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Castilla y Ledn en el ambito de la responsabilidad sanitaria.

SENTENCIA N°1529/15

En la ciudad de Valladolid, a 01 de julio de 2015.

Vistos los autos correspondientes al recurso contencioso-administrativo sustanciado
en esta Sala y tramitado conforme a las reglas del procedimiento ordinario, sobre

responsabilidad patrimonial sanitara, a instancia de Dia. ....... ....... ....... y Do
.............. yD. ... ciiees et .eeeews, QUe actuan en este proceso representado por el
Procurador D. Gonzalo ....... Alvarez y asistido por el letrado Sr. Ramos Mesonero,

siendo demandada la Junta de Castilla y Leodn, representada y defendida, a su vez,
por el letrado adscrito a su servicio de asesoria juridica asi como la Asegurador
Zurich, representada por la procuradora Dfia. Rosario Alonso Zamorano y defendido
por el letrado Sr. Asensi Pallares.

|.-ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- La parte recurrente mencionada presentd escrito de interposicién de
recurso contencioso-administrativo ante la Sala del Tribunal Superior de Justicia de
Valladolid contra la resolucion mencionada en el encabezamiento de esta resolucion
el 16 de marzo de 2012.

SEGUNDO.- Que previos los oportunos tramites, la parte recurrente formalizd su
demanda en la que, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimé
pertinentes, termind suplicando sentencia estimatoria del recurso interpuesto y las
declaraciones correspondientes en relacion con la actuacion administrativa
impugnada.

TERCERO.- Que asimismo se confirié traslado a la Administracién demandada para
contestacion a la demanda, lo que se verificd, en la que tras exponer los hechos y
fundamentos de derecho que considerd pertinentes, la parte terminé suplicando el
mantenimiento de la actuacién administrativa recurrida. Tras la celebracién de la
prueba propuesta por la codemandada el dia 24 de enero de 2014 se dio a las
partes tramite para conclusiones.

CUARTO.- Continuando el recurso por sus tramites, se sefald, para votacién y fallo
del asunto, el dia 30 de junio de 2015, en que se reunid, al efecto, la Sala.

QUINTO.- En la sustanciacion del procedimiento se han observado las
prescripciones legales.

VISTOS. - Siendo Magistrado Ponente nombrado en Comisién de Servicio D. Oscar
Luis Rojas de la Viuda se dicta la presente.

I FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Objeto del procedimiento. Posicion juridica de la parte demandante.

Tras haber visto la actora desestimada su reclamacion de responsabilidad
patrimonial en la via administrativa por medio de silencio administrativo, si bien hay
que decir que consta en el expediente resolucion expresa de fecha 1 de agosto de
2013, notificada el dia 21 de agosto de 2013 al letrado de la parte actora y este no
ha solicitado la ampliacién ni hecho ninguna manifestacién al respecto, solicita ahora
en via judicial se reconozca su derecho al cobro de la cantidad de 106.556,846
euros mas intereses legales desde la fecha de su reclamacion por el fallecimiento de
D , y ello con fundamento en los siguientes titulos de imputacion:

A) Retraso en el diagnéstico en relacion con su primera visita a urgencias
donde solo se realiza una radiografia abdominal cuando se le podia haber hecho
una aortografia con contraste, una tomografia computerizada, una resonancia
magnética o una ecografia. Se critica que la abdominalgia inespecifica no es un
diagndstico y que, dados los antecedentes del paciente, su edad y el resultado de la
radiografia que relata la existencia de un engrosamiento de pliegues en colon
transverso la realizacion de mas pruebas es esencial.
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B) Error en el diagnéstico cuando se diagnostica hernia inguinal izquierda
dado que de la ecografia ya se debié de diagnosticar un aneurisma abdominal
aortico en zona inguinal izquierda, maxime cuando existia una pared edematosa y
grasa hipercogénica que solo puede ser fruto de presién por una masa desde el
interior.

C) Violacion de la Lex Artis_dado que el paciente, antes de entrar en el
quiréfano se encontraba con su aneurisma de aorta abdominal indemne y durante la
operacion el aneurisma de aorta abdominal se rompe bien al separar el intestino y el
peritoneo que servia de sujecion o por rotura yatrogenica intraoperatoria.

En relacién con los fundamentos de derecho recuerda que no es necesario
probar de forma exhaustiva la relacidn de causalidad y las distintas teorias en
relacién con la facilidad probatoria citando sentencias de la Sala Primera del Tribunal
Supremo, que se viol6 el deber de la demandada de cumplir con el consentimiento
informado vy cita la doctrina del dafio desproporcionado.

SEGUNDO.- Principios generales de la responsabilidad patrimonial sanitaria.

En general, y como tiene dicho este mismo Tribunal Superior de Justicia, por
ejemplo en la sentencia de la seccidon 3 de 06 de junio de 2014, sentencia numero
1201/2014, recurso: 74/2011, ponente: Francisco Javier Pardo Mufoz, los principios
que rigen en la responsabilidad patrimonial administrativa, mas en concreto, en la
responsabilidad sanitaria y el consentimiento informado pueden resumirse asi:

“Con caracter general es necesario tener en cuenta (por todas, STS de 15 de enero de
2008 ) que " la responsabilidad de las Administraciones publicas en nuestro
ordenamiento juridico tiene su base no solo en el principio genérico de la tutela efectiva
qgue en el ejercicio de los derechos e intereses legitimos reconoce el art. 24 de la
Constituciéon , sino también, de modo especifico, en el art. 106.2 de la propia
Constitucién al disponer que los particulares en los términos establecidos por la Ley,
tendran derecho a ser indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, salvo los casos de fuerza mayor, siempre que sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos; en el articulo 139, apartados 1 y 2 de la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun , y en los articulos 121 y 122 de la Ley de Expropiacion Forzosa , que determinan
el derecho de los particulares a ser indemnizados por el Estado de toda lesidon que sufran
siempre que sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos, y el dafio sea efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado, habiéndose
precisado en reiteradisima jurisprudencia que para apreciar la existencia de
responsabilidad patrimonial de la Administracién son precisos los siguientes requisitos: a)
La efectiva realidad del dafio o perjuicio, evaluable econdmicamente e individualizado en
relacion a una persona o grupo de personas. b) Que el dafio o lesion patrimonial sufrida
por el reclamante sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal -es indiferente
la calificacion- de los servicios publicos en una relacién directa e inmediata y exclusiva de
causa a efecto, sin intervencion de elementos extrafios que pudieran influir, alterando, el
nexo causal. c) Ausencia de fuerza mayor. d) Que el reclamante no tenga el deber
juridico de soportar el dafio cabalmente causado por su propia conducta. Tampoco cabe
olvidar que en relacion con dicha responsabilidad patrimonial es doctrina jurisprudencial
consolidada la que entiende que la misma es objetiva o de resultado, de manera que lo
relevante no es el proceder antijuridico de la Administracién, sino la antijuridicidad del
resultado o lesidon aunque, como hemos declarado igualmente en reiteradisimas
ocasiones es imprescindible que exista nexo causal entre el funcionamiento normal o
anormal del servicio publico y el resultado lesivo o dafioso producido" .

Ello no obstante, la STS de 17 de abril de 2007 sefiala que " Sobre la existencia de nexo
causal con el funcionamiento del servicio, la jurisprudencia viene modulando el caracter
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objetivo de la responsabilidad patrimonial, rechazando que la mera titularidad del
servicio determine la responsabilidad de la Administracion respecto de cualquier
consecuencia lesiva relacionada con el mismo que se pueda producir... la prestacion por
la Administracion de un determinado servicio publico y la titularidad por parte de aquella
de la infraestructura material para su prestacion no implica que el vigente sistema de
responsabilidad patrimonial objetiva de las Administraciones Publicas, convierta a éstas
en aseguradoras universales de todos los riesgos, con el fin de prevenir cualquier
eventualidad desfavorable o dafiosa para los administrados que pueda producirse con
independencia del actuar administrativo, porque de lo contrario, como pretende el
recurrente, se transformaria aquél en un sistema providencialista no contemplado en
nuestro Ordenamiento Juridico... Aun cuando la responsabilidad de la Administracion ha
sido calificada por la Jurisprudencia de esta Sala, como un supuesto de responsabilidad
objetiva, no lo es menos que ello no convierte a la Administracion en un responsable de
todos los resultados lesivos que puedan producirse por el simple uso de instalaciones
publicas, sino que, como antes sefalamos, es necesario que esos dafios sean
consecuencia directa e inmediata del funcionamiento normal o anormal de aquélla".

