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Procedimiento Procedimiento ordinario 2284/2009 Seccién B

OBJETO DEL JUICIG  Cuwil

Parte demandanie [ ——
Procurador DOLORS JAVIER GONZALEZ

Parte dgmandada

COMPANIA DE SEGUROS Y REASEGUROS, 5.A,
Procurador Mz CARMEN DOMENECH EONTANET y M TERESA TRESSERRAS
TORRENT

- “

SENTENCIA n* 180/2011
En Malaro a 16 de junio de dos mil once

Vistos por REBECA GONZALLZ MORAJUDO, Magstiaca-Juez del Juzgado
de 1* Instancia n®S de Matarg  Ios presentes aulos de JUICIO ORDINARIO de
reclamacion de dafos y petjuicios, seguidos ante osle Juzgado bajo el n®
2284/09, a instancia de _ -l representado por
Procurador Daa Dolors Javier Gonzalez y asistido por el Letrado DAa. Rosa
Maria Mauri Olvadero contra S .
representado por el procurador Sra. Carmen Domenech Fontanet y asistido del
letraco Sra. Mara Lwsa Maurel Santasusana y contra ZURICH ESPANA
COMPANIA DL SCGUROS ¥ REASEGUROS representado por el procurador
Sra. Terasa Tresserres Torrent y asistido por el letrado Sra. . Maria |_uisa Maurel
Santasusana

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero: Por el Procurador Sra Dolors Javier Gonzalez en la representacion
indicada y mediante escrito que por lurno de reparto correspondio a esle
Juzgado se preserito demanda de Juicio Ordinano, en la que en sintesis
alegaba

1% - Que el demandante, . . fue paciente del demandado,

en los anos 1999 a 2004, sometiendose a diversas operaciones quirargicas.

L a codemandada, aseguradora durante los afos 2003 y 2004 aseguraba al
demandado por seguro coleclive del colegio de abogados en materia de
responsabilidad civil.

En febroro de 1999 el demandado intervino quirdrgicamente al demandante para
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extracelan de hernla discal en la L4 y LS con aparentes buenos resultados.

En abril de 2003 el demandante sintio dolor en la misma zona de la operacion
citada por lo gque fue intervenido en fecha 26.05.03 de hernia discal LS -1
cursandose solicitud en tal sentido a la aseguradora del _ para su
autorizacion, siendo que, sin embarge postenormente se descubrid que
Gnicamente le fue realizada una rizolisis térmica por lo que el dolor aumento.
Que en agosto de 2008 ante el dolor en plerna izquierda del demandante, el
demandado propuso una nueva operacion y el actor curso autorizacion en tal
sentido para realizar una fusion vertebral en la LS -S1

Que el 80903 el actor ingresé para la citada operacion sulriendo una
hemorragia durante la intervencién y debiendo ser transfundido. Que el actor no
dejé de sentir dolores, no obtuvo mejoria alguna y asi se lo manifestéd al
demandado quien le prescribio sesiones de lisioterapia. Que transcurrieron los
meses sin mejora alguna , sintiendo dolores en la plerna izquierda, no se sentia
el gluteo ni el testiculo izquierdo. Que en fecha 1.06.04 le fue realizada al actor
una resonancia descubriendo que no se habia realizado la fusion vertebral, que
lo que se habla practicade era una hemilaminectomia izquierda L5-S1 vy
disectomia, eslo es, el paso previo a la fusion verlebral o artrodesis consistente
en la unid de las verlebras con malerial de osleosintesis, lo cual resulté
corroborade en la operacion realizada por el medico Sr. Gaston en fecha
30.06.04

rACUC e s Lt EHUlital

intervencion posterior reparadora.

Que el demandado no cumplio con el deber de informacion debida al paciente,
actor, porque los documentos de consentimiento fueron genéricos, no
mencionan los riesgos de la intervencion ni los especificos del caso y se informa
de intervenciones distintas a las practicadas.

Que como consecuencia de las intervenciones del demandado al actor le han
quedado graves secuelas que le imposibilitan para todas las areas de su vida y
se estima un periodo de sanidad de 386 dias, ( desde 26.05.03, hasta 14.06.04,
fecha de estabilizacién lesional) impeditivos y como secuelas, las siguientes:
paralisis del nervio ciatico popliteo externo, lumbociatalgia, impotecia coeundi,
depresién mayor, cojera come perjuicio estético, Que como consecuencia de las
secuelas el actor sufre una incapacidad permanente. Que el departamento de
benestar social de la Generalital ha reconocido al actor una minusvalia del 49 “%.

