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SENTENCIA N°465

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
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D.

En la Villa de Madrid, a ocho de abril de dos mil ocho.

VISTO por la Seccion Novena de la Sala de lo Contencioso Administlfativo
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, el recurso contencioso-administrativo
nim. 336/2005, promovido por el Procurador D. Ignacio Melchor de Oruia, en

nombre y en representacion de D. , contra Ia
desestimacion presunta de la solicitud de indemnizacion de dafos y perjuicios
efectuada a la . Ha sido parte en autos la Administracion
demandada, la , Y como entidades codemandadas “

“ representada por el Procurador D. ;
y la entidad “Asepeyo Mutua de Accidentes de Trabajo y
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Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social n° 151" representada por la

Procuradora Dofia
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Interpuesto el recurso y seguidos los tramites prevenidas por la
ley, se emplazé al demandante para que formalizase la demanda, lo que verifico
mediante escrito, en el que suplica se dicte sentencia por la que, estimando el

recurso, se revoquen los acuerdos recurridos.

SEGUNDO. La defensa de la asi como la de las
entidades codemandadas contestan a la demanda mediante escritos en los que

suplican se dicte sentencia por la que se confirme la resolucién recurrida.

TERCERO. Habiéndose recibido el proceso a prueba se emplazcﬁ:’ con
posterioridad a las partes para que evacuasen el trAmite de conclusiones y
verificados quedaron las actuaciones pendientes de sefialamiento.

CUARTO. Para votacion y fallo del presente proceso se sefiald la audiencia
el dia 14 de febrero de 2008. '

QUINTO. En la tramitacion del presente proceso se han observado las

prescripciones legales.
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VISTOS los preceplos legales citados por las partes, concordantes y de

general aplicacion.

f Siendo Ponente la Magistrada Ilitma.Sra. Dia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. E! presente recurso contencioso administrativo tiene como
objeto determinar si la resolucion recurrida es o no conforme con el ordenaniiento
juridico, interponiéndose el recurso ante “este orden jurisdiccional conttra la
desestimacion presunta de la solicitud de indemnizacidn de dafos y per]'ljicios
efectuada en fecha 7 de octubre de 2004 por D. |
por la asistencia sanitaria prestada por el Hospital Universitario “12 de Octubré" de
Madrid.

. SEGUNDO.- Con el fin de centrar adecuadamente la litis planteada deben
' destacarse los siguientes hechos:

a) D. acudid en el mes de diciembre

del afio 2000 al Hospital “12 de Octubre” por presentar dolores ien la

| rodilla izquierda. Y en enero del aito 2001 se le diagnostica, mediante
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b)

d)

resonancia magnetica, rotura de menisco extemo, fenémeno
degenerativo en menisco intermno y quiste de Baker. f
Para evitar las listas de espera se le deriva al Centro Monografico que
la Mutua de Accidentes Asepeyo tiene en Caslada {Madrid) donde se
le interviene el dia 22 de mayo de 2001. Y se le realiza meniscectomia
externa por artroscopia.

En fecha 20 de enero de 2002 el Sr. acudid a
Urgencias del Hospital 12 de Octubre refiriendo dolor en rodilla
izquierda tras sufrir una caida de una altura de 4-5 metros y se emitid
como juicio diagnostico: contusian en rodilla izquierda.

En fecha 4 de abril de 2002 se realiza una nueva resonancia
magnetica en su rodilla izquierda, diagnosticandose contusion dsea en
el condilo femoral intemo; rotura del cuemo posterior del menisco
extemo y muy probable también del menisco intemo. Y se Linicia
estudio preoperatorio para artroscopia de rodilla izquierda y el paf;iente
fue incluido en fa lista de espera quirirgica para la realizacion de una
nueva artroscopia de rodilla izquierda por rotura de menisco extemo de
rodilla izquierda. Y en enero de 2004 es intervenido de la rodilla
izquierda, practicandose una meniscectomia parcial y limpieza articular.
Se hizo preciso evacuar un hemartros y un derrame articuiar ien el
postoperatorio. El proceso de rehabilitacion se inicia en marzo, si_endo
dado de alta a primeros de junio, con balance articular nonhal y
balance muscular funcional. |

