tencia, junto con la siguiente documentacion:

-Certificacion bancaria con el ndmero de cuenta de
su titularidad en el que desea que se realice el pago.
compensacién econdmica por los gastos que tuvo
que asumir al acudir a la sanidad privada en este asun-
to, ni de que se halle en tramite otro procedimiento
para obtener dicha compensacion.

-Acreditacion de que la factura de 6.000 euros de |a
mercantil “Neurocirugia Madrofios, SL” aportada en
via administrativa se corresponde a un servicio vincu-
lado a la intervencidn quirurgica del Hospital Quirén,
no incluido en las facturas de dicho Hospital (por ejem-
plo, respecto de esto Ultimo, seria util una certificacion
bancaria de las transferencias de los pagos realizados).

Si en el plazo de tres meses desde la presentacion
de dicha documentacion en el registro de la Xunta de
Galicia no se ha efectuado el pago, podra el deman-
dante promover en este Juzgado la ejecucién forzosa
de la sentencia, conforme a lo dispuesto en el articulo
106.3 de la Ley Jurisdiccional 29/1998, con el corres-
pondiente perjuicio para la Administracion demanda-
da (intereses y costas).

Vi.-De la estimacion parcial del recurso se deriva
que no se realice un especial pronunciamiento sobre
las costas (art. 139.1 LICA).

PARTE DISPOSITIVA

12.- ESTIMAR EN PARTE el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por D. S.G.P. contra la reso-
lucion de 10 de mayo de 2016 de la Secretaria Xeral
Técnica de la Conselleria de Sanidade de la Xunta de
Galicia, desestimatoria de la indemnizacion solicitada
por las perjuicios padecidos al haber tenido que acudir
a la sanidad privada ante las excesivas listas de espera
del Servicio de Neurologia del Complexo Hospitalario
Universitario de Qurense (expte. RP 20150190/0).

29.- Revocar la referida resolucion, condenando a la
Xunta de Galicia al pago de diez mil euros (10.000 _) al
demandante, incrementados con el IPC desde la fecha
de presentacion de la reclamacion en via administrati-
va. La sentencia se ejecutarad en los términos sefiala-
dos en el fundamento "V".

2.-Sin imposicion de costas.

Notifiquese esta sentencia a las partes del proceso,

con la indicacion de que contra ella no cabe interponer
Recurso de Apelacion (art. 81 LICA).
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RELACION CONTRACTUAL

Accion directa del mutualista
de Muface contra Adeslas
por mala praxis médica

ADS. Reproducimos en este numero el texto de
una novedosa e importante sentencia del Juzgado
de Primera Instancia n® 5 de Jaén que expresa que
la relacion entre el mutualista de y la com-
pafia que le presta el servicio sanitario es
contractual, lo que condiciona de forma esencial no
sélo el plazo de prescripcion para reclamar, sino la
legitimacion pasiva de la aseguradora para ser
demandada, es decir que cabe accion la directa del
mutualista contra ésta sin necesidad de demandar a
la mutualidad de funcionarios.

El Juzgado no tiene duda de que existe relacién
contractual al interpretar que cuando cele-
bra un contrato con una aseguradora -en este caso
un concierto sanitario-, los mutualistas de esta
mutualidad pasan a ser parte de la relacién contrac-
tual: “Es como si los miembros de suscribie-
ran el mismo”.

Interrupcién del plazo para reclamar

La sentencia, facilitada a ADS por el experto en
Derecho Sanitario Segundo Lépez Izquierdo, confir-
ma que el plazo de prescripcion no prescribe mien-
tras el paciente no tenga un conocimiento real del
alcance de las secuelas, y como esto no se produce
hasta que se emite informe pericial de los dafios
(casi cuatro afios después de la intervencion), el
plazo de computo del periodo de reclamacion -dies
a quo- no comienza hasta el dictamen del perito.

Por otra parte, la forma de proceder de la defen-
sa, que cada afo desde la intervencion (esclerosis
de hemorroide:) presenta reclamaciones a .
durante tres afios, interrumpe la prescripcion, por lo
que pervive el plazo para reclamar.
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La intervencion médica fue en el aio 2010, y aun-
que la demanda se presenta en noviembre de 2014,
no se encontraba prescrita la accién para reclamar.

