naturaleza se basa o al
menos se acerca mucho mas a un contrato de obra que a uno de prestacion de servicios habida
cuenta que la clienta-paciente busca la obtencion de un determinado resultado, - la mejora de su
aspecto estético, - que es lo que se contrata, todo ello en el contexto de lo que se ha venido en
denominar medicina voluntaria o satisfactiva a diferencia de la curativa; por tanto, se trata de
responsabilidad, en cualquier caso, contractual y no extracontractual, aplicandose el plazo
genérico de prescripcion de las obligaciones de quince afios y no el anual de la aquiliana.

No puede argiirse de contrario que frente al médico no existiria este tipo de
responsabilidad, sino soélo frente a la clinica no demandada (por haber desaparecido: ver
diligencias preliminares), ya que entre ambos existe una comunidad de intereses y porque el
médico asumid en el ejercicio de su propia autonomia organizativa su propia responsabilidad y
direccién como puede comprobarse en la hoja de evolucién de historia clinica en cuyo
encabezado figura so6lo él y no el membrete de la clinica.

Esta idea estd consolidada jurisprudencialmente, destacandose por su gran sintesis
frente a otras, una de la Audiencia Provincial de Pamplona que extrae una del Tribunal Supremo:
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Aspectos Sustantivos
(-VIl-) FONDO DEL ASUNTO

El tema de las negligencias médicas ha sido intensamente tratado tanto por la doctrina
para lo que nos remitimos a efectos ilustrativos al F+ ., 6deD.
José Manuel Fernandez Hierro y al libro FH, 6 de D. Carlos Maria Romeo
Casabona, asi como por la jurisprudencia, recibiendo un tratamiento especial y diferenciado las
operaciones de cirugia estética por englobarse dentro de lo que se ha venido en denominar
medicina voluntaria.

De esta manera tratamos los diferentes aspectos de relevancia y complejidad de este
campo de forma sistematica:
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La responsabilidad médica encuentra su fundamento legal en la necesidad juridico y
social de que todo médico responda ante las autoridades judiciales de los dafios y perjuicios
ocasionados por las faltas voluntarias o involuntarias, pero previsibles y evitables cometidas en
el ejercicio de su profesion y bajo esta perspectiva concurren en la responsabilidad médica
conjuntamente tanto el aspecto contractual como extracontractual (STS 5 de julio de 1983,
14 de noviembre de 1984, 29 de noviembre de 1994) ya que concurren tanto las obligaciones



derivadas del contrato de prestacién de servicios o de obra, como la obligacion genérica del
médico de no dafar a otro y precisamente con fundamento en este concurso de
responsabilidades, se ha consagrado el principio de unidad de culpa civil o tutela procesal
unitaria de culpa civil (STS 6 de mayo de 1988 y 24 de julio de 1998), de tal manera que en los
supuestos de concurrencia de acciones de resarcimiento originadas en contrato y a la vez en
acto ilicito extracontractual, el perjudicado puede optar entre una y otra opcién 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, de manera que no es bastante que haya un contrato entre partes para que la
resposabilidad contractual opere necesariamente con exclusion de la aquiliana, sino que se
requiere para ello suceda la realizacion de un hecho dentro de la rigurosa érbita de lo pactado y
como desarrollo del contenido negocial. Es mas, incluso aunque no sea alegado por el
demandante, el juez de oficio puede aplicar indistintamente principios y normas de
responsabilidad contractual y extracontractual, sin incurrir por ello en incongruencia.
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En principio, los contratos derivados de la otorrinolaringologia son contratos de
prestacion de servicios y por consiguiente bajo la esfera de las obligaciones de medios ya que
solo en determinados sectores como la cirugia estética o la odontologia se considera que existe
contrato de obra, por considerarse que se enmarcan en lo que se ha venido en denominar
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Si tenemos en cuenta la definicién jurisprudencial y doctrinal de la medicina voluntaria,
nos daremos cuenta que al no existir ninguna causa meédica que aconsejase la operacion de
miringoplastia (por no darse ninguno de los dos sintomas de una perforacion timpanica),
realmente deberia haberse planteado como un supuesto de medicina voluntaria, es decir, que en
el consentimiento informado de ambos codemandados se deberia haber informado de la no
necesidad de realizar la intervencion y en consecuencia de informar de que tan sélo se realizaria
la operacion de desear la paciente voluntariamente mejorar su aspecto fisico, porque no
olvidemos que la medicina voluntaria es la que se realiza para mejorar el aspecto fisico o
estético de la paciente.

Obviamente, no puede salir beneficiada la parte del contrato que ha incumplido su
obligacion y que ha tratado la relacion como de contrato de arrendamiento de servicios, cuando
deberia haber sido contrato de obra. Por esto proponemos que se considere la relacion
contractual como de contrato de obra y no de prestacion de servicios.



