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En la ciudad de Barcelona, a ocho de octubre de dos mil trece

VISTO POR LA SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA (SECCION CUARTA), constituida para
la resolucion de este recurso, arriba resefiado, ha pronunciade en el nombre del

Rey, la siguiente Sentencia.

Ha sido Ponente la llma. Sra. Dofia M J M G , quien expresa el

parecer de la SALA.



ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 01/03/2013 el Juzgado Contencioso Administrativo num. 3
de Barcelona, en el Recurso Ordinario seguido con el nimero 502/2011, dictd
Sentencia desestimatoria del recurso interpuesto contra la desestimacion de
reclamacion por responsabilidad patrimonial. Sin expresa imposicion de costas.

SEGUNDO.- Contra dicha sentencia, se interpuso recurso de apelacion,
siendo admitido por el Juzgado de Instancia, con remision de las actuaciones a este
Tribunal, correspondiendo su conocimiento a esta Seccién.

TERCERO.- Desarrollada la apelacion, finalmente se sefialé dia y hora para
votacion y fallo, que tuvo lugar el 7 de octubre de 2013.

CUARTO.- En la sustanciacién del presente procedimiento se han observado
y cumplido las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D*M T B S interpuso recurso de apelacion
contra la Sentencia N°64/13 del Juzgado Contencioso-Administrativo N°3 de
Barcelona de 1 de Marzo de 2013 desestimatoria del recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra la denegaciéon de indemnizacion solicitada a la
Administracion en virtud de responsabilidad patrimonial por deficiente
funcionamiento del servicio publicc en la prestacién de asistencia médica a la
misma.

SEGUNDO.- Mostraba aquella su disconformidad con la resolucién judicial
indicada en base a una serie de motivos tales como la incorrecta valoracion de la
prueba realizada por la sentencia de instancia, al haber quedado excluido de
valoracion el informe pericial presentado a su instancia, la existencia de alternativas
terapeuticas, la evitacion del dafio con la utilizacién de medios adecuados y por



ultimo la falta de prestacion de consentimiento informado.

Solicitaba finalmente la estimacion del recurso, la revocacion de la sentencia y
el reconocimiento de la indemnizacién solicitada en su dia.

TERCERO.- La parte apelada Institut Catala de la Salut interesd por el
contrario la confirmacion de la sentencia al ser la misma ajustada a derecho al no
concurrir los presupuestos necesarios para apreciar la responsabilidad patrimonial
de la Administracion, rebatiendo cada uno de los motivos expuestos en el recurso de
apelacion.

CUARTO.- Este Tribunal ha llevado a cabo una valoraciéon conjunta de las
alegaciones y razonamientos juridicos que se contienen en el recurso de apelacion y
en el escrito de oposicidn al mismo, en relacion con la sentencia impugnada,
legislacion vy jurisprudencia aplicable llegando a la conclusién de que el primero
debe prosperar segun los razonamientos que seguidamente se expondran.

Debe sefalarse en primer lugar que la responsabilidad de las
Administraciones Publicas en nuestro ordenamiento juridico tiene su base no solo en
el principio genérico de la tutela efectiva que en el ejercicio de los derechos e
intereses legitimos reconoce el articulo 24 de la Constitucién, sino también de modo
especifico, en el articulo 106-2 de la propia Constitucion al disponer que los
particulares en los términos establecidos por la Ley tendran derecho a ser
indemnizados por toda lesion 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.

Por su parte el articulo 139-1 de la Ley 30/92, de 26 de MNoviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, dispone que los particulares tendran derecho a ser
indemnizados por las Administraciones Pulblicas correspondientes, de toda lesion
que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza
mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos. En todo caso, afiade el apartado 2, el dafo
alegado habra de ser efectivo, evaluable econdémicamente e individualizado con
relaciéon a una persona o grupo de personas.