Enfoque de la demanda

Tiene también interés el enfoque de la demanda ,
ya que permite que el juez dice una sentencia decla-
rativa de la responsabilidad directa de la asegurado-
ra por mala praxis médica, dejando para otro
momento -otro pleito posterior- la reclamacion de
la indemnizacién, lo que le permitira reclamar los
intereses de demora del articulo 20 de la Ley de
Contrato de Seguro.

Es novedoso, ademas, el recurso que utiliza la
defensa del paciente al esgrimir el articulo 105 de la
Ley de Contrato de Seguro como fundamento de la
responsabilidad, precepto que indica que “el asegu-
rador podra obligarse, dentro de los limites de la
poliza, en caso de siniestro, al pago de ciertas sumas
y de los gastos de asistencia médica y farmacéuti-

ca.

Infraccién de protocolo y consentimiento

El juez considera probado que existio una inade-
cuacion del sanitario a los protocolos médicos apli-
cados al caso concreto y a las caracteristicas parti-
culares de la clinica, por omision de pruebas y de un
correcto consentimiento informado, que ha provo-
cado unos efectos secundarios perjudiciales a Ia
demandada

En el fundamento juridico 32, la sentencia analiza
la cumplimentacion del consentimiento informado:

“Asi en cuanto al consentimiento informado que
aparece firmado por la paciente y no por el Doctor,
cuando se le interrogd a éste sobre el modo y forma
de de exponer el mismo, se limito a explicar que con
caracter general se firman antes de la intervencion
quirdrgica, en nuestro caso el mismo dia, pero no
explico que alternativas ofrecio a la paciente, y si le
explicé el riesgo de estenosis, ya que no basta
conestampar la firma en el documento, y ello por-
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que el paciente no es un técnico sanitario y exige
que se le explique de manera comprensible los ries-
gos, alternativas y posibles consecuencias de la
intervencion (...)".

No expuso el médico “si la informacién se hacia
en consulta o con la paciente ya en camilla”, por lo
que “existe una ausencia total del contenido real
de un consentimiento informado en sentido
pleno”.

Omisién de pruebas diagnodsticas

No se trataba de un caso usual de hemorroides, ya
que llevaba aparejado dolor, lo que era un sintoma
de posibles fisuras anales, y antes de la intervencion
se debi6 de realizar una manometria anal.

Esta prueba no es sustituible por otras y propor-
ciona informacidn util para el médico en el trata-
miento de pacientes con incontinencia fecal o estre-
filmiento severo, en el estudio del dolor anaorrectal
severo sin que se haya encontrado la causa en la
rectoscopia, asi como antes de realizar cirugia anal
de fisura anal, hemorroides y fistula.

El médico manifestd que no era necesaria su rea-
lizacién porque la paciente era menor de 40 afios y
no habia sido intervenida, manifestacion que “no es
precisa técnicamente y no se comparte por esta ins-
tancia, ya que esta prueba se utiliza también con
nifios, en caso de incontinencia anal o estrefiimien-
to, es decir, es el caso concreto el que acomoda el
protocolo médico y no al revés”,

No se realizé una correcta valoracion de las fisuras
anales y |a paciente entré en una situacion de emer-
gencia con sangrados masivos teniendo que ser
transfundida, e ingresada, y posteriormente inter-
venida de urgencia para controlar la hemorragia.

Tampoco existe prueba de que realizara una anus-
copia, ya que el propio médico lo negé en su inte-
rrogatorio.

En la intervencidn de urgencias, practicada por
otro médico con posterioridad debido al sangrado
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masivo, la situacion era “deplorable y anticipaba la
estenosis que iba a padecer”. El médico de urgen-
cias llega a declarar que en sus 40 afios de cirugia
nunca habia visto un estado de un paciente como el
de la actora tras una intervencion quirdrgica tipo.

Otras referencias de interés en ADS

ADS n® 227 / Junio 2015. Muface no responde de dofios a
mutualistos en servicios sanitarios concertados.

ADS n2 206 / Julio - Agosto 2013. Consideraciones sobre |a
responsabilidad de centros sanitarios privados concertados.
ALEJANDRO FERNANDEZ-SORDO CABAL.