En fecha 18 de noviembre de 2002 el Sr. sufrié una
nueva caida refiiendo dolor en cadera derecha y rodilla dereché_l tras
calda causal sobre el lado derecho del cuerpo. Y en enero de 2003 se
le practica resonancia magnética de rodilla derecha y se informa
“compatible con una fisura casi horizontal en el asta posteridr del
menisco extemo”. Y en febrero de 2003 se le apera en el Hdspital
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Carlos lll de la rodilla derecha realizandose artroscopia regularizadora
del cuerpo menisco externo de rodilla derecha. Se inicia rehabilitacidon a
mediados del mes de marzo y hasta finales de mayo, en que es dado
de alta por rehabilitacion funcional, con balances articular y muscular
nomales.

f) Y las secuelas son: limitacién de movilidad en ambas rodillas; dolor en
ambas rodillas; dificultad para subir y bajar escaleras, atrofia muscular

cuadricipital.

TERCERO.- En la demanda presentada el recurrente, Don
, solicita que se le indemnicen los dafios y perjuicios

causados por la deficiente asistencia sanitaria recibida.

Afirma que se ha producido un error de diagnostico y de tratamiento al
tratar una lesion degenerativa de menisco como si se tratara de una lesion
traumatica cuyos tratamientos médicos son opuestos. Asimismo entiende qﬁe ha
existido un excesivo retraso en el tratamiento de las lesiones que padecia ya: que,
de un problema de rodilla iniciado en el afo 2000 hasta el afio 2004, se han

retrasando las tres intervenciones quirdrgicas realizadas.

Asimismo expresa que se ha vulnerado el derecho de informacion con
respecto a la patologia que presentaba y las posibilidades de éxito de las
intervenciones que le fueron realizadas dado que la Administracion ha omitido el
tramite del consentimiento informado previo a las intervenciones quin)rgicas.' Afirma
que no se le ha informado de los riesgos de la intervencion ni de las altemativas

terapéuticas a la intervencion quirtrgica.
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Y por ello reclama la indemnizacidon de dafos y perjuicios que asciende a la
cantidad de 143.658, 81 euros.

Por el contrario, tanto la como las entidades
codemandadas entienden que la asistencia sanitaria prestada al recurrente fue
totalmente correcta y ajustada a la praxis médica. Inclusc en la contestacién a la
demanda de la entidad Asepeyo se llama la atencion sobre el hecho de qu'e las
lesiones que sufrid el actor con posterioridad a su primera intervencion quirirgica
tienen su causa en los traumatismos de origen accidental que sufrid el actor sin que,
por tanto, puedan ser imputadas a una mala praxis de la primera intervehcic')n

quirurgica.

CUARTO.- La cuestion objeto de debate consiste en determinar si en la
actuacién administrativa concurren los requisitos necesarios para que sea posible la
indemnizacion de los dafios y perjuicios causados como consecuencia del

funcionamiento del servicio publico sanitario.

La responsabilidad patrimonial de la Administracién viene establecida, con
el maximo rango nommativo, por el articulo 106.2 de nuestra Constitucion, a cuyo
tenor: "Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a
ser indemnizados por toda lesidn que sufran en sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea consecuencia del funcionarﬁiento

de los servicios publicos”.

La regulacion legal de esta rasponsabilidad esta contenida en la actualidad
en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Regimen Juridico de Ilas
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, (LRJ-PAC) y
en el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el Reglarhento
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de las Administraciones Publicas en materia de responsabilidad patrimonial,
disposiciones que son plenamente aplicables al presente caso, dada la fecha de

presentacion de la reclamacion.

Pues bien, el articulo 139 de la citada LRJ-PAC dispone, en sus apartados

1y 2, lo siguiente:

"1.- Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las
Administraciones Publicas correspondientes, de tfoda lesidbn que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, sieh‘lpre
que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los

servicios publicos.

2.- En todo caso, el dafo alegado habra de ser efectivo, evaluable
econdmicamente e individualizado con relacién a una persona o grupo de

personas”.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, haciendo referencia al régimen
juridico (sustancialmente igual al vigente} que sobre responsabilidad patrimonial de
la Administracion del Estado establecian los articulos 40 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracion del Estado de 26 de julio de 1957 (LRJAE) y 121 y 122
de la Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de diciembre de 1954, ha establecido en
numerosas sentencias los requisitos de la responsabilidad patrinionial
extracontractual de la Administracion, constituyendo asi un cuerpo de doctrina} legal
que figura sistematizada y resumida en las sentencias del Tribunal Supremo de
fechas 10 de junio de 1986 y 10 de febrero de 1998. :