Se configura pues, un sistema de responsabilidad patrimonial de las



Administraciones Publicas, que tiene como presupuestos o requisitos, conforme a
una reiterada jurisprudencia: a) Que el particular sufra una lesién de sus bienes o
derechos real, concreta y susceptible de evaluacion econémica : b) Que la lesién
sea antijuridica, en el sentido de que el perjudicado no tenga obligacion de
soportaria ; c) Que la lesion sea imputable a la Administracién y consecuencia dei
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos ; y d) Que por tanto,
exista una relacion de causa a efecto entre el funcionamiento del servicio y la lesién
y no sea esta consecuencia de un caso de fuerza mayor (por todas, Sentencias del
Tribunal Supremo Sala Tercera, de 10 de octubre de 1998, 14 de abril de 1999 y7
de febrero de 20086).

QUINTO.- La primera de las alegaciones vertidas en el escrito de apelacion,
es la relativa a la incorrecta valoracién de la prueba efectuada por la juez de
instancia en tanto excluyé directamente, negando asi cualquier valor, el informe
pericial aportado por la entonces actora y emitido por el Dr C , desconociendo
la experiencia de este en la materia.

No existe controversia en cuanto a la especialidad médica de los peritos
intervinientes, teniendo aquel la de Educacion Fisica y del Deporte, y la perito de la
Administracién, Dra V , la de Traumatologia y Cirugia Ortopédica.

Asi se refiere en la sentencia, que el primero, (en respuesta a las aclaraciones
gue le fueron solicitadas) habia colaborado durante ocho afios con el Dr E de
M en la Clinica Quirén de Barcelona en intervenciones de colocacién de
protesis totales de cadera, mientras que a la segunda en su especialidad, le avalaba
una experiencia de 25 afios.

Seguidamente, refiere en este aspecto la juez a quo, que tanto por titulacién
como por experiencia profesional, las conclusiones efectuadas por la Dra V
debian imponerse omitiendo sin embargo cualquier razonamiento sobre el por qué
de esta aseveracion.

Este Tribunal debe discrepar de dicha consideracién, en tanto la
especialidad de Educacion Fisica y del Deporte que légicamente conlleva
conocimientos de las ciencias médicas relacionadas con la actividad deportiva,
necesariamente debe englobar los relativos a traumatologia y cirugia ortopédica,
estrechamente vinculados con tal actividad, como asi se puede comprobar si se
consulta la informacién que proporciona la tecnologia actual al alcance de cualquier



ciudadano.

Pero es que ademés, no repara la sentencia en la circunstancia de que si el
brC , careciera de formacion en traumatologia, dificiimente podria pensarse
que hubiera podido colaborar activamente en intervenciones quirdrgicas tan
especificas y tan intimamente relacionadas con la misma, tales como la colocacién
de protesis de cadera.

Es por ello que resulta I6gico poner en un plano de equivalencia en cuanto a
conocimiento de la materia a tratar a ambos peritos, por lo que en modo alguno
podia quedar descartado y fuera de toda consideracién el informe técnico del Dr
C . que debic ser tenido en cuenta como un medio probatorio mas a la hora de
resolver la litis junto con el de la Dra V , que pese a su incuestionada
experiencia profesional no concreté si dentro del amplio campo que abarca la
traumatologia, habia realizado intervenciones como la que aqui debe analizarse y
que precisamente si han sido llevadas a cabo porel Dr C

Concurre por tanto en este sentido, error en la valoracién de la prueba, en
tanto no fue completa, por no haber considerado la juzgadora los datos y
conclusiones alcanzadas por el perito de la ahora apelante Dr C y que como
posteriormente se vera, afectan de forma relevante al andlisis de la actuacién
médica sometida a debate y por ello a su solucién en orden a determinar la
existencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion.

SEXTO.- Entrando ya de lleno en esta, no ha sido tampoco discutido en la
instancia que la Sra B padecia una coxartrosis invalidante de la cadera
izquierda, secundaria a una displasia de cadera, sometiéndose al recambio de la
misma, mediante colocacion de prétesis, siendo intervenida en Noviembre de 2008
por el Dr C , facultativo que en el afio 2008, si bien en el ambito de la
medicina privada, le realizo idéntica operacién en la cadera derecha.

Ya en aquel entonces se produjo una complicacion en la cirugia consistente
en una lesidn neuroldgica.

Y nuevamente en la ultima operacién, se detecta en el postoperatorio una
impotencia funcional, una complicacién neurolégica como consecuencia de una
lesion nerviosa consistente en una axonotmesis del nervio crural y del CPE causante
de paresia o limitacidon del movimiento, entre otras secuelas.



