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I. INTRODUCCION

La relevancia social de la belleza o el aspecto
fisico, en general, de las personas ha ido en au-
mento, fendmeno que viene motivado, entre
otros factores, por el auge paralelo de las redes
sociales. La mayor conciencia por el cuidado
personal se traduce en la proliferacion de gimna-
sios, peluquerias y, por lo que a este trabajo res-
pecta, centros de estética y de tatuaje. A la im-
portancia que han venido cobrando los aspectos
estéticos de las personas no ha sido ajeno el le-
gislador, que los ha tenido en cuenta, por ejem-
plo, a la hora de regular las indemnizaciones a
gue tienen los perjudicados en los accidentes de
circulacién, contemplando el perjuicio estético
como un concepto especifico del dafio corporal.

Casi huelga decir que ni esteticistas, ni ta-
tuadores buscan restaurar la salud del cliente o
usuario, al menos, en un sentido estricto. Si exis-
te, en cambio, dos puntos en comun entre ambas
profesiones y la medicina estética. De una parte,
nos encontramos con una finalidad satisfactiva,
no curativa, de la prestacion de los servicios. De
otra parte, si bien, solo de la profesién médica se
predica la busqueda directa de la prevencion,
mantenimiento o restauracion de la salud, cual-
quiera de estas otras dos actividades es también
susceptible de generar un riesgo para la integri-
dad personal del prestatario. Por poner el ejem-
plo de los centros de tatuaje, generan riesgos tan
graves como la transmision de enfermedades
potencialmente mortales (VIH, hepatitis, etc.).

A pesar de esta evidencia, la responsabilidad
civil por los dafos causados por los centros de
estética y de tatuaje apenas ha encontrado aten-
cion por parte de la doctrina cientifica. Los tribu-
nales, que si han tenido que lidiar frecuentemen-
te con el estudio de las acciones de responsabili-
dad de ambos sectores de actividad, suelen re-
solver las controversias acudiendo a los postula-
dos generales sobre la responsabilidad civil mé-
dica. Por los motivos que seguidamente explica-
remos, este ejercicio de extrapolacion estd justi-
ficado, si bien, debemos llamar la atencion sobre
la necesidad de ir estableciendo unas pautas que
reconozcan la especificidad de los problemas de
indole juridica que tales actividades encierran.

Il. LA NECESARIA CONFRONTACION DE
LA ACTIVIDAD DE ESTOS PROFESIONALES
CON LA DE LOS MEDICOS

El estudio de la responsabilidad civil predi-
cable de una concreta profesion requiere anali-
zar las competencias y conocimientos que le
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son exigibles. Solo de esta forma se puede ana-
lizar si ha habido o no infraccion de la “lex artis”,
entendida como el conjunto de reglas técnicas
a que ha de ajustarse la actuacion de un profe-
sional en ejercicio de su arte u oficio.

La actividad de los esteticistas se encuentra
regulada de manera general en el Real Decreto
256/2011, de 8 de febrero, por el que se estable-
ce el titulo de Técnico en Estética y Belleza vy se
fijan sus ensefanzas minimas. Su art. 4 atribuye
a este profesional “... la competencia para apli-
car técnicas de embellecimiento personal y co-
mercializar servicios de estética, cosméticos vy
perfumes, cumpliendo los procedimientos de
calidad vy los requerimientos de prevencion de
riesgos laborales y proteccién ambiental esta-
blecidos en la normativa vigente”.

Por lo que atafie a los centros de tatuaje, no
existe una regulacién unitaria por parte del Es-
tado, vy es cada Comunidad Auténoma la que
regula los requisitos que deberan cumplir los
profesionales y los centros donde desarrollan
sus actividades'.

En ambos casos, los protocolos que permi-
tan fijar unos estdndares minimos exigibles son
escasos, por no decir nulos. Por eso, el analisis
de la responsabilidad de ambas profesiones se
debe desarrollar en permanente confrontacion
con la de los médicos ya que los respectivos
ambitos de actuacion, aunque faciles de apre-
ciar desde una perspectiva finalista (el médico
cura, los otros no), presentan puntos en comun.
Esta confrontacion, tal y como la proponemos,
no debe ser entendida tanto como un ejercicio
de oposicién, como de contraste. Si bien la res-
ponsabilidad civil médica presenta perfiles sin-
gulares, derivado de la naturaleza y relevancia
juridica de su actividad, no es menos cierto que
esta guarda relaciones con las que se llevan a
cabo en los centros de estética y tatuaje. La in-
tervencion directa del profesional sobre el cuer-
po del paciente o usuario con una finalidad sa-
tisfactiva y la posibilidad evidente de causar
dafios a su salud son dos caracteristicas comu-
nes a las tres profesiones.

En linea de principio, cabria decir que la
profesion médica goza de una relevancia cons-
titucional prevalente por el papel juega en el de-
sarrollo del derecho a la proteccion de la salud

1 Véase, por ejemplo, en el caso de Madrid, el Decre-
to 35/2005, de 10 de marzo, del Consejo de Gobierno, por el
que se regulan las practicas de tatuaje, Micropigmentacion,
perforacion cutanea (piercing) u otras similares de adorno
corporal.



garantizado en el art. 43 CE. No cabe poner en
duda que la salud es un valor de la maxima im-
portancia?, lo que aleja cualquier consideracion
del art. 43 como una norma meramente progra-
matica, esto es, vacia de contenido, ni referen-
cias que informen al legislador sobre coémo
debe proceder a su proteccion. Es, ciertamente
una norma abierta, pero con un mandato que
vincula la actuacion de los poderes publicos en
orden a cumplir, en la medida juridica y factica-
mente posible, con las previsiones contenidas
en la norma, que son organizar la salud publica
y tutelarla a través de los medios necesarios?.

Por sus especiales y cualificados conoci-
mientos y habilidades, tras afios de formacion
universitaria y practicas en centros sanitarios,
nuestro ordenamiento deposita la confianza en
los médicos, vy solo en ellos, habilitdndolos para
el desempefo de la promocion vy restableci-
miento de la salud. El art. 6 de la Ley 44/2003,
de 21 de noviembre, de ordenacion de las profe-
siones sanitarias (LOPS), se refiere a ellos di-
ciendo gque “corresponde a los Licenciados en
Medicina la indicacion y realizacion de las activi-
dades dirigidas a la promocion y mantenimien-
to de la salud, a la prevencion de las enfermeda-
des vy al diagnostico, tratamiento, terapéutica vy
rehabilitacion de los pacientes, asi como al en-
juiciamiento y pronostico de los procesos obje-
to de atencion”.

La conexion entre la proteccion de la salud
y otros ambitos de la vida de las personas es un
factor que complica la labor de establecer una
nitida diferenciacion entre la labor médica vy la
de los otros dos tipos de profesionales. El punto
tercero del art. 43 CE alude al deber de los po-
deres publicos de fomentar tres materias rela-
cionadas con la proteccion de la salud como
son la educacién sanitaria, la educacion fisica y
el deporte, ademas de facilitar la adecuada utili-
zacion del ocio. Esta prevision constitucional
pone de manifiesto que la proteccién de la sa-
lud no se limita al derecho a recibir prestaciones
sanitarias por parte de los poderes publicos. La
regulacion de la proteccion de la salud debe te-
ner, por tanto, un dmbito muy amplio, dada su
intima relacién con otras materias que también
poseen un reconocimiento constitucional, como
puede ser el derecho al medio ambiente (art.
451, la seguridad e higiene en el trabajo (art.
40.2) o la defensa de los consumidores y usua-

2 Como se dice en el ATC 96/2021, es “un valor de
indudable relevancia constitucional» (FJ 5),

3 SSTC 233/2007, de 5 de noviembre, (FJ 7);
154,/2006, de 22 de mayo, (FJ 8), y 14/1997, de 28 de enero,
(FJ 1)y 95/2000, de 10 de abril, (FJ 3).
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rios (art. 51.1). No se agotan aqui los ambitos
con los que la proteccion de la salud se relacio-
na. Como senala el Comité de Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales, el derecho abarca
una amplia gama de factores socioecondmicos,
y hace ese derecho extensivo a los factores de-
terminantes basicos de la salud, como la ali-
mentacion y la nutricion, la vivienda, el acceso a
agua limpia potable y a condiciones sanitarias
adecuadas y a condiciones de trabajo seguras vy
sanas, entre otras®. En el mismo sentido, nuestra
jurisprudencia ha venido diciendo que la distin-
cion entre obligacién de medios vy resultados a
la de valorar si ha habido una mala praxis meédi-
ca no puede ser muy claras en los hechos “so-
bre todo a partir de la asuncion del derecho a la
salud como una condicidén de bienestar en sus
aspectos, psiquicos y social, y no solo fisico
(SSTS 30 de junio y 20 de noviembre 2009)”.