Un examen sucinto de los elementos constitutivos de la responsabilidad

patrimonial de la Administracion, permite concretarlos del siguiente modao:

7
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a) El primero de los elementos es la lesidn patrimonial equivalente a dafio
o perjuicio en la doble modalidad de lucro cesante o dafio emergente.

b) En segundo lugar, |a lesidn se define como daiia ilegitimo. _

¢) El vinculo entre la lesidn y el agente que la produce, es decir, entre el
acto dafoso y la Administracidn, implica una actuacion del poder puablico
en uso de potestades publicas. _

d) Finalmente, la lesidn ha de ser real y efectiva, nunca potencial o futura,
pues el perjuicio tiene naturaleza exclusiva con posibilidad de ser cifrado
en dinero y compensado de manera individualizable, debiéndose dar el
necesario nexo causal entre la accion producida y el resultado dafioso

ocasionado.

Par (itimo, ademas de estos requisitos, es de tener en cuenta que la Sala
Tercera del Tribunal Supremo ha declarado reiteradamente (asi en sentencias @ie 14
de mayo, 4 de junio, 2 de julio, 27 de septiembre, 7 de noviembre y 19 de noviembre
de 1994, 11 de febrero de 1995, al resolver el recurso de casacion 1619/92,
fundamento juridico cuarto y 25 de febrero de 1995, al resolver el recurs_b de
casacion 1538/1992, fundamento juridico cuarto, asi como en posteriores sentencias
de 28 de febrero y 1 de abril de 1995) que la responsabilidad patrimonial :de la
Administracion, contemplada por los articulos 106.2 de |la Constitucion, 40 de la Ley
de Régimen Juridico de la Administracién del Estado de 1957 y 121 y 122 de la Ley
de Expropiacion Forzosa, se configura como una responsabilidad objetiva o por el
resultado en la que es indiferente que la actuacion administrativa haya sido nof_mal 0
anormal, bastando para declararia que como consecuencia directa de aquella, se
haya producido un dafio efectivo, evaluable econémicamente e individualizado.

Esta fundamental caracteristica impone que no sdlo no es menester

demostrar para exigir aquella responsabilidad que los titulares o gestores de la

8
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actividad administrativa que ha generado un dafio han actuado con dolo o culpa,
sino que ni siquiera es necesario probar que el servicio publico se ha desenvuelto de
manera andmala, pues los preceptos constitucionales y iegales que componén el
régimen juridico aplicable extienden la obligacion de indemnizar a los casos de

funcionamiento normal de los servicios publicos.

Debe, pues, concluirse que para que el dafo concreto producido por el
funcionamiento def servicio a uno o varios particulares sea antijuridico basta con que
el riesgo inherente a su utilizacidon haya rebasado los limites impuestos pdr los
estandares de seguridad exigibles conforme a la conciencia social. No e;dstiré
entonces deber alguno del perjudicado de soportar el menoscabo vy,
consiguientemente, la obligacion de resarcir el dafo o perjuicio causado por la
actividad administrativa sera a ella imputable.

Los anteriores principios permiten constatar el examen de la relacion de
causalidad inherente a todo caso de responsabilidad extracontractual, debiendo

subrayarse:

a) Que entre las diversas concepciones con ameglo a las cuales la
causalidad puede concebirse, se imponen aquellas que explican el dafio por la
concurrencia objetiva de factores cuya inexisténcia, en hipdtesis, hubiera evitado

aquél.

b) No son admisibles, en consecuencia, otras perspectivas tendentes a
asociar el nexo de causalidad con el factor eficiente, preponderante, sociaimente
| adecuado o exclusivo para producir el resultado dafioso, puesto que -validas como
son en otros terrenos- irfan en éste en contra del caracter objetivo de la

" rasponsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas.
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c) La consideracion de hechos que puedan determinar la ruptura del nexo
de causalidad, a su vez, debe reservarse para aquétlos que comportan fuerza mayor
-Unica circunstancia admitida por la ley con efecto excluyente-, a los cuales importa
afiadir la intencionalidad de la victima en la produccion o el padecimiento del dafo, o
la gravisima negligencia de ésta, siempre que estas circunstancias hayanj sido
determinantes de la existencia de la lesidn y de la consiguiente obligacion de

soportarla.

d) Finalmente, el caracter objetivo de la responsabilidad impone que la
prueba de la concurrencia de acontecimientos de fuerza mayor o circunstancias
demostrativas de la existencia de dolo o negligencia de la victima suficiente para
considerar roto el nexo de causalidad corresponda a la Administracidn, pues no
seria objetiva aquélla responsabilidad que exigiese demastrar que la Administracion
gue causd el dafo procedid con negligencia, ni aquella cuyo reconocimiento
estuviera condicionado a probar que quien padecid el perjuicio actudé con prudencia.

