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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a cuatro de Mayo de dos mil diez.

Visto por esta Seccion Sexta de la Sala Tercera del Tribunal Supremo el recurso de casacion
interpuesto por la Procuradora Dfia. Isabel Alfonso Rodriguez en nombre y representacion de D. Alejo ,
contra la sentencia de 16 de mayo de 2005, dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana en el recurso 1854/02, en el que se impugna la
resolucion del Conseller de Sanidad de 18 de septiembre de 2002, por la que se desestima la reclamacion
de responsabilidad patrimonial formulada en relacidon con la asistencia sanitaria prestada. Ha sido parte
recurrida la Generalitat Valenciana representada por el Letrado de sus servicios juridicos

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- La sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana de 16 de mayo de 2005 , objeto de este recurso, contiene el siguiente
fallo:

"Primero.- Desestimar el recurso contencioso administrativo interpuesto por D. Alejo contra la
resolucién del Conseller de Sanidad de 18 de septiembre de 2002 por la que se desestima la reclamacion
de responsabilidad patrimonial por aquél presentada.

Segundo.- Confirmar la resolucion recurrida.

Tercero.- No hacer pronunciamiento expreso en materia de costas."

SEGUNDO .- Notificada dicha sentencia se presentd escrito por la representacién procesal de D.
Alejo manifestando su intencion de preparar recurso de casacién, que se tuvo por preparado mediante
providencia de 9 de septiembre de 2005, emplazando a las partes ante esta Sala del Tribunal Supremo.

TERCERO .- Con fecha 30 de septiembre de 2005 se present6 escrito de interposicion del recurso,
haciendo valer cinco motivos al amparo del art. 88.1.d) de la Ley de la Jurisdiccion , solicitando que se case
y anule la sentencia recurrida con los pronunciamientos que correspondan conforme a Derecho.

CUARTO.- Admitido a trdmite el recurso, se dio traslado a la parte recurrida para oposicion,
solicitando la Generalitat Valenciana la desestimacion del recurso y que se declare conforme a derecho la
sentencia recurrida.

QUINTO.- Conclusas las actuaciones quedaron pendientes de sefialamiento para votacion y fallo, a
cuyo efecto se sefial6 el dia 28 de abril de 2010, fecha en que tal diligencia ha tenido lugar.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Octavio Juan Herrero Pina , Magistrado de la Sala.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia recoge la referencia a la situacion que dio origen a la reclamacion de
responsabilidad patrimonial, sefialando que: " El recurrente, que sufria dolores en ambos hombros, fue
diagnosticado de osteoartritis acromio-clavicular izquierda, siendo intervenido en diciembre de 1998 para
realizarle una reseccion de la extremidad distal de la clavicula de 18 mm, no teniendo mejora tras dicha
intervencién, sino un empeoramiento, siendo de nuevo intervenido el agosto de 1999 de una acromiplastia y
extirpacion de calcificacion en el espacio subacromial, mejorando algo su situacién anterior, pero
continuando el dolor en el hombro con los movimientos de elevacion y rotacion, movimientos esenciales en
su profesion de escayolista” .

Fundando el recurrente su pretensién indemnizatoria en que la primera de las intervenciones no era
necesaria y ademas no se le indicd las posibles secuelas de la intervencion o posibles alternativas
terapéuticas, por lo que no existié consentimiento informado, la Sala de instancia mantiene que el recurrente
dio su consentimiento para la intervencion, no siendo verosimil que lo diese sin ser informado
adecuadamente, aunque no lo fuese por escrito, siendo evidentes los riesgos de una reseccion de clavicula
y, valorando la pericial aportada por la parte, entiende que: " En definitiva, la discrepancia esencial es de
considerar que las actuaciones llevadas a cabo en las dos intervenciones deberian haberse llevado a cabo
en una sola, y que la reseccion ha sido excesiva.