La menor relevancia constitucional de las
actividades que desarrollan, respectivamente,
los esteticistas y tatuadores, no quiere decir
gue no deban ser contempladas desde la pers-
pectiva de la proteccion de la salud. La Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, que,
como sehala su art. 11, tiene por objeto la regu-
lacion general de todas las acciones que permi-
tan hacer efectivo el derecho a la proteccion de
la salud reconocido en el art. 43 y concordantes
de la Constitucion, establece en sus arts. 3y 6,
la obligatoriedad de las Administraciones Sani-
tarias Publicas de garantizar la proteccion de la
salud de la ciudadania. Asimismo, su art. 24 dis-
pone que las actividades publicas y privadas
qgue, directa o indirectamente, puedan tener
consecuencias negativas para la salud, sean so-
metidas por los drganos competentes a limita-
ciones preventivas de caracter administrativo,
de acuerdo con la normativa basica del Estado.

Bien es cierto que, como hemos apuntado,
esa necesaria regulaciéon encuentra, entre otros
problemas, el de la delimitacion de las activida-
des sometidas a control. No son pocas las oca-
siones en gue se suscitan dudas acerca de don-
de empieza la labor del médico vy la de quienes
carecen de tal condicion. Esta dificultad es
puesta de manifiesto por la SAP de Madrid de
14 de junio de 2016 que dice: “... las actuaciones
tendentes a la eliminacion del vello corporal a
través de las técnicas de la fotodepilacidon o a
través de laser, se encuentran en una borrosa
frontera, no siempre bien definida, entre la me-
dicina satisfactiva y la simple prestacion de ser-
vicios estéticos, los cuales no difieren, a efectos
de injerencia en el cuerpo humano, de aguellas

4 Observacion general 14, § 4.
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otras técnicas gue tiene por objeto la implanta-
cion de piercings o se disefian tatuajes intradér-
micos o incluso intramusculares, por no precisar
0 no estar regulada dichas disciplinas como es-
pecialidades médicas ni ser consideradas nor-
mativamente como actividades sanitarias ejer-
cidas bajo la direccion o supervision de un me-
dico o de auxiliar sanitario®”.

En ocasiones, ni siquiera desde dentro de
las profesiones sanitarias es posible establecer
con claridad qué puede hacer un médico, es de-
cir, el licenciado o graduado en Medicina, frente
al resto del personal sanitario, paradigmatica-
mente, los enfermeros. Véase por ejemplo la Re-
solucion 19/2017, de 14 de diciembre, por la que
se ordenan determinados aspectos del ejercicio
profesional enfermero en el ambito de los cui-
dados corpoestéticos y de la prevencion del en-
vejecimiento para la salud, y los pronunciamien-
tos recaidos sobre ella en las SSTSJ de Madrid
de 29 de mayo de 2019, 12 de diciembre de 2019
y 1 de abril de 2020. En estas sentencias se re-
chaza, entre otras cuestiones, que los enferme-
ros estén facultados para realizar tratamientos
de relleno cutaneo, mediante acido hialurdnico,
o dispensar toxina botulinica.

5 A esta dificultad de delimitacion se refiere tam-
bién la SAP de Granada de 26 de febrero de 2021, referida
ahora a la eliminacion de tatuajes mediante la técnica del
laser.
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La controversia sobre las competencias res-
pectivas entre médicos vy esteticistas se ha
acentuado con el correr de los tiempos, desde
el momento en gue estos ultimos no se limitan
va a aplicar productos cosméticos o realizar
masajes cutaneos para realzar la belleza de la
persona, trabajando sobre aquellos aspectos
corporales que, por ser mas superficiales, son
también los mas directamente perceptibles. El
desarrollo de la ciencia y de la técnica aplica-
bles al cuidado personal alcanza hoy unos nive-
les de sofisticacion que permite al profesional
actuar a un nivel mas intenso de intervencion
corporal, que la simple capa exterior de la piel o
epidermis. Hoy, en los centros de estética se
aplica por personal no sanitario técnicas tan va-
riadas y complejas como la del 1aser®, micropig-
mentacidén, cavitacion, depilacién, dermoalbra-

6 La SAP de Burgos de 21 de mayo de 2014 se pro-
nuncia sobre la depilacion por laser y su tratamiento por
personal no facultativo, diciendo que “La depilacion en sus
diversas modalidades no puede decirse que sea un trata-
miento ajeno a un saldn de belleza (...) en los autos consta
certificado de la Sociedad Espafola de medicina Estética
(SEME) que indica gue la depilacion no es considerada acto
meédico y en consecuencia, segun la AEMPS ( Agencia esta-
tal del Medicamento y Productos sanitarios) los aparatos de
l[dser no son considerados productos sanitarios y asimismo
que no es exigible una titulacion oficial para el uso de este
tipo de equipos, el operador del laser o de la luz intensa pul-
sada, debe tener los conocimientos basicos exigibles para
desarrollar con seguridad el tratamiento ; habitualmente es
el propio fabricante del aparato quien da los cursos de for-
macion”.




sion, eliminacion de varices y aranas vasculares,
eliminacion de manchas, etc. Véase a modo de
ejemplo lo que promete un anuncio de una ma-
quina de presoterapia, extraido de la pagina
web de un fabricante:

“Beneficios de la presoterapia

La presoterapia estimula el sistema linfatico
por lo que favorece el drenaje linfatico, cuyo
objetivo es eliminar liquidos, grasas y toxi-
nas acumuladas en el organismo.

La presion del aire rompe en primer lugar
las acumulaciones de grasa (por ejemplo, la
grasa localizada concentrada en nuestras
piernas y gluteos) para luego hacerla circu-
lar junto al resto de liquidos retenidos y to-
Xinas para su eliminacion a través del siste-
ma linfatico.

Aungue mucha gente no lo sabe, otro de /los
beneficios que nos regala la presoterapia es
el de favorecer el transito intestinal (cuando
se aplica en la zona abdominal), por lo que
puede ayudar en los problemas de estrerii-
miento””.

Se puede ver como el anunciante garantiza
unos resultados que trascienden los puramente
estéticos, pues se informa de que el tratamiento
también produce efectos beneficiosos sobre el
aparato digestivo. Por eso, llama la atencidon que
SU uso no esté limitado a los médicos u otro tipo
de profesionales sanitarios. De hecho, no se in-
forma en la publicidad referida que se requiera
estar en posesion de algun tipo de titulacion o
experiencia para manejarlo. Cabria suponer que
la no exigencia de titulacion en la persona en-
cargada de utilizarla deba venir motivada por la
ausencia de efectos secundarios o, al menos, de
riesgos a la salud de tipo moderado o leve. Pero,
al mismo tiempo, es legitimo preguntarse si esa
ausencia de efectos potencialmente adversos
para la salud no traerd consigo también una mi-
nima o nula eficacia en los resultados que se
prometen. En la practica médica y farmacéutica
deben existir pocos tratamientos, de eficacia
probada por los organismos oficiales de control,
que carezcan por completo de efectos secun-
darios, pues incluso los mas sencillos o los de
uso mas frecuente son susceptibles de provocar
reacciones adversas (sin ir mas lejos, el parace-

7 Este anuncio puede ser visto utilizando el siguien-
te enlace. https:/tahelaser.com/equipos-tahe-laser-system/
presoterapia/?gclid=EAlalQobChMI1t7BrYGdgQMVwYpoC
R2mmwxyEAAYASAAEgKQEPD_BwE
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tamol®). La hipdtesis acerca de la ausencia de
resultados reales que se promete por el anun-
ciante no es baladi, ya que una publicidad enga-
Aosa tiene una trascendencia juridica evidente,
como resulta de las normas generales sobre la
responsabilidad contractual y de las especiales,
asi la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General
de Publicidad, entre otras.

En suma, la actividad de médicos, esteticis-
tas y tatuadores presentan tantas diferencias
como similitudes. Por eso, sostenemos que no
es posible analizar la responsabilidad de estos
dltimos, sin tener en cuenta los postulados de la
responsabilidad civil médica, mucho mas elabo-
rados. La existencia de un amplisimo cuerpo de
estudio acerca de las mas variadas cuestiones
en torno a la responsabilidad civil médica (el
dafo, la diligencia exigible, el consentimiento in-
formado, etc.) facilita el analisis, “mutatis mu-
tandis”, del régimen de responsabilidad de esas
otras actividades, cuya atencion por parte de la
doctrina cientifica y la jurisprudencia ha sido
sensiblemente mas escasa.