Es también nacesario que la reclamacion se presente dentro del afio
siguiente al hecho que motive la indemnizacion, conforme a lo que establecia el
articulo 40.3, inciso final, de la LRJAE y dispone el articulo 142.5 de la actual LRJ-
PAC.

La jurisprudencia a que se ha hecho referencia exige, para gue pueda
apreciarse responsabilidad patrimonial de la Administracidn, una relacion directa,

inmediata y exclusiva de causa o efecto entre la lesidn patrimonial y el funciona-

miento del servicio.

QUINTO.- A lo expuesto cabe afiadir, la consolidada linea jurisprudencial
mantenida por el Tribunal Supremo, segln la cual, en las reclamaciones derivadas
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de la actuacion médica o sanitaria no resulta suficiente la existencia de una lesién
(que conduciria la responsabilidad objetiva mas alla de los limites de lo razonable),
sino que es preciso acudir al criterio de la Lex artis como modo de determinar cual
es la actuacion médica correcta, independientemente del resultado producido en la
salud o en la vida del enfermo ya que no le es posible ni a la ciencia ni a la
Administracidn garantizar, en todo caso, la sanidad o la salud del paciente. Asi bues,
solo en el caso de que se produzca una infraccidn de dicha Lex artis responde ia
Administracion de los dafios causados; en caso contrario, dichos perjuicios no son
imputables a la Administracidn y no tendrian la consideracidn de antijuridicos bor lo
que deberan ser soportados por el perjudicado. La existencia de este criterio de la
Lex Artis se basa en el principio jurisprudencial de que la obligacion del profeéional
de la medicina es de medios y no de resultados, es decir, la obligacion se concreta
en prestar la debida asistencia médica y no de garantizar en todo caso la curacion
del enfermo. Estamos ante un criterio de nonmalidad de los profesionales sanitarios
que permite valorar la correccion de los actos médicos y que impone al profasional
el deber de actuar con armeglo a la diligencia debida; criterio que es fundamental
pues permite delimitar los supuestos en los que verdaderamente puede haber lugar
a responsabilidad exigiendo que no solo exista el elemento de la lesidn sino también
la infraccidn del repetido criterio; prescindir del mismo conllevaria una excesiva
objetivizacion de la responsabilidad que podria declararse con la Unica exigenf:ia de
existir una lesion efectiva, sin necesidad de demostracion de la infraccion del criterio

de narmalidad.

SEXTO.- Pasamos a examinar si en el supuesto de autos ha existido una
actuacion meédica deficiente o inadecuada en la asistencia prestada a D.
, como asi mantiene la parte actora.

| 11
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E! actor funda su peticién de responsabilidad patrimonial en el hecho de
que las lesiones y secuelas que sufre han sido ocasionadas por una actuacion
médica que no se ajusta a las exigencias de la lex artis. En primer lugar considera
que fue inadecuada e incorrecta ia técnica utilizada en la primera intervencidn
quirargica pues es propia de [esiones trauméticas péro no de las lesiones
degenerativas como era su caso. Y como la técnica fue inadecuada ello ha sido
determinante de la gravedad de las secuelas que sufre. Indica que un signo de que
las lesiones en sus rodillas eran debidas a un proceso degenerativo es que su rodilla

derecha tuvo idéntico diagnostico que su rodilla izquierda.

En el presente caso nos encontramos como fundamento de las
pretensiones de las partes informes periciales aportados por ellas junto con sus
escritos de alegaciones y que han sido ratificados en via judicial. Y dado el caracter
técnico de la cuestion sometida a consideracion de este Tribunal se trata de
determinar cual de los distintos informes, cuyas conclusiones son contrarias,
contiene las razones que llevan a esta Seccidn a una mayor conviccidn sobre el
acaecer de los hechos y las consecuencias técnicas de los mismos a fin de poder
determinar si las secuelas que sufre el actor han sido causadas por una actu'acién

medica contraria a la lex artis.

El recurrente basa su solicitud en el informe pericial emitido por el Doctor D.

