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SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a dieciocho de Enero de dos mil cinco.

Vista por la Sala Tercera, Seccion Sexta del Tribunal Supremo constituida
por los sefiores al margen anotados el presente recurso de casacion con el
namero 166/04 que ante la misma pende de resolucién interpuesto por la
representacion procesal de Dia.Alicia contra sentencia de fecha dictada el 8
de octubre de 2,003 en el recurso 927/2001 por la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional. Siendo parte recurrida el
Excmo.Sr.Abogado del estado en la representacion que ostenta y la
representacion procesal de Mapfre Industrial, S.A.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La sentencia recurrida contiene parte dispositiva que copiada
literalmente dice: "Fallamos: Desestimamos el recurso contencioso-
administrativo promovido por D? Alicia, contra la desestimacion presunta de
la reclamacién administrativa deducida y a la que se hace referencia en el
encabezamiento de esta sentencia, por venir ajustada a Derecho la
resolucién presunta impugnada. Sin hacer expresa imposicién de costas.".

SEGUNDO.- La representacion procesal de D® Alicia presentd escrito
interponiendo recurso de casacion para la unificacion de doctrina contra la
sentencia anteriormente citada, en el que formulé sus consideraciones
facticas y juridicas y termind suplicando a la Sala de instancia eleve los
autos a esta Sala a fin de que dicte sentencia conforme a su recurso,
declarando la responsabilidad del Ministerio de Sanidad y Consumo,



condenando a la Administracién por tos dafios en la cuantia de 35,349,42
euros mas los intereses legales de dicha cantidad.

TERCERO.- Admitido el recurso a tramite, se concede a la parte recurrida el
plazo de treinta dias a fin de que formalicen su oposicion, verificandola
mediante escrito en los que tras exponer los motivos de oposicion que
considera oportuno, se opuso al recurso interpuesto,

CUARTO.- La Sala de instancia dict6 Providencia por la que se tiene por
evacuado el tramite de oposicion al recurso de casacion para unificacion de
doctrina interpuesto, acordandose elevar las actuaciones y expediente a la
Sala Tercera del Tribunal Suprema.

QUINTO.- Recibidas las actuaciones en esta Sala se ordena formar el rollo
de Sala.

SEXTO.- Conclusas las actuaciones se sefiald6 para votacion y fallo del
presente recurso la audiencia el dia 12 de Enero ae dos mil cinco, en cuyo
acto tuvo lugar su celebracién,

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Margarita Robles Fernandez, Magistrada
de la Sala

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERA.- Por la representacion de D® Alicia se interpone recurso de
casacion para unificacion de doctrina contra Sentencia de 8 de Octubre de
2.003, dictada por la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional (Rec. Contencioso Administrativo
927/01) en la que se desestimO el recurso contencioso administrativo
interpuesto por aquella contra desestimacion por silencio de la reclamacioén
de responsabilidad patrimonial formulada ante el Instituto Nacional de la
Salud por importe de 35.349,42 euros mas intereses legales por dafios que
la Sra. Anega imputaba a la defectuosa asistencia sanitaria que fue objeto
en el Hospital Gutiérrez Ortega de Valdepenfas.

La Sentencia de instancia desestima el recurso contencioso administrativo
al entender que no habria quedado acreditada que las secuelas con que
resultd la actora pudieran ser Imputadas a la Administracion sanitaria,
sefialando que el tratamiento aplicado fue el habitual y adecuado a la
lesion 6sea que presentaba, no apreciando errores ni negligencia en la
asistencia médica recibida. En cuanto al consentimiento informado el



Tribunal "a quo" dice: "Aungque no obra en el expediente consentimiento
informado por escrito del acto quirdrgico de reducciéon de la fractura, es lo
cierto que la reclamante no hizo constar esta circunstancia al efectuar la
reclamacion administrativa previa, ni al formular la denuncia que motivo la
incoacién del procedimiento penal, por lo que no puede darse por
acreditado que la Intervencion se practicara sin su consentimiento y sin
haber recibido informacién de clase alguna sobre su naturaleza y alcance .

La recurrente alega como Sentencia de contraste la dictada por el Tribunal
Supremo el 4 de Abril de 2.000 en el recurso de casacion 8065/95 y
entiende que existe identidad con la Sentencia impugnada al tratarse en
aquella de una accion de responsabilidad patrimonial, por mala praxis
médica en la que segun la recurrente también se habria obviado el
consentimiento informado. En la Sentencia de contraste se recoge que la
ausencia del consentimiento es una omision de la "lex artis ad hoC que
determinaria la responsabilidad de la Administracion y considera la actora
que la Sentencia de instancia incurre en grave error al transmitirte toda la
carga de la prueba respecto a la existencia de consentimiento informado.