Que por eslos hechos se siguieron diligencias previas n*3577/07 ante el
Juzgado de Instruccién n®33 de Barcelona que culmind con auto de archivo de
fecha 13 de mayo por sobreseimiento provisional,

2% Aducia los fundamentos de derecho que estimaba de aplicacion y terminaba
solicitando que se dictara senlencia por la que.
Se condene a las demandadas a hacer pago al actor de la
indemnizacién que corresponda por los danos y perjuicios causados al .
. por las intervenciones practicadasporel T
Determine la indemnizacién que corresponda abonar al actor porlos dafos y
perjuicios causados tomando como referencia los documentos y valoraciones
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recngidos en el hecho quinto que asciende a 240.146'33 euros y sin perjuicio de
mayor ¢ menor valoracion por su S.8%

: Condena a las demandadas al pago de los intereses legales de dicha
indemnizacion y condene a las demandadas al pago de las costas del presente
procedimiento declardndose expresamente su temendad y mala fe.

Segundo: Admitida a tramite la demanda por auto de fecha 18 de diciembre de

2009, se emplazé a los demandados y en representacién de ZURICH ESPANA

S A comparecio el Procurador identificado al inicio de esta resolucion quien

presentd escrito de contestacion a la demanda en el que en sintesis alegaba -

1%. Que el actor conocia que en su intervencion de fecha 26.05.03 se le ba a
|

alectuar una rizdlisis 1érmica porque asi se lo informé el demandado . .
- y asi consta en el doc.20 de la demanda, visita previa de fecha
19.05.03.

Que con la rizélisis no aumento el dolor .

Que la intervencion de septiembre de 2003 se practico sin compliaciones
siendo normal el sangrado Que se produjo asl como la transfusion de sangre

recibida por el paciente. Que el informé a la familia que no se
habia efectuado la fusion vertebral pero que habia quitado la hernia que
ocupaba la posicion L5-S1. Que el - ‘ tuvo una adecuada evolucion
medica Que la hernia quitada por el 1 era la que ocupaba el espacio
L4 -L5 , es decir, aquélla intervenida en ¢l afio 1999.

Que la causa de los dolores del =~ es la fibrosis cicatncial producida

{ras las intervenciones y no actos de mala praxis.

Que aunque la esirategia preoperatoria era realizar fusion vertebral , la misma
no se realizd para evitar riesgos ante la hemorragia acontecida.

Que el estado de la espalda del =~ ~ i es consecuencia de su propia
patologia degenarativa y de la fibrosis cicatricial.

Que no exisud defecto de informacion.

Que concurre pluspeticion tanto en los dias de curacien, como en las secuelas al
no constar acreditadas, asi como la situacién de incapacidad permanente.

Que no procede la imposicion de intereses por mora al concurrir causa
justificada

9. Aducia los fundamentos de derecho gue estimaba de aplicacion y terminabd
solicitando que se dictara sentencia por la que se desestime en su fotalidad la
demanda presentada de contrario con expresa imposicion de costas a la
demandante por su temeridad y mala fe.

El codemandado, ., comparecio con el Procurador identificado al
inicio de esta resolucion quien presentd escrito de contestacion a la demanda en
el que en sintesis alegaba :

19.- Que no se indica el concreto acto u omision imprudente del demandado
causante de la lesion al actor.

Que el aclor conocia que en su intervencion de fecha 26.05.03 se le iba a
electuar una rizolisis térmica y no una laminectomia mas disectomia de hernia
discal. Que la autorizacién a la mutua se cursé como hernia discal en conceplto
de diagnostice mientras que el tratamiento fuera paliative de tipo rizolisis.

Que la Intervencién se llevé a cabo sin complicaciones iniciandose leve mejoria
en los dias posteriores hasta que en la visita de 31 de julio de 2003 la cialica
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estaba insoportable y se planteé la posibilidad de la cirugla abiera.

Que es cierto que la Intervencion a realizar en septiembre era laminectomia mas
disectomia L5-S1 mas fusién vertebral | que en su curso se predujo un sangrado
importante que no supone complicacion para la cirugia pero que puede suponer
cambios . Que es habilual que una intervencion de columna abienta se cologuen
dos unidades de concentrado de hemalies en las primeras 24 horas.

Que el demandado Informé al actor que en la intervencion de septiembre no
habia realizado la fusion vertebral pero que si habia quitado la hemia.

Que la operacion del | es sobre el espacio L4-LS.

Que el hecho de no haberse realizado la fusion veriebral no es la causa de los
dolores sino la comprension que tene lugar cuando se forman las hernias y la
fibrosis ciatricial producida por las inlervenciones.

Que la fusion vertebral no se realizé paa evitar riesgos como consecuencia de la
hemerragia acontecida.

Que el estado de la espalda del i 8 consecuencia de su propia
patologia degenarativa y de la fibrosis cicalricial.

Que ne existié defecto de informacidn.

Que concurre pluspeticién tanto en los dias de curacion, como en las secuelas al
no constar acreditadas, asi como la situacion de Incapacidad permanente.

2¢ . Aducia los fundamentos de derecho que estimaba de aplicacion y terminaba
solicitando que se dictara sentencia por la que se desestime en su totalidad la
demanda presentada de contrarno

Tercero: Celebrada en fecha 16 de junio de 2010 la audiencia previa, y tras
intentar la conciliacion sin éxito. No se impugnaron los documentos ni
dictamenes en cuanto a su autenticidad .Se fijaron los hechos controvertidos y
los admitidos, y se intento una nueva conciliacion, también sin éxito.