Mas especificamente, cuando se trata de reclamaciones derivadas de la actuacién médica
0 sanitaria, la jurisprudencia viene declarando ( SSTS Sala 323, de 25 de abril , 3y 13 de
julio , 30 de octubre de 2007 , 9 de diciembre de 2008 , 6 29 de junio de 2010 ) " que no
resulta suficiente la existencia de una lesion (que llevaria 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 actuacién 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 Administracién garantizar, en todo caso, la sanidad o la salud del paciente.

Es igualmente constante jurisprudencia ( Ss. 3-10-2000 , 21-12-2001 , 10-5-2005 y 16-
5-2005 , entre otras muchas) que la actividad médica y la obligacion del profesional es
de medios y no de resultados, de prestacion de la debida asistencia médica y no de
garantizar en todo caso la curacién del enfermo, de manera que los facultativos no estan
obligados a prestar servicios que aseguren la salud de los enfermos, sino a procurar por
todos los medios su restablecimiento, por no ser la salud humana algo de que se pueda
disponer y otorgar, no se trata de un deber que se asume de obtener un resultado
exacto, sino mas bien de una obligacion de medios, que se aportan de la forma mas
ilimitada posible.

La adopcién de los medios al alcance del servicio, en cuanto supone la acomodacién de la
prestacion sanitaria al estado del saber en cada momento y su aplicacion al caso
concreto atendiendo a las circunstancias del mismo, trasladan el deber de soportar el
riesgo al afectado y determinan que el resultado dafoso que pueda producirse no sea
antijuridico.

Asi, la sentencia de 14 de octubre de 2002 , por referencia a la de 22 de diciembre de
2001 , senala que "en el instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administracion
el elemento de la culpabilidad del agente desaparece frente al elemento meramente
objetivo del nexo causal entre la actuacion del servicio publico y el resultado lesivo o
dafioso producido, si bien, cuando del servicio sanitario o médico se trata, el empleo de
una técnica correcta es un dato de gran relevancia para decidir, de modo que, aun
aceptando que las secuelas padecidas tuvieran su causa en la intervencién quirdrgica, si
ésta se realizd correctamente y de acuerdo con el estado del saber, siendo también
correctamente resuelta la incidencia postoperatoria, se esta ante una lesidn que no
constituye un dafio antijuridico conforme a la propia definicion legal de éste, hoy recogida
en el citado articulo 141.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre , redactado por Ley
4/1999, de 13 de enero, que no vino sino a consagrar legislativamente la doctrina
jurisprudencial tradicional, cuyo alcance ha quedado aquilatado en este precepto ". Son
los denominados riesgos del progreso como causa de justificacion del dafio, el cual ya la
jurisprudencia anterior venia considerando como no antijuridico cuando se habia hecho
un correcto empleo de la lex artis, entendiendo por tal el estado de los conocimientos
cientificos o técnicos en el nivel mas avanzado de las investigaciones, que comprende
todos los datos presentes en el circuito informativo de la comunidad cientifica o técnica
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en su conjunto, teniendo en cuenta las posibilidades concretas de circulacion de la
informacion.

La STS de 10 de julio de 2012 reproduce dicha doctrina sefalando que " Frente al
principio de responsabilidad objetiva interpretado radicalmente y que convertiria a la
Administracion sanitaria en aseguradora del resultado positivo y, en definitiva, obligada a
curar todos las dolencias, ha de recordarse, como hace esta Sala en sentencias de 20 de
junio de 2007 y 11 de julio del mismo afio , el criterio que sostiene este Tribunal de que
la responsabilidad de la Administracidon sanitaria constituye la légica consecuencia que
caracteriza al servicio publico sanitario como prestador de medios, mas en ningln caso
garantizador de resultados, en el sentido de que es exigible a la Administracidon sanitaria
la aportacion de todos los medios que la ciencia en el momento actual pone
razonablemente a disposicidon de la medicina para la prestacion de un servicio adecuado a
los estandares habituales; pero de ello en modo alguno puede deducirse la existencia de
una responsabilidad de toda actuacién médica, siempre que ésta se haya acomodado a la
lex artis, y de la que resultaria la obligacidn de la Administraciéon de obtener un resultado
curativo, ya que la responsabilidad de la Administracion en el servicio sanitario no se
deriva tanto del resultado como de la prestaciéon de los medios razonablemente exigibles
", seflalando la STS de 25 de febrero de 2009 que " Y si ello conduce a que solamente
cabe considerar antijuridica en la existencia sanitaria la lesidon en que se haya producido
una auténtica infraccién de lex artis, ha de considerarse asimismo que la disposicion de
medios, que, por su propia naturaleza, resulta limitada, no es exigible con un caracter
ilimitado a la Administracion que, ldgicamente y por la propia naturaleza de las cosas,
tiene un presupuesto determinado y, en definitiva, solamente podra exigirse
responsabilidad cuando se hubiere acreditado, bien que ha incumplido la ley, no
manteniendo en el centro sanitario un servicio exigido por ésta, o bien cuando se
acredite por parte de la actora que existe una arbitraria disposiciéon de los elementos con
gue cuenta el servicio sanitario en la prestacion del servicio. Porque aceptar otra cosa
supondria que cada centro hospitalario habria de estar dotado de todos los servicios
asistenciales que pudieran exigirse al mejor abastecido de los mismos en toda la red
hospitalaria, lo que resulta contrario a la razén y, en definitiva, a la limitacion de medios
disponibles propia de cualquier actividad humana; otra cosa seria si no existiese un
centro de referencia dentro de un area que permita la asistencia en un tiempo razonable
", o que "... ante la idoneidad y correccidon de las técnicas médicas recibidas, el presente
dafio no es calificable de lesidon antijuridica, sino como lamentable realizacion de un
riesgo conocido e inherente a la propia dolencia previa que la demandante tiene
obligacién de soportar " ( STS de 24 de mayo de 2011 ).

La STS de 11 de abril de 2014 reitera la negativa a calificar sin mas la responsabilidad
patrimonial en el ambito sanitario como responsabilidad objetiva: « Las referencias que
la parte recurrente hace a la relacion de causalidad son, en realidad, un alegato sobre el
caracter objetivo de la responsabilidad, que ha de indemnizar, en todo caso, cualquier
dafio que se produzca como consecuencia de la asistencia sanitaria. Tesis que no
encuentra sustento en nuestra jurisprudencia tradicional, pues venimos declarando que
es exigible a la Administracién la aplicacion de las técnicas sanitarias, en funcién del
conocimiento en dicho momento de la practica médica, sin que pueda mantenerse una
responsabilidad basada en la simple produccién del dafio. La responsabilidad sanitaria
nace, en su caso, cuando se la producido una indebida aplicacion de medios para la
obtencion del resultado. Acorde esta doctrina, la Administracidon sanitaria no puede ser,
por tanto, la aseguradora universal de cualquier dafio ocasionado con motivo de la
prestacion sanitaria ».

Estamos pues ante un criterio de normalidad de los profesionales sanitarios que permite
valorar la correccion de los actos médicos y que impone al profesional el deber de actuar
con arreglo 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 lesidon sino también la infraccion del repetido criterio;
prescindir del mismo conllevaria una excesiva objetivizacion de la responsabilidad que
podria declararse con la Unica exigencia de existir una lesion efectiva, sin necesidad de
demostracion de la infraccién del criterio de normalidad.
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Por lo que se refiere por otro lado a la doctrina sobre el consentimiento
informado las SSTS de 13 de julio y 23 de octubre de 2007 y 1 de febrero de 2008
resumen la doctrina sobre la cuestion declarando que:

"A efectos teodricos haremos referencia a la reiterada jurisprudencia de esta Sala respecto
a la exigencia de consentimiento informado estando vigente la Ley General de Sanidad
14/86. Por todas, citaremos la Sentencia de 20 de abril de 2.007 donde decimos:

"El art. 10 de la Ley General de Sanidad 14/86 , expresa que toda persona tiene con
respecto a las distintas Administraciones publicas sanitarias, entre otros aspectos,
derecho «a que se le dé en términos comprensibles, a él y a sus familiares o allegados,
informacién completa y continuada, verbal y escrita, sobre su proceso, incluyendo
diagndstico, prondstico y alternativas de tratamiento» (apartado 5); «a la libre eleccidon
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 intervenciéon»,
(apartado 6) excepto, entre otros casos que ahora no interesan, «cuando no esté
capacitado para tomar decisiones, en cuyo caso, el derecho correspondera a sus
familiares o personas a él allegadas» (letra b)); vy, finalmente, «a que quede constancia
por escrito de todo su proceso» (apartado 11).