ADS n? 187 / Nov. 2011. Responsabilidad de la Administracion
por dafios en clinica concertada con una Mutua (Pég. 838)
ADS n? 186 / Octubre 2011. SUPREMO / Muface responde por
dafios en entidades concertadas para la asistencia (Pag. 744)

Ref. ADS 11/2016

ABSTRACT: Legitimacion pasiva de para
ser demandada - Relacion contractual entre mutua-
lista y - Dies a quo - El incumplimiento de las
obligaciones del articulo 105 de la Ley de Contrato
de Sequro - Necesidad de prueba de la culpa por el
demandante - No observancia de protocolos médicos
{omision de pruebas previas para confirmar entidad
de hemarroides: manometria anal, omision de anus-
copia) - Consentimiento informado, firmado por la
paciente, no por el médico: deficiente - Sentencia
declarativa - Cuan-tificacién de la indemnizacion
para un proceso posterior - Acto médico inadecuado
por omision de pruebas diagndsticas y de un correc-
to consentimiento informado - Responsabilidad
directa de la aseguradora por mala praxis médica.

Juzgado de Primera Instancia n? 5 de los de Jaén.
Sentencia 12/17, de 16 de enero de 2017.

Juicio ordinario n® 1132/14,

Promovido por JMV contra .

Accion declarativa.

SENTENCIA

EN NOMBRE DE S.M. EL REY SENTENCIA no 12/17 En
Jaén a 16 de enero de 2017. Visto por Da. Virginia
Aparicio Bartolomé, Magistrado titular del Juzgado de
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Primera Instancia no 5 de los de Jaén y su partido, jui-
cio ordinario no 1132/14, promovido por D lJesis
Méndez Vilchez, en nombre y representacion de
, contra
, en el ejercicio de
accion declarativa.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. D lJesis Méndez Vilchez, en nombre y
representacion de , presen-
to el 4/11/14 demanda de juicio ordinario contra

, en la que tras exponer los hechos y fundamentos
de derecho, interesé el dictado de una sentencia por la
que se declare |a responsabilidad directa de la entidad
demandada por la deficiente asistencia sanitaria pres-
tada a la parte actora, asi como |a relacion causal entre
los dafios y perjuicios ocasionados a aquella y la refe-
rida asistencia, condenando a su indemnizacion pero
dejando para un pleito posterior la determinacion de
las cantidades en que se concretara la misma, cantidad
que en su caso deberd de incluir los intereses del art.
20 de la LCS, y costas judiciales. Segundo. La deman-
dada se opuso por medio de escrito de 510/15, ale-
gando las excepciones procesales de defecto en el
modo de proponer la demanda; |a falta de litisconsor-
cio pasivo necesario al no haber demandado al Doctor

; |la falta de legitimacion pasiva de la demanda-
da ya que siendo el fundamento de la peticion de la
demanda la declaraciéon de una incorrecta asistencia
sanitaria, entiende la entidad demandada que lo que
existe es un contrato de gestion publica entre la
demandaday y que de forma colateral bene-
ficia a la actora que no es parte directa en dicho con-
trato, y en ultimo lugar, la prescripcién de la accion
ejercitada por responsabilidad extracontractual que a
juicio de la demandada es Ia (inica que responsabilidad
que en su caso podria reclamarla. Argumentando en
cuanto al fondo de la cuestion litigiosa, la ausencia de
relacion contractual entre las partes, sin que la deman-
dada haya incumplido ninguna de las obligaciones
que, en su caso, podrian incumbirle en su condicion de
entidad concertada con para la cobertura de
asistencia sanitaria, y sin que se le pueda exigir res-
ponsabilidad extracontractual por la labor de los sani-
tarios ya que no ejerce ninguna labor de control sobre
la actividad de los profesionales que prestan la asis-
tencia sanitaria a sus asegurados, desconociendo el
desarrollo de los hechos, pero negando que los dafios
padecidos por la actora sean consecuencia de una
actuacion negligente o contraria a la lex artis, y sin que
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se pueda exigir responsabilidad a la demandada por
una falta de informacién o consentimiento informado
a la paciente, sin que sea de aplicacién la teoria del
dafio desproporcionado. Tercero. La Audiencia Previa
al juicio se celebré el 120516, aclarando la parte
demandante que lo que se ejercitaba en la demanda
era una accion de naturaleza declarativa y no de forma
acumulada la peticion de condena a indemnizacion de
dafios y perjuicios, que no se contabilizaban por ello
en la demanda, motivo por el entendia el Tribunal,que
no existia defecto en el modo de proponer la deman-
da.