En la sentencia se recogen las conclusiones de la perito Sra V y asi,
por lo que aqui interesa, se parte de la correccion del diagnostico y del tratamiento
como unica opcién para solventar el dolor y corregir la grave limitacion de la
extremidad y a sabiendas de que se pudiera producir idéntica complicacién
neurolégica como la sufrida dos afios antes y que ciertamente se volvié a dar como
consecuencia de la técnica quirtrgica.

Aunque la entonces recurrente hubiera sufrido un dafio, segun la sentencia,
este no se debié a un funcionamiento anormal del servicio publico ya que no se le
habia dispensado una asistencia deficiente ni se produjo mala ejecucion de la
técnica quirtrgica.

Segin manifiesta la apelante, en plena disconformidad con estas
afirmaciones, no existiendo duda que la lesién ocasionada tenia su origen en las
maniobras quirdrgicas, y siendo conocedor el cirujano de la displasia de la paciente
y los antecedentes de riesgo de la ofra cadera, este resultaba previsible y como tal
se pudo evitar con una correcta praxis médica que sin embargo no se dio
causandose un dafio que hubiera sido evitable mediante el empleo de técnicas o
metodos a tener en cuenta en la intervencion como la monitorizacién neurofisiologica
intraoperatoria o las tenotomias u osteotomiasla.

Se produjo asi una falta de medios puestos a disposicion de la paciente
causante de graves secuelas.

Llegados a este punto, conviene hacer un inciso tnicamente para aclarar que
no sera objeto de estudio por este Tribunal la cuestion relativa a si la colocacién de
la protesis era la Unica alternativa posible o si por el contrario existian otras
alternativas terapéuticas como la rehabilitacion y el tratamiento farmacoldgico.

Y ello porgue se trata de una cuestion nueva que no fue planteada en la
instancia y que por tanto excede del ambito del recurso de apelacion, pues sélo se
debatié sobre la ejecucion de la técnica aplicada, diferente a su conveniencia, los
resgos existentes, y el diagnostico y tratamiento de la secuela.

No obstante, no cabe duda alguna en este aspecto que ambos peritos
coinciden en afirmar, y mas en concreto el Dr C que la técnica indicada, la
prétesis, fue correcta (Folio N°3 del informe) y es que no puede obviarse que la



paciente presentaba un proceso degenerativo por artrosis que le producia un
desgaste de la articulacién (al igual que en la otra cadera) cursando con dolor y
limitacion de la movilidad.

Sentado lo anterior y volviendo a la cuestion principal, serd preciso ahora
determinar si la praxis médica se ajusto a lo que era esperable atendido el caso
concreto, cobrando asi maxima importancia los informes periciales.

SEPTIMO.- Es bien sabido que la prueba pericial, y también las declaraciones
de especialistas llamados al proceso, estan dedicadas a complementar los
conocimientos del Juez o Tribunal en el momento de adoptar una decisién cuyos
fundamentos o contenidos técnicos hagan necesaria la ayuda de un experto en cada
una de las materias cientificas que pueden presentarse.

Ahora bien, dicha prueba pericial no puede vincular al 6rgano jurisdiccional de
forma terminante, sino que como una prueba mas, debe ser valorada en funcién de
las circunstancias que concurren en cada caso.

En las controversias juridicas, donde aparece un presupuesto factico con
efectos juridicos suficientes para fundamentar una accién resarcitoria, pero que
cuenta con distintas opiniones de especialistas médicos, es cuando la funcién
interpretativa se pone a prueba, con el fin de discemir la posible existencia de los
requisitos de la relacion de causalidad.

Elio resulta complicado cuando, como en el caso presente, dichos dictamenes
llegan a conclusiones contradictorias, debiendo tener en cuenta que una vez que se
produce, por desgracia, un dafio o perjuicio, en muchas ocasiones no es dificil dar
una explicacion de lo que se deberia haber hecho en cada momento.

Respecto a las pruebas periciales tal como expone el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 17 de julio de 2000, en el supuesto de diversos informes periciales o
de tecnicos peritos en la materia, es procedente un analisis critico de los mismos
debiendo el 6rgano judicial valorar los datos y conocimientos expuestos en los
informes de acuerdo con la sana critica, debiéndose entender la fuerza probatoria de
los mismos en la mayor fundamentacion y razén de ciencia aportada y debiéndose
conceder, en principio, prevalencia, a aquéllas afirmaciones o conclusiones que
vengan dotadas de una mayor explicacion racional.