Sin embargo ello no es suficiente para considerar que las intervenciones quirdrgicas no fueron
adecuadas, pues fueron precedidas de estudios radiograficos precisos que ponia de manifiesto el alcance
de las lesiones, sin perjuicio de que con una intervencion quirdrgica, aun habiendo sido realizada de forma
técnicamente correcta, no siempre se obtiene el resultado deseado, ademas de los posibles efectos de la
tardanza, por motivos personales del recurrente, en iniciar la rehabilitacion tras la primera intervencion ."

SEGUNDO.- No conforme con ello, el interesado interpone este recurso de casacion, en cuyo primer
motivo, formulado como los deméas al amparo del art. 88.1.d) de la Ley de la Jurisdiccion , se alega la
violacién del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 de la Constitucion, por infraccién de las reglas
de la sana critica y apreciacion arbitraria e irrazonable de la prueba en cuanto a la consideracion de que el
paciente fue informado adecuadamente de la intervenciéon y prestd vdalidamente su consentimiento,
entendiendo que ello no puede deducirse de las afirmaciones de la sentencia en el sentido de que no es
verosimil que diese el consentimiento sin ser informado adecuadamente y ser evidentes los riesgos de una
reseccion de clavicula, afirmaciones voluntaristas que no tienen soporte probatorio alguno, hechas al
margen de cualquier consideracion del material probatorio que consta en autos.

En el segundo motivo se alega la infraccion del art. 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y la
jurisprudencia de la Sala, por vulneracién de las reglas que rigen el reparto de la carga de la prueba, en
cuanto al hecho de dar por probado que el paciente presté adecuadamente su consentimiento informado
para la intervencién, cuando la carga de dicha prueba corresponde a la Administracion y esta la incumplio,
sefialando que la propia Administracion se refiere al consentimiento respecto de la aplicacién de la
anestesia y posibles transfusiones, asi como la intervencion de 1999, pero nada dice de la intervencién de
11 de diciembre de 1998.

En el tercer motivo de casacion se denuncia la infraccion del art. 10.5 de la Ley General de Sanidad y
de la jurisprudencia de la Sala, por falta de consentimiento informado que la Ley exige, con constancia
escrita, incluyendo diagndstico, prondstico y alternativas, asi como sus riesgos y complicaciones,
incurriendo en un caso de mala praxis, produciendo un resultado dafioso, al no tener mejora tras dicha
intervencién sino un empeoramiento.

TERCERO.- Los tres motivos vienen plantear la falta de consentimiento informado en cuanto a la
realizacion de la primera intervencion a la que se someti6 el recurrente el 11 de diciembre de 1998 y son
susceptibles de un examen conjunto. En tal sentido y como se reconoce en la propia resoluciéon impugnada,
no existe un documento especifico al respecto, refiriéndose Unicamente los consentimientos en relacién con
la administracién de anestesia y una posible transfusion sin que en relacion con la intervencion haya otra
documentacién que la referencia en la hoja de peticién quirdrgica programada de la historia clinica, tras la
indicacién del diagndstico y el procedimiento de recesién 1,5-2 cm clavicula, que el paciente esta informado
de la decisién del facultativo y da su conformidad a la intervencién, firmada por el recurrente.

En esta situacién no puede entenderse satisfecha la exigencia legal del adecuado consentimiento
informado, pues, como sefiala la sentencia de 20 de abril de 2005, con referencia a la de 4 de abril de 2000
, "toda persona tiene con respecto a las distintas Administraciones Publicas sanitarias, y entre otros
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aspectos, derecho a que se le de en términos comprensibles, a él y a sus familiares o allegados informacion
completa y continuada verbal o escrita sobre el proceso, incluyendo diagnéstico, pronéstico y alternativas de
tratamiento de conformidad con lo dispuesto en el apartado 5 del articulo 10 de la Ley General de Sanidad
vigente en el momento de la realizacién de la prueba, asi como a la libre eleccién entre las opciones que le
presenta el responsable médico de su caso, siendo preciso el previo consentimiento escrito del usuario para
la realizacién de cualquier intervencion, de conformidad con lo que dispone el apartado 6 de dicho precepto
excepto, entre otros casos que ahora no interesan, cuando no esté capacitado para tomar decisiones en,
cuyo supuesto el derecho correspondera a sus familiares o personas a él allegadas; y, finalmente, a que
quede constancia por escrito de todo su proceso."