En cuanto a la excepcion de litisconstocio pasivo
necesario por la falta de llamamiento al Doctor
se desestimé en la Audiencia al entender la instancia
que la accion ejercitada era una accién declarativa
contra la compania por la incorrecta prestacion del
servicio sanitario, sin que implicase un ejercicio de
accién por responsabilidad de mala praxis contra el
facultativo, y sin perjuicio de un eventual derecho de
repeticion de la citada compaiiia contra el mismo. El
resto de excepciones quedaron para resolver en sen-
tencia. El juicio se inici6 el 2709/16, sin que se pudiera
practicar toda la prueba propuesta y admitida, reanu-
dandose el 16/12/16, dando a las partes tramite de
conclusiones por escrito que cumplieron con sendos
informes de fecha 21/12/16 y de fecha 29/12/16, tras
lo que quedaron los autos pendientes de dictar sen-
tencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-La accidn ejercitada es una accion por la
que se pretende un pronunciamiento judicial que
declare la responsabilidad directa de la entidad
demandada por la deficiente asistencia sanitaria pres-
tada a la parte actora, asi como la relacién causal entre
los dafios y perjuicios ocasionados a aquella y la refe-
rida asistencia, con expresa condena en costas. Todo
ello al amparo de la prevision del art. 105 de la LCS, en
relacion con los arts. 26 y 28 de la LCYU, en la redac-
cion anterior al RD1/2007 de 16 de noviembre y la
jurisprudencia que los desarrolla Frente a ello, la
demandada se opuso alegando las excepciones proce-
sales de defecto en el modo de proponer la demanda;
la falta de litisconsorcio pasivo necesario al no haber
demandado al Doctor ; la falta de legitimacion
pasiva de la demandada ya que siendo el fundamento
de la demanda la peticion de declaracion de una inco-
rrecta asistencia sanitaria, entiende la entidad deman-
dada que lo que existe es un contrato de gestion publi-
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ca entre la demandada y y que de forma cola-
teral beneficia a la actora que no es parte directa en
dicho contrato, y en ultimo lugar, |la prescripcion de la
accion ejercitada por responsabilidad extracontractual
que a juicio de la demandada es el Unico tipo de res-
ponsabilidad que en su caso podria reclamar la
demandante.

Argumentando en cuanto al fondo de la cuestion liti-
giosa, la ausencia de relacion contractual entre las par-
tes, sin que la demandada haya incumplido ninguna de
las obligaciones que, en su caso, podrian incumbirle en
su condicion de entidad concertada con para
la cobertura de asistencia sanitaria, y sin que se le
pueda exigir responsabilidad extracontractual por la
labor de los sanitarios ya que no ejerce ninguna labor
de control sobre la actividad de los profesionales que
prestan la asistencia sanitaria a sus asegurados, desco-
nociendo el desarrollo de los hechos, pero negando
que los dafios padecidos por la actora sean conse-
cuencia de una actuacién negligente o contraria a la
lex artis, y sin que se pueda exigir responsabilidad a la
demandada por una falta de informacién o consenti-
miento informado a la paciente, sin que sea de aplica-
cién la teoria del dafio desproporcionado.

Taly como se relataba en los antecedentes de hecho
la excepcion procesal de defecto en el modo de pro-
poner la demanda y la excepcion de litisconsorcio
pasivo necesario, se resolvieron en la Audiencia Previa,
debiendo de estar a los argumentos esgrimidos en
aquella. La excepcion de falta de legitimacién pasiva
de la demandada entronca con el fondo de la cuestion
litigiosa y como tal se desarrollard en los siguientes
fundamentos de derecho. Entiende el tribunal que la
excepcion de prescripcién de la accion, también se
encuentra intimamente ligada al fondo de la contro-
versia, ya que para la parte actora la accion tiene una
relacion causal que toma como titulo un contrato de
prestacion de asistencia sanitaria entre la parte actora
y la entidad de seguros demandada en base a la litera-
lidad del art. 105 de la LCS, y por ello la accidn no se
encontraria prescrita, mientras que en versién de la
parte demandada no existe tal relacién contractual, y
solo un contrato de gestion sanitaria entre ,
entidad de la que forma parte la actora, y la compania
aseguradora, de modo que de existir algun tipo de res-
ponsabilidad seria de indole extracontractual, y en el
momento de interposicion de la presente demanda se
encontraria prescrita.