Y en el supuesto de autos como se expondra, la misma se da en mayor
medida en el dictamen del Dr C , pues una vez depurados sus razonamientos,
aparece dotado de mayor fuerza convincente por las reflexiones y explicaciones gue
ofrece, por los datos y fuentes empleadas extrayendo sin lugar a dudas o, al menos,
con suficientes garantias de razonabilidad, que en la actuacién médica realizada a la
paciente se produjo un deficiente funcionamiento del servicio publico.

Se dice en el informe de este facultativo, que estos casos de caderas con
displasia, presentan cambios anatdmicos en los cuales la rigidez de las partes
blandas obligan a una manipulacién cuidadosa de la extremidad afectada,
especialmente en la reduccién de la protesis, y el propio cirujano que realizé la
intervencion, Dr C , reconocio que la reduccion fue dificultosa (lo que se
corrobora en la hoja de protocolo quirtrgico obrante en el expediente administrativo
Folio N°74 vuelto).

Durante el acto quirdrgico, y en el transcurso de alguna de las maniobras, por
estiramiento, manipulacién excesiva o rotaciones sobre la pierna, segun el perito, se
produjo la lesion neurolégica que califica de “iatrogénica®, es decir, producida por
efecto mismo de ia accién médica, por la operacion.

Nuevamente se confirma esta afirmacion, tras la lectura del informe de
asistencia emitido el 10 de Mayo de 2010 por el Dr C (citado en el informe
pericial), y en el que se dice que “la fesién nerviosa es fruto, sequramente, de
maniobras de estiramiento preoperatorias”.

El informe de la Dra V , i bien alude a esta lesion neurolégica, resulta
opaco en cuanto a la concrecion de la causa por la que se produjo, limitandose a
senalar indirectamente que factores de riesgo como los que concurrian podian
favorecer que el nervio ciatico sufriera una elongacién durante la intervencion.

No hay duda por tanto, pues ninguna otra causa se apunta, que durante el
proceso quirdrgico se produjo la citada lesion.

Descrita la especifica patologia que presentaba la paciente, debe hacerse
seguidamente alusion al riesgo por no ser este tema baladi.

Como se ha mencionado, aquella era exactamente la misma que unos afios
antes padecit la Sra B y por la que se sometio a idéntica operacion en la que



también se produjo una lesion como la antes descrita.

EIDrC indica que el riesgo de afectacion quirtrgica oscila entre el 0'67-
3'7% en cirugias protésicas estandar que se eleva hasta el 5'8% en casos en que
como este concurre una displasia de cadera.

LaDraC reproduce los mismos porcentajes en cuanto al riesgo citados
que eleva a un 7'5% en los casos de cirugia de revisién.

Si bien acto seguido califica la lesién de los nervios periféricos como una
complicacion infrecuente y no previsible, en un apartado anterior de su informe
describe entre los riesgos mas graves y “frecuentes” durante el acto quirtirgico, “/as
lesiones nerviosas del nervio ciatico, obturador o crural” lo cual no deja de ser una
contradiccion.

Como también lo es, el referir como un factor de riesgo sobreafiadido,
(incrementandolo por tanto), el sexo femenino y las malformaciones de cadera que
condicionan una alteracién en la anatomia de la misma y que segin sefala,
requieren manipulaciones algo mas agresivas para poder llevar a cabo la sustitucién
articular, con mas riesgo de lesiones en las estructuras nobles.

Resulta incuestionable el elevado riesgo que se daba en la intervencion a
efectuar a la paciente de que se produjese una complicacién como la que al final

acontecio.

Y si bien en este punto hay coincidencia en los dictdmenes de ambos peritos,

la diferencia entre uno y otro, es que el Dr C tiene en consideracion el
antecedente de la operacién de la otra cadera, mientras que la Dra V lo
omite.

Esta experiencia previa con resultado también negativo, necesariamente
hubiera tenido que conllevar la adopcién de las maximas precauciones por la
altisima posibilidad de que este se reprodujera haciendo que el riesgo se convirtiera
en “previsible”.