Es cierto que dicha exigencia ha de ser objeto de una interpretacion razonable, como sefiala la
sentencia de 4 de abril de 2000 , ya que la aplicacién del precepto con rigidez "dificultaria el ejercicio de la
funcion médica -no cabe excluir incluso el rechazo por el paciente de protocolos excesivamente largos o
inadecuados o el entendimiento de su entrega como una agresion-, 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 regulacién 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 perjuicio de que tal exigencia legal
tenga virtualidad para invertir la regla general sobre la carga de la prueba. Es cierto, por lo tanto, que no
puede descartarse el cumplimiento de la exigencia de informacion adecuada para un consentimiento
fundado por el hecho de que se produjera de forma verbal, pero en todo caso es preciso que se acredite
que la informacién fue completa y satisfacia las exigencias legales que permitan a los interesados una
decisién fundada en el adecuado conocimiento de la situacién, los riesgos y alternativas posibles y tal
acreditacion, en esos casos, corre a cargo de la Administracién por inversion de la carga de la prueba,
segun la jurisprudencia de esta Sala que se refleja en la sentencia citada y las de 25 de abril de 2005 que
se refiere a la anterior y la de 1 de febrero de 2008, entre otras.

En este caso falta toda indicacion de riesgos, alternativas y demas consecuencias que la intervencion
en cuestién podian suponer para el recurrente, incumpliendo claramente el contenido y alcance que el art.
10 de la Ley General de sanidad establece para el adecuado consentimiento del paciente, lo que lleva a la
estimacion del tercer motivo de casacion.

Por otra parte, falta toda justificacion sobre la posible existencia de la adecuada informacién verbal,
cuya acreditacion, en su caso, corresponde a la Administracion segun la jurisprudencia uniforme de esta
Sala que antes se ha reflejado y, finalmente, siendo precisa tal acreditacion resultan contrarias a las reglas
de la sana critica las apreciaciones de la Sala de instancia en el sentido de considerar no verosimil que
diese su consentimiento sin ser informado adecuadamente, siendo evidentes los riesgos de una recesion de
clavicula, con lo que viene a presumir, sin ninguna referencia a elementos probatorios que lo permitan, la
existencia de una informacién que ha de acreditarse suficientemente por la Administracion, ademas de
liberar a esta de dicha carga probatoria, con lo que se incurre en las infracciones de las reglas de la sana
critica y de la carga de la prueba que se denuncian en los motivos primero y segundo.

En consecuencia han de ser estimados estos tres primeros motivos de casacion.

CUARTO.- En el cuarto motivo de casacion se denuncia la vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva del art. 24.1 de la Constitucidn, por infraccion de las reglas de la sana critica y apreciacion arbitraria
e irrazonable de la prueba, en cuanto a la interpretacién del informe pericial aportado por la parte,
rechazando la conclusion a la que llega la Sala de instancia, de que lo que en definitiva dice el perito es que
las dos intervenciones deberian haberse llevado a cabo en una sola, lo que resulta incompatible con la idea
manifestada por el perito de que la primera intervencion se reserva para casos en que la situaciéon es mas
desastrosa. Discrepa igualmente de la referencia de la Sala a los posibles efectos de la tardanza, por
motivos personales del recurrente, en iniciar la rehabilitacién tras la primera intervencion.