I1l. LA DILIGENCIA EXIGIBLE

3.1. Obligacién de medios o de resultados

La distincion entre obligacion de medios vy
de resultados, no por sobradamente conocida,
merece siquiera unos apuntes a modo de recor-
datorio. La jurisprudencia, a proposito de la res-
ponsabilidad civil por acto médico, recuerda
qgue la obligacion del médico, salvo excepcio-
nes, no es de medios sino de resultados. Con
esta formula se quiere significar que no es obli-
gacion del médico conseguir la sanacion del pa-
ciente, dado que el curso que presenta una en-
fermedad estd sujeta a multiples circunstancias
relacionadas con el funcionamiento natural del
organismo, muchas de las cuales son imprede-
cibles. Cabe hablar entonces de una obligaciéon
instrumental, que consiste en aplicar el conoci-
miento y los medios al alcance de la ciencia mé-
dica que mejor convengan para la curacion del
paciente. Desde hace muchos anos, el Tribunal
Supremo ha venido a corregir una anterior doc-
trina que distinguia entre aquella medicina que
se realiza de forma voluntaria y con fines satis-
factorios (por ejemplo, la cirugia estética) del

8 Un estudio publicado en la revista “Annals of
the Rheumatic Diseases” concluia que tomar paraceta-
mol de manera continuada podria aumentar las probabili-
dades de tener una Ulcera, un infarto o incluso, un ictus vy
de muerte subita. Véase la noticia en https://ard.bmj.com/
content/75/3/552.
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resto de acciones que conforman la Illamada,
con mayor o menor precision, medicina necesa-
ria o curativa, disponiéndose que en la primera
existia una obligacion de medios y de resulta-
dos en la segunda. La doctrina actual ha elimi-
nado la diferenciacion en el tratamiento de la
responsabilidad civil, estableciendo que nos en-
contramos, en todo caso, ante una obligacion
de medios, salvo que el médico haya garantiza-
do un resultado concreto.

Ahora bien, la distincion sigue siendo juridi-
camente relevante en lo tocante al consenti-
miento informado, pues para el Tribunal Supre-
mo, la informacion que debe prestar el médico
al paciente es mayor en los casos de la medici-
na voluntaria (por todas, STS de 7 de mayo de
2014). Como dice la STS de 30 de noviembre de
2021, “De esta forma, se quiere impedir que se
silencien los riesgos excepcionales ante cuyo
conocimiento el paciente podria sustraerse a
una intervencidn innecesaria o de una exigencia
relativa, toda vez que no sufre un deterioro en
su salud gue haga preciso un tratamiento o in-
tervencion quirdrgica, con fines terapéuticos de
restablecimiento de la salud o paliar las conse-
cuencias de la enfermedad”.

A diferencia de la relacion médico - pacien-
te, la que se entabla entre un usuario de los ser-
vicios de estética o tatuaje y el profesional es
mas propia de un contrato de obra que de un
arrendamiento de servicios, puesto que la finali-
dad perseguida con el trabajo contratado no es
curar al usuario, con los imponderables que esa
labor comporta, sino la consecucion de un de-
terminado resultado, previamente pactado. Si
de un centro de estética y belleza se trata, ese
resultado es la mejora en la apariencia general
de la persona, “manteniendo y mejorando el as-
pecto de la piel®” aplicando “técnicas de mani-
cura vy pedicura para el embellecimiento y cui-
dados de las manos, pies y unas'®” o elaborando
“uflas artificiales, individualizando la técnica y el
disefio segun las demandas del cliente™, entre
otras competencias.

Bien es cierto que, de entre estas diferentes
practicas que puede realizar el esteticista, no
siempre estd en sus manos conseguir fielmente
el resultado convenido. Por ejemplo, colocar
unas determinadas ufas artificiales con el as-

9 Apartado g) del art. 5 Real Decreto 256/2011, de
28 de febrero, por el que se establece el titulo de Técnico en
Estética y Belleza y se fijan sus ensefianzas minimas.

10 Apartado j)
n Apartado. k)
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pecto querido por el usuario, su forma, color o
tamano, depende casi exclusivamente de la pe-
ricia del profesional. De un modo diferente, me-
jorar el aspecto de la piel depende también de
otros factores ajenos a la voluntad del experto,
relacionados con las especificas condiciones fi-
sicas del usuario, ya que no todas las personas
reaccionan igual a un determinado tratamiento
estético. Otra cosa resultara si ese mejoramien-
to cutaneo fue determinante en la formacion de
la voluntad del usuario por haber sido garanti-
zado por el profesional. La jurisprudencia viene
diciendo que habra obligacidon de resultados si
este fue garantizado. Luego, en estos casos, la
responsabilidad del profesional vendra dada, no
tanto por el hecho de no haber sido capaz de
alcanzar el resultado convenido, como por ha-
berlo garantizado y, no obstante, no haber sido
capaz de conseguirlo.

La falta de garantia del resultado fue deter-
minante para que la SAP de Santa Cruz de Te-
nerife de 21 de noviembre de 2007 calificara el
contrato de la esteticista con la cliente para un
tratamiento de celulitis vy flacidez leves como de
servicios y no de obra. Consiguientemente, la
falta de garantia del resultado comporta que la
obligacion del profesional sea de medios:

“Se ha de anadir que la relacion contractual
existente entre las partes se enmarca den-
tro de los contratos de arrendamientos de
servicios (no se garantizaba un resultado),
en virtud de la cual la actora adquirid un
bono de catorce sesiones a la entidad co-
demandada “Instituto Canario de Biomeédi-
ca, SL” (Top Laser) para ser tratada con el
aparato conocido como “L.P.G.” de una ce-
lulitis y flaccidez leve que presentaba en
ambas extremidades, tratamiento que le se-
ria aplicado por la otra codemandada Dofa
Elvira, gue prestaba sus servicios como es-
teticista en dicho Centro”

En el caso de los tatuadores, el objeto prin-
cipal del contrato sera la consecucion del tatua-
je, micropigmentacion o perforacion (“pier-
cing”) expresamente solicitado por el prestata-
rio. En el caso especifico del tatuaje, el resultado
es la reproduccion de un dibujo, imagen o pa-
tron de entre los existentes en un catalogo que
el tatuador pone a disposicion del cliente, o que
este le aporta con caracter previo a la perfec-
cion del contrato. La correccion del trabajo eje-
cutado a efectos de valorar la diligencia em-
pleada por el profesional estaria en el grado de
fidelidad del tatuaje con el modelo utilizado,
aunque habra de valorarse también los pactos
habidos, asi como las especiales caracteristicas



fisicas o bioldgicas del usuario, que podrian de-
terminar una logica y excusable falta de total
adecuacion entre el tatuaje y la imagen repro-
ducida.

Tratdandose de una obligacidon de resultado,
el usuario no tiene la carga de probar que el
profesional ha obrado de forma culpable, pues
le bastara con acreditar que el resultado conve-
nido no se ha producido. De forma correlativa,
incumbe al profesional probar que esa falta de
adecuacion entre el encargo vy el resultado ha
sido debida una causa ajena a su ambito de ac-
tuacion, ya sea un caso fortuito, fuerza mayor, la
intervencion causal de un tercero o, incluso, la
propia conducta del usuario. Estas causas ope-
rarian rompiendo el nexo causal entre la acciéon
u omision de ese profesional y el resultado final-
mente alcanzado y no querido por el acreedor.

La SAP de Cantabria de 28 de abril de 2004
absolvid al profesional que tatud a dos menores
de edad, al entender que los tatuajes se habian
hecho a satisfaccion de estos, por o que no era
posible apreciar la existencia de los elementos
nucleares de la responsabilidad civil, como es la
culpa, el dafio vy la relacion de causalidad.

“Para la condena de los daflos vy perjuicios
causados, interviniendo culpa o negligen-
cia, se requiere inexcusablemente, ademas
de la relacion de causalidad entre la accion
u omision y el efecto dafoso o perjudicial, la
demostracion completa, mediante las prue-
bas articuladas en el pleito, de la existencia
de culpa o negligencia y de la realidad de
los dafos vy perjuicios. Esos requisitos aqui
Nno concurren. La Unica accidon gque realiza la
demandada -tatuar- no causa ningun dafo.
Los tatuajes estan perfectamente realiza-
dos, vy de su ejecucidn no deriva ningun
dafio: cicatrizaron adecuadamente (...) Falta
también la relacion de causalidad. Entre la
accion de la demandada -los tatuajes- vy el
dafio final -secuelas no estéticas en la piel
de los menores- no hay enlace preciso vy di-
recto. Si las demandantes no hubieran insis-
tido en borrar los tatuajes que sus hijos vo-
luntariamente se hicieron imprimir en sus
pieles no se habrian producido esas cicatri-
ces. El factor causal que incide en la pro-
duccion del dafio no tiene nada que ver con
la accion inicial ejecutada por la demanda-
da, por lo que la accion aquiliana esta abo-
cada al fracaso”.