Por la parte actora se propusieron como medios de prueba: interrogatorio de
parle, documental, inlerrogatorio de lestigos y pericial. Por la demandada se
propusieron los siguientes medios. documental y pericial Todos los medios
probatorios fueron admitidos.

Cuarto: En el acto del juicio, se practicaron todas las pruebas admitidas, en el
mismo acto las partes formularon oralmenle sus conclusionas y quedaron las
acluaciones conclusas para sentencia.

Quinto: Que en el presente pleito no s¢ ha podido observar el plazo para aictar
sentencia debido a la situgacion de baja de maternidad de quien suscribe.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Planteé la parte actora en la demanda inicial del proceso que ahora
concluye, accién de reclamacion de dafos y perjuicios, derivados de la mala
praxis médica de demandado consistente en, ocultar las intervenciones
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practicadas y su resultado, impidiendo , asi, un postaperatorio correclo y una
intervencién  posterior reparadora, al tiempo que la ausencia de un
sonsentimiento informado, todo ella, reclamando la suma de 240 146'33 euros
sin perjuicio de mayor 0 menor valoracion por su S 8%

Todo ello invocando en la fundamentacion juridica los arts. 1089, 1093, 1101,
1104, 1108, 1108, 1968, 1973, del codigo civil; ley 41/2002 reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion
y documentacion clinica.

La parte demandada, aseguradora y ©©+. se opuso a las pretensiones
de la actora alegando la falta de indicacion del congrelo acto u omision
imprudente del demandado causante de la lesion al actor, la presencia de
consentimiento informade y la concurrencia de adecuada praxis medica;
subsidiariamente alegd pluspeticion.

Todo ello Invocando en la fundamentacion juridica los articulos invocados de
adverso a sensu contrario .

Segundo: A la vista de las pretensiones de las partes, s€ advirné como
cuestiones controvertidas a resolver las que siguer.

. Si el demandado Incuriié en negligencia, esto es, si ocultd las
intervenciones praclicadas y su resullado.
. Si de concurrir la negligencia citada, ello, impidio  un postoperatorio
correcto y una intervencion posterior reparadora. , luego sl concurre la necesaria
relacion de causalidad entre la falta de cumplimiento de ia lex arlis medica y el
resultado dafoso.
En concreto. sl en la intervencion de 26.05.03 informd que iba a realizar
una rizolisis, y si dicha técnica era la adecuada en su caso para ¢l
padecimiento de hemia discal L5-8 padecida.
Si en la intervencion de 8.09.03 el no reakzar |a fusion vertebral pautada y
ni siquiera informar de ello al paciente supuse la instauracion de una
lesién neurologica irreversible radiculopatica del tal caracter y
consecuencia de ello las secuelas de paralisis del nervio ciatico,
lumobicatalgia, impotencia coeundi.
- Falta de informacion o consentimiento informado de modo tal que
quepa indemmizar por su ausencia,

Para el caso de apreciarse responsabilidad de! demandado, fijacion
del quantum indemnizatorio, pluspeticion en lo atinente a los dias de baja,
secuelas e incapacidad permanente. .

Todo ello por cuanto son hechos admitidos para las pares y que en
consecuencia hacen plena prueba en el proceso los que siguen:

- Queel demandante, - . i, fue paciente del demandado,
- en los afos 1999 a 2004, someliéndose a diversas operaciones
quirdrgicas.

. La codemandada, aseguradora, durante los anos 2003 y 2004 aseguraba al
demandado por seguro colectivo del colegio de médicos en materia de
respensabilidad civil.

- En febrero de 1999 el demandado intervino quirurgicamente al demandante



D DOLORS JAVIER GONIALED & JORDI FUSE T DOMINGO AR RS RRURAR Y Pagie 7 de 1§

para extraccion de hernia discal en la L4 y L5 con aparentes buenos resuliados.

En techa 26.05.03 el demandante fue Intervenido por e! demandado a nivel de
L6 -81 practicandose una rizdlisis térmica.

Que en la visita de fecha 31.07.03 el dolor del demandante era insoportable y
le fue propuesta nueva operacion consistente en disectormia y fusion vertebral a nivel
L5-81.