Se da asi realidad legislativa al llamado «consentimiento informado», estrechamente
relacionado, segun la doctrina, con el derecho de autodeterminacién del paciente
caracteristico de una etapa avanzada de la configuracion de sus relaciones con el médico
sobre nuevos paradigmas...

Respecto del consentimiento informado en el ambito de la sanidad se pone cada vez con
mayor énfasis de manifiesto la importancia de los formularios especificos, puesto que
s0lo mediante un protocolo, amplio y comprensivo de las distintas posibilidades vy
alternativas, seguido con especial cuidado, puede garantizarse que se cumpla su
finalidad.

El contenido concreto de la informacion transmitida al paciente para obtener su
consentimiento puede condicionar la eleccién o el rechazo de una determinada terapia
por razéon de sus riesgos. No cabe, sin embargo, olvidar que la informacion excesiva
puede convertir la atencion clinica en desmesurada --puesto que un acto clinico es, en
definitiva, la prestacion de informacidon al paciente-- y en un padecimiento innecesario
para el enfermo. Es menester interpretar en términos razonables un precepto legal que,
aplicado con rigidez, dificultaria el ejercicio de la funcidn médica --no cabe excluir incluso
el rechazo por el paciente de protocolos excesivamente largos o inadecuados o el
entendimiento de su entrega como una agresidn--, sin excluir que la informacién previa
pueda comprender también los beneficios que deben seguirse al paciente de hacer lo que
se le indica y los riesgos que cabe esperar en caso contrario.

Por ello la regulacidn legal debe interpretarse en el sentido de que no excluye de modo
radical la validez del consentimiento en la informacién no realizada por escrito. Sin
embargo, al exigir que el consentimiento informado se ajuste a esta forma documental,
mas adecuada para dejar la debida constancia de su existencia y contenido, la nueva
normativa contenida en la Ley General de Sanidad tiene virtualidad suficiente para
invertir la regla general sobre la carga de la prueba, (segun la cual, en tesis general,
incumbe la prueba de las circunstancias determinantes de la responsabilidad a quien
pretende exigirla de la Administracion). La obligacion de recabar el consentimiento
informado de palabra y por escrito obliga a entender que, de haberse cumplido de
manera adecuada la obligacion, habria podido facilmente la Administracién demostrar la
existencia de dicha informacién. Es bien sabido que el principio general de la carga de la
prueba sufre una notable excepciéon en los casos en que se trata de hechos que
facilmente pueden ser probados por la Administracion. Por otra parte, no es exigible a la
parte recurrente la justificacion de no haberse producido la informacién, dado el caracter
negativo de este hecho, cuya prueba supondria para ella una grave dificultad.
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Esta Sala igualmente ha sefialado con absoluta nitidez que el defecto del consentimiento
informado se considera como incumplimiento de la "lex artis" y revela una manifestacion
de funcionamiento anormal del servicio sanitario, pero obviamente se requiere que se
haya ocasionado un resultado lesivo como consecuencia de las actuaciones médicas
realizadas sin tal consentimiento informado ".

En relacidon con la cuestidon de una posible informacion excesiva la STS de 5 de diciembre
de 2012, en un supuesto en el que la parte recurrente pretendia que se reconsiderase la
relacion causal entre la lesion -hematoma subdural- y la actividad sanitaria prestada para
asi configurar la falta de expresion en el documento firmado de la posibilidad de sufrir un
"hematoma subdural", sefialé6 que " Hemos dicho en multitud de ocasiones que la
informacién previa a la actividad médica no puede ser excesiva, ilimitada, ya que de lo
contrario puede contrarrestar la finalidad de la misma. Pretender que en la informacién
previa se constaten todos y cada uno de los riesgos y posibilidades existentes supone -
por exceso- contravenir los principios de la norma, ya que el mismo no se adapta a la
claridad, concrecion y exigencia de adaptaciéon a los conocimientos de aquellos que lo
reciben. Por tanto, la expresién de la posibilidad de un hematoma subdural cuando el
mismo es un término médico, especifico dentro del campo de las lesiones neuroldgicas,
no puede suponer la vulneracion del derecho a una informacion completa y detallada a la
que tiene derecho todo paciente o familiar, en su caso, - articulo 4.1 y 4.2 de la Ley
41/2002, 14 de noviembre - ".

Sobre la exigencia de que el consentimiento conste por escrito la STS, Sala 1@ de 29 de
julio de 2008 , sefala que " El consentimiento informado, por su propia naturaleza, como
ha quedado expuesto al examinar el motivo primero de casacidon, integra un
procedimiento gradual y basicamente verbal, por lo que la exigencia de forma escrita por
parte de la LGS tiene la finalidad de garantizar la constancia del consentimiento y de las
condiciones en que se ha prestado, pero no puede sustituir a la informacion verbal, que
es la mas relevante para el paciente.

En consonancia con este principio, la jurisprudencia de esta Sala viene declarando que la
exigencia de la constancia escrita de la informacién tiene, para casos como el que se
enjuicia, mero valor ad probationem (a los efectos de la prueba) ( SSTS 2 de octubre de
1997 , 26 de enero de 1998 , 10 noviembre 1998 ; 2 de noviembre de 2000 ; 2 de julio
de 2002 ) y puede ofrecerse en forma verbal, en funcién de las circunstancias del caso (
SSTS 2 de noviembre 2000 , 10 de febrero de 2004 , 10 de febrero de 2004, rec.
768/1998 y 29 de septiembre de 2005 rec. 189/1999 ), siempre que quede constancia
en la historia clinica del paciente y en la documentacion hospitalaria que le afecte ( STS
de 29 de mayo de 2003 ), como exige hoy la LAP. La falta de forma escrita no determina
por si, en consecuencia, la invalidez del consentimiento en la informacion no realizada
por escrito, en la forma que previene el art. 10.5 y. 6 LGS , vigente en el momento de
los hechos.

Esta jurisprudencia es acorde con la seguida por la Sala Tercera de este Tribunal
(verbigracia, SSTS, Sala Tercera, de 4 de abril de 2000 y 3 de octubre de 2000 ), y con
la seguida por la Corte de Casacion de Francia, Camara Civil, de 4 de abril de 1995 ".

En interpretacién de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacién clinica, las SSTS de 27 de septiembre de 2011 y 26 de marzo de 2012
sefialan que " La importancia del consentimiento informado se vislumbra al haber sido
plasmado en el Convenio de Oviedo para la Proteccion de los Derechos Humanos vy la
dignidad del ser humano con respeto a la aplicacién de la medicina y la biologia, de 4 de
abril de 1997 que entrd en vigor en Espana el 1 de enero de 2000. Y en el mismo queda
establecido que un derecho del paciente es conocer los riesgos y consecuencias de una
intervencion quirdrgica. No establece diferencias entre riesgos raros o riesgos frecuentes,
ni tampoco si sus consecuencias son graves o son leves. Por ello debe comprender los
posibles riesgos conocidos que puedan derivar de la intervencion las posibles
complicaciones y las probables secuelas ", afiadiendo que segun la regla general del
articulo 5 " Una intervencion en el ambito de la sanidad sdlo podra efectuarse después de
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que la persona afectada haya dado su libre e informado consentimiento. Dicha persona
debera recibir previamente una informaciéon adecuada acerca de la finalidad y la
naturaleza de la intervencidn, asi como sobre sus riesgos y consecuencias. En cualquier
momento la persona afectada podra retirar libremente su consentimiento... En el
momento presente partimos de que consentimiento informado supone "la conformidad
libre, voluntaria y consciente de un paciente, manifestada en el pleno uso de sus
facultades después de recibir la informacidn adecuada, para que tenga lugar una
actuacion que afecta a la salud" ( art. 3 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Ley
basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia
de informacion y documentacion clinica). También es evidente la necesidad de informar
sobre posibles riesgos ( art. 8.3 Ley 41/2002 )...