Pero la diligencia exigible no se limita a la
mera constatacion de que existe una corres-
pondencia entre el encargo vy el trabajo realiza-

/7

do, es decir, entre la voluntad manifestada del
cliente y el resultado final de la obra. La falta de
cumplimiento de la “lex artis” puede manifestar-
se como consecuencia de un dafo, que no tiene
gue ver con la mejora estética o la calidad de la
obra reproducida en el cuerpo del usuario, sino
con la afectacion a su salud. Como deciamos al
principio, este tipo de actividades que ahora
analizamos, si bien no se enderezan a la sana-
cion del prestatario, encierran un riesgo eviden-
te en la produccion de lesiones o enfermeda-
des, algunas especialmente graves. Por ejemplo,
el uso de material sin esterilizar adecuadamente
es susceptible de transmitir enfermedades con-
tagiosas, potencialmente mortales, como el
SIDA o la hepatitis B aguda. Esta otra clase de
lesiones debe ser ya analizada con un criterio
gue no es ya el de la obligacion de resultado,
sino la de medios, abstraccidon hecha de las exi-
gencias acerca del consentimiento informado,
gue debe ser especialmente reforzado, como
luego diremos.

Consideramos que, en estos casos, la res-
ponsabilidad del usuario de los servicios debe
partir del analisis de los medios utilizados por el
profesional y no por el resultado, por los mis-
mos motivos que los esgrimidos por la doctrina
y la jurisprudencia a proposito de los actos me-
dicos. La reaccion de un usuario ante un deter-
minado tratamiento estético, incluido el tatuaje,
puede ser debido al funcionamiento propio de
suU organismo, gue hacia imprevisible las conse-
cuencias de la accion del profesional. Nuestro
sistema de responsabilidad civil es, en general,
culpabilistico, tanto para la responsabilidad
contractual ex art. 1101 CC, como para la extra-
contractual (art. 1902 CC). En consecuencia, es
el usuario quien tiene que probar el dafo, su en-
tidad, la autoria, la relacion de causalidad vy la
infraccion de los deberes profesionales, como
asi lo exige nuestra jurisprudencia a proposito
del acto médico (SSTS de 13 de abril de 1999, 7
de febrero de 1990, 13 de octubre de 1992 y 23
de marzo de 1993, entre otras).

La diligencia exigible al profesional pasa en-
tonces por analizar cuales son los deberes que
le son propios. Este estdndar de conducta pro-
fesional, en el caso de los médicos, ha sido ca-
racterizado por el Tribunal Supremo en su sen-
tencia de 11 de marzo de 1991 como la “denomi-
nacion genérica que se da al conjunto de reglas
que determinan el modo adecuado de trata-
miento de los médicos a sus pacientes, con las
variantes consiguientes en todas las especiali-
dades y en todas las situaciones propias del
desempefio meédico”. La relevancia de la activi-
dad médica ha generado la aparicion de nume-
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rosas guias médicas, que incluyen los protoco-
los aplicables a los distintos tratamientos o in-
tervenciones.

Como establece el art. 4.7 b) de la Ley
44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de
las profesiones sanitarias, el ejercicio de las pro-
fesiones sanitarias con plena autonomia técnica
y cientifica se llevara a cabo teniendo en cuen-
ta, entre otros principios, “la unificacion de los
criterios de actuacion, que estaran basados en
la evidencia cientifica y en los medios disponi-
bles y soportados en guias y protocolos de
practica clinica y asistencial”. Estos protocolos,
continla diciendo el mismo apartado, “deberan
ser utilizados de forma orientativa, como guia
de decision para todos los profesionales de un
equipo, y seran regularmente actualizados con
la participacion de aqguellos que los deben apli-
car”. Por lo que se refiere al tratamiento asisten-
cial de los pacientes, el apartado d) del mismo
precepto, también sefala que “requerird en
cada ambito asistencial la existencia de proce-
dimientos, protocolos de elaboracion conjunta
e indicadores para asegurar esta finalidad”.

Tales protocolos, elaborados tanto por or-
ganismos publicos como privados, en la medida
en que no son normas juridicas propiamente di-
chas, carecen de una aplicabilidad directa, 1o
que no impide que sean utilizadas por los tribu-
nales, con la asistencia de los peritos, para valo-
rar si la conducta del médico sometido a un
proceso ha sido conforme a la “lex artis”™. Como
ha dicho el Tribunal Supremo, debe ser califica-
da como negligente la actuacion médica “que
evidencie mala praxis o actuacion contra proto-
colo” (SSTS, Sala 32, de 21 de febrero de 2008,
25 de junio de 2010 y 17 de julio de 2012).

La determinacion de la conducta exigible a
los esteticistas y tatuadores presenta las dificul-
tades propias de la escasa regulacion de sus
respectivas actividades, agravadas en este se-
gundo caso por no existir una regulaciéon esta-
tal, guedando tal cometido en manos de las dis-
tintas Comunidades Autdénomas®.

12 Puede verse al respecto a SOLE FELIU, en “Estan-
dar de diligencia médica y valor de los protocolos y guias de
practica clinica en la responsabilidad civil de los profesiona-
les sanitarios”, Revista de Derecho Civil, vol. IX, num. 3 (julio-
septiembre, 2022), Estudios, pags. 1-52. Documento recupe-
rado de file:;///C:/Users/Usuario/Downloads/791-3848-1-PB.
pdf.

13 La reciente SJ12 Instancia n? 2 de Tarragona de 9
de marzo de 2023 utiliza el Decreto 90/2008, de 22 de abril
de Cataluna “para fijar el estandar minimo de diligencia pro-
fesional exigible (al profesional demandado)”.

RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

Otra dificultad anadida a la concrecion del
canon de conducta profesional exigible es la
derivada de la escasez de protocolos aplicables,
que se explica por la menor relevancia juridica y
social de estas profesiones, asi como por ser
ambas poseedoras de un perfil técnico también
mas bajo.

En todo caso, la eventual existencia de una
normativa especifica y su cumplimiento por
parte del prestador no supone una causa auto-
matica de exoneracidn de la responsabilidad ci-
vil, cuando las medidas que han sido cumplidas
se relevan insuficiente para prevenir el dafo
causado (STS de 3 de abril de 1998). El juez en-
cara la necesidad de valorar en cada caso si el
profesional ha cumplido con el estandar de con-
ducta exigible, no solo de acuerdo con los re-
glamentos aplicables, sino, en general, de acuer-
do con “las circunstancias de las personas, del
tiempo vy del lugar”, como reza el art. 1104 CC.
Luego, el profesional no se debe limitar a cum-
plir formalmente con las técnicas previstas con
arreglo a lo que exige el conjunto de saberes o
conocimientos propios de su actividad profe-
sional, sino que la aplicacion de aqguellas debe
realizarse con el cuidado exigible de acuerdo
con la naturaleza y circunstancias del usuario vy
de la intervencion a realizar (en este sentido, a
proposito de los actos meédicos, veéanse, por
ejemplo, las SSTS de 23 de mayo vy 18 de diciem-
bre de 2006).

Una muestra de la dificultad de encontrar
protocolos aplicables a la labor de los esteticis-
tas la encontramos en la SAP de Santa Cruz de
Tenerife, de 21 de noviembre de 2007, ya citada.
Se enjuiciaba aqui si la demandada, esteticista
de profesion, habia incurrido en una mala praxis
a la hora de aplicar un tratamiento para reducir
la celulitis. La sentencia entendid que si habia
habido negligencia alegando lo siguiente:

“A ello se ha de anadir: primero, que la for-
macion y experiencia de la codemandada,
Donfa Elvira, en el uso del aparato "L.PG.” vy
la aplicacion de los diferentes tratamientos
de que es susceptible, no parece que fuera
todo lo amplia y completa que seria desea-
ble (solo llevaba usdndolo 5 ¢ 6 meses
cuando fue tratada la actora, tras realizar un
curso de tres o cuatro dias y practicar con
algunos familiares y amigas); segundo, no
consta que el aparato se usara en el centro
Top Laser bajo supervision y consejo medi-
co alguno, como se hace siempre, segun
declaré Dofa Edurne, en el centro donde
ella presta sus servicios; tercero, el uso nor-
mal que se hace del aparato es el tratamien-



to en la modalidad “endermologie”, habien-
do declarado Dofa Edurne que nunca habia
usado la modalidad «grasa profunda», ma-
nifestando la codemandada, por dos veces,
en el acto del juicio, que la Unica modalidad
gue trabajaban era la «endermologie”, aun-
que, contradictoriamente, también declard
que la “grasa profunda” la trabajan menos.