- Que en fecha 8.09.03 el actor Ingreso para la citada operacion

suffiende una hemorragia durante la intervencion y debiendo ser

transtundido.
- Que en la citada operacion unicamente le fue realizada la hemilaminectomia
izquierda L5-S1 y disectomia, pero no la fusion vertebral,
. Que en el informe de alta de la operacion citada consta de puno y letra del
demandado :  discectomia L5-S1 y fijaciéon osea”

Que en fecha 300804 el demandante es intervenido
quirdrgicamente por el , 1 a nivel doc. 16

Tercero: Pues bien, desde la precedente sinlesis de antecedenies procede,
ahora, que realicemos unas consideraciones de orden general en relacion con
la doctrina relativa a la responsabilidad médica y al consentimiento informado;
siendo de resaltar al respecto que en tesis general, ( excluida, la intervencion en
medigina satisfactiva o llamada también voluntaria), la obligacion o el deber de
neminen laedere” del médico, es de actividad y no de resultado, luego, es por
ello que , es de ver si éste corresponde a la normal actuacion o bien, se ha
producido un resultado desproporcionado, del que deriva la responsabilidad,
presentandose clarificadora la STS de 13-4-1996 que establece: "Respecto a la
responsabilidad médica conviene recordar la doctrina jurisprudencia muy
reiterada; como dice la sentencia de 13 de octubre de 1997 y reitera la de 9 de
diciembre de 1998 , la naturaleza de la obligacion del médico, tanto si procede
de contrato (contrato de prestacion de servicios; distinto es el caso si el contrato
es de obra, lo gque se da en cleros supuestos, como cirugia estélica,
odontologia, vasectomia), como si deriva de una relacion extracontractual, es

jurisprudencia: entre otras muchas, sentencias de 8 de mayo de 1891, 20 de
febrero de 1992 , 13 de octubre de 1992, 2 de febrero de 1993 , 7 de julio de
1993, 15 de noviembre de 1993, 12 de julio de 1994 , 24 de sepliembre de 1954
. 16 de lebrero de 1995 , 23 de sepliembre de 1996 , 15 de octubre de 1996, 22
de abril de 1997 . Y las sentencias de 22 de abril de 1897, 27 de junio de 1997 ,
21 de julio de 1997 , 13 de diciembre de 1997 y 9 de diciembre de 1998 que
expresan: "la idea que se mantiene es que la obligacion no es la de obtener un
resultado, sino la de prestar el servicio mas adecuado en orden a la consecucion
de un resultado. El resultado siempre esta presente en la obligacion; en la de
aclividad, ésta es el objeto de la obligacion; en la de resultado, su objeto es el
resultado mismo.

Lo anterior implica dos consecuencias. la distribucion del riesgo y el conceplo
del incumplimiento, total o parcial, siendo este Ultimo el llamado también
cumplimiente defectuoso. E! deudor de obligacion de actividad ejecuta la
prestacidén consistente en tal actitud y cumple con su ejecucion adecuada y
correcta; el deudor de obligacion de resultado, ejecuta la prestacion bajo su
propio riesgo, ya que tan s6lo hay cumplimiento si se produce el resultado. A su
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vez. lo anterior se relaciona con el cumplimiento: en la obligacian de actlvidad, a
realizacion de la conducla diligente basta para que 5 considere cumplida,
aunque no liegue a darse el resultado; lo que determing Que Al imign!

= existengia asultado. si a € i B ;
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-~ te la actividad encd ada a aguel resultado. El cumphimiento
obligacion de resultado, por el contrano, requiere la satisfaccion del interés gel
acreedor consistente en la obtencién del resultado. En consecuencia, en la
obligacion de resultade, la no obtencién de éste, que implica incumplimiento de
obligacion, hace presumir la culpa; en la obligacién de actividad, es precisa la
prueba de la falta de diligencia, para apreciar incumplimiento, tal como ha
reiterado esta Sala en multiples sentencias, como la de 29 de julio de 1994 que
dice: “una doclrina reiterada de esta Sala subordina a la previa acreditacion de
una clara negligencia por parte de quien presta tales servicios, calificados como
originadores de una obligacion de medios. independiente de los resultados que
con cllo se obtengan”. Sin perjuicio, claro esta, de que la falta de diligencia en la
aclividcad se deduzca de la produccion del dario, suando éste es
desproporcionado en relacion de causalidad con (@ actvidad del profesional
médico."

Asi, pues, y en definitiva, la responsabilidad civil meédica se desplaza
esenciaimente al ultimo de los elementos, al nexo causal: si el dafio esta
producido por causa de una enfermedad o estad causado por la conducta
negligente del médico, ésta es la cuestion esencial que hay que dilucidar; “el
nexo causal del gue se habla al principio como requisito indispensable, que debe
coordinar la accién y el resultado danino”..

Cuarto: Dicho lo anterior y desde el prisma jurisprugencial y doctrinal aludido, en
sede de una medicina curaliva, luego de obligacién de medios del demandado.
debe resolverse , dada cuenta la exposicion de hechos de las partes. por un
lado, si hubo falta de diligencia medica del demandado con ocasion de las
intervenciones Quirlrgicas practicadas en mayo y septiembre de 2003 al actor, ¥
si de concurrir los resultados dafosos especilicados por el aclor, Bslos son
consecuencia inmediata de dicha falta de diligencia.