Y no se olvide que lo que es previsible segln el Diccionario de la Real
Academia Espanola es “que puede ser previsto 0 entra dentro de las previsiones
normales”.



A criterio del Dr C que consta en el informe ampliatorio, atendidas las
caracteristicas de la paciente, las posibilidades de que se diera nuevamente esta
complicacion eran muy elevadas y muy posibles.

Considera que la operacién de la otra extremidad, no tenia por qué afadir un
riesgo por si misma, pero si era una sefal de alarma a tener muy en cuenta por la
sensibilidad de la anatomia de la paciente.

Reconoce a su vez, que la cirugia en estos casos, no es una ciencia de
resultados, pero si de medios en los que el cirujano debe extremar todas las
precauciones posibles para evitar complicaciones o resultados desproporcionados, vy
en este supuesto durante la intervencion no se adoptaron las medidas oportunas ni
aplicd un esmero adecuado en el tratamiento de las partes blandas y en las
tracciones ejercidas sobre la extremidad.

Entre estas, cita (en respuesta a preguntas aclaratorias) que hubiera parecido
ideal el uso de monotorizacion neurofisioldgica intraoperatoria y conveniente la
valoracion por el servicio de neurofisiclogia y una planificacion conjunta con la
cirugia.

La Dra V . también en su dictamen aclaratorio se limité a responder en
relacion a este extremo que “se ha de entender que se extremarian al maximo las
precauciones para intentar que no apareciera idéntica complicacion”, lo cual no deja
de ser una mera suposicion sin valorar en momento alguno esta cuestion.

Puede concluirse tras esta exposicion, que en la asistencia sanitaria aplicada
a este concreto supuesto enjuiciado, se aprecia un incumplimiento de medios ya que
en funcién de lo sucedidc en la primera intervencion de cadera practicada a la
apelante (que por cierto se ejecuté por el mismo cirujano), de las complicaciones
que entonces surgieron, y del elevado riesgo de que las misma se volvieran a dar,
hubiera sido lo procedente y adecuado aplicar durante la operacion aquellas otras
técnicas, que existen y se han descrito por el perito Dr C , que hubieran podido
contribuir a evitar el resultado lesivo acaecido.

La deficiente prestacion del servicio no se produce en funcion del resultado,
lo cual debe quedar claro, pues se desconoce si este finalmente se habria producido
igualmente, sino por no haberse aplicado aquellos medios o técnicas que hubieran



podido contribuir a su evitacion.

El Tribunal Supremo en muchas ocasiones ha afirmado que la naturaleza
juridica de la obligacion de los profesionales de la medicina no es la de obtener en
todo caso la recuperacion de la salud del enfermo, obligacion de resultados, sino
una obligacion de medios, es decir, se obligan no a curar al enfermo, sino
Gnicamente a dispensarle las atenciones requeridas, segin el estado de la ciencia
(Sentencias de 4 de febrero y 10 de julio de 2002 y de 10 de abril de 2003).

El titulo de imputacion de la responsabilidad patrimonial por los dafios o
perjuicios generados por el funcionamiento normal o anormal de los servicios de
asistencia sanitaria, no consiste sélo en la actividad generadora del riesgo sino que
radica singularmente en supuestos como el aqui analizado, en el caracter
inadecuado de la prestacién médica llevada a cabo que puede producirse por el
incumplimiento de la lex artis a quo o por defecto, insuficiencia, o falta de servicio
que es lo que aqui sucedio.

OCTAVO.- Se denuncia también en el recurso de apelacion la indebida
valoracion del consentimiento informado en la sentencia de instancia que
nuevamente acoge la conclusion de la perito de la Administracion.

En la resolucién indica la juez a quo que la paciente firmé el documento
obrante en el Folio N°52 del expediente administrativo, siendo este un documento
aceptable en tanto segin la Dra V era asumible que con el antecedente
quirdrgico de la otra cadera y la complicacion neurolégica surgida, la paciente
estuviese informada de las posibilidades de que aconteciese igual complicacion.

No debia desconocerse que se habla solicitado que la intervencion se llevase
a cabo por el mismo cirujano que intervino la cadera contralateral.