En base a ello, debe achacarse su decision
de cambiar el tratamiento a una falta de sensa-
tez, seriedad vy criterio profesional, es decir, pura
negligencia, como quedod reflejado en el acto
del juicio cuando declara que aplica los diferen-
tes tratamientos e intensidades segun le de-
mandan las clientas, y si es amiga -como seria el
caso de la actora- aun les regala alguna sesion o
les aplica la mayor intensidad gue le piden”.

Como vemos, la sentencia achaca a la de-
mandada un incumplimiento de la “lex artis”,
debido a la falta de experiencia, la ausencia de
supervision médica vy la aplicacion de las dife-
rentes técnicas e intensidades de las que es ca-
paz de desarrollar el aparato, sin otro criterio
que la mera peticidén que en tal sentido le reali-
zaban los clientes.

Un factor decisivo a la hora de medir la dili-
gencia exigible al profesional es el riesgo del
concreto tratamiento dispensado. En el caso de
riesgos potencialmente altos, la jurisprudencia
ha venido sosteniendo una inversion de la carga
de la prueba, de tal modo que ha de ser el este-
ticista quien acredite que empled todos los me-
dios a su alcance para evitar el dafo. Véase en

este sentido la SAP de Caceres de 2 de febrero
de 2023, ante un supuesto de depilacién por 13-
ser:

“Conviene significar que la depilacion por el
meétodo laser es un tratamiento estético de
riesgo en la medida en que es susceptible
de ocasionar lesiones cutadneas, especial-
mente quemaduras, que afectan a la epi-
dermis y a la dermis, de tal modo que se
invierte la carga de la prueba hasta el punto
de que es la entidad demandada quien tie-
ne la obligacidn de acreditar que empled
toda la diligencia exigible para evitar cual-
quier tipo de resultado dafoso, irracional,
no razonable e indeseado, como ha sucedi-
do en el supuesto que se somete a nuestra
consideracion”

Conforme a este criterio, la ausencia de res-
ponsabilidad ha de hacerse depender de una ra-
zonable proporcionalidad entre el riesgo que su-
pone la ejecucion de la técnica y el beneficio
gue se espera obtener'® Si el beneficio es muy
escaso o nulo en relacidon con otras técnicas
contrastadamente mas seguras para la salud del
usuario, la actuacion del profesional carecera
entonces de la justificacidn necesaria para ex-
cluir su responsabilidad si se ha ocasionado un
dano. Ello deviene de su obligacion de proceder
con la diligencia debida a tenor, como venimos

14 Este mismo criterio sostiene LLAMAS POMBO, E,,
a propodsito de las técnicas de reproduccion asistida, en La
responsabilidad civil del médico. Aspectos tradicionales y
modernos, Madrid, 1988, pag. 360.
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diciendo, de las circunstancias de tiempo vy lu-
gar, pudiendo entenderse que un tratamiento
gue no resulta lo suficientemente eficaz en pro-
porcion al riesgo que genera, comparada con
otras alternativas, revela la ineficacia del fin per-
seguido vy la insuficiencia del cuidado prestado.

Un analisis de la jurisprudencia permite des-
cubrir otros criterios dirigidos a presumir la cul-
pa del profesional de la belleza, como los de la
facilidad probatoria y el del dafio desproporcio-
nado.

La carga de la prueba, tal y como se halla
prevista en el art. 217.2 y 3 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil (LEC), supone que el actor debe
probar el incumplimiento de la obligacion y el
demandado la extincion de la misma por haber
realizado de forma adecuada la prestacion de-
bida. Este planteamiento ha sido aplicado en el
ambito de la responsabilidad médica en el sen-
tido de que corresponde al paciente probar que
el médico no puso los medios necesarios, No
siendo suficiente con acreditar la existencia de
un nexo causal entre la actuaciéon del médico y
el danho causado.

Con todo, no siempre le es facil al paciente
disponer de los medios de prueba. Por el contra-
rio, suele ser el médico o centro hospitalario
quienes tengan un mas facil acceso a la fuente
de prueba que fundamente su exculpacion, bien
sea porque tienen a su alcance los documentos
que recogen el proceso clinico de la enfermedad
del paciente, o bien porgue tienen una posicion
mMas ventajosa para conocer el desarrollo de los
hechos vy su valoracién técnica o cientifica.

Por tales motivos, la jurisprudencia de los
ultimos afnos ha venido matizando las normas
probatorias, estableciendo criterios equitativos
de adecuacion de la carga de la prueba a las
circunstancias concretas de las partes del liti-
gio®. Sobre la aplicacion de este criterio en un
supuesto de tratamiento de belleza, véase, por
ejemplo, la SAP de Valencia de 22 de abril de
20009, citada por la SAP de Madrid de 14 de ju-
nio de 2016:

“En el supuesto enjuiciado, la actuacion de
la entidad demandada se asocia a la activi-
dad de medicina voluntaria, pues estaba

15 De especial relevancia resulta la STS de 23 de di-
ciembre de 2002 en cuanto recopila la jurisprudencia exis-
tente al respecto y que viene a establecer que la carga de
probar la falta de relacion de causalidad entre intervenciéon y
meédico incumbe al médico y no al perjudicado, precisamen-
te por esa mayor facilidad o disponibilidad que tiene para
acceder a la fuente de la prueba.

RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

destinada a mejorar la apariencia estética
de su cliente, eliminandole el vello mediante
laser. En éste ambito, no habiendo logrado
ese resultado estético, corresponde a la de-
mandada, que actud en el ejercicio de su
profesion o actividad empresarial, acreditar
qgue no le es imputable la aparicion de los
efectos adversos y nocivos para la salud
que sufrio la actora, pues es aqguélla la que
tiene la mayor facilidad de prueba para des-
velar la causa proxima que los origind (in-
adecuado funcionamiento de la maquina de
laser, error en la persona que la manegjo, al-
guna caracteristica del cuerpo de la deman-
dante o la interferencia de un indeseable
comportamiento de ésta)”.

Por lo que respecta al criterio del dafio des-
proporcionado, supone la produccion de un
dafio de los que normalmente no se producen si
no es por razdn de una conducta negligente.
Por tal motivo, no resulta de aplicaciéon a agque-
llos dafos encuadrables entre los riesgos tipi-
cos de la intervencion, esto es, en palabras de la
STS de 31 de enero de 2003, “entre las compli-
caciones que sean posibles aun observando el
cirujano toda la diligencia exigible y aplicando
la técnica apropiada”. De lo contrario, es decir,
de aceptarse la responsabilidad del profesional
aun habiéndose empleado con la diligencia exi-
gible, se vulneraria el principio unanimemente
aceptado de que la obligacion del médico se
configura como de medios y no de resultados.

Como ejemplo de la aplicacion de este cri-
terio en los casos de tratamientos de belleza,
podemos citar las SSAP de Valencia de 29 de
abril de 2005 y Alicante de 21 de junio de 2005,

Asi, la sentencia de la Audiencia Provincial
de Valencia de 29 de abril de 2005 dijo que:

“...el tratamiento empleado a través de apa-
rato de fotodepilacion lo sea meramente
estético sin entrar en consideracion estricta
de médico-estético, al no ser preciso en
todo caso su manejo por personal médico,
no se debe olvidar tampoco gue se actua
sobre el propio cuerpo humano,

16 Véase también sobre el criterio del dafo
desproporcionado por un tratamiento de estética, la SAP
de Cdordoba de 10 de junio de 2022: “... el dafio padecido por
dofa Gabriela merece la calificacion de resultado despro-
porcionado en cuanto que la propia entidad del resultado
dafo es claramente indicativa (res ipsa loquitur) de que no
se corresponde con el normal acaecido de las cosas y por
ello dicho resultado anormal cabe inicialmente atribuirlo a la
conducta negligente en la que, salvo que acredite lo contra-
rio, ha debido de incidir el correspondiente profesional”.



posibilita la exigencia de responsabilidad de
esta clase en lo que se refiere precisamente
a este anadido de mayor supervision, por 1o
gue no se entienden desencaminadas las
consideraciones que se realizan en la sen-
tencia de instancia en orden a lo que es la
doctrina jurisprudencial en supuestos de
tratamientos meédico estéticos, incluso en
cuanto a la exigencia de la oportuna infor-
macion sobre los riesgos, maxime cuando
para ello se emplean aparatos o mecanis-
Mos que pueden producir dafos por un
empleo o funcionamiento defectuoso”.

Por su parte, la SAP de Alicante de 21 de
junio de 2005 se pronuncid en estos términos:

“En definitiva, queda acreditado que la ac-
tora recibid dos sesiones de fotodepilacion
con un resultado sastisfactorio siendo en la
tercera cuando aparecen unas guemaduras
gue no ocurrieron en las otras dos sesiones
siendo por ello un resultado que no puede
por menos gue considerarse desproporcio-
nado: (a pesar de que un especialista las ca-
lifica de primer grado y otro de segundo
grado); lo cual crea una deduccion de negli-
gencia («res ipsa loquitus»), una apariencia
de prueba de ésta (Anscheisbeweis), una
culpa virtual (faute virtuelle).