En tal sentido, y con ocasion de la operacion de mayo de 2003, asi a nivel
L5-81, la actora concreta la imputacion de responsabilidad en e hecho de
haberse realizado una * rizélisis * y no una intervencién de hernia discal 1al y
como consta en la hoja de consentimiento informado, doc.5 de la demanda, en
concrelo se considera que hubo engafio en dicho acluar al solicitarse
autorizacion para un acto medico y practicarse olro.

Por otro lado. y en lo que concieme a la intervencion de septiembre de 2003 la
imputacién deriva, directamente, del hecho de no haberse practicada la fusion
vertebral que se hubiera pautado, considerando, por todo ello |a parte actora que
al pcultarse las intervenciones realmente practicadas , en el primer casc.y en el
segundo el resultado, no praclicarse la fusion vertebral, todo ello ha ocasionado
ol resultado secuelar del paciente de caracter asi irreversible.

pues bien, de la prueba practicada. fundamentaimente pericial y documental,
historial clinico del paciente, quien suscribe no puede convenir con la parte
actora en lo que ataie a la concurrencia de culpa o negligencia médica del
demandado que derive causalmenie en el resultado lesional del actor, y ello
por cuanto, en lo que concierne a la primera de las operaciones, mayo de 2003,
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no ha quedado demostrado que el demandado ocultara ni la intervencion a
practicar ni el resultado, asl porque, primero, se efectud la denominada "
nzélisis” , ratamiento de hernia discal que consta en el doc.20 de Ia demanda,
historia clinica, indicdndose, claramente que se electua preoperatorio para
rizdlisis en la visita de 19.05.03, segundo, se cursa autorizacion a la mutua
previendo un ngreso hospitalario de un dia, circunstancia indicativa de la
practica de un tratamiento menor, como es la rizélisis, luego, no de cirugia de
extracclén de hemia, disectomia, requirente de un mayor numero de dias de
ingreso hospitalario, -como bien podia conocer el actor y su familia por la
operacién anterior del afio 1999, y, tercero, porque dificilmente puede prosperar
la pretensidn de ocultacién sostenida por la actora, cuando, de nuevo, en el
documento n®21 hoja segunda, de la demanda, consta claramente de puno y
letra del demandado, * se realiza rizolisis termica en los niveles L4-L5 Y L5 -81,
...sIn complicaciones.”

A mayor abundamiento, y en contra de las consideracioncs vertidas por la parte
actora, de nuevo ha de convenirse con la demandada en cuanto qué si se
cursé autorizacién de * cirugia de hernia de disco LS -S1, se firmé documento
de consentimiento informado , doc.5 de la demanda, denominado de
intervencian de hernia discal y finalmente, doc.7 consta en el alta médica que
se hubiera intervenido de columna lumbar, ello no resulta demostrativo de las
aseveraciones de la actora en su prelension de * ocultacion o falta de
informacion”, porgue la no expresion de " rizolisis” en dicha documentacion bien
es debido a la necesaria diferencia entre los conceplos de diagnéstico y
\ratamiento, siendo el primero de * diagnostico de hernia discal” y el tratamiento,
en el caso de autos, de * rizolisis”, todo ello segun explico con coherencia el
perite de la parte demandada indicando que la rizélisis es una de las técnicas
para tratar la hernia discal, en este caso. menos invasiva que la diseclomia, 0
extraccion de hernia. Lo asi expuesto, supondria dejar sin contenido la primera
de las conclusiones del informe pericial del actor por cuanto la rizolisis es una
intervencion de hernia discal en la medida que es un tratamiento curativo de la
misma aun cuando no suponga su exiraccion, luego si el Dr. Kitchner
informé que iba a practicar una Intervencion de hernia discal la rizolisis lo es.

En relacion con la segunda de las inlervenciones, sepliembre de 2003,
electivamente convienen las partes en admitir que pautandose cirugia
consistente en disectomia y fusion vertebral, ésta ulima, la fusion no se llevo a
cabo por el demandado y ello, seglin dicha parte , para evitar riesgos como
consecuencia de la hemorragia padecida por el actor duranie la intervencion.
Pues bien. a propasita de dicha cirugia la parte actora sostiene, por un lado que
se engafid al referirse que se habia practicado la fusién y luego descubrirse que
ello no era asi, con la inevitable consecuencia, segun dicha parte de no haberse
procurado un tratamiento efective y culminar todo ello en dolencia irreversible.

En este caso si bien, efectivamente, consta en doc. 11 de la demanda, * fijacion
osea, “ cuando ello no se habia realizado, dicho hecho ne canstituye, por si salo,
fundamento de falta de diligencia médica que pudiera desembocar en la
declaracion de responsabilidad civil instada. y ello porque, primero, de la pericial
medica de la parte demandada en consonancia con la documental que
constituye en el presente pleito los doc. 38 y 39 de la demanda, informe forense
y aclaraciones, se constata que el hecho de no practicarse dicha fusion vertebral
o fijacién osea fue debido a la hemorragia padecida per el paciente, es mas para
evilar riesgos mayores como podria haber sido otras hemorrogias, y, lo que es
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mas importante y relevante , en caso alguno consta acreditado animo alguna de
ocultacion de dicho hecho por el demandado,  slendo dicha aseveracion
medica del doc.11 mas propio de un despiste que de otra circunstancia, y. en
todo caso, no ha quedado demostrado que la no realizacion de la fusion
vertebral fuera la causa eficiente del resultado lesional del paciente.