Resulta claro que tanto la vigente regulacion, mas detallada y precisa, como la anterior
coinciden en un punto esencial, esto es la exigencia del "consentimiento escrito del
usuario" ( art. 10.6. Ley General de Sanidad, 14/1986 , art. 8.2. Ley 41/2002 ) para la
realizacion de intervenciones quirldrgicas. Si bien actualmente también se prevea
respecto de procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasores y, en general,
aplicacion de procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de notoria y
previsible repercusidon negativa sobre la salud del paciente. Todo ello, a salvo claro esta
de situaciones en que deban adoptarse decisiones urgentes adecuadas para salvar la vida
del paciente o cuando el paciente no esté capacitado para tomar decisiones.

Se ha recordado en la Sentencia de 29 de junio de 2010, recurso de casacién 4637/2008
lo dicho en la Sentencia de 16 de enero de 2007, recurso de casacion 5060/2002 sobre
que "El contenido concreto de la informacién transmitida al paciente para obtener su
consentimiento puede condicionar la eleccidn o el rechazo de una determinada terapia
por razdén de sus riesgos".

.../...Por ello la regulacion legal debe interpretarse en el sentido de que no excluye de
modo radical la validez del consentimiento en la informacién no realizada por escrito. Sin
embargo, al exigir que el consentimiento informado se ajuste a esta forma documental,
mas adecuada para dejar la debida constancia de su existencia y contenido, la nueva
normativa contenida en la Ley General de Sanidad tiene virtualidad suficiente para
invertir la regla general sobre la carga de la prueba, (segun la cual, en tesis general,
incumbe la prueba de las circunstancias determinantes de la responsabilidad a quien
pretende exigirla de la Administracion)".

Y una constante jurisprudencia insiste en que el deber de obtener el consentimiento
informado del paciente constituye una infraccion de la "lex artis" y revela una
manifestacion anormal del servicio sanitario... En fecha reciente el Tribunal Constitucional
ha declarado (FJ 79) en su STC 37/2011 de 28 de marzo de 2011 , estimando un recurso
de amparo por quebranto de los arts. 15 y 24.1. CE que "no basta con que exista una
situacion de riesgo para omitir el consentimiento informado, sino que aquél ha de
encontrarse cualificado por las notas de inmediatez y de gravedad".

Nuestra jurisprudencia (SSTS 29 de junio 2010, rec. casacién 4637/2008 , 25 de marzo
de 2010 , rec. casacion 3944/2008), sostiene que no solo puede constituir infraccion la
omisién completa del consentimiento informado sino también descuidos parciales.

Se incluye, por tanto, la ausencia de la obligacion de informar adecuadamente al enfermo
de todos los riesgos que entrafia una intervencion quirdrgica y de las consecuencias que
de la misma podian derivar una vez iniciada una asistencia hospitalaria con cambio de
centro médico y tipo de anestesia.

Debe insistirse en que una cosa es la incerteza o improbabilidad de un determinado
riesgo, y otra distinta su baja o reducida tasa de probabilidad aunque si existan
referencias no aisladas acerca de su produccion o acaecimiento”.

En fin, la STS 4 de diciembre de 2009 contiene un repaso de la doctrina sobre el
particular, pudiéndose obtener las siguientes conclusiones: (1) el consentimiento
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informado surge en defensa de la autonomia de la voluntad de la persona-paciente que
tiene derecho a decidir, con el asesoramiento técnico adecuado, su sometimiento a un
acto médico, de suerte que el defecto del consentimiento informado es considerado por
la jurisprudencia como incumplimiento de la "lex artis" en cuanto constituye una
manifestacion de funcionamiento anormal del servicio sanitario; la falta del
consentimiento constituye por si un supuesto de antijuridicidad; (2) sin embargo, no de
todo incumplimiento del consentimiento informado se deriva responsabilidad pues se
requiere que se haya ocasionado un resultado lesivo. En el supuesto de intervencion
enteramente satisfactoria para el paciente e inexistencia de dafio fisico, dificilmente
puede entenderse que se origine una reclamaciéon, pero caso de producirse estaria
condenada al fracaso. Supuesto distinto al anterior es aquel en el que no obstante
ajustarse la intervencion de manera absoluta a la "lex artis", el paciente sufre una
secuela previsible; en estos casos la jurisprudencia considera el consentimiento
informado como bien moral susceptible de resarcimiento, y ello aln cuando se trate de
complicaciones propias de las intervenciones quirdrgicas no imputables a una actuacién
médica incorrecta, salvo en aquellos supuestos de actuaciones médicas conformes con la
"lex artis" en las que se origina un resultado dafioso por un riesgo atipico, imprevisible o
fuerza mayor, supuesto en el que la jurisprudencia entiende que se rompe el nexo causal
entre la prestacion del servicio y el resultado dafioso, al considerar que el consentimiento
y la informacién que la precede debe ajustarse a estandares de razonabilidad y, por
tanto, no cabe desde esa premisa exigir una informaciéon que abarque hipdtesis que se
alejan del acto médico; (3) a falta del documento relativo a su prestacién, incumbe a la
Administracion por inversidon en la carga de la prueba la acreditacion sobre el
cumplimiento de las formalidades que exige el consentimiento informado, que
comprenden, entre otros aspectos, no sélo los riesgos inherentes a la intervencion sino
también los posibles tratamientos alternativos; y (4) supuesto que la produccion del dafio
colateral, inherente al riesgo normal de la intervencion, no pueda imputarse al mal arte
del facultativo, respecto de las consecuencias juridicas de tal carencia en el
consentimiento informado lo que debe valorarse en cuanto proceder antijuridico es la
privacién del derecho del paciente a obtener la informacién esclarecedora, debiendo
ponderarse sélo el monto de una indemnizacién que responda a la privacion de aquel
derecho y de las posibilidades que, en otro caso, se tenia.

Existen distintos factores o criterios objetivos que deben ser considerados a la hora de
determinar el contenido del deber de informacién del médico, entre los que deben
evaluarse los siguientes: la urgencia del caso, la necesidad del tratamiento, Ia
peligrosidad de la intervencion, la novedad del tratamiento, la gravedad de la
enfermedad vy la posible renuncia del paciente a recibir informacion. Es obvio que cuanto
mas urgente sea una intervencién, menor serd el caudal informativo exigible al médico.
Por el contrario, cuanto mas novedosa y peligrosa sea una actuacion médica, o mas
grave una enfermedad, mayor sera la exigencia de la informacion facilitada al paciente.
Por ultimo, es importante destacar que cuanto menos necesaria sea una intervencion,
mayor rigor resultard exigible en la informaciéon que se facilite al paciente, lo que se
evidencia, de forma muy especial, cuando se trata de intervenciones propias de la cirugia
estética, en las que el cirujano debe advertir a su cliente de todos los riesgos sin
excepcion, incluso los minimos.

Y sobre la no identificacion en estos casos entre el dafio moral indemnizable y el
resultado dafioso o perjudicial la STS de 2 de octubre de 2012 insiste en su doctrina al
sefialar que " Los motivos deben ser rechazados, por cuanto pretenden que la omisién o
deficiencia del deber de informacion al paciente constituye la misma e indiferenciada
infraccion de la lex artis que la resultante por la prestacion defectuosa de la terapéutica,
de manera contraria a nuestra doctrina, de la que es ultimo ejemplo la Sentencia de 24
de julio 2.012 (recurso 2.040/2.011 ), o la de 3 de abril de 2.012 (recurso 1.464/2.011 ),
en la que con cita de la de 2 de noviembre de 2.011 (recurso 3.833/2.009 ), declaramos
que "tal vulneracién del derecho a un consentimiento informado constituye en si misma o
por si sola una infraccion de la "lex artis ad hoc", que lesiona su derecho de
autodeterminacion al impedirle elegir con conocimiento, y de acuerdo con sus propios
intereses y preferencias, entre las diversas opciones vitales que se le presentan. Causa,
pues, un dafio moral, cuya indemnizacion no depende de que el acto médico en si mismo
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se acomodara o dejara de acomodarse a la praxis médica, sino de la relacidon causal
existente entre ese acto y el resultado dafioso o perjudicial que aqueja al paciente. O,
dicho en otras palabras, que el incumplimiento de aquellos deberes de informacién solo
deviene irrelevante y no da por tanto derecho a indemnizacion cuando ese resultado
danoso o perjudicial no tiene su causa en el acto médico o asistencia sanitaria (...)".