Cabe matizar que en estas dos Ultimas sen-
tencias, los tribunales no sostienen una objeti-
vacion absoluta de responsabilidad, sino la
apreciacion de culpa, deducida del resultado
desproporcionado, ante la ausencia de explica-
cion por parte del profesional de la disonancia
entre el riesgo inicial que implicaba el trata-
miento estético vy la consecuencia producida.
Por tanto, no habrad responsabilidad si el de-
mandado justifica que su intervencion se realizd
de manera diligente, ya que no basta con cons-
tatar una mera relacién factica entre dicha ac-
tuacion y el dafo, sino que ademas se precisa la
imputacion objetiva del resultado. Es decir, el
dafo debe ser adecuado a la conducta del pro-
fesional de quien se predica su causacion.

3.2. El consentimiento informado

De manera evidente, desde hace anos se
viene produciendo en un nuestro pais un cam-
bio de paradigma en la evolucion de la protec-
cion a la salud y, consiguientemente, en el esta-
tuto del usuario de los servicios sanitario, en
consonancia con los textos juridicos internacio-
nales”. Frente a la idea de un paciente que se

17 Un ejemplo cualificado es el Convenio del Consejo
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limita a recibir una determinacion prestacion sa-
nitaria, se ha abierto paso una concepcion mu-
cho mas activa, que propugna la idea de un
usuario del servicio, ya sea publico o privado,
que goza del derecho inalienable a participar
activamente en la toma de decisiones acerca de
su salud. La dignidad del individuo comporta el
necesario reconocimiento de su autonomia y de
la calidad de la atencion sanitaria a recibir, pre-
misa que ha tenido un reconocimiento expreso
por parte del legislador en normas tan impor-
tantes como, la ya lejana Ley general de sani-
dad, la Ley basica reguladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informaciéon y documentacion clini-
ca, v la Ley de cohesion y calidad del sistema
nacional de salud. Producto de esta evolucion,
la atencién sanitaria se concibe bajo la preemi-
nencia del principio de la autonomia del pacien-
te frente a otros tres principios de recia raigam-
bre en la tradicion médica como son los de be-
neficencia, no maleficencia, y justicia'™.

La autonomia orienta el curso de la activi-
dad médica, imponiendo deberes taxativos al
personal sanitario, algunos de caracter positivo,
ya sea el de proporcionar la necesaria informa-
cion al paciente, y otros negativos, como es el
de abstenerse a dispensar un tratamiento que
ha sido rechazado por este. Por lo general, la
doctrina y la jurisprudencia han circunscrito la
autonomia en el ambito sanitario a una dualidad
polarizada en torno al derecho a la informacion
y el derecho a decidir, cuya conjuncion da lugar
al consentimiento informado, auténtico elemen-
to nuclear de la autonomia del paciente, de cuya
importancia da cuenta la STS de 12 de enero de
2021, que lleva a calificarlo como “derecho hu-
mano fundamental’®. El art. 2.2 LBAP dispone
gue el consentimiento debe obtenerse después

de Europa para la proteccion de los derechos humanos vy
la dignidad del ser humano respecto de las aplicaciones de
la biologia y la medicina (Convenio sobre los derechos del
hombre vy la biomedicina), suscrito el dia 4 de abril de 1997.

18 HORTAL, A. Etica general de las profesiones,
Centros Universitarios de la Compania de Jesus-Desclée
de Brouwer, Bilbao, 2004, p. 97. El principio de beneficen-
cia enuncia que el acto médico debe tener la intencion de
producir un beneficio para la persona en favor de quien
se realiza. El de no maleficencia implica no producir dafo
vy prevenirlo. La justifica exige que la atencidn sanitaria sea
equitativa en la distribucion de cargas y beneficios entre la
sociedad.

19 También el Tribunal Constitucional ha conectado
el consentimiento del paciente con el derecho fundamental
a la integridad fisica, pues “la privacion de informacion no
justificada equivale a la limitacion o privacion del propio de-
recho a decidir y consentir la actuacion médica, afectando
asi al derecho a la integridad fisica” (asi, la STC de 28 de
marzo de 20171).
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de gue el paciente reciba una informaciéon ade-
cuada. Se traduce en dar, concretamente al pa-
ciente, y en término comprensibles para él, una
informacién completa y continuada, verbal y
escrita, sobre su proceso, incluyendo diagnosti-
co, prondstico y alternativas, siendo constante
la jurisprudencia qgue recoge esta exigencia
como un deber inexcusable por estar incluida
en la “lex artis”, cuya inobservancia evidencia
una mala practica médica®°.

El consentimiento informado se encuentra
hoy regulado en la Ley 41/2002, de 14 de no-
viembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en mate-
ria de informacion y documentacion clinica
(LBAP). El capitulo | de la LBAP, que lleva por
titulo “Principios generales”, se pronuncia sobre
la autonomia en el art. 2, y mas concretamente
en los apartados 2, 3y 4. De manera palatina, el
art. 2.2 LBAP dispone gque: “Toda actuacion en
el dmbito de la sanidad requiere, con caracter
general, el previo consentimiento de los pacien-
tes o usuarios”. En lineas generales, esta ley ha
supuesto un paso importante en la toma de
consideracion del tratamiento médico como un
proceso deliberativo, que no se agota, ni mucho
menos, con la firma del documento que recoge
el consentimiento del paciente.

Sucede, no obstante, que no existe una nor-
ma general reguladora del consentimiento in-
formado, fuera del “a@mbito sanitario”, segun la
expresion utilizada por el art. 2.2 LBAP, que aca-
bamos de citar. Tampoco existe una norma es-
pecifica para los centros de belleza, aunque al-
gunas Comunidades Auténomas si lo contem-
plan para la aplicacion de técnicas de tatuaje?.
La falta de una norma general, o especifica en el
caso de los esteticistas, obliga a plantearse qué
trascendencia puede tener la falta de consenti-
miento informado como fundamento de la res-
ponsabilidad civil de estos profesionales. Consi-
deramos que la solucion se encuentra en la apli-
cabilidad directa de la Constitucion. Nuestro
Tribunal Constitucional viene sosteniendo de
manera reiterada que los preceptos constitucio-
nales reguladores de los derechos fundamenta-
les “vinculan a todos los poderes publicos (arts.
91y 531 CE) (...) son origen inmediato de dere-
chos y de obligaciones y no meros principios

20 En este sentido, por ejemplo, las SSTS (Sala 32)
de 26 de septiembre de 2000 vy 18 de enero de 2005, que
equiparan la falta de consentimiento con la negligencia en
la actuacion técnica, debiendo responder los responsables
sanitarios por los dafos sufridos por el paciente.

21 Véanse, por ejemplo, los arts. 11y 12 del citado De-
creto 35/2005, de 10 de marzo, de la Comunidad de Madrid.
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programaticos” (STC 21/1981, de 15 de junio). En
el mismo sentido, la STC 39/1983, de 17 de mayo,
dijo que “los derechos fundamentales vy liberta-
des publicas reconocidas en la Constitucion son
de aplicacion directa, sin que sea necesario para
su efectividad un desarrollo legislativo”.

La ausencia de consentimiento no solo
afecta a la integridad fisica. El reconocimiento
de la autonomia, una de cuyas manifestaciones
es la facultad de tomar decisiones sobre el pro-
pio cuerpo, tiene su fundamento constitucional
en la dignidad y el derecho a la integridad moral
plasmada del art 15 CE?2. Por eso, se puede en-
tender vulnerado el derecho a la integridad fisi-
ca y moral del art. 15 CE aun cuando una actua-
cion corporal heterénoma no comprometa la
salud del interesado.