. Esta Sala no puede compartir las conclusiones que se

recogen en dicho informe pues mantiene que hubo una inadecuada atencién medica
dado que los resultados obtenidos no fueron satisfactorios y el actor tuvo que
soportar tres intervenciones quirirgicas, a pesar de lo cual le han quedado al Sr.
importantes limitaciones funcionales en ambas rodillas.

Concretamente en dicho informe se concluye lo siguiente: “el efecto terapéutico de
una meniscectomia suele ser completo, rapido e intenso es decir, el paciente mejora
clinicamente tras la cirugia, no hay derrames articulares, no persisie la

12
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sintomatologia y por supuesto, no se precisa realizar hasta tres cirugiasipara
mejorar dicha sintomatologia. Analizando todos los actos quirdrgicos llevados a
cabo en el paciente debemos decir que, se ha actuado con una falta de pericia
teniendo en cuenta que el tratamiento en todo momento debe buscar el menor
riesgo yatrogeno del paciente y como se ha visto, con la mala evolucion de su rodilla
|, que preciso dos intervenciones y que continuo con los sintomas de forma
practicamente idéntica, se opero también la rodilla D, con los mismos datos clinicos
y exploratorios, con la posible lesidn degenerativa Unica como causa de sus
sintomas y sin tener en cuenta el mal efecto sobre la rodilla | que deberia haber
hecho pensar a los especialiétas que se estaba operando una imagen de RMN; pero
no una alteracion clinica real. Como hemos visto, la primera cirugia no tenia una
adecuada indicacion medica, ya que no se puso en evidencia que las alteraciones
meniscales pudieran ser las causantes ciertas de las molestias del paciente (ho se
efectuaron las adecuadas pruebas clinicas que confirmaran que la imagen de la RM
efectivamente coincidiera con los sintomas del Sr. ). Aun mayor fue la
falta de adecuacion quirurgica de las otras dos cirugias efectuadas. La sospecha de
que “algo iba mal” deberia haber hacho recapacitar a los especialistas en este caso.
Entendemos que el tratamiento quirGrgico realizado en ambas rodillas en tres
ocasionas, no se ha adecuado a la situacidn propia del paciente. ....sobre todo no se
ha adecuado el estado quirdrgico sobre la lesién real ya que en ninguna de las tres
cirugias se ha conseguido una mejoria clinica del paciente”.

Como se ha indicado anteriormente esta Sala no puede compartir dicha
conclusiones porque olvida dos datos esenciales que panen en duda la veracidad
de sus afiraciones. En primer lugar, la actuacidn medica es una actuacion de
medios y no de resutados por fo que U(nicamente podrd reconocerse
responsabilidad patrimonial si no se han puesto a disposicion del paciente todos los
medios terapéuticos y diagndsticos adecuados a su enfermedad con el fin de
obtener la sanidad del enfermo, sanidad que se pretende pero que no siempre se
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consigue y en estos casos no puede concluirse, coma asi mantiene el perito del
actor, que estemos ante una actuacion medica contraria a la lex artis si la asistencia
sanitaria ha puesto a disposicion del paciente de todos los medios técnicos que
tenia a su alcance para aobtener su curacion. Como asi ha sucedido en el caso del
actor, o al menos, al actor no ha demostrado lo contrario. Nuevamente es incorrecta
la conclusion del perito del actar cuando mantiene que la actuacién médica ha sido
contraria a la iex artis pues de haber sido adecuada la primera intervencién
quirdrgica no  hubiera sido necesario que el actor soportara dos nuevas
intervenciones quirirgicas. Y sobre aste aspecto, olvida el perito de la parte actora
que las dos intervenciones quinirgicas posteriores que se le realizaron, una én la
rodilla derecha y otra en la rodilla izquierda, no se debieron a un prdceso
degenerativo, como asi mantiene, sino a lesiones causadas por traumatismos
accidentales y causales que sufrid el paciente por lo que, en ningln caso ;iuede
reprocharse que la primera intervencion quirirgica fuera inadecuada y que fuera Ia
causa de que se realizaran las siguientes operaciones. Lo cierto es que las dos
intervenciones siguientes se debieron a accidentes traumaticos.