Por ello, en Sentencia de 15 de junio de 2011 (recurso 2.556/2.007 ), hemos declarado
en lo que atafie a este recurso que "La aceptacion de la inexistencia del mismo (del
consentimiento informado) otorga el derecho a la indemnizacién no por las consecuencias
derivadas del acto quirdrgico sino por que se desconocid un derecho del enfermo
irrenunciable a decidir por si si queria 0 no asumir los riesgos inherentes a la intervencion
a la que iba a ser sometida".

Lo que a su vez especificamos en la Sentencia de 23-3-2.011 (recurso 2.302/2009 ) al
afirmar que: "Sobre esta cuestion es jurisprudencia harto conocida de esta Sala la
relativa a la dificultad inherente a la indemnizacién del dano moral, por todas la
sentencia de 6 de julio de 2.010, recurso de casacion numero 592/2.006 y que expresa
que "a cuyo efecto ha de tenerse en cuenta que el resarcimiento del dafio moral por su
caracter afectivo y de pretium doloris, carece de moddulos objetivos, lo que conduce a
valorarlo en una cifra razonable, que como sefiala la jurisprudencia, siempre tendra un
cierto componente subjetivo (S.S. del T.S. de 20 de julio de 1.996, 26 de abril y 5 de
julio de 1.997 y 20 de enero de 1.998, citadas por la de 18 de octubre de 2.000),
debiendo ponderarse todas las circunstancias concurrentes en el caso".

O, en la de 12 de noviembre de 2.010 (recurso 5.803/2.008) que mantuvo que: "esa
patente infraccion produce a quien lo padece un dafio moral reparable econdmicamente
ante la privacion de su capacidad para decidir, que sin razon alguna le fue sustraida, asi
Sentencias de 20 y 25 de abril , 9 de mayo y 20 de septiembre de 2.005 y 30 de junio de
2.006 . Es igualmente cierto que esa reparacion dada la subjetividad que acompana
siempre a ese dafio moral es de dificil valoracion por el Tribunal, que debe ponderar la
cuantia a fijar de un modo estimativo".

Y es claro que en este caso asi sucedié. No en vano la Sala de instancia acordd
indemnizar la inexistencia del consentimiento por escrito porque de ese modo se privo al
paciente del conocimiento suficiente de la intervencidn que iba a soportar y de los
beneficios que de ella derivarian, pero también de las consecuencias que la misma podria
producir en forma de complicaciones posibles, aun realizdndose las intervenciones
conforme a la lex artis. Y efectivamente las mismas se produjeron ignorando el paciente
el alcance que podrian suponer para su posterior estado de salud.

Por ello, la falta del derecho a la informacién del paciente constituye en todo caso una
mala praxis ad hoc, pero que no da lugar a responsabilidad patrimonial y a la
consiguiente indemnizacion si del acto médico no se deriva dafio alguno para el
recurrente. Pero en el bien entendido que el deber de indemnizar el dafio moral que
comporta la falta de consentimiento informado en ningln caso puede ser confundido ni
asimilado con la indemnizacion de los perjuicios derivados del acto quirdrgico, como
pretende el recurso en los motivos que por ello desestimamos ".

“El ejercicio por la parte actora permite recordar, brevemente, que la jurisprudencia -
SSTS de 26 marzo y 3 julio 2012 - determina que la viabilidad de la declaracion de
responsabilidad patrimonial de la administracion requiere conforme a lo establecido en el
articulo 139 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun , requiera: a) La
efectiva realidad del dafio o perjuicio, evaluable econdmicamente e individualizado en
relacion a una persona o grupo de personas. b) Que el dafio o lesion patrimonial sufrida
por el reclamante sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal -es indiferente
la calificacion- de los servicios publicos en una relacién directa e inmediata y exclusiva de
causa a efecto, sin intervencion de elementos extrafios que pudieran influir, alterando, el
nexo causal. c¢) Ausencia de fuerza mayor. d) Que el reclamante no tenga el deber
juridico de soportar el dano cabalmente causado por su propia conducta.
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Ya, en el ambito sanitario, se evidencia por la doctrina y la jurisprudencia que la
intervencion de la administracion constituye una obligacion de medios actuando conforme
a la "lex artis". Asi en la STS de 9 octubre 2012 (rec. 40/2012 ) se recoge que, «Asi lo
hemos reiterado en nuestra sentencia de 2 de noviembre de 2.011 (recurso 6.236/2.007
), en la que, con referencia a las de 14 de octubre de 2.002 y 22 de diciembre de 2.001,
expusimos que "en el instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon el
elemento de la culpabilidad del agente desaparece frente al elemento meramente
objetivo del nexo causal entre la actuacion del servicio publico y el resultado lesivo o
dafioso producido, si bien, cuando del servicio sanitario o médico se trata, el empleo de
una técnica correcta es un dato de gran relevancia para decidir, de modo que, aun
aceptando que las secuelas padecidas tuvieran su causa en la intervencién quirdrgica, si
ésta se realizd correctamente y de acuerdo con el estado del saber, siendo también
correctamente resuelta la incidencia postoperatoria, se esta ante una lesidn que no
constituye un dafio antijuridico conforme a la propia definicion legal de éste, hoy recogida
en el citado articulo 141.1 de la Ley 30/1.992, de 26 de noviembre , redactado por Ley
4/1.999, de 13 de enero, que no vino sino a consagrar legislativamente la doctrina
jurisprudencial tradicional, cuyo alcance ha quedado aquilatado en este precepto".»

Y asi, a los servicios publicos de salud no se les puede exigir mas que una actuacion
correcta y a tiempo conforme a las técnicas vigentes en funcidon del conocimiento de la
practica sanitaria. Como sefiala la jurisprudencia - SSTS de 25 mayo 2010 y 7 marzo
2011 -, han de ponerse «los medios precisos para la mejor atencién». Mas recientemente
en la STS de 30 abril 2013 se insiste en que, «la jurisprudencia de esta Sala utiliza el
criterio de la lex artis como delimitador de la normalidad de la asistencia sanitaria; asi la
sentencia de fecha 30 de Septiembre de 2011 (Rec. 3536/2007 ) cuando habla, citando
otras sentencias anteriores, de que la responsabilidad de las administraciones publicas,
de talante objetivo porque se focaliza en el resultado antijuridico (el perjudicado no esta
obligado a soportar el dafo) en lugar de en la indole de la actuacién administrativa se
modula en el ambito de las prestaciones médicas, de modo que a los servicios publicos
de salud no se les puede exigir mas que ejecuten correctamente y a tiempo las técnicas
vigentes en funcién del conocimiento de la practica sanitaria. Se trata, pues, de una
obligacién de medios, por lo que sblo cabe sancionar su indebida aplicacion, sin que, en
ningln caso, pueda exigirse la curacion del paciente.»

En relacion con el supuesto concreto de la omisién del consentimiento informado
en el caso de urgencia, de la posibilidad de obtener el consentimiento por representacién
y del deber de que se obtenga el consentimiento de forma escrita u oral, debe traerse a
colacion el articulo 8 y 9 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacidn clinica establece:

“Articulo 8. Consentimiento informado.

1. Toda actuacion en el ambito de la salud de un paciente necesita el consentimiento
libre y voluntario del afectado, una vez que, recibida la informacién prevista en el articulo
4, haya valorado las opciones propias del caso.

2. El consentimiento sera verbal por regla general.

Sin embargo, se prestara por escrito en los casos siguientes: intervencion quirurgica,
procedimientos diagnosticos y terapéuticos invasores y, en general, aplicacion de
procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusion
negativa sobre la salud del paciente.