También este motivo de casacidn debe ser estimado, pues, aun cuando falta una concreta cita de los
preceptos que disciplinan la valoracién de la prueba pericial segun las reglas de la sana critica cuya
infracciébn se denuncia por el recurrente, es lo cierto que la Sala de instancia llega a unas conclusiones
sobre el alcance de la referida prueba pericial que no pueden considerarse como el resultado I6gico y
razonable de las apreciaciones del perito, sintetizadas en sus conclusiones, segun las cuales: la primera
intervencion realizada el 11 de diciembre de 1998 dio como resultado el empeoramiento de la situacion
previa del lesionado; no es achacable al lesionado el mal resultado por el retraso en el inicio de la
rehabilitacion, que por su parte pudo comenzar un mes antes; tampoco puede aceptarse que este retraso
sea el causante de las lesiones que determinaron la necesidad de la segunda intervencién; la segunda
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intervencién esta totalmente en dependencia de la primera y el diagnéstico que la motivd esta en total
correlacién con aquella; el estado actual de paciente es consecuencia de todo el proceso seguido, en
especial de la primera intervencion cuyo resultado fue fallido y que empeor6 la situacion previa del paciente.
Todo ello tras indicar que la recesion clavicular fue excesiva o que la calcificacion y tendinitis causante no
existian no existian antes de la primera intervencion y son una consecuencia y complicaciéon de ella y
habiendo mantenido en aclaraciones que esa primera intervencién se reserva para casos en que la
situacién es mas desastrosa, pues con tal intervencién siempre quedan secuelas, por lo que inicialmente
suelen llevarse a cabo otro tipo de intervenciones con menos secuelas. Deducir de estas apreciaciones y
por la sola referencia del perito a que en la primera intervencion pudieron corregirse otras afectaciones que
ya presentaba el lesionado, que "en definitiva, la discrepancia esencial es de considerar que las actuaciones
llevadas a cabo en las dos intervenciones deberian haberse llevado a cabo en una sola, y que la recesion
ha sido excesiva", no se corresponde con una examen légico y fundado del informe pericial, que pone de
manifiesto el mal resultado de la primera intervencién, que considera reservada para casos mas
desastrosos, la referencia a intervenciones con menos secuelas, el empeoramiento de la situacion previa
del recurrente y la relacién de la segunda intervencién con el resultado de la primera, de manera que podra
discreparse de tales apreciaciones del perito, pero lo que resulta ilégico es atribuirle al mismo una
apreciacion de la situacion y efectos que no se desprende de una valoracion razonable del informe.

QUINTO.- En el quinto motivo se denuncia la infraccion del art. 106.2 de la Constitucion y los arts.
139, 140 y 141 de a Ley 30/92 y la jurisprudencia de esta Sala, refiriéndose a la relevancia del elemento de
la antijuridicidad del dafio en la exigencia de responsabilidad patrimonial, alegando que el hecho de que la
recesion realizada en la primera intervencion fuera excesiva junto con el resultado dafioso que le ha sido
producido, determina que estemos ante un dafio antijuridico que no tiene el deber de soportar.

Ciertamente y en relacion con el caracter de la responsabilidad patrimonial de la Administracién, cabe
hacer referencia a la doctrina general que se recoge en la sentencia de 22 de abril de 1994, que cita las de
19 enero y 7 junio 1988, 29 mayo 1989, 8 febrero 1991 y 2 noviembre 1993, segun la cual: "esa
responsabilidad patrimonial de la Administracion se funda en el criterio objetivo de la lesion, entendida como
dafio o perjuicio antijuridico que quien lo sufre no tiene el deber juridico de soportar, pues si existe ese
deber juridico decae la obligacion de la Administracion de indemnizar (en el mismo sentido sentencias de
31-10-2000 y 30-10-2003 )"