SEGUNDO.-Expuesto lo anterior, la aproximacion a la
cuestion litigiosa exige atender al tipo de relacion, gque
une a la parte actora y a la entidad demandada. En tal
sentido el TS se ha manifestado en sentencia reciente
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como la de 13/10/15 que constituye un hito en la
materia y que sefala como “Tal distincion ha tenido
reflejo en el cambio jurisprudencial de la Sala Tercera
del Tribunal Supremo que aparece explicitado en la
sentencia de 18 de octubre de 2011, Rc. 443/2009 en
los siguientes términos: “..esta misma Seccidon, en la
Sentencia de 2 de julio de 2008, recaida en el recurso
contencioso-administrativo nimere 395/2006, ha teni-
do ocasion de estudiar el tema a la luz de elementos
normativos recientes, que lo han clarificado. En efecto,
la Seccion, en asuntos similares al de autos, vino decla-
rando que, “el dafio cuyo resarcimiento se persigue por
la actora, no es imputable al funcionamiento de los
servicios publicos, habida cuenta de que la actuacion
administrativa consiste en celebrar conciertos con
Entidades o Sociedades para facilitar a los mutualistas
y beneficiarios la prestacion sanitaria de tal modo que,
o tenor de lo dispuesto en los Conciertos suscritos, la
responsabilidad que puede surgir por la defectuosa
asistencia no es susceptible de ser imputada mads ald
del circulo en que efectivamente se realiza la presta-
cion, extendiéndose en la forma pretendida por la
demandante’, afiadiéndose que la Administracion “no
ha prestado ninglin tipo de asistencia sanitaria, ha sido
la Entidad concertada elegida por la mutualista la que
lo ha hecho a través de sus servicios y en el ambito de
una relacion establecida libremente con la recurrente y
que ésta no puede desconocer” (de la Sentencia de 25
de enero de 2001 -recurso n.o 251/2000 -). *. “Se des-
taca en la referida Sentencia de 2 de julio del pasado
afo, no puede desconocerse la incidencia que, en esta
cuestion, tiene la disposicion adicional vigésimo terce-
ra de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico, cuyo apartado 1 dispone que “los
conciertos que tengan por objeto la prestacion de ser-
vicios de asistencia sanitaria y farmacéutica y que,
para el desarrolo de su accién protectora, celebren la
Mutualidad de Funcionarios Civiles del Estado y el
Instituto Social de las Fuerzas Armadas con entidades
publicas, entidades aseguradoras, sociedades médi-
cas, colegios farmacéuticos y otras entidades o empre-
sas, cualquiera que sea su importe y modalidad, ten-
dran la naturaleza de contratos de gestion de servicio
publico reguléndose por la normativa especial de cada
mutualidad y, en todo lo no previsto por la misma, por
la legislacion de contratos del sector publico”. Con esta
disposicion, el legislador considera expresamente
sometidos los conciertos del tipo del que trae causa la
asistencia prestada a la parte actora, celebrado entre
la Mutualidod General de Funcionarios Civiles del
Estado -el Instituto Social de las Fuerzas Armadas en el
recurso numero 395/2006-y Asisa, al régimen del con-
trato de gestion de servicio publico, del que el concier-
to constituye una de sus modalidades de contratacion
[ articulo 253.a) de lo nueva Ley y articulo 156.c) de la
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precedente Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas ], figurando entre las obligaciones del contra-
tista la de “indemnizar los dafios que se causen a ter-
ceros como consecuencia de las operaciones que
requiera el desarrolo del servicio, excepto cuando el
dafio sea procdkicido por causas imputables a la
Administracion” {articulo 256.c) de la nueva Ley y arti-
culo 161.c) de su precedente] Esta idea, que ya se
deducia de la normativa anterior, se hace ahora expli-
cita, cobrando todo su vigor el sistema de responsabi-
lidad al que se acaba de aludir, de manera que “la res-
ponsabilidad de la Administracion solo se impone
cuando los dafios deriven de manera inmediata y
directa de una orden de la Administracion [...], modu-
lando asi la responsabilidad de laAdministracion en
razén de la intervencidn del contratista, que interfiere
en la relacion de causalidad de manera determinante,
exonerando a la Administracion, por ser atribuible el
dafio a la conducta y actuacién directa del contratista
en la ejecucion del contrato bajo su responsabilidad,
afectando con elo a la relacion de causalidad, que sin
embargo se mantiene en lo demds, en cuanto la
Administracién es la titular” del servicio y del fin publi-
co que se trata de satisfacer, asi como en los casos indi-
cados de las operaciones de ejecucidn del contrato que
responden a ordenes de la Administracion ( Sentencia
del Tribunal Supremo de 20 de junio de 2006 ).” 7. Que
se configuren ctmo autonomas las relaciones de los
beneficiarios con los facultativos o centros de lag
Entidad que ha celebrado el concierto con la
Mutualidad, sin suponer relacion de ésta con aquelos,
no empece a que se haya de convenir que aquelas rela-
ciones traen causa del contrato de servicio publico
celebrado entre la Mutualidad y la Entidad, previéndo-
se en su normativa, entre las obligaciones del contra-
tista, la de indemnizar los dafos que se causen a ter-
ceros como consecuencia de las operaciones que
requiera el desarrolo del servicio, excepto cuando el
dafio sea producido por causas imputables a la
Administracion ( articulo 280 c) del Texto Refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico ), pues se trata
de un contrato en el que la Administracion contratan-
te (aqui el Mutualismo Administrativo que asume la
prestacion de asistencia sanitaria con el mismo alcan-
ce y contenido que el sistema de la Seguridad Social)
encomienda a un contratista la gestion de un servicio
de su competencia.15 que senala como