3. El consentimiento escrito del paciente sera necesario para cada una de las actuaciones
especificadas en el punto anterior de este articulo, dejando a salvo la posibilidad de
incorporar anejos y otros datos de caracter general, y tendra informacion suficiente sobre
el procedimiento de aplicacion y sobre sus riesgos.
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4. Todo paciente o usuario tiene derecho a ser advertido sobre la posibilidad de utilizar
los procedimientos de prondstico, diagndstico y terapéuticos que se le apliquen en un
proyecto docente o de investigacidn, que en ningln caso podra comportar riesgo
adicional para su salud.

5. El paciente puede revocar libremente por escrito su consentimiento en cualquier
momento.

Articulo 9. Limites del consentimiento informado y consentimiento por representacion.

1. La renuncia del paciente a recibir informacién estd limitada por el interés de la salud
del propio paciente, de terceros, de la colectividad y por las exigencias terapéuticas del
caso. Cuando el paciente manifieste expresamente su deseo de no ser informado, se
respetara su voluntad haciendo constar su renuncia documentalmente, sin perjuicio de la
obtencion de su consentimiento previo para la intervencion.

2. Los facultativos podran llevar a cabo las intervenciones clinicas indispensables en favor
de la salud del paciente, sin necesidad de contar con su consentimiento, en los siguientes
casos:

a) Cuando existe riesgo para la salud publica a causa de razones sanitarias establecidas
por la Ley. En todo caso, una vez adoptadas las medidas pertinentes, de conformidad con
lo establecido en la Ley Organica 3/1986, se comunicaran a la autoridad judicial en el
plazo maximo de 24 horas siempre que dispongan el internamiento obligatorio de
personas.

b) Cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo y
no es posible conseguir su autorizacidon, consultando, cuando las circunstancias lo
permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho a él.

3. Se otorgara el consentimiento por representacion en los siguientes supuestos:

a) Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del médico
responsable de la asistencia, o su estado fisico o psiquico no le permita hacerse cargo de
su situacion. Si el paciente carece de representante legal, el consentimiento lo prestaran
las personas vinculadas a él por razones familiares o de hecho.

b) Cuando el paciente esté incapacitado legalmente.

¢) Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente de
comprender el alcance de la intervencion. En este caso, el consentimiento lo dara el
representante legal del menor después de haber escuchado su opinion si tiene doce afios
cumplidos.

Cuando se trate de menores no incapaces ni incapacitados, pero emancipados o con
dieciséis afios cumplidos, no cabe prestar el consentimiento por representacién. Sin
embargo, en caso de actuacién de grave riesgo, segun el criterio del facultativo, los
padres seran informados y su opinidn sera tenida en cuenta para la toma de la decisidon
correspondiente.

..." (en el mismo sentido puede verse sentencia Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Leodn, Sala de Valladolid, seccion 3 del 13 de marzo de 2015, sentencia:
502/2015, recurso: 553/2013 entre otras muchas).

Con base en los mismos debe descartarse, por no ser aplicables al supuesto
de hecho, algunos de los argumentos expuestos por la actora en sus fundamentos
de derecho por no tener relacion con el concreto supuesto de hecho, en concreto los
motivos relacionados con la falta de consentimiento informado (el supuesto
incumplimiento del deber de recabar el consentimiento informado no tiene ninguna
relaciéon con el resultado luctuoso, teniendo en cuenta que todos los expertos
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afirman que la operacion era necesaria y adecuada, sin que hubiera otro tratamiento
para la dolencia, sin perjuicio de lo que se dira seguidamente sobre el diagndstico, y
porque fue en la propia operacion para tratar la hernia inguinal cuando aparecieron
los indicios de que los sintomas podrian tener otra procedencia distinta) o la doctrina
del dano desproporcionado (referida a los casos en que el acto médico produce un
resultado anormal e inusualmente grave y desproporcionado en relaciéon con los
riesgos que comporta la intervencién y los padecimientos que se trata de atender, lo
cual no es el caso como se acaba de explicar), sorprendiendo a esta Sala que, por el
contrario, no se cite la jurisprudencia mas esencial y, por otro lado, que es de
aplicacion al caso en relacion con la responsabilidad de la administracién en el
ambito sanitario y el cumplimiento de las reglas generales de la “Lex Artis”.

TERCERO.- Examen de los titulos de imputacion referidos al diagnoéstico. En
concreto el retraso v el error en el mismo antes del momento de la preparacion de la
intervencion. Desestimacion del motivo.

Para resolver adecuadamente esta cuestion, debe partirse de los indicios de
riesgo que podia presentar el paciente de sufrir lo que a la postre provocé el
fallecimiento del paciente y motivo por el que se formula la reclamacion, es decir,
que indicios poseian los médicos responsables del servicio de que el paciente podia
sufrir un aneurisma de aorta abdominal y no otro u otras dolencias. A tal fin deben
examinarse sus antecedentes personales, factores de riesgo, edad y, sobre todo, los
datos que se han obtenido de la anamnesis (relatos del paciente sobre los sintomas,
signos clinicos, resultados de la exploracion fisica por parte del médico). Solamente
si, con ese estudio, podemos deducir indicios razonables de que el paciente sufria
un aneurisma de aorta abdominal o, al menos, indicios de una dolencia no explicable
con otra enfermedad mas probable que podria llevar a tener que pedir mas pruebas
complementarias para hallar la misma, podremos hablar de error en el diagndstico o
retraso en el mismo.

Entrando en esta primera parte del analisis D. ....... ....... ....... era un paciente
de 67 afios que entro en urgencias el 27/09/10 a las 4:40 horas con dolor inguinal
izquierdo sufrido desde hace ocho horas antes, habiéndose agravado las molestias
en las ultimas dos ultimas horas con vomitos y nauseas. Sus antecedentes
personales son hipoacusia degenerativa, sindrome vertiginoso y operado de
herniorrafia bilateral. No tenia hipertension, cardiopatias de ninguna clase,
hiperlipidemia ni diabetes, aunque si es cierto que consta era fumador de 20
cigarrillos al dia que en principio no constaba en los antecedentes personales. Debe
llamar la atencion la Sala en relacion al antecedente de la herniorrafia bilateral dado
qgue es un indicio muy importante que ya hace sospechar la posibilidad de existencia
de una hernia inguinal y el hecho de que ser fumador, aunque incrementa el riesgo,
lo incrementa en una variedad casi infinita de enfermedades, muchas relacionadas
con el sistema cardio-respiratorio. La exploracion fisica en el térax que se realizd por
dos veces y en dos momentos distintos, daba lugar a pensar en la existencia de
hernia inguinal “En la region inguinal izquierda se aprecian zonas aumentadas de
tamano, leve dolor a la palpacion sin aumento de temperatura, eritema o fluctuacion”
por lo que se considera, en principio una hernia facilmente reducible. A pesar de ello
se le hace analitica de sangre, bioquimica que son normales y radiografia del
abdomen donde se detecta heces y aire y térax sin alteraciones. Conforme con ello
los indicios hacian sospechar razonablemente que los sintomas provenian de una
hernia inguinal, que realmente existia, se hicieron las pruebas conformes al
protocolo para tratar de confirmar el diagnostico y, por ende, no se puede apreciar
ninguna violacién de la lex artis que pueda traer como consecuencia el resultado
luctuoso. Afirma la actora que se le pudieron hacer mas pruebas, pero, como se ha
explicado, las pruebas complementarias deben estar motivadas por indicios o
sospechas que deben ser confirmadas o descartadas por esas pruebas; ni tan
siquiera el informe médico de la actora afirma que se le hubieran tenido que hacer
esas pruebas a mayores puesto que se refiere a pruebas que debieron hacerse
antes de la intervencion respecto a lo cual entraremos a conocer después.
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Asevera ese informe que ya la radiografia debid mostrar imagenes
calcificadas secundarias a procesos arteroescleroticos, en la mayoria de las
ocasiones, si se observan con detenimiento, pero no afirma haber examinado las
radiografias y tampoco que en este caso sea asi. El perito que declaré en la vista
afirmé que la radiografia se solicita para confirmar el diagnostico solicitado y que en
el momento de realizar la radiografia no existia ni liquido ni vio en ese momento no
vio ningun indicio de la enfermedad. También afirma el informe médico de la actora
que la existencia de engrosamiento de pliegues en el colon transverso podria ser un
indicio de que existia alguna otra dolencia, pero, dado que los dos peritos negaron
en la vista cualquier relacién entre el mismo y el aneurisma e incluso que sea motivo
de ingreso (minuto 16:56 del Cd), que de la documental no se deduce que el
informante haya examinado las imagenes, que no explica en absoluto que relacion
podria existir entre un aneurisma de aorta abdominal que aun se encuentra intacto y
ese engrosamiento que, en principio, demostraria una dolencia en el tracto y que ni
siquiera sabemos que motivo tiene para poner en duda la afirmacion del médico de
que ese engrosamiento es normal o benigno, debemos descartar que ese hallazgo
en la radiografia fuera un indicio que obligara a realizar mas pruebas y, desde luego,
se descarta totalmente lo que en este caso es mas importante, que del mismo se
pudiera deducir que existia un aneurisma.