En este caso, a la falta de consentimiento informado que se denuncia en los tres primeros motivos,
afade el recurrente la forma o mejor el alcance de la recesion de clavicula llevada a cabo en la primera
intervencién, que el perito considera excesiva, intervencion a la que atribuye como consecuencia el
empeoramiento respecto de su situacion previa e incluso el perito se refiere a la relacion de la segunda
intervencién con los efectos de la primera, empeoramiento que se recoge en la sentencia recurrida y que,
segun la parte, no puede ampararse en el hecho de que no siempre se obtiene el resultado deseado, pues
una cosa es que no se garantice el resultado que se persigue en la salud del paciente y otra que el
resultado de la intervencién lleve al empeoramiento en la situacién previa. Ciertamente en este caso y frente
a las afirmaciones de la parte recurrente y el perito sobre la improcedencia de la primera intervencién en los
términos que se llevé a cabo, que tienen un cardcter genérico y no se acompafian de datos técnicos que
permitan apreciar la solidez de tales apreciaciones para el caso concreto, existen los pronunciamientos de
los demas informes sobre el éxito de la intervencién en su técnica quirdrgica y la adopcion de la decisién de
intervenir tras los estudios pertinentes, o que no permite tener por justificada mala praxis respecto de tal
intervencién. Sin embargo, sucede que en este caso, como ya se ha visto antes, falta una informacion
previa al paciente sobre la existencia de ese concreto riesgo, que le permita decidir al respecto y asumir de
manera documentada tales consecuencias, ante lo cual ha de concluirse que el recurrente no tenia le deber
de soportar el resultado lesivo que, por lo tanto, es antijuridico.

En consecuencia y desde este punto de vista también este motivo de casacién debe ser estimado.

SEXTO.- La estimacién de los motivos de casacion lleva a resolver lo que corresponda dentro de los
términos en que aparece planteado el debate, segun establece el art. 95.2.d) de la Ley de la Jurisdiccion , a
cuyo efecto ha de atenderse a la valoracién de los distintos elementos de prueba de que se dispone en las
actuaciones, que ademas del informe pericial antes examinado incluyen otros que ya se reflejan en la
resolucion administrativa impugnada, como los emitidos por el Médico Inspector, inicial de 12 de diciembre
de 2000 y complementario de 24 de abril de 2001, y la Dra. Estela y el Dr. Mateo emitidos el 23 de abril de
2001, asi como la documentacidn existente, especialmente la historia clinica del paciente. Del examen de
todos ellos se desprende que la primera intervencion a la que fue sometido el recurrente no solo no produjo
el resultado que se perseguia para su salud sino que empeord su situacion, lo que se indica con claridad en
el informe aportado al proceso y objeto de la correspondiente ratificacion y aclaraciones, y se refleja en los
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informes valorados por la Administracion en la resoluciéon impugnada, aunque se atribuye al retraso en la
rehabilitacion imputable al lesionado por razones personales (viaje a Cuba), no obstante, el perito procesal
analiza esta circunstancia y razona suficientemente al respecto, sefialando que en cualquier caso el retraso
en el comienzo de la rehabilitaciéon solo originaria un retraso en la recuperacién, pero no la aparicién de la
tendinitis y la calcificacion, como es mas que evidente.

Por otra parte, ante la discrepancia sobre la relacion de ambas intervenciones, aun cuando en los
informes examinados en la resolucién impugnada se dice que se trata de procesos y padecimientos
distintos, el informe pericial ratificado en el proceso, razona que la primera intervencion no obtuvo una
solucion de las lesiones del hombro sino, por el contrario, el empeoramiento del dolor, constatando la
aparicion de lesiones secundarias a dicha intervencién que no existian antes, calcificacion del manguito
rotator y tendinitis causante, que entiende consecuencia y complicacion de ella, puesto que entre ambas el
paciente no desarrolldé ninguna actividad laboral o fisica que pudiera producirla.

Se discrepa igualmente en dichos informes sobre la correccion de la intervencién, que se sostiene en
los informes que se refieren al éxito desde el punto de vista de la técnica quirdrgica, sin embargo, lo que se
cuestiona por el recurrente y el perito procesal, es que la recesion era excesiva y se reserva para supuestos
mas desastrosos. Ya hemos indicado antes que estas apreciaciones no resultan justificadas por datos y
aportaciones técnicas del perito que desvirtien la correcta ejecucién de la intervencion y las valoraciones y
pruebas llevadas a cabo por los médicos intervinientes para justificar la decisién de intervenir y por lo tanto,
no se justifica la mala praxis al respecto.