Se opta por tanto por entender que existen en la
practica dos cofitratos, por un lado un contrato de
seguro con la entidad aseguradora y otro segundo con-
trato de servicios profesionales con los concretos sani-
tarios del cuadro médico. Para esta instancia no existe
duda de que la parte actora tiene accion contra la enti-
dad demandada, ya que en base al art. 105 de la LCS,
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contraté con aquella y por ende puede exigir respon-
sabilidad por la correcta prestacion del servicio. La for-
mula del concierto de , no ignora que los
beneficiarios de que integran aquella, cuando

celebra un contrato, en este caso de concier-
to sanitario, con la entidad demandada, es como si los
miembros de , con ello la parte actora, suscri-
bieran el mismo, y se convierten en parte de la rela-
cion contractual. Este planteamiento que ofrece esta
instancia, relacién contractual, es congruente con la
importante sentencia del TS citada, una primera apro-
ximacién podria inducir a error e interpretar que dado
que el alto Tribunal fija el plazo de prescripcién de un
afio para el ejercicio de la accion, opta sin mas por
entender que estamos en el dmbito de la responsabili-
dad extracontractual,

El argumento deductivo de la sentencia citada es
mucho mas complejo y técnico, fija el plazo de un ano
porque lo que pretende es equipzrar a todos los posi-
bles beneficiarios ya sea del sistema de mutuas de
seguros de salud como del sistema nacional de salud,
ya que para estos Ultimos segun el art. 142.5 de la Ley
30/1992 LRIAP y PAC y el articulo 67 de la Ley 39/15 de
PACAP para la reclamacion de la responsabilidad patri-
monial de la administracion se fija el plazo de pres-
cripcion de un afio. Circunstancia a la que se une como
la Disposicion Adicional Vigésimo tercera de la Ley
30/2007 de Contratacién en el Sector Piblico, en su
apartado 1o, establece como los conciertos para la
prestacién de servicios sanitarios se regirdn por la nor-
mativa especial de cada mutualidad y en todo lo no
previsto por la legislacién de contratos del sector
publico.