Partiendo de estos fundamentos constitu-
cionales de la autonomia personal, resulta evi-
dente que cualquier intervencion realizada por
un profesional de la estética o del tatuaje exige
el consentimiento expreso del usuario de los
servicios, con mayor razon incluso si la actua-
cion es susceptible de generar un riesgo para la
salud. Consiguientemente, la ausencia de con-
sentimiento podra generar responsabilidad civil
si va acompanada de un dafo al usuario. Por el
contrario, la materializacion de un riesgo tipico
informado y consentido no es fuente de res-
ponsabilidad civil, salvo concurrencia de culpa o
negligencia (por todas, STS de 13 de abril de
2016)

La jurisprudencia de las Audiencias Provin-
ciales ha venido admitiendo expresamente esta
responsabilidad por ausencia o insuficiencia del
consentimiento informado en los centros de es-
tética. A efectos ilustrativos, podemos traer a
colacion la SAP de Ciudad Real de 31 de marzo
de 2011. Se gjercitaba una accion de responsabi-
lidad contractual contra un centro de estética

22 El Tribunal Constitucional ha rechazado que los
ataques a la autonomia derivados de una defectuosa o
inexistente prestacion del consentimiento informado pue-
dan encuadrarse en el art. 17 CE, que garantiza el “derecho a
la libertad”, ademas de la seguridad. Segun la doctrina cons-
titucional, la libertad que se protege en ese precepto es la
libertad fisica, que previene “frente a la detencion, condena
o internamientos arbitrarios, sin que pueda cobijarse en el
mismo una libertad general de actuacion o una libertad ge-
neral de autodeterminacion individual, pues esta clase de
libertad, que es un valor superior del ordenamiento juridi-
co -art. 11 de la Constitucion-, sélo tiene la proteccion del
recurso de amparo en aguellas concretas manifestaciones a
las que la Constitucion les concede la categoria de derechos
fundamentales incluidos en el capitulo segundo de su titulo
|, como son las libertades a que se refieren el propio art.
171y los arts. 161, 181, 19 y 20, entre otros” (SSTC 126/1987,
22/1988, 112/1988 vy 61/1990, entre otras).



por las quemaduras que habia sufrido la actora
tras un tratamiento de fotodepilaciéon dispensa-
do en un centro de estética. La sentencia de pri-
mera instancia estimd la demanda, calificando
el contrato existente entre la usuaria y el centro
como de obra. La Audiencia Provincial confirma
el fallo condenatorio con los siguientes argu-
mentos:

“Es cierto que la actora fue advertida de las
caracteristicas del tratamiento y de sus po-
sibles efectos o consecuencias adversas, tal
y como consta en el consentimiento infor-
mado firmado por ella, pero, con indepen-
dencia de que en este documento se con-
templa la posibilidad de gue se produzcan
eritema temporal gque no guemaduras de
primer grado, como bien aprecia la senten-
cia recurrida, conviene recordar que el con-
sentimiento informado presenta grados dis-
tintos de exigencia segun se trate de actos
meédicos realizados con caracter curativo o
se trate de actos de caracter perfectivo o
satisfactivo, como es el de autos. (...) Enten-
demos gue aunqgue sea factible considerar
que el tratamiento empleado a través de
aparato de fotodepilacion lo sea meramen-
te estético sin entrar en consideracion es-
tricta de médico-estético, al no ser preciso
en todo caso su manejo por personal meédi-
co, No se debe olvidar tampoco que se ac-
tua sobre el propio cuerpo humano, y que la
propia demandada acepta dar un plus en su
actuacion, y eventualmente exige una retri-
bucion acorde con estas garantias, lo que
posibilita la exigencia de responsabilidad de
esta clase en lo que se refiere precisamente
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a este afadido de mayor supervision, por lo
gue no se entienden desencaminadas las
consideraciones gue se realizan en la sen-
tencia de instancia en orden a lo que es la
doctrina jurisprudencial en supuestos de
tratamientos meédico estéticos, incluso en
cuanto a la exigencia de la oportuna infor-
macion sobre los riesgos, maxime cuando
para ello se emplean aparatos o mecanis-
mos que pueden producir dafos por un
empleo o funcionamiento defectuoso”.

La sentencia entiende gue, aungue Nno Nos
encontremos ante un tratamiento de medicina
estética, existe un deber reforzado del profesio-
nal a la hora de recabar el consentimiento infor-
mado del usuario, tanto por tratarse de un tipo
de tratamiento no necesario ni curativo, como
por ser potencialmente peligroso para la sa-
lud?s.

3.3. Responsabilidad por dafios desde la
perspectiva del usuario: el art. 148 TRLGDCU

El art. 148.1 del texto refundido de la Ley Ge-
neral para la Defensa de los Consumidores vy
Usuarios y otras leyes complementarias, apro-
bado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16
de noviembre (TRLGDCU) recoge un sistema
de responsabilidad cuasiobjetiva que se aplica a

23 Hay muchas otras sentencias de las Audiencia
Provinciales que admiten la responsabilidad por ausencia de
consentimiento informado en centros de belleza y tatuaje.
Asi, las SSAP de Castellon de 28 de junio de 2019 y Madrid
de 28 de julio de 2021 (si bien, esta sentencia considerd vali-
damente recabado el consentimiento en el caso enjuiciado)
v 14 de enero de 2022, entre otras.
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determinados servicios cuando por su naturale-
za o por estar reglamentariamente establecido,
incluyan la garantia de unos niveles de “pureza,
eficacia o seguridad”.

Sobre la posible aplicacion de este régimen
de responsabilidad a los profesionales de la be-
lleza y tatuadores, debemos hacer mencion al
hecho de que el parrafo segundo del art. 148
TRLGDCU recoge los servicios que “en todo
caso” se consideran sometidos a este régimen
objetivo de responsabilidad, sefialando entre
ellos a los médicos, mas no a los analizados en
este trabajo. La posible soluciéon a esta cuestion
pasa por dos argumentos. El primero de ellos
seria entender que el precepto recoge un siste-
ma de numeros abiertos, de manera que pue-
den tener cabida en su ambito objetivo otros
servicios, como los de estética y tatuajes; el se-
gundo consiste en asimilar estos ultimos servi-
cios, sobre todo, los de estética, a los médicos.

Este segundo criterio ha sido el acogido por
las Audiencias Provinciales, paradigmaticamen-
te, la SAP de Madrid de 14 de junio de 2016, ya
citada, reproducida luego por otras senten-
cias?*. Se viene a decir en esta resolucion, referi-
da a la eliminacion del vello corporal a través de
las técnicas de fotodepilacion o laser, pero cu-
yos argumentos son extrapolables a otros trata-
mientos de belleza o tatuaje, que, “en cuanto no
dejan de suponer una injerencia en el cuerpo
humano, participan en alguna medida de la na-
turaleza de actuaciones clinicas propias de la
denominada medicina voluntaria, y por ello les
resulta de plena aplicacion los citados precep-
tos del TRLGDCU”.

Aplicando el TRLGDCU, el consumidor uni-
camente debe probar el defecto del producto o
servicio, el dafio vy la relacion de causalidad, ins-
taurdndose asi un régimen de responsabilidad
cuasiobjetiva, en cuya virtud, la culpabilidad de
la persona gue causa el dafo no es requisito
para gue se le haga responsable vy, por tanto, la
victima, que si debe probar el defecto, no tiene
en cambio la carga de probar la negligencia del
fabricante o prestador del servicio. Con respec-
to a esta inversion de la carga de la prueba, po-
demos citar la SAP de Las Palmas de 2 de junio
de 2008, que conocid de un supuesto de danos
causados por fotodepilacion:

“... dice la apelante que no se ha acreditado
la culpa o negligencia de su mandante en la

24 Asi, por ejemplo, en las SSAP de Granada de 21 de
enero y 24 de marzo de 2022, y Cantabria de 10 de febrero
de 2022.
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produccion del dafio, mas olvida que en
este ambito opera la inversion de la carga
de la prueba, correspondiéndole el “onus
probandi” de que la cuarta sesidn de foto-
depilacion, en la que se producen las lesio-
nes, se realizd con igual programacion de la
maquinaria de laser y en los mismos térmi-
Nnos gue las inocuas sesiones anteriores,
partiendo de la responsabilidad regulada en
los articulos 25 y siguientes de la LGDCyU
[hoy, arts 147 y ss TRLGDCU]".

Adviértase, no obstante, que la inversion de
la carga de la prueba no alcanza a la relacién
causal entre la accion u omision y el dafio, pues
este elemento necesario de la responsabilidad
civil debe ser probado por el demandante. Asi
lo indica, por ejemplo, la SAP de Madrid de 21 de
mayo de 2009 al enjuiciar la accion de respon-
sabilidad civil contra la titular de una peluqgueria,
por la foliculitis sufrida por la usuaria:

“Y aungue entendiéramos gue nos encon-
tramos ante un supuesto de responsabili-
dad contractual, con base a la prestacion de
servicios (depilacion ), a los efectos de los
articulos 1542 y siguientes del Cdodigo Civil
, realizada a la actora en el establecimiento
de pelugueria del que es titular (...), no por
ello las conclusiones serian distintas, por
cuanto también seria preciso determinar la
relacion causa-efecto entre el servicio pres-
tado y la consecuencia (foliculitis) que se
alega..”

Esta necesidad de probar la relacion de
causalidad a cargo de quien reclama los dafos
se ajusta a la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, segun la cual, cualguiera que sea el criterio
gue se utilice (subjetivo u objetivo), es requisito
indispensable la determinacion del nexo causal
entre la conducta del agente vy la produccion
del dafno (SSTS de 11 febrero 1998, 3 de junio de
2000 vy 19 octubre 2007), el cual ha de basarse
en una certeza probatoria que no puede quedar
desvirtuada por una posible aplicacion de la
teoria del riesgo, la objetivacion de la responsa-
bilidad o la inversién de la carga de la prueba
(SSTS de 17 diciembre de 1988, 21 de marzo de
2006 y 30 de mayo 2008).