SEGUNDO.- El art.96 de la ley jurisdiccional dispone en su apartado 1) que
el recurso de casacién para la unificacién de doctrina se da exclusivamente
cuando existen pronunciamientos distintos entre las sentencias de
contraste y la recurrida respecto a los mismos litigantes u otros diferentes
en idéntica situacion, y en mérito a hechos, fundamentos y pretensiones
sustancialmente iguales.

La esencia del Recurso de Casacion para la Unificacion de doctrina
regulado en los articulos 96 y siguientes de la ley jurisdiccional, exige que
la sentencia recurrida siente una doctrina que entre en contradiccion con la
establecida en las sentencias de contraste. El propio "nomen iuris" del
recurso asi lo impone y de su finalidad también se deriva, ya que de lo que
se trata es de evitar que prospere una interpretacion juridica contraria a la
gue se ha consolidado en anteriores sentencias dictadas en idénticas
situaciones, en mérito a hechos, fundamentos de derecho y pretensiones
sustancialmente iguales. Para ello es preciso que el Tribunal "a quo”
declare expresamente la doctrina, cuya errOnea aplicacion se trata de
corregir a traves de este recurso y por tanto es esencial que se justifiquen
no solo las identidades entre la Sentencia impugnada y las sentencias que
se citan de contraste, sino también que se exponga la infraccién legal que
se imputa a la sentencia recurrida, como fundamento de la pretension
impugnatoria.

La Sentencia de esta Sala de 4 de Abril de 2.000, citada por la recurrente



como Sentencia de contraste sefiala: Debernos partir de las afirmaciones
facticas de la sentencia, en la cual se declara, en el terreno de la
valoracion probatoria que no puede ser combatida en casacion, que los
representantes legales del interesado aceptaron la propuesta de
intervencion. Sin embargo se precisa que no se ha demostrado que no se
hubiese informado por los médicos a quienes debian decidir en el caso
acerca del riesgo minimo que se corria con la intervencién,

Tal como mantiene la representacion procesal de la parte recurrente, la
falta de demostracion de este ultimo extremo equivale a tener por probado
el incumplimiento de este deber, en virtud del principio de la carga de la
prueba. Para sentar esta conclusion debemos partir de lo que dispone la
Ley General de Sanidad. Su articulo 10 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, informacion completa y continuada, verbal y
escrita, sobre su proceso, incluyendo diagnéstico, prondstico y alternativas
de tratamiento» (apartado 5); «a la libre eleccién 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
intervencion», (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)]; y, 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
autodeterminacion del paciente caracteristico de una etapa avanzada de la
configuracion de sus relaciones con el médico sobre nuevos paradigmas y
gue en la fecha en que se produce la intervencién quirdrgica que da lugar a
este proceso constituye una institucién recientisima en el plano de nuestra
legislacion.

La Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de
Caracter Personal pone de manifiesto el caracter consustancial que el
elemento de la informacion tiene con la prestacion de consentimiento en
relacion con la disposicion de los datos personales, pues en el articulo 3.h)
define el consentimiento del interesado como «toda manifestacion de
voluntad, libre, inequivoca, especifica e informada, mediante la que el
interesado consienta el tratamiento de datos personales que le conciernen”
y en el articulo 11.3 dispone que «Sera nulo el consentimiento para la
comunicacion de los datos de caracter personal a un tercero, cuando la



informacién que se facilite al interesado no le permita conocer la finalidad a
que destinaran los datos cuya comunicacion se autoriza o el tipo de
actividad de aquel a quien se pretenden comunicar».

Respecto del consentimiento informado en el ambito de la sanidad se pone
cada vez cor mayor énfasis de manifiesto la importancia de los formularios
especificos, puesto que s6lo mediante un protocolo, amplio y comprensivo
de las distintas posibilidades y alternativas, seguido con especial cuidado,
puede garantizarse que se cumpla su finalidad.

El contenido concreto de la informacion transmitida a! paciente para
obtener su consentimiento puede condicionar la eleccion o el rechazo de
una determinada terapia por razon de sus riesgos. No cabe, sin embargo,
olvidar que la informacién excesiva puede convertir la atencion clinica en
desmesurada --puesto que un acto clinico es, en definitiva, la prestacion de
informacién 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 func'é6n 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 beneficias 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. Sir, embargo, al exigir que el consentimiento
informado se ajuste e 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 Administracién). 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 Administracion demostrar la
existencia de dicha informacién. Fs bien sabido que el principio general de
la carga de la prueba sufre una notable excepcion 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 justificaciéon de no
haberse producido la informacion, dado el caracter negativo de este hecho,
cuya prueba supondria para ella una grave dificultad.”



De lo anterior resulta que en el caso de autos el consentimiento antes
transcrito no es suficiente para tener por cumplido el requisito establecido
por la Ley General de la Sanidad antes citados y asi lo viene a confirmar
posteriormente la Ley 41/2002, en su articulo 10.".