Es decir, existe relacidn contractual, pero existe tam-
bién una norma especial que se convierte en Ley espe-
cial frente a la general, para la fijacién del plazo de
ejercicio de la accion. En el caso que nos ocupa la parte
actora es tratada por el Doctor el 31052010
esclerosando las hemorroides sin resultado satisfacto-
rio e interviniéndola el 2406/10. tl informe pericial de
la parte actora que pone de manifiesto la realidad con-
creta de los dafios es de fecha 602/13, y es este
momento el del comienzo del dies a quo del plazo de
prescripcion. No se puede obviar el hecho de que el
instituto de la prescripcion constituye una limitacién al
derecho a la tutela judicial efectiva en los términos del
art. 24 de la CE, por cuanto que impide el dictado de
una sentencia que entre en el fondo de la cuestidn liti-
giosa, de ahi que la doctrina y la jurisprudencia de
forma unanime hayan establecido que su interpreta-
cion debe de ser restrictiva, y esta interpretacion res-
trictiva influye en el computo del dia de inicio del
plazo, ya que no serd el concreto dia en que se produ-

jo el dafio, sino que aquel en el que el lesionado o per-
judicado tuvo un conocimiento real del alcance y vera-
cidad de los perjuicios, por lo tanto el 602/13. En la
Audiencia Previa se presentan varios documentos que
acreditan |a presentacion de reclamaciones en ADES-
LAS, sobretodo, de fecha 1803/13 y de fecha 11/03/14,
esta Gltimo, incluso con sello de entrada, y que siguen
una misma pauta de presentacion una vez al aio den-
tro del primer trimestre de cada afo desde el 2011
para interrumpir la prescripcion. Por lo que el 4/11/14
cuando se interpone la demanda la accion no se
encontraba prescrita. La excepcion de prescripcion
debe de ser desestimada.

TERCERO.--El debate se centra por lo tanto en estu-
diar si la entidad demandada ha incumplido las obliga-
ciones que le son propias en los términos del art. 105
de la LCS.

De este modo cabe plantearse si el resultado lesivo
que la intervencion efectuada por el Doctor tuvo
para la actora fue consecuencia de la inadecuacion del
acto de cirugia o de la falta de la correcta informacién
a la paciente del diagnostico, prondstico y alternativas
a la intervencion segun su concreta dolencia.
Circunstancia que hace referencia a si en el tratamien-
to o en la intervencion, incluyendo el consentimiento
informado, se respetaron los protocolos médicos que
permitan calibrar la diligencia exigible en cada acto o
tratamiento médico por el profesional del cuadro
médico suministrado por la entidad demandada, lo
que incluye la realizaciéon de todas las pruebas diag-
nosticas que en ese momento la ciencia considerase
idéneas y efectivas para el paciente.

La premisa expuesta tiene unas consecuencias basi-
cas, en primer lugar, declarar que en nuestro sistema
judicial no se puede apreciar que ha existido un inade-
cuado acto de cirugia o de informacion por el resulta-
do lesivo, ya que la medicina es una ciencia compleja,
y en la misma se pueden producir resultados fatales
aun empledndose para su consecucion todos los
medios posibles, habiendo quedado superada por la
jurisprudencia |a teoria del dafio desproporcionado, y
ello porque la responsabilidad del sanitario es de
medios y no de resultado.

En segundo lugar, e intimamente relacionado con lo
expuesto es que no existe objetivacion de responsabi-
lidad por el dafio, por lo que es preciso la prueba de la
culpa y dicha carga debe de pesar sobre la parte acto-
ra en los términos del art. 217 de la LEC. En el caso de
autos esta instancia considera probado que existié una
inadecuacién del sanitario a los protocolos médicos
aplicados al caso concreto y a las caracteristicas parti-
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culares de la clinica. Asi en cuanto al consentimiento
informado que aparece firmado por la paciente y no
por el Doctor , cuando se le interrogd a éste
sobre el modo y forma de exponer el mismo, se limité
a explicar que con cardcter general se firman antes de
la intervencion quirdrgica, en nuestro caso el mismo
dia, pero no explicé que alternativas ofrecié a la
paciente, y si le explico el riesgo de estenosis, ya que
no basta con estampar la firma en el documento, y ello
porque el paciente no es un técnico sanitario y exige
gue se le explique de manera comprensible los ries-
gos, alternativas y posibles consecuencias de la inter-
vencion.

Del relato en la vista oral por el citado Doctor se des-
prende que se traté de una intervencién en un dia en
el que al menos estaban previstas otras dos o tres mas
y tras terminar su servicio en el sistema publico de
salud, pero no expuso si la informacién se hacia en
consulta o con la paciente ya en camilla, existe una
ausencia total del contenido real de un consentimien-
to informado en sentido pleno.