En sintesis ni se ha demostrado ocultacion alguna de las Intervenciones
practicadas y su resultado, ni menos que ello supusiera impedimento de un
postoperatorio correcto y /o de una intervencion posterior reparadora, pues lal y
como informara la perito de la demandada, coincidiendo en esencia con la
documental medica traida al proceso, asi como los ya referidos doc. 37y 38 de
la demanda,- informe forense elaborado en previa via penal-, lo cierlo es que en
el caso de autos no puede establecerse una conexion directa o necesaria
relacion de causalidad entre las lesiones que dice padecer el demandante con la
actuacién medica llevada a cabo por el demandado, asi porque en relacion con
la rizélisis consta que es un tratamiento menos invasivo y que resulta habitual
realizar en casos como el de autos, y que ademas se realizé de forma correcta;
y en lo que concieme a la operacion de septiembre de 2003, la ausencia de
fusion vertebral , igualmente, ha quedado demoslrado que ante la presencia de
una hemorragia como la que sufrié el demandante y que no congta que
obedeciera a negligencia alguna del demandado, resulté correcto no proceder a
la misma, -asi explicd, en el acto del juicio, la perilo de la parte demandada que
en las condiciones de autos haber procedido a la fusion vertebral hubiera
supuesto mayor fibrosis ( causa de la cirugia fallida ), siendo que, en todo
caso, no ha quedado suficientemente acreditado que como consecuencia de
dicha ausencia de fusién verlebral se haya establecido la lesion neurologica
irreversible o que no pudiera intervenirse de nuevo segun indica el perito de la
aclora . antes al contrario, ya los medicos forenses en Sus aclaraciones al
informe elaborado en sede penal aludian a la posibilidad de efectuar la fusion
vertebral con posterioridad a una disectomia , asl pues, coincidiendo con el
criterio medico del perito de la parte demandada y desdefando las
conclusiones del perito de |a parte actora.

Asi las cosas, quien suscribe. una vez valorada la prueba praclicada, debe
atender , tanto por la especialidad en la ttulacion , como por la coherencia
expositiva de su informe y de las explicaciones prestada en el acto del plenario,
al informe pericial de la parte demandada y, en consecuencia entender gue no
concurre mala praxis medico quirirgica y que en todo caso las lesiones que el
demandante puede padecer , en caso alguno derivan objetivamente de la cirugia
y/o tratamiento practicado al mismo en el afio 2003 por el demandado. sino a
complicaciones frecuentes y habituales en este tipo de casos, asi la fibrosis
postquirurgica y la recidiva herniana . Todo ello supone, sin mas, la imposibilidad
de declarar la responsabilidad civil médica solicitada en la demanda rectora de
esta ltis con motivo en la practica quirirgica desarrollada por el demandado
respecto del actor al resultar acredilado el ngxo causal. ésto es, el requisito
indispensable, que debe coordinar la accion y el resultado dafing.