Sin embargo, no ha de olvidarse que en este caso la parte funda la antijuridicidad del dafio también
en la falta del adecuado consentimiento informado, que como reconoce la jurisprudencia constituye una
mala praxis ad hoc, que si bien no puede per se dar lugar a responsabilidad patrimonial si del acto médico
no se deriva dafio alguno para el recurrente (Ss. 26-2-2004, que cita la de 26-3-2002), si se produce tal
responsabilidad cuando del acto médico resulta un dafio, como sucede en este caso, al producirse un
empeoramiento de la situacién del recurrente, que no tiene el deber de soportar al no haber sido informado
de los riesgos de la intervencion y posibles alternativas y, en consecuencia, no haber asumido los mismos.

En estas circunstancias y apreciada la responsabilidad patrimonial en relacién con ese concreto dafio,
empeoramiento de la situacion del recurrente, queda por determinar la indemnizacion procedente, a cuyo
efecto ha de tenerse en cuenta la falta de precision y alcance de este empeoramiento, pues si bien el perito
en el ratificacion procesal del informe sefiala que antes de la primera intervencion aunque con molestias
podia desarrollar su trabajo y que después quedoé peor y el dolor si le impedia ejercer su profesion (el perito
habla de incapacidad parcial para su profesion, aunque ha obtenido la declaracién de incapacidad total para
la profesion habitual), no puede perderse de vista que el mismo perito reconoce que la segunda operacion
ha paliado algo los efectos de la primera y, por otra parte, que ambas intervenciones responden a unos
padecimientos previos del recurrente, respecto de los cuales el Inspector Médico, en su informe, sefiala que
no se puede determinar si tales molestias previas hubieran evolucionado de manera que, en un plazo de
tiempo hubieran incapacitado al paciente para el desarrollo de su actividad laboral si no se hubieran
practicado dichas intervenciones. Valorando tales circunstancias, las personales como la edad de 36 afios a
la que se sometio a la primera intervencién y los padecimientos fisicos y psiquicos a que se refiere en la
demanda, la Sala estima en una ponderacion del alcance de tal empeoramiento en la medida y solo en la
medida que se entiende imputable a la actuacion médica en cuestion, que debe fijarse como reparacién de
los perjuicios la cantidad de 50.000 euros, que se establece actualizada al momento de la sentencia de
instancia, que devengara los intereses del art. 106.2 de la Ley de la Jurisdiccion .

SEPTIMO.- No ha lugar a hacer una expresa condena en las costas de este recurso ni de la
instancia.

FALLAMOS

Que estimando los motivos invocados, declaramos haber lugar al recurso de casacion 5546/05,
interpuesto por la representacion procesal de D. Alejo contra la sentencia de 16 de mayo de 2005, dictada
por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana
en el recurso 1854/02 , que casamos. Y en su lugar estimamos parcialmente el recurso contencioso
administrativo interpuesto por dicha representacion procesal contra la resolucién del Conseller de Sanidad
de 18 de septiembre de 2002, por la que se desestima la reclamacién de responsabilidad patrimonial
formulada, en el sentido de declarar el derecho del recurrente a ser indemnizado en concepto de
responsabilidad patrimonial por los hechos en cuestion en la cantidad de 50.000 euros, que se fija
actualizada al momento de la sentencia de instancia y que devengard los intereses del art. 106.2 de la Ley
de la Jurisdiccion . Sin que haya motivos para una expresa condena en costas.
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Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la Coleccién Legislativa, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos .

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado
Ponente D. Octavio Juan Herrero Pina , estando la Sala celebrando audiencia publica en el mismo dia de
su fecha, de lo que, como Secretario, certifico.