En cuanto al acto quirdrgico y la acomodacién a las
exigencias médicas del caso concreto, es cierto que la
paciente era menor de 40 afios y no habia sido inter-
venida con anterioridad, pero tenia una clinica concre-
ta como puso de manifiesto las propias visitas que rea-
lizo al Doctor en el mes de mayo de 2010, y en las
que evidencio que no era un caso usual de hemorroi-
des ya que llevaba aparejado dolor, lo que era un sin-
toma de posibles fisuras anales, y antes de la interven-
cion se debid de realizar una manometria anal. A tra-
vés de esta técnica se miden las presiones dentro del
ano y del recto, y sus conclusiones no se pueden obte-
ner mediante la sustitucion de esta prueba por otras y
proporciona informacion Gtil para el médico en el tra-
tamiento de pacientes con incontinencia fecal o estre-
Aimiento severo, en el estudio del dolor anorrectal
severo sin que se haya encontrado la causa en la rec-
toscopia, asi como antes de realizar cirugia anal de
fisura anal, hemorroides y fistula. La referencia que
realiza el Doctor de que no era necesaria su reali-
zacion porque la paciente era menor de 40 afos y no
habia sido intervenida, no es precisa técnicamente y
no se comparte por esta instancia, ya gue esta prueba
se utiliza también con nifos, en caso de incontinencia
anal o estrefimiento, es decir, es el caso concreto el
que acomoda el protocolo médico y no al revés, y la
paciente aparece ya diagnosticada antes de la inter-
vencion quirugica por el propio Doctor D. con
estrefiimiento y fisura anal crénica, lo que pone de
relieve que puede padecer la denominada fisura
secundaria. No se puede obviar que no se realizé una
correcta valoracion de las fisuras anales y la paciente

entro en una situacion de emergencia con sangrados
masivos teniendo que ser transfundida, e ingresada, y
posteriormente intervenida de urgencia para controlar
la hemorragia. Ademas tampoco existe prueba de que
realizara una anuscopia, ya que el propio Doctor
lo negd en su interrogatorio, y la referencia manuscri-
ta que interpreta la defensa no deja de ser una inter-
pretacion ya que la letra ni es clara ni comprensible,
maxime si el que tuvo que realizarla niega haberla |le-
vado a término. No se puede ignorar por esta instancia
la declaracion en la vista principal del Doctor D
que fue el especialista de
urgencias que intervino de urgencia a la paciente tras
su sangrado masivo, y que le fue imposible explorar a
la actora en consulta y hubo que anestesiarla, decla-
rando como se encontraba en una situacion deplora-
ble que anticipaba |a estenosis que iba a padecer, care-
ciendo de mucosa en el ano, tenia ulceras lacerantes
por quemadura, y la ausencia de mucosa del ano tuvo
que ser recubierta con mucosa del colon, tal es asi que
en sus 40 afios de cirugia nunca habia visto un estado
de un paciente como el de la actora tras una interven-
cion quirurgica tipo. Por lo que ajuicio de esta instan-
cia existio un acto meédico inadecuado por omision de
pruebas y de un correcto consentimiento informado,
que ha provocado unos efectos secundarios perjudi-
ciales a la demandada y cuyo valor indemnizatorio no
es objeto de este pleito.

CUARTO.-Las costas se imponen a la parte demanda-
da que resulta condenada de acuerdo con lo estableci-
do en el art. 394 de |a LEC. Vistos ademas de los cita-
dos los articulos de general aplicacion.

FALLO

Que debo estimar y estimo la demanda interpuesta
por D Jesus Méndez Vilchez, en nombre y representa-
cién de , contra

, decla-
rando |a responsabilidad directa de la entidad deman-
dada por la deficiente asistencia sanitaria prestada a la
parte actora, asi como la relacién causal entre los
dafios y perjuicios ocasionados a aquella y la referida
asistencia y costas judiciales.

Contra esta sentencia cabe interponer recurso de
apelacion en el plazo de veinte dias desde |a notifica-
cién, previo abono de deposito judicial. Asi por esta mi
sentencia, la pronuncio, mando, y firmo, Da Virginia
Aparicio Bartolomé, Magistrado Titular del Juzgado n?
5 de Jaén.
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