Quinto: No obstante lo anterior, la segunda de las premisas donde se apoya la
reclamacion de responsabilidad es la de la ausencia o deficiencia del
consentimiento informado . siendo el suminlistro de la informacién adecuada para
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que el paciente pueda tener una representacion del alcance y posibles
consecuencias del acte quirrgico y asi poder evaluar con voluntad consclente la
decisién de somelerse a él en el momento y en la forma en que se le propone.
En tal sentido, la obligacion de informacion, en el caso de autos, bien se
desenvuelve en la normativa citada por la actora, Ley estatal 41/2002, de 14 de
noviembre, y la catalana 21/2000, de 29 de diciembre, y, por ello, es preciso
referirse concretamente a los puntos de los que se hace depender que , el .
i I, U aseguradora, invocan para tratar de demostrar que en el
caso presente no hubo infraccion del deber de informacion.
En el presente supuesto, de la simple comparaliva de la documental relativa a
dicho consentimiento, esto es, los documentos firmados por el actor, doc. 5y 9,
bien puede advertirse que, efectivamente, se lrata de documentos genéricos,
que en caso alguna incluyen, ni siquiera los riesgos tipicos de la operacion, asi
los proplos acontecidos en el ! . fibrosis y recidiva herniarla, que, por el
contrario bien resultan explicados en los doc.26, 27 y 27 de la demanda,
relalivos a consentimiento informado en supuestos de intervencion de hernia
discal, luego, siendo ello, asi, y no constando que el demandado hubiera
informado verbalmente de los mismos al actor, debiendo aquél soportar la carga
probatoria en lal sentido, procede estimar la concurrencia de responsabilidad
civil medica del demandado.
En tal sentido, la ST AP de Barcelona, 18.04.10 refiere:: "La jurisprudencia es
constante en declarar que la carga de la prueba de haberse suministrado, no ya
una informacion cualquiera, sino la que proporciona al pacienté un conocimiento
cabal para estar en condiciones de conocer y asumir los riesgos de la
intervencion, corresponde al facultative o al centro por hallarse en situacion
tavorable para aportarla al entrar en juego el principio de laciiidad de disposicion
de los madios probatorios. Y tal informacién, adecuada a las circunsiancias del
paciente, solo esta en condiciones de ser proporcionada por el médico que lo
viene tratando y conoce su situacion asi como las caracleristicas técnicas de la
intervencion v, en suma, de las consecuencias que se pueden derivar de lodo
ello. Ninguna opinidn, aunque provenga de olro médico, puede suplir la del que
viene tratando al paciente y no puede ser deducida su existencia si no es
mediante la presentacién de elementos de conviccion sdlidos y suficientes. Y en
¢l caso presente, como se ha dicho, no se ha logrado acreditar la concurrencia
de la debida informacion "
Ahora, dicho lo anterior, la reciente STS 488/2006 de 10 de mayo, dice " de
acuerdo con la sentencia de esta sala de 27.09.01, la falta de informacion no
es " per se " una causa oe resarcimiento pecuniario , es decir no dé lugar a una
indemnizacion si no hay dafo derivado , evitable oe haberse producido, sin
perjuicio de que producido el dafio se deba considerar como un factor de mas a
ponderar para la fijacion del resarcimiento ™ .
En el caso de autos , que hay dafo producido, consta por la propia pericial
medica de la parte demandada, en tanto que en sus conclusiones medicas hace
constar la presencla de radiculopatia cronica del actor L5-81, derivadade
riesgos de la operacion ( fibrosis residual) |, riesgo. ademas, no informado, al
tiempo que como consecuencia derivada la presencia de secuelas permanientes
lales como hernias , protusiones discales operadas, depresion .

Por todo ello, cabe afirmar , la responsabilidad del Dr .Kitchner, y. por ende, de
su compafiia aseguradora, cenforme art. 76 LCS, por incumplimiento del deber
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de informacion.

Sexto: En lo que concieme a la cuantificacién de la indemnizacion, la
sentencia de la AP de Barcelona 4/12/2009, cilada en la anterior de 19.04.10
siguiendo una linea jurisprudencial consolidada, indica que no puede
equipararse la intensidad de la culpa derivada de una mala praxis en la
intervencion a la que comporta la omision o insuliciencia de infarmacion sobre
un riesgo tipico (STS 30/6/2009 ). Es decir, que no tiene por qué concederse la
misma valoracion de secuelas que si fueran resultantes de una mala praxis.

Asi las cosas lo que hay que indemnizar en el caso de autos , es la ' perdida de
oportunidad” , es decir, la posibilidad de ponderar todas las circunstancias antes
de tomar la decision de operarse,

En todo caso parece que hay que lener en cuenta las circunstancias del caso (la
STS de 10/6/2006 habla de ponderar todos los factores) y entre ellas
evidentemente el mencionado estado de la paciente, pues no hay que olvidar
que la falta de informacién propicié el acceso a un acto médico del que se han
seguido unas consecuencias desfavorables determinadas, no pudiendo
desconeclarse por completo estas consecuencias del inicial acto causal, aunque
ello no determine, por la degradacion de |la responsabilidad, una correlacion.

Un examen del informe del 1 aportado por la actora lleva a la
rapida conclusién de que merece un juicio desfavorable en cuanto a su rigor y
credibilidad; primero, por la propia carencia de especialidad de titulacion, el
propio perito reconoce que no es especialista en traumatologia, y, es més, que
el objeto de su informe es de * valoracién del darno ", segundo, porque cita
secuelas que el mismo reconace que no concurien en el paciente aludiendo a su
analogia con las propias del baremo de circulacion |, asi por ejemplo la primera
de ellas, * paralisis nervio cidlico”, indicandose que se trata en realidad de
paralisis y cojera que sufre el paciente, y, tercero, por duplicidad evidente, como
es ge ver la alusién a la " cojera ' , como perjuicio estético separado de la
primera de las citadas , paralisis.

Asi las cosas, Gnicamente cabe objelivar las secuelas indicadas por el perito de
la parte demandada, las propias de hernia o profusion discal operada, ( donde
quedaria incluido las algias del actor derivadas de la cirugia Iracasada de hernia
que padece) yla depresion, coincidente, en este caso con la pericial actora.
No procede, en consecuencia, acoger la presencia y valoracion, a efectos del
quantum indemnizatorio, de la impolencia coeundi, en tanto que no resulta ni
consta objetivada por prueba medica alguna , asi indica la perito de la parte
demandada en su informe al referir que no concurre EMG relativa a las raices s2
-84 |, nervio en su caso afectado si se produjera dicha secuela.