Tras haber sido suministrado a D. ....... ....... ....... tratamiento sintomatico, es
dado de alta, aunque vuelve a ingresar ese mismo dia a las 11:43 con los mismos
sintomas. Tras una nueva exploracion y realizacion de ecografia abdominal
completa (folio 87, aunque las conclusiones se limitaron a la zona por la que fue
solicitada), resultando que la misma confirma la hernia inguinal, posiblemente
indirecta, conteniendo el saco herniano un asa intestinal con pared edematosa y
grasa hiperecogénica inflamada. No existia en ese momento liquido libre abdominal.
No existen dudas entre los peritos que, habida cuenta de la enfermedad
diagnosticada lo indicado era la intervencion quirdrgica. Aqui la documental de la
actora vuelve a afirmar que la pared edematosa y la grasa hiperecogénica inflamada
s6lo puede provenir de una presion por una masa en el interior, pero nuevamente el
informe vuelve a adolecer del problema de que el doctor que lo realizé no examind la
ecografia (o al menos no lo afirma y se basa en las menciones de los doctores, cosa
que no se pudo conformar al no haberse solicitado prueba por la actora) y que
tampoco pone de manifiesto ni la relacion de la pared edematosa y la grasa
hiperecogénica inflamada del saco de la hernia con el aneurisma de aorta
abdominal, es decir, si es lo primero es indicio de lo segundo por ser frecuente o si
hay otras causas frecuentes presion, o, incluso, la falta de relacion entre la hernia
inguinal y la pared edematosa y la grasa hiperecogénica. A falta de esto, dado que la
localizacion de estos elementos es el asa y el saco herniano, lo 16gico es pensar que
el origen es la hernia y no la enfermedad cardiovascular que se encuentra en la
parte inginal. En todo caso la misma parte demandante deja de tener en cuenta esta
cuestién en conclusiones, pasando a centrar su analisis al momento posterior de la
ecografia, cuando se produce las alteraciones en la tensién arterial como
indicadores de la necesidad de practicar nuevas pruebas.

En resumen, el actor padecia realmente y de forma indiscutible una hernia
inguinal y todos los datos, sintomas e indicios parecian conducir a la existencia de la
misma, sin que hubiera sido exigible a los doctores ni solicitar mas pruebas
complementarias ni un diagnéstico mas temprano conforme con esos indicios, por lo
que debe descartarse el retraso o error en el diagndstico en este primer momento.

CUARTO.- Examen de los titulos de imputacion referidos al diagndstico. En concreto
el retraso v el error en el mismo antes del momento de la preparacion de la

intervencion. Estimacion parcial del motivo.

En relacién con este motivo, la discusion se centra en el momento en que se
produjo la rotura del aneurisma, dado que la actora afirma que se rompié durante la
operacion, cosa que los dos peritos niegan absolutamente dado que la operacion se
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realizaba en una parte del torax totalmente distinta. La conclusion que extrae la sala
es que el aneurisma se rompidé antes de la operacion, mientras estaba siendo
preparado para la misma, y en vi....... ancia. En este sentido el informe de la actora
considera que dado que el paciente se encontraba hemodinamicamente estable
antes de la operacion y que cuando se realiza la incision hacia la hernia ya
descubren contenido hematico y liquido hemorragico libre, la conclusion que alcanza
el informe es que fue en la operacion cuando se rompe el aneurisma. No obstante, la
Sala considera acertadas las manifestaciones de ambos peritos en la vista cuando
afirmaron que estando interviniendo en la zona inguinal no se puede producir la
rotura de un aneurisma de aorta abdominal. Desde luego resulta complejo saber en
qué momento concreto se rompe la aorta porque si bien es cierto que hay una cierta
estabilidad hemodinamica también lo es que sufre tres episodios de hipotension, uno
de ellos, el ultimo mas acusado, en concreto a las 16:00 horas y que se le
transfunden varias bolsas de sangre, lo cual pudo variar la situacién del aneurisma;
el suministro de opiaceos pudo afectar, asimismo, a la situacién de hipotensién. No
obstante incluso el perito de la demandada reconoce que, tras el tercer episodio,
existian indicios para haber solicitado mas pruebas, aunque, recuerda, dado que a
las 17:30 se le diagnostica un aneurisma de aorta abdominal por medio de una
prueba intraoperatoria, poca diferencia habria existido entre una y otra prueba. Por lo
tanto, es cierto que existié una violacion de la Lex Artis por la falta de realizacion de
nuevas pruebas antes de la operacion, retraso de una hora y media donde el
diagnostico podia haberse anticipado, por lo que, conforme con la teoria de la
pérdida de la oportunidad, supone la imposicion de responsabilidades a la
demandada.

Como se dijo, por ejemplo, en la sentencia de Tribunal Superior de Justicia de
Valladolid de 27 de julio de 2012, seccion tercera, recurso 2810/2008 entre otras:

“Las SSTS de 16 de enero de 2012 y 16 de febrero de 2011 recuerdan, con cita de la STS
de 23 de setiembre de 2010 que la " privacidon de expectativas, denominada por nuestra
jurisprudencia de "pérdida de oportunidad" - sentencias de siete de septiembre de dos
mil cinco , veintiséis de junio de dos mil ocho y veinticinco de junio de dos mil diez - se
concreta en que basta con cierta probabilidad de que la actuacién médica pudiera evitar
el dano, aunque no quepa afirmarlo con certeza para que proceda la indemnizacion por la
totalidad del dafio sufrido, pero si para reconocerla en una cifra que estimativamente
tenga en cuenta la pérdida de posibilidades de curacién que el paciente sufri6 como
consecuencia de ese diagndstico tardio de su enfermedad, pues, aunque la incertidumbre
en los resultados es consustancial a la practica de la medicina (circunstancia que explica
la inexistencia de un derecho a la curacion) los ciudadanos deben contar frente a sus
servicios publicos de la salud con la garantia de que, al menos, van a ser tratados con
diligencia aplicando los medios y los instrumentos que la ciencia médica posee a
disposicién de las administraciones sanitarias ", insistiendo, con cita de la STS de 7 de
julio de 2008 , en que " acreditado que un tratamiento no se ha manejado de forma
idénea o, que lo ha sido con retraso, no puede exigirse al perjudicado la prueba de que,
de actuarse correctamente, no se habria llegado al desenlace que motiva su reclamacion.
Con tal forma de razonar se desconocen las especialidades de la responsabilidad publica
médica y se traslada al afectado la carga de un hecho de demostracién imposible...
Probada la irregularidad, corresponde a la Administracion justificar que, en realidad,
actudé como le era exigible. Asi lo demanda el principio de la «facilidad de la pruebas,
aplicado por esta Sala en el ambito de la responsabilidad de los servicios sanitarios de las
administraciones publicas".

La STS de 11 de junio de 2012 recuerda que la "pérdida de oportunidad", como sefala la
STS de 19 de octubre de 2011 , « se caracteriza por la incertidumbre acerca de que la
actuacién médica omitida pudiera haber evitado o mejorado el deficiente estado de salud
del paciente, con la consecuente entrada en juego a la hora de valorar el dafio asi
causado de dos elementos o sumandos de dificil concrecion, como son el grado de
probabilidad de que dicha actuacion hubiera producido el efecto beneficioso, y el grado,
entidad o alcance de éste mismo ».
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Asi pues, en la fijacién de la indemnizaciéon a conceder, en su caso, la doctrina de la
pérdida de oportunidad parte de que sea posible afirmar que la actuacion médica privd
de determinadas expectativas de curacidn o de supervivencia, que deben ser
indemnizadas, pero reduciendo el montante de la indemnizacion en razén de la
probabilidad de que el dafio se hubiera producido, igualmente, de haberse actuado
diligentemente”.