Como ya se ha indicado esta Sala, por las razones antes expuestas, ha
negado credibilidad a las conclusiones que se recogen en ¢l informe del perito en
que la parte actora ha basado su razonamiento de peticion de responsabilidad
patrimonial. Pero es que, ademas, en los informes periciales aportados por las
entidades codemandadas contradicen técnicamente las conclusiones recogidas en
el informe pericial de la recurrente. Asi, en los informes periciales aportados por las
entidades codemandadas se concluye gue la técnica utilizada en la primera
intervencion quirtrgica fue adecuada al diagnostico de la lesion que sufria el actor
en su rodilla izquierda. Concretamente, por la entidad " se éporta

informe pericial emitido por los Doctores D.
Médicos

Especialistas en Traumatologia- en el que se afirma que:"La meniscectomia parcial
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efectuada por artroscopia es el tratamiento de eleccidn en las meniscopatias siendo
los resultados de las dos artroscopias satisfactorios. Hay que tener en cuenta que
las rodillas presentaban cambios degenerativos previos a las intervenciones. Se ha
demostrado que la meniscectomia total es perjudicial para la rodilla, de manera que
actualmente la mayoria de cirujanos recomiendan la reparacion meniscal o la
meniscectomia parcial para tratar los desgamos meniscales, como asi se efectud en
este caso. La ausencia de uno de los meniscos con la consiguiente perdida de su
funcion produce cambios negativos en la mecanica de la rodilla y puede conducir a

la aparicion de artrosis precoz y dolor”.

Incluso en via judicial al Doctor Sr. se le pregunta “si en base a
las pruebas de diagnostico realizadas, la técnica procedente a emplear era la'de la
artroscopia” y responde que si. ldéntica respuesta da cuando se le pregunta “si la
intervencion practicada al paciente, regularizacion del menisco, era la apropiada
teniendo en cuenta las lesiones y edad del paciente” y también cuando se le
pregunta “si el seguimiento postoperatorio y técnicas de rehabilitacion empleadas
por los facultativos tras la primera intervencion fueron comectas y adecuadas”.

Por el contrario, el perito de la parte actora en via judicial en relacién sobre
si fue correcta la meniscectomia parcial de la rodilla izquierda que se practico al
actor insiste en que: "el resultado no ha sido satisfactorio porque se realizo otra
cirugia sobre la misma rodilla, el paciente tuvo que acudir en numerosas ocasiones
al servicio de urgencias y aun a dia de hoy no esta recuperado. Cree gue la
meniscectomia no era un tratamiento de eleccion”’. Mientras que el Sr.
ante dicha afirmacion expresa que en la rodilla izquierda existe una degeneracion

meniscal y la artroscopia estaba indicada.

: lguales conclusiones se recogen en el informe pericial emitido por el Dr.
: a solicitud de la entidad codemandada “Asepeyo”
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cuando afirma que:"se cumplieron de forma adecuada todos y cada uno de los
requisitos que conforman la normopraxis asistencial’. £ incluso, en via judicial, la
parte actora le pregunta si "segin los protocolos médicos de actuacidn, ante un
fendmeno degenerativo como el diagnosticado, esta indicada ia intervencion
quirtirgica de menisco.” Y contesta que “si, que es una persona joven con problemas
de rodilla y lo logico es intentar solucionarle, dado que el calfficativo de

degenerativo es una apreciacién de una imagen virtual (resonancia magnetica)”.

Por ofra parte, debemos destacar que también se ha desvirtuado la
afirmacion del actor cuando sefiala que las dos intervenciones quirirgicas
posteriores que soporto se debieron a una incarrecta técnica utilizada en la pn‘mera.
Caomo ya se ha indicado anteriormente las siguientes aperaciones que sufrié el actor
— dos, una en febrero de 2003 y otra en enero de 2004- no se debieron a una
incorreccion en la técnica utilizada en la primera intervencidn quirdrgica s}no a
lesiones causadas en sus dos rodillas por dos traumatismos sufridos por ¢l actdr con
posterioridad a la primera operacidn y que debieron corregirse con dos
intervenciones quirurgicas autonomas del resultadec obftenido en la primera
intervencion dado que la causa de las lesiones fue distinta. Sobre esta cuestion el
Doctor Sr. resalta la Siguiente conclusion: "Se documentan en
fechas posteriores, al menos dos caidas de energia considerable con afectacion de
rodillas. Este dato es esencial, pues es causa suficiente para explicar la evolucion
‘ posterior y el resultado final”. También se afirma que: "para considerar la evolucion
| posterior de ambas rodillas y emitir opiniones diagnosticas, no deben obviarse datos
esenciales en la documentacion aportada: al menos existieron 2 caidas posteriores
a la actuacidn analizada, de energia considerable y que afectan a las rodillas.
Pretender en una persona joven que todo lo que sucede en ambas rodillas es
degenerativo ante una inequivoca evidencia traumatica no se considera sostenible,
no solo por criterios médicos sino incluso de elemental sentido comun”. Y sobre la
trascendencia que tuvieron las dos caidas que sufrid el actor tras la primera
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intervencion quirirgica el perito Sr. contesta en via judicial que los
traumatismos violentos que sufrid el Sr. pudieron ser el origen de

sus posteriores lesiones e intervenciones quirirgicas.