En lo que atane a la presencia de incapacidad permanente total para el trabajo,
valora su presencia la perito de la demandada, aunque en su grado bajo, lo cual
determina su estimacion en tal sentido.

Finalmente se solicita, asimismo, indemnizacion por los dias impeditivos, que,
siguiendo la pericial de la demandada deben estimarse en 206 a efectos de
fijar un * gquantum", todo ello teniendo en cuenta que la estimacion que se esla
efectuando es desde el prisma del principio de * pérdida de oportunidad”, y
ponderacion adecuada en lanlo que la responsabilidad declarada del
demandado no deriva de un fallo en el proceso quirurgico sino de la ausencia de
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informacion al paciente de modo que deba resarcirse una cantidad que responda
a una valoracion del perjuicio que le ha supuesto el hecho de no conocer
adecuadamente los riesgos de la operacion a la que se sometia , y concretarse
una cirugia fallida . esto es, la concurrencia de dichos riesgos tipicos.

Asi las cosas , quien suscribe, con 08 antecedentes expueslos no puede
conceder la cifra inleresada por la parte actora, a saber, la nada despreciable
suma de 240.146'33 euros. y. pot el contrario considera adecuada la suma de
116.596,74 euros , la cual responde a las siguientes consideraciones, a saber,
0436'86 euros, por la resultado de multiplicar 206 dias por 45'81 euros, en
concepto de periodo aproximado de convalecencias por las intervenciones
quirurgicas a las que se sometid con deficiente informacion de sus resgos;
31.628'18 euros en concepto de las secuelas objetivas que le han restado al
acter y que ya han sido indicadas , resultando el importe aludido la mitad de la
suma solicitada por la pane actora habida cuenta que las asumidas por la
pericial de la parte demandada ascendian a unos 23 puntos , esto es, la mitad
aproximada de las propias de la actora, 54 puntos, finalmente, 75.23170 euros
por la incapacidad permanente total que le ha restado al actor, de 46 anos y
que como reconoce la pericial de la pare demandada le limitan para la
realizacion de muchas actividades de la vida diaria, acogiendose la cantidad
citada por resultar la minima prevista en el baremo al que ambas partes han
hecho alusion confarmes a sus respectivas periciales.

Séptimo: En cuanto al pedimento al pago de los intereses legales debe
acogerse de conformidad con los arts. 1108 ce, para el caso del demandado,
desde la fecha de interposicion de la demanda. al no referirse momento anterior,
y conforme an.20 LCS, desde la fecha del sinlestro, en este caso desde la
primera de las intervenciones no informadas. 26.05.03, en cuanto a la
demandada compafia aseguradora al no concurrif justificacion o motivo que
impida su imposicion y elle porque es jurisprudencia reilerada la que sefiala que
la mera falta de liquidez no constituye sin mas una causa de justificacion de la
falta de pago, sino otro tipo de cuestiones como la falta de una posible
coberlura, por ejemplo, y en todo caso, ni siquiera consta ofrecimiento de
cantidad alguna a la parte aclora, al menos aquello que pudiera estimarse
razonable o procedente por la aseguradora.

Octavo: De conformidad con lo dispuesto en el Art.394 LEC, al resultar el
presente pronunciamiento estimatorio parcial de las pretensiones actoras cada
parte pagard las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad.

Vistos los articulos legales y demés de pertinente y general de aplicacion,
FALLO

QUE ESTIMANDO parcialmente la dermanda interpuesta por

) _contra ' ' ’ 1Y
ESPANA COMPANIA DE SEGUROS Y REASEGUROS DEBO CONDENAR Y
CONDENO  solidariamente a los demandados, a que abonen al demandante la
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cantidad de 116.596,74 euros , mas los intereses legales, que para el
demandado seran desde la fecha de interposicion de la demanda y para la
compadia aseguradora desde la fecha del siniestro, 26 05.03.

Cada parte pagard las costas causadas g su instancia y las comunes por mitad.
LLevese el original al libro de sentencias.

MODO DE IMPUGNACION recurso de APELACION ante la Audiencia
Provincial de Barcelona (at 455 LEC).

El recurso se prepara medante un escrito que se debe presentar en esle
Juzgado dentro del plazo de CINCO dias, contados desde el siguiente al de la
notificacion, en el que se debe citar la resolucién apelada y manilestar la
voluntad de recurrir con expresién de los pronunciamientos que impugna (arts.
4571 y 2 LEC) Ademas, se debe conslituir, en la cuenta de Depdsitos y
Consignaciones de este Juzgado, el depdsito a que se refiere la DA 15 de la
LOPJ reformada por la LO 1/2009, de 3 de noviembre, y acreditarse
debldamenta.

Por esla mi sentencia, de la que se expedira testimonio para incorporarlo a las
actuaciones, lo pronuncio, mando y firmo.