La sentencia de Tribunal Superior de Justicia de Valladolid de 20 de julio de
2012, seccion tercera, recurso 1983/2008

“En lo que respecta a la llamada doctrina de la pérdida de oportunidad, la misma ha sido
acogida en la jurisprudencia de la Sala 32 del Tribunal Supremo en las Sentencias de 13
de julio y 7 de septiembre de 2005 , asi como en las de 4 y 12 de julio de 2007 ,
configurandose como una figura alternativa a la quiebra de la lex artis que permite una
respuesta indemnizatoria en los casos en que tal quiebra no se ha producido y, no
obstante, concurre un dafio antijuridico consecuencia del funcionamiento del servicio. Sin
embargo, en estos casos, el dafio no es el material correspondiente al hecho acaecido,
sino la incertidumbre en torno a la secuencia que hubieran tomado los hechos de haberse
seguido en el funcionamiento del servicio otros parametros de actuacién, en suma, la
posibilidad de que las circunstancias concurrentes hubieran acaecido de otra manera. En
la pérdida de oportunidad hay, asi pues, una cierta pérdida de una alternativa de
tratamiento, pérdida que se asemeja en cierto modo al dafio moral y que es el concepto
indemnizable.

Sobre esta cuestion la STS de 12 de julio de 2007 , tras declarar que " hubo un error de
diagndstico al no valorarse adecuadamente que el paciente sufria un infarto, error que se
produjo por una evidente mala praxis médica, al no tener en cuenta padecimientos de
aquel, que hubieran debido ser necesariamente considerados por su gravedad, en
funcion de los sintomas con los que aquel acude a la consulta médica ", afiade que " Al
no diagnosticarse en forma, por esa mala praxis médica, la crisis que sufria el marido de
la recurrente, remitiéndole a su domicilio sin un tratamiento adecuado, con
independencia de cuales hubiesen sido los resultados finales de ese tratamiento, se le
genero la pérdida de la oportunidad de recibir una terapia acorde a su verdadera dolencia
y por tanto se ocasiond un dafio indemnizable, que no es el fallecimiento que finalmente
se produjo y respecto al cual es imposible médicamente saber como dice el informe de la
médico forense, si hubiese podido evitarse, sino esa pérdida de la oportunidad de recibir
el tratamiento médico adecuado ", entendiendo la STS de 12 de marzo de 2007 que, en
estos casos, es a la Administracion a la que incumbe probar que, en su caso y con
independencia del tratamiento seguido, se hubiese producido el dafio finalmente
ocasionado por ser de todo punto inevitable.

La SSTS de 16 de enero de 2012 y 16 de febrero de 2011 recuerdan, con cita de la STS
de 23 de setiembre de 2010 que la " privacidon de expectativas, denominada por nuestra
jurisprudencia de "pérdida de oportunidad" - sentencias de siete de septiembre de dos
mil cinco , veintiséis de junio de dos mil ocho y veinticinco de junio de dos mil diez - se
concreta en que basta con cierta probabilidad de que la actuacién médica pudiera evitar
el dano, aunque no quepa afirmarlo con certeza para que proceda la indemnizacion por la
totalidad del dafio sufrido, pero si para reconocerla en una cifra que estimativamente
tenga en cuenta la pérdida de posibilidades de curacién que el paciente sufrid como
consecuencia de ese diagndstico tardio de su enfermedad, pues, aunque la incertidumbre
en los resultados es consustancial a la practica de la medicina (circunstancia que explica
la inexistencia de un derecho a la curacion) los ciudadanos deben contar frente a sus
servicios publicos de la salud con la garantia de que, al menos, van a ser tratados con
diligencia aplicando los medios y los instrumentos que la ciencia médica posee a
disposicién de las administraciones sanitarias ", insistiendo, con cita de la STS de 7 de
julio de 2008 , en que " acreditado que un tratamiento no se ha manejado de forma
idénea o, que lo ha sido con retraso, no puede exigirse al perjudicado la prueba de que,
de actuarse correctamente, no se habria llegado al desenlace que motiva su reclamacion.
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Con tal forma de razonar se desconocen las especialidades de la responsabilidad publica
médica y se traslada al afectado la carga de un hecho de demostraciéon imposible...
Probada la irregularidad, corresponde a la Administracion justificar que, en realidad,
actué como le era exigible. Asi lo demanda el principio de la «facilidad de la prueba»,
aplicado por esta Sala en el ambito de la responsabilidad de los servicios sanitarios de las
administraciones publicas".

La STS de 11 de junio de 2012 recuerda que la "pérdida de oportunidad", como sefnala la
STS de 19 de octubre de 2011 , « se caracteriza por la incertidumbre acerca de que la
actuacion médica omitida pudiera haber evitado o mejorado el deficiente estado de salud
del paciente, con la consecuente entrada en juego a la hora de valorar el dafio asi
causado de dos elementos o sumandos de dificil concrecion, como son el grado de
probabilidad de que dicha actuacién hubiera producido el efecto beneficioso, y el grado,
entidad o alcance de éste mismo ».

Asi pues, en la fijacién de la indemnizacién a conceder, en su caso, la doctrina de la
pérdida de oportunidad parte de que sea posible afirmar que la actuacién médica privo
de determinadas expectativas de curacion o de supervivencia, que deben ser
indemnizadas, pero reduciendo el montante de la indemnizacién en razén de la
probabilidad de que el dafio se hubiera producido, igualmente, de haberse actuado
diligentemente”.

Para valorarla debe tenerse en cuenta que el indice de mortalidad en esta
situacion es muy alto (80-90% segun el informe de la actora), porcentaje que, habida
cuenta de la gravedad del paciente, los antecedentes una dolencia similar y el
tiempo transcurrido se recoge en el 10%. Aplicando el baremo del Texto Refundido
de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos a
Motor tiene un caracter meramente orientador, no vinculante (sentencia del Tribunal
Supremo 9 de junio de 2009, recurso de casacion n® 1822/2005, a la que se hace referencia en la
sentencia de este tribunal de 10 de abril de 2015 entre muchas otras) la demandada debera
indemnizar a las actoras en la cantidad de 10.600 euros, mas los intereses legales
desde el dia de la reclamacion administrativa (6 de septiembre de 2011). En relacién
a la intervencion quirurgica y actuaciones posteriores, ninguna negligencia se
observa que pueda ser imputable a la demandada, sino que, habida cuenta de la
situacion y la falta del debido diagnostico, en la intervencion se actud correctamente.

QUINTO.- De conformidad con el articulo 139 de la Ley de la Jurisdiccidon
Contencioso-Administrativa no procede imponer las costas a las partes en tanto que
la sentencia ha sido parcialmente estimatoria. Vistos los preceptos legales citados y
demas de general y pertinente aplicacion:

FALLO

Que debemos estimar y estimamos parcialmente el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por DAa. ....... c...... ....... s D yD. ...
..................... contra la desestimacion por silencio administrativo de la reclamacién
de danos y perjuicios por responsabilidad patrimonial formulada el 06 de septiembre
de 2011, y, de conformidad con lo expuesto, debo condenar y condeno a la Junta de
Castilla y Ledn a indemnizar a los actores en la cantidad de 10.600 euros, con los
intereses legales desde el dia de su reclamacion en via administrativa, sin perjuicio
de los intereses del articulo 106.2 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, y todo ello sin realizar especial pronunciamiento respecto de las
costas.



Asi por esta nuestra sentencia, contra la que, por razén de la cuantia, no cabe

, recurso ordinario de casacion pero si, junto con los demas requisitos establecidos en

aommvistracion | 108 articulos 96 y 97 LJCA, el de unificacion de doctrina, que debera interponerse en

DE JUSTICIA esta Sala para ante el Tribunal Supremo en el plazo de treinta dias, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.

Notifiquese la presenten sentencia a las partes y devuélvase el expediente
administrativo, al Organo de procedencia con certificacion de esta resolucion para
su conocimiento y ejecucion. Asi por esta sentencia, juzgando, lo pronuncio, mando
y firmo.

PUBLICACION - Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Magistrado
de la misma, hallandose celebrando audiencia publica, ante mi, el Secretario.
Certifico.