Sirva a modo de adelanto, que las afirmaciones de la perito, son del todo
inasumibles.

Hay que destacar la relevancia que se ha asignade a la informacion y al
consentimiento previos a la realizacion de cualquier actuacién médica, regulacion de
estos aspectos que se realiza en nuestro ordenamiento esencialmente, en la Ley
41/2002, reguladora de la Autonomia del Paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacién y documentacion clinica, que actualiza y completa la



regulacién contenida en la Ley 14/1986 General de Sanidad.

Entre los principios bésicos que enuncia la Ley en su articulo 2 figura Ia
exigencia, con caracter general, del previo consentimiento de los pacientes o
usuarios para toda actuacién en el &mbito de la sanidad, “gue debe obtenerse
después de que el paciente reciba una informacién adecuada", y que "se haré por
escrito en los supuestos previstos en la Ley "(apartado 2).

Asimismo, queda recogido el derecho a decidir libremente entre las opciones
clinicas disponibles, tras recibir la informacién adecuada (apartado 3), y a negarse al
tratamiento, salvo en los casos previstos en la ley (apartado 4).

El articulo 4 regula el derecho a la informacion asistencial de los pacientes,
como medio indispensable para ayudarles a tomar decisiones de acuerdo con su
propia y libre voluntad, correspondiendo garantizar esa informacién, con el contenido
previsto en el articulo 10, al médico responsable del paciente, asi como a los
profesionales que le atiendan durante el proceso asistencial o le apliquen una
técnica o un procedimiento concreto, reconociéndose también el derecho a no recibir
informacién (aunque con los limites contemplados en el articulo 9.1).

Por lo que se refiere al consentimiento informado, el articulo 8 prevé que "toda
actuacion en el ambito de la salud de un paciente necesita el consentimiento libre ¥
voluntario del afectado, una vez que, recibida la informacién prevista en el articulo 4,
haya valorado las opciones propias del caso”, Y que, como regla general, se prestara
verbaimente, salvo determinados supuestos, como las intervenciones quirurgicas, en
las que se efectuara por escrito.

Como excepcion se permite llevar a cabo las intervenciones clinicas
indispensables para la salud del paciente sin necesidad de su consentimiento en
supuestos tasados (articulo 9.2).

Y es que las actuaciones médicas llevan implicitas una posibilidad de afeccion a
la integridad personal protegida por el articulo 15 de la Constitucién en la medida en
que éste tutela la inviolabilidad de la persona contra toda intervencién en su cuerpo,
de manera que es preciso arbitrar los mecanismos necesarios para garantizar la
efectividad del derecho dentro de ese ambito, cohonestandolo con la funcién y
finalidad propias de la actividad médica.



Esa garantia de la efectividad del derecho en el ambito médico implica que
cualquier actuacion que afecte a la integridad personal, para resultar acorde con
dicho derecho, segin la delimitacion que antes se ha efectuado del mismo, se ha de
encontrar consentida por el sujeto titular del derecho.

La informacion basica que debe proporcionarse segln gira en torno a cuatro
puntos sustanciales: 1) las consecuencias relevantes que la intervencion origina con
seguridad;, 2) los riesgos relacionados con las circunstancias personales o
profesionales del paciente; 3) los riesgos probables en condiciones normales
conforme a la experiencia y estado de la ciencia directamente relacionados con la
intervencion y 4) las contraindicaciones (articulo 10 de la Ley 41/2002).

La interpretacion de las exigencias legales impuestas en los articulos 4 y 8 de la
Ley requieren gue la informacién se proporcione de forma verbal, salvo en casos
previstos en el apartado 2° del articulo 8 relativos a intervencién quirrgica,
procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasores (como seria este el caso) y, en
general, aplicacion de procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de
notoria y previsible repercusion negativa sobre la salud del paciente, en cuyo caso
se requiere la prestacion del consentimiento por escrito.

Aplicando al supuesto concreto la doctrina antes expuesta sobre los requisitos
que debe cumplir el consentimiento informado, y que se contienen en el articulo 4 de
la ley 41/2002, debe concluirse en contra de lo sostenido en |la sentencia de
instancia, que en este supuesto no se informd a la apelante scbre la intervencion
que se le iba a realizar y mas en concreto sobre |os riesgos y consecuencias que de
la misma se pudieran derivar, lo cual resultaba ain mas exigible atendido el
antecedente de lo acontecido con la anterior intervencion de la cadera derecha.