De lo basta aqui transcrito resulta evidente que ia Sentencia impugnada al
referirse al consentimiento informado en la manera que se ha expuesto
incurre en contradiccion con lo resuelto en la Sentencia de contraste sobre
la carga de la prueba del consentimiento informado, sin que pueda
aceptarse la conclusion del Tribuna! "a quo de que adn cuando no exista
constancia escrita nl de ningliin género de que el consentimiento se hubiera
efectivamente prestado, debe concluirse que si lo fue, no resultando
aceptables las deducciones que a tal efecto realiza la Sala de instancia
pues a la Administracion hubiera incumbido acreditar que Informé y solicito
el consentimiento de la paciente, y mas cuando debe realizarse en los
casos de fracturas desplazadas una reduccion que ha de practicarse
siempre con anestesia y de las que resultan altos indices de fracaso en el
tratamiento de dichas fracturas.

En definitiva pues, la doctrina de la Sala de instancia en relacion a la
acreditacion de la existencia del consentimiento informado debe ser
corregida, debiendo concluirse que no se ha probado que la Sra. Alicia
hubiera prestado su consentimiento para la realizacién de la intervencion
quirurgica que sufrio, por lo que el recurso de casacion para unificacion de
doctrina debe ser estimado.

TERCERO.- La actora en su recurso afiade en su argumentacién que la
falta de consentimiento informado por si sola, supone por si misma un dafio
moral grave, distinto y ajeno al dafio derivado de la intervencion, que por
tanto daria lugar a responsabilidad patrimonial de la Administracion con
independencia de los concretos resultados de la intervencién quirlrgica,
tesis esta sostenida por la Sentencia de contraste de 4 de Abril de 2.000.

La estimacién, como se ha dicho del recurso de Casacion para unificacion
de doctrina interpuesto, determina la necesidad de resolver lo que
corresponda dentro de los términos en que aparece planteado el debate.
Queda acreditado y asi lo reconoce la propia Sentencia de instancia que
recoge que: "La Sra.Alicia acude el 9/01/1998 al Hospital Gutiérrez Ortega
por traumatismo causal, apreciandose fractura de Colles desplazada y
colocandose férula de escayola. Al dia siguiente, bajoa anestesia,
radiacion y monitorizacion se procede en quiréfano a la reduccion y
aplicacién de yeso con el diagnostico prequirargico de fractura de Colles
desplazada, durando la intervencion cinco minutos. El dia 11 de enero



acude al hospital por inflamacion y dificultad para mover los dedos, y al dia
siguiente solicitd asistencia en urgencias por un cuadro similar.

El dia 3 de marzo se retira el yeso, El dia 20 de marzo, a la vista de las
limitaciones funcionales residuales, es remitida a Rehabilitacion, que ante
la persistencia de limitaciones funcionales pese a los ejercicios de
rehabilitacion, solicita valoracién por Unidad de Mano en centro
especializado.

Acude al Hospital Virgen de la Torre el 1/04/1998 donde se diagnostica
secuela de fractura de Calles, deformidad postraurnatica del radio con
acortamiento e inclinacion dorsal, lesion del TECC, Pesudoartrosls cubital y
anquilosas de la articulaciéon radio-cubital (letal. EI 20/04/1998 se practica
osteotomia correctora del radio con injerto dorsal de cresta iliaca. Al
5/10/1998 presentaba consolidacion completa del radio e incorporacion del
injerto flexion dorsal a 40 grados, flexion palmar a 25 grados y prono-
supinacion a 150 grados, con tenosinotivits de FPL, por lo que se le cita en
6 meses para valoracion definitiva y posible reiterada del material de
osteosintesis caso de persistir tenosinovitis.

En informe de 15-/02/1999 practicado por el Médico Forense de
Valdepefias, después de consignar que tras 56 dias de inmovilizacion se
comprobd la existencia de consolidacidon en posicion viciosa con importante
repercusion funcional, para paliar la cual se practicé osteotomia radial con
posterior tratamiento rehabilitador, se recoge que a consecuencia de las
lesiones descritas y de las complicaciones que en el curso evolutivo de
aquellas parecieron la paciente ha precisado tratamiento médico,
quirurgico y rehabilitador, ha estado incapacitada para sus ocupaciones
habituales durante 270 dias y han quedado secuelas definit'vas, que en
conjunto suponen un perjuicio estético ligero y una limitacion funcional del
antebrazo izquierdo de intensidad leve, y que son: cicatrices lineales de
origen quirargico en las caras anterior y posterior del antebrazo Izquierdo y
en la region iliaca, limitacion de 15 grados en [a supinacion y de 10 grados
en la pronacién del antebrazo izquierdo, y ligera inclinacién cub'tal de la
mufieca izquierda.