Y el doctor Sr. expresa en via judicial que hay dos caidas posteriores
por lo que cualquier consideracién debe hacerse en base a tal circunstancia, hay un

traumatismo.

, Por tanto, habiéndose rechazado los razonamientos que tiene en cuenta el
recurrente para apoyar su peticion de indemnizacion de dafios y perjuicios debt_émos
= concluir gue no existe relacion de casualidad entre la actuacién médica y las
secuelas que soparta el actor en sus rodillas. En consecuencia, no se ha acreditado
la concurrencia de uno de los requisitos necesarios para que pueda hablarse de
responsabilidad patrimonial lo cual lleva a esta Sala a desestimar el presente

recurso contencioso administrativo.

SEPTIMO.- La parte actora expresa también en su demanda que sf,e ha
omitido por parte de la Administracion sanitaria el deber dé informacion dado que no
se le ha informado sobre las opciones quinirgicas que podia tener ni tampoco de las
secuelas que de las mismas podian derivarse. |

Debemos tener en cuenta que al actor se le han practicado tres
intervenciones quirargicas por lo que la informacion debe analizarse en relacic')n con

i cada una de ellas.

Y ello nos remite a la doctrina jurisprudencial existente sobre el

consentimiento informado.
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Es reiterada [a jurisprudencia (por todas, STS de 9 de marzo de 2005)
que establece que «Es evidente que fa exigencia del consentimiento informado
constituye una obligacidn impuesta por la Ley General de Sanidad cuyo articulo
10 expresa, como hemos recordado en Sentencia de 18 de junio de 2004, que
foda persona tiene, con respecto a las distintas Administraciones publicas
sanitarias, entre otros aspectos, derecho a que se le de en lérminos
comprensibles, a él y a sus familiares o allegados, informacion complégta y
continuada, verbal y escrita sobre su proceso, incluyendo diagnéstico, prondstico
y alternativas de tratamiento, asi como a la libre eleccion entre las opciones que le
presente el responsable médico de su caso, siendo preciso el previo
consentimiento escrito del usuario para la realizacion de cualquier intervehcidn
excepto, enltre otros casos que ahora no interesan, cuando no esté capacitado
para tomar decisionss, en cuyo caso, el derecho correspondera a sus familiares o
personas a él allegadas; y finalmente a que quede constancia por escrito de todo

SU proceso.

Esta pues, por lo tanto, el consentimiento informado, como deciamos en
aquella sentencia, estrechamente relacionado, segun la doctrina, con el derecho
de autodetsrminacion del paciente caracleristico de una etapa avanzada de la

_ configuracion de sus refaciones con el médico sobre nuevos paradigmas y qae en
"f la fecha en que se produce la intervencion quirdrgica a que da lugar a este

proceso constituye una institucion recientisima en ef plano de nuestra legisiacion.

Como decimos en aquella sentencia, la regulacion legal debe
' interpratarse en el sentido de que no excluye de modo radical la validez del
consentimiento en la informacion no realizada por escrito. Pero sin embargo, al
exigir que el consentimiento informado se ajuste a esta forma documental, mas
adecuada para defar la debida constancia de su existencia y contenido, la nueva
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normativa contenida en la Ley General de Sanidad liene virtualidad suficiente para

invertir la regla general sobre la carga de la pruebay.