IV. LA DISTRIBUCION DE
RESPONSABILIDAD ENTRE LOS DISTINTOS
SUJETOS INTERVINIENTES

Hoy en dia, es habitual que en los centros
de belleza, dado el amplio numero de trata-
mientos que en ellos se dispensan y su distinta



naturaleza, presten sus servicios, ademas de los
esteticistas, otros profesionales, como pueden
ser los médicos o enfermeros. Esta coexistencia
de profesionales de diversos ambitos hace ne-
cesario deslindar la atribucion de responsabili-
dad que cada uno de ellos pueda tener en la
produccion del dafo.

En estos casos, la demanda de responsabili-
dad puede ser dirigida, bien contra el profesio-
nal concreto que atendid al paciente, siempre
que sea posible individualizar su conducta ne-
gligente como causante (relacion causa - efec-
to) del dafo, bien contra el propio centro, o
bien, simultdneamente contra el centro y contra
todos los profesionales que trabajan para este y
gue le dispensaron el tratamiento.

En principio, lo correcto es la asignacion in-
dividualizada de cuotas de responsabilidad, en
concordancia con la entidad y consecuencias
de la negligencia en los distintos profesionales
gue han intervenido en el tratamiento genera-
dor del dafno. Recuérdese que, en el caso de los
meédicos, el Codigo Deontoldgico Médico sefala
que la responsabilidad personal del médico no
desaparece ni se diluye por el hecho de trabajar
en equipo (art. 35.2 del Cddigo de Etica y Deon-
tologia Médica). Sea cual sea la modalidad asis-
tencial, la responsabilidad del médico ante sus
pacientes debe permanecer individual, invaria-
ble y completa.

Esta atribucion al concreto profesional no
impide la responsabilidad civil de todos los inte-
grantes del grupo o equipo actuante cuando ha
habido negligencia todos ellos y no es viable
otorgar distinto grado o diferentes cuotas de
culpabilidad o responsabilidad a unas conductas
sobre otras, por tener la misma, idéntica o simi-
lar incidencia en el resultado final irrogado (STS
de 8 de marzo de 2004). Tratdndose de profe-
sionales de desigual titulacion y especializacion,
la diligencia exigible deberad tomar en considera-
cién dichas circunstancias. Dicho de otra forma,
cada profesional deberd actuar conforme al pa-
rametro de conducta especifico de su profesion,
por lo que no estard obligado a dominar técni-
cas o conocimientos ajenos a esta.

También puede existir responsabilidad soli-
daria entre los profesionales actuantes y el titu-
lar del centro de belleza, dado que este ultimo
ostenta una responsabilidad in eligendo e in vi-
gilando (art. 1903.4 del Codigo Civil), con inde-
pendencia de la propia del profesional concreto
gue obro erroneamente, y sin perjuicio del dere-
cho de repeticion que puede ostentar aquel
frente a este.
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Una situacion distinta es la que se produce
cuando el profesional que presta sus servicios
en el centro lo hace sin vinculacion alguna con
este, y los dafnos se deben a su Unica conducta.
Si no cabe imputar negligencia al centro, la res-
ponsabilidad solo podria ser atribuida al profe-
sional (STS de 11 de noviembre de 1997).

La identificacion de los sujetos causantes
del dafio no resuelve el problema del funda-
mento de la imputacion. Quedaria por aclarar el
modo en que debe armonizarse la aplicacion de
las distintas normas reguladoras de la responsa-
bilidad civil, es decir, normas generales recogi-
das en el Codigo Civil (principalmente, el art.
1902 para la responsabilidad extracontractual, y
el 1101 para la contractual) y normas especificas
de Derecho de consumo, como el citado
TRLGDCU.

Las consecuencias juridicas que se derivan
de unas y otras normas, al establecer regimenes
de responsabilidad subjetiva y objetiva, o en su
caso, cuasiobjetivas, ponen de manifiesto la ne-
cesidad de aclarar quiénes son los sujetos que
caen bajo sus respectivos ambitos de aplica-
cion.

Entendemos que a quien asume el riesgo
empresarial, entiéndase el titular del centro de
estética o de tatuaje, le pondran ser imputados
los dafos con un régimen de responsabilidad
reforzada, ya sea a través de una interpretacion
objetivadora de la responsabilidad civil deriva-
da del art. 1902 CC (régimen general), ya sea de
conformidad con lo establecido en el art. 148
TRLGDCU. La razdon de ello es que, en el caso de
los dafos ocasionados por actividades empre-
sariales que generen un peligro para la socie-
dad, el régimen de responsabilidad viene fuer-
temente condicionado por el factor de riesgo,
hasta tal punto de que ese factor puede despla-
zar a la culpa como criterio de imputacion.

Puede citarse como ejemplo de este crite-
rio, la SAP de Ciudad Real de 31 de marzo de
2011. La perjudicada demanda Unicamente a la
titular del centro de belleza, no a los esteticistas
gue trabajan para ella por cuenta ajena, por los
dafos sufridos a raiz de un tratamiento dirigido
a la eliminacion del vello. La sentencia adujo o
siguiente:

“La responsabilidad exigida en la demanda
no es, en definitiva, la profesional de la este-
ticista que aplico el tratamiento, sino la con-
tractual que es propia y exclusiva de la enti-
dad demandada en la prestacion de este
servicio, con base en la cual se pide la in-
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demnizacion de los dafios causados en el
cumplimiento de la obligacidon convenida
(...) La responsabilidad contractual exigida
en este caso debe enmarcarse en el dmbito
de la relacion de consumo surgida entre el
cliente o usuario que contrata y utiliza como
destinatario final un determinado servicio y
la empresa u organizacion dedicada a la
prestacion del servicio contratado. Esta-
Mos, pues, ante una responsabilidad por la
inexistencia o incumplimiento de determi-
nados niveles de seguridad y eficacia, al
margen de la culpa o de la vulneracion de la
lex artis discutida por la apelante, que da
derecho al paciente a exigir que el trata-
miento recibido produzca los resultados
normales y acordes con el estado actual de
la técnica aplicada, y garantiza una indem-
nizacion de los dafos causados cuando no
se alcancen dichos resultados normalmente
previsibles, de manera que el funcionamien-
to del servicio se produce de forma diferen-
te a la que cabe esperar de él, sin que medie
culpa del propio usuario , caso fortuito o
fuerza mayor”.

Por el contrario, el profesional que realiza su
actividad de forma dependiente y no asume,
por tanto, el riesgo empresarial, respondera se-
gun los parametros generales de la culpa regu-
lados en el Codigo Civil. En el mismo sentido, el
Tribunal Supremo (por todas, STS de 7 de mayo
de 2007) entiende que el régimen de responsa-
bilidad objetiva contemplado en la legislacion
sobre consumidores Unicamente puede proyec-
tarse “sobre los aspectos funcionales del servi-
cio” pero no resulta de aplicacion a los “dafos
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imputables directamente a los actos médicos”,
entiéndase también incluidos, otros actos no
estrictamente médicos, como los que realizan
los esteticistas. Es decir, que si bien es cierto
que la regla general exige que para que exista
responsabilidad debe haber intervenido culpa o
negligencia por parte del profesional, no 1o es
menos que, en supuestos de absolucion de este,
es admisible la responsabilidad objetiva del
centro de belleza por la via del art. 148 TRLGD-
CU, gue deriva del hecho de no mantener los
servicios dentro de los niveles de garantia, efi-
cacia y seguridad exigibles por el usuario.

A la hora de concretar cuales pueden ser
los supuestos de servicios que no cumplen con
los niveles exigibles a efectos de aplicacion del
art. 28, el Tribunal Supremo ha establecido los
siguientes criterios: a) no es necesario que haya
una norma reglamentaria que los exija positiva-
mente, b) existe responsabilidad cuando se
desprende que el hecho dafoso se produjo en
el circulo de actividad de la empresa, aungque no
se identifiquen los concretos responsables, pero
si se advierten deficiencias imputables a la asis-
tencia masificada, c) es aceptable una respon-
sabilidad “difusa” por no constar un convenien-
te control de los factores de riesgo (STS de 29
de octubre 2002)2.

25 A favor de estos criterios se pronuncia también
PARRA LUCAN, M2A, “Responsabilidad por hecho ajeno.
Responsabilidad del empresario”, en Curso de Derecho Civil
(1), Derecho de Obligaciones (Coord. MARTINEZ DE AGUI-
RRE ALDAZ), 32 edicion, Colex, Madrid, 2011, pag. 926.