Dice la sentencia de la Audiencia Provincial de Alava de 7 de mayo de 2004 “que en el
ambito de actuaciéon del demandado la obligacion profesional objeto de autos se establece
correctamente en la sentencia de instancia, cuyas citas jurisprudenciales damos por
reproducidas con la simple remision a la S.TS. 11 de diciembre de 2001, al calificar la misma
como arrendamiento de obra, incorporando la exigencia de una mayor garantia en la obtencion
del resultado que se persigue. En la medicina llamada voluntaria, cual es el supuesto de autos, la
relacién contractual médico-paciente deriva de contrato de obra, por el que una parte -el
paciente- se obliga a pagar unos honorarios a la otra -médico- por la realizacion de una obra; la
responsabilidad por incumplimiento o cumplimiento defectuoso se produce en la obligacién de
resultado en el momento en que no se ha producido éste o ha sido defectuoso. En la obligacion
de resultado, la responsabilidad se produce cuando no se obtiene éste correctamente y es la
parte obligada la que sufre la carga de probar que la inadecuada obtencién del resultado no se
debe a su actuacidn. Acreditado el nexo causal de que la actividad médica no produjo el
resultado previsto, la jurisprudencia ha aplicado la obligacion de reparar en sentencias de 28 de
junio de 1997, 2 de diciembre de 1997, 28 de junio de 1999, 24 de septiembre de 1999 y 2 de
noviembre de 1999”.

La jurisprudencia de la Audiencia Provincial de Madrid entiende que en los casos de
medicina voluntaria la obligacion es de resultado o al menos muy prdxima a ella:

‘La obligacion del médico derivada de un contrato de obra en el que se incluye la llamada
medicina satisfactiva, era obtener el resultado de sanear la dentadura de la paciente - cliente,
dice a veces la Jurisprudencia refiriéndose a la intervencién meramente voluntaria -, y tal
resultado no se alcanzd, por lo que no cumplié la obligacién de resultado, no obtenida por
incumplimiento imputable al deudor de tal obligacion, el médico; cuya imputabilidad deriva de la
no prueba (ni siquiera alegacion) de caso fortuito (art. 1105) y presuncion de culpa contractual
(que deriva como principio general, del art. 1183 del codigo civil); y cuyo resultado final no
obtenido implica el incumplimiento de la obligacion (STS 28 Junio de 1999), imputable al mismo,
cuya responsabilidad consistira, en el cumplimiento por equivalencia, que comprende la
indemnizacion de los dafios y perjuicios causados”.

No obstante, la parte de la fundamentacion factica ha sido tratada como de contrato de
prestacion de servicios, demostrando en la medida de lo posible la infraccion de la lex artis.
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Dice la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 3 de marzo de 2003 que “se viene
aplicando, desde la STS de 10 de Julio de 1943, el principio de inversion de la carga de la
prueba, de modo que al perjudicado le basta con acreditar el dafo, del que, sin mas,
resultaran los restantes presupuestos de la responsabilidad del autor -accion, culpa o
infraccion, deberes y nexo-, salvo prueba contraria a su cargo”, todo ello con base legal en
el articulo 1183 del Cddigo Civil.



No obstante, aun admitiendo la regla general de que la carga probatoria recae en el
demandante, ésta se haya muy matizada por el articulo 217.6 de la LEC que establece que el
tribunal debera tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada
una de las partes en litigio; y dice la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 20 de
febrero de 2004 que F *
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Con la existencia de la apreciacion de la responsabilidad contractual en cualquiera de
los dos codemandados, inexorablemente se extiende ésta a cualquiera otro profesional que haya
intervenido.

Dice la sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante que F
%

O como se ha explicado en el apartado dedicado a la prescripcion, podemos hablar de
comunidad juridica de objetivos. Nos remitimos a la argumentacion alli mantenida.

E) Obligacién de informar:

Dice la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 20 de febrero de 2004 que
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Por el incumplimiento de esta obligacion se condeno al pago de 8.000 euros.

La carga de la prueba de que la informacion se llevo a cabo corresponde al médico y a
la Clinica.
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Este tipo de supuestos de responsabilidad civil se estan valorando actualmente
aproximadamente entre los 20000 € y los 36000 € para los supuestos mas normales y por tanto
como regla general.

Teniendo en cuenta estos parametros consideramos suficientemente mesurada una
indemnizacion de tan solo 21000 €, qué faciimente podria defenderse una indemnizaciéon mas
elevada habida cuenta de su edad extremadamente joven (treinta afios).

No obstante, habida cuenta de la inexistencia de consentimiento informado, este mero
hecho per se genera la obligacion de indemnizar, actualmente con una cantidad aproximada de
8.000 euros.



Por lo expuesto,

SUPLICO AL JUZGADO, que teniendo por presentado este escrito, con los documentos
que lo acompafian y sus copias prevenidas, se sirva admitirlo y en su virtud, acuerde tenerme
por parte en la representacion en que comparezco y dejo acreditada, se dé traslado de la
demanda y documentos al demandado, emplazandolo para que comparezca y asista al acto del
juicio, para que en su dia y previos los tramites legales, se dicte en su dia Sentencia por la que
estimando la presente se condene a la demandada a abonar al actor la cantidad de veintitn mil
euros (21.000 €) decretando todo lo demas oportuno en derecho, en especial en lo que se
refiere al articulo 231 de la LEC.

Es Justicia que pido en Madrid a __ de octubre de 2004

Fdo. Ltdo.: Fdo. Procurador.:

José Antonio Ramos Mesonero ..de.