Y en ef caso analizado de las tres intervenciones quirtrgicas a que se
sametid el actor el Unico documento de consentimiento informado es el relativo a
la primera intervencidn realizada en fecha 22 de mayo de 2001 consistente en
meniscectomia externa por artroscopia en rodilla izquierda. Asi, consta en las
actuaciones judiciales copia del consentimiento informado firmado por el actor en
relacién con la primera de las intervenciones quirlirgicas que se le practicaron.
Documento que se ha aportado por la entidad codemandada "Asepeyo” junto con el
escrito de contestacién a la demanda. |

No obstante, al actor se le practicaron dos nuevas intervenciones
quirargicas. Una en febrero de 2003 consistente en artroscopia regularizadofa del
cuerpo menisco externo de rodilla derecha y otra en enero de 2004 afectando a
su rodilla izquierda y consistente en meniscectomia parcial y limpieza articular.
r Respecto de estas dos intervenciones no existe prueba alguna de la exist@ancia
| del consentimiento informado con la finalidad aludida ni siquiera de su informécic')n
1 verbal al respecto (la carga de la prueba de este extremo, conforme a la doctrina
jurisprudencial expuesta, correspondia a la Administracion y nada ha intentacio su

representacion procesal en estos autos).

Y tal omision debe considerarse, con arreglo a reiterada doctrina del
Tribunal Supremo, como un dafio auténomo que ha afectado al derecho de
autodeterminacién del paciente que debe ser, por si mismo, indemnizado, como

i tal dafno moral auténomao.

Como establece la STS de 4 de abril de 2000, «Esta situacion (se refiere
/a citada STS a la omision del consentimiento informado) no puede ser irrefevante

[T R R PR
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desde el punto de vista def principio de autonomia personal, esencial en nuestro
Derecho, que exige que la persona tenga conciencia, en io posible y mientras fo
desee, de la situacion en que se halla, que no se la sustituya sin justificacion en ef
acto de tomar Jas decisiones que le corresponden y que se le permita adoptar
medidas de prevencion de todo orden con que la persona suele afrontar fos
riesgos graves para Su salud. Esta situacion de inconsciencia provocada por la
falta de informacion imputable a la Administracion sanitaria def riesgo existents,
con absoluta independencia de la desgraciada cristalizaciéon en el resuftado de la
operacion que no es imputable causalmente a dicha falta de informacion o de que
esta hubiera tenido buen éxito, supone por si misma un dafio moral grave, distinto

y ajeno af dano corporal derivado de la intervencion. »

En el caso de autos es este dafio moral el unico que debe ser
indemnizado, sin que puedan ser objeto de indemnizacion los dafios que se
describen en la demanda pues, como hemos explicado en los anteriores
Fundamentos, no se ha acreditado ninguna infraccién a la “lex artis” en los

tratamientos y decisiones terapéuticas adoptadas.

El dafo antijuridico que por el actor se ha padecido como consecuencia
de la atencién sanitaria es Unicamente el dafio moral autdnomo consistente en la
vulneracion del deracho del paciente a ser informado de los tratamientos recibidos
y de su derecho a decidir al respecta. Por ello, los concretos conceplos por los
que el actor reclama la indemnizacidn — basicamente, limitaciones funcionalés en
sus rodillas- no pueden ser objeto de indemnizacion porque no traen causa

directa de la ausencia de informacion.

Ahora bien, a la hora de determinar la concreta indemnizacion del dafo
moral padecido por el actor, cuestién siempre dificil, debemos tener en cuenta
que han sido dos intervenciones quirlrgicas en las que se ha omitido la
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informacion y por ello esta Sala fija la indemnizacién de dafos y perjuicios por
este concepto en la cantidad total de 12.000 euros, cantidad esta que coincide
con la que esta misma Seccidn ha fijado en supuestos similares al examinado.
Cantidad que se fija como deuda de valor y, por tanto, actualizada al momento

presente.

OCTAVO.- No procede hacer declaracion especial sobre costas, al no
apreciarse temeridad ni mala fe en las partes, en virtud de lo dispuesto en el articulo
139.1 de 1a LUCA.

FALLAMOS

Que debemos estimar parcialmente el recurso contencioso administrativo

interpuesto por promovido por el Procurador D. Ignacio Melchor de Oruna, en

nombre y en representacion de D. , contra la
desestimacion presunta de la solicitud de indemnizacidn de dafios y perjuicios
efectuada a la y, en consecuencia, se reconoce al actor la

cantidad de 12.000 euros.

No se hace un especial pronunciamiento sobre las costas procesales
causadas en esta instancia, al no apreciarse temeridad ni mala fe en ninguna de las

partes.

Asi, por esta nuestra sentencia lo pronunciamos, mandamaos y firmamos.
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PUBLICACION: Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por la
Ilma. Sra. Dia. . Ponente que ha sido para la
resolucion del presente recurso, estando celebrando audiencia publica esta Sala,
de lo que, como Secretario de la misma, doy fe.
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