La limitacion funcional que presenta en la mano Izquierda supone un grado
de discapacidad del 15 por 100, segun dictamen técnico facultativo de
21/09/2000, emitido en expediente de minusvaiia.".

CUARTO.- De lo basta aqui expuesto debe concluirse que en el caso de
autos ademas de la ausencia de consentimiento informado, queda
evidenciado que las secuelas con las que resulté la Sra.Alicia trajeron su



causa en la primera intervencion quirargica practicada y en la ulterior
inmovilizacion con yeso para la consolidacion de la fractura que
determinaron la consolidacion viciosa. Es obvio, por tanto, que acreditada
la causacion del resultado lesivo y las secuelas expuestas derivadas de
una intervencion quirargica para cuya practica no se solicitdo el
consentimiento de la acto'a, informandose de los riesgos que de ella
pudieran derivarse, nos hallamos ante un supuesto de responsabilidad
patrimonial de la Administracion sanitaria.

Debe, pues, fijarse la indemnizacion procedente para lo que habra de
tenerse en cuenta lo establecido por el articulo 141 de la Ley 30 de 1.992,
de 26 de noviembre, en la redaccion dada al mismo por la Ley 4 de L999,
de 1:3 de enero, ya en vigor cuando se pronuncié la Sentencia que
constituye el objeto del recurso, precepto que sefala en el particular que
nos interesa que "la indemnizacion se calculara con arreglo a los criterios
de valoracion establecidos en la legislacion de expropiacion forzosa,
legislacion fiscal y demés normas aplicables, ponderandose, en su caso,
‘as valoraciones predominantes en el mercado”. Y que "la cuantia de la
indemnizacién se calculard con referencia al dia en que la lesién
efectivamente se produjo, sin perjuicio de su actualizacion a la techa en
gue se ponga fin al procedimiento de responsabilidad con arreglo al indice
de precios al consumo, fijado por el Instituto Nacional de Estadistica, y de
los Intereses que procedan por demora en el pago de la indemnizacién
fijada, los cuales se exigiran con arreglo a lo establecido en la Ley General
Presupuestaria”.

Pues bien atendiendo los dias de lesiones que se han expuesto, sufridas
por !a recurrente, asi corno las secuelas definitivas también descritas,
parece ponderado otorgar la cantidad de 35.349'42 euros en concepto de
responsabilidad patrimonial, cantidad que se establece con referencia al
dia en que se formula reclamacion en via administrativa, y que habra de
actualizarse a la fecha de la sentencia de instancia, con arreglo al indice
de precios al consumo, fijado por el Instituto Nacional oe Estadistica, y
sobre esas sumas convenientemente actualizadas, y de acuerdo con ese
mismo articulo y apartado, se abonaran los intereses que procedan sor
demora ce el pago de la indemnizacion fijada, tos cuales se exigiran con
arreglo a lo establecido en la Ley General P'esupuestaria y en el articulo
106.2 y 3 de la ley de la jurisdiccion.



QUINTO.- La estimacion del recurso de Casacion para Unificacion de
Doctrina comporta que no proceda hacer especial pronunciamiento en
cuanto a las costas causadas en la instancia y en la tramitacion del
presente recurso (art. 139 Ley 3urisdicclonal).

FALLAMOS

Que debemos declarar y declararnos haber lugar al recurso de Casacion
para unificaciéon de doctrina interpuesta por la representacion de D? Alicia,
contra la Sentencia de 8 de Octubre de 2.003 dictada por ta Seccion
Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia
Nacional en el Recurso Contencioso Administrativo 927/01 que casamos y
anulamos. En su virtud, estimamos el recurso contencioso administrativo
interpuesto por la representacion de Alicia contra desestimacion por
silencio de la reclamacion de responsabilidad patrimonial que anulamos
por no ser conforme a derecho y declaramos la existencia de
responsabilidad patrimonial y el derecho de D? Alicia a ser indemnizada por
dicha Administracién en la suma de 35.349'47 euros, cantidad que se
establece con referencia a la fecha de la reclamacion en via administrativa
y que se actualizara a la fecha de la Sentencia de instancia con arreglo al
indice de precios al consumo fijado por el Instituto Nacional de Estadistica
y sobre esas sumas actualizadas se abonaran los intereses que procedan
por demora en el pago de la Indemnizacion fijada, los cuales se exigiran
con arreglo a lo establecido en la Ley General Presupuestaria y en el Art,
106.2 y 3 de la ley de la jurisdiccion.

En cuanto a las costas no se hace expresa imposicion de las mismas a
ninguna de las partes, ni en la instancia, ni en este recurso de Casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, , lo pronunciamos, mandamos y firmamos
PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por la
Excma.Sra.Magistrada Ponente Dofia Margarita Robles Fernandez,
estando la Sala celebrando audiencia publica en el dia de la fecha, de lo
gue como Secretario, certifico.