Viene a afimar la Dra V de forma simplificada que como la Sra B
era conocedora de lo sucedido en la primera operacion de cadera ya estaba
informada de los riesgos y complicaciones que la segunda le podia acarrear.

La hoja de consentimiento informado obrante en el Folio N°52 de 22 de
Noviembre de 2007, es un mero modelo ciclostilado que en el apartado de riesgos
se indica “varios (s'expliquen)".

Era precisa en este caso, una informacion adecuada no sdlo sobre la forma en
que habria de ejecutarse la operacién sino principalmente de cuales eran sus



riesgos y posibles consecuencias, y aun sobre la posibilidad de poder acudir a otras
técnicas de forma que una vez recibida y valorada por la paciente, esta pudiera
emitir su consentimiento en debida forma, con plena conciencia y habiendo valorado
la conveniencia de someterse a aquella.

Del documento sefalado, no cabe siquiera intuir que la Sra B fuera
consciente, porque asi se le hubiera informado, de que atendida la patologia que
presentaba en la cadera, idéntica a la otra ya intervenida, existia un serio riesgo,
una posibilidad elevada, que ambos peritos han reconocido, de que se volvieran a
reproducir las mismas consecuencias y de las que el Dr C debia ser bien
consciente.

Sélo siendo poseedora de ese adecuado conocimiento, podria haber tenido
una real percepcién de su situacion y de los riesgos que podia afrontar.

Cémo no ha quedado acreditado que asi fuese, tampoco lo esta que tuviera la
opcién de renunciar a la intervencién o de optar por otro tipo de terapias menos
agresivas aunque no conllevaran la solucién a su problema.

Por el contrario, y con esta indebida actuacion, se le obligd a asumir un riesgo
cuyo alcance desconacid.

Es cierto que un defecto en la prestacion del consentimiento no genera
responsabilidad en todo caso habiendo declarado en la actualidad el Tribunal
Supremo en una evolucién de su doctrina, que la mera falta o ausencia de aquél no
es indemnizable si no concurre el elemento del dafio antijuridico (entre otras, las
Sentencias de 26 marzo de 2002, 26 de febrero de 2004 o de 14 diciembre de 2005
o 1 de febrero y 19 junio de 2008) que aqui sin embargo se da.

NOVENO.- Acreditada la responsabilidad patrimonial de la Administracion
queda por analizar la indemnizacion que resulta procedente conceder a la apelante.

Tal y como ha declarado la doctrina la reparacién debe comprender todos los
dafios alegados y probados por el perjudicado, comprendiendo el denominado
pretium doloris ( Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de julio de 1984, 7 de
octubre o 1 de diciembre de 1989), concepto éste que reviste una categoria propia e
independiente de las demas, y comprende tanto el dafio moral como los sufrimientos
fisicos y psiquicos padecidos por los perjudicados( Sentencia del Tribunal Supremo



de 23 de febrero de 1988).

A la hora de efectuar la valoracion, la Jurisprudencia (Sentencias del Tribunal
Supremo de 20 de octubre de 1987, 15 de abril de 1988 o 5 de abril y 1 de diciembre
de 1989) ha optado por efectuar una valoracién global que, a tenor de la Sentencia
de 3 de enero de 1990, derive de una "apreciacién racional aunque no matematica”,
pues, como refiere la Sentencia del mismo Alto Tribunal de 27 de noviembre de
1993, se "carece de pardmetros o médulos objetivos, debiendo ponderarse todas las
circunstancias concurrentes en el caso”, aun reconociendo, como hace la Sentencia
de 23 de febrero de 1988 , "las dificultades que comporia la conversion de
circunstancias complejas y subjetivas” en una suma dineraria.

Todo ello no obsta, que como ha considerado dicho Tribunal es objetivo y
razonable el céalculo de la reparaciéon de los dafios personales en los casos de
responsabilidad patrimonial de la Administracion mediante el uso de los baremos de
valoracién del seguro de uso y circulacion de vehiculos de motor, ahora bien, tal
sistema de valoracion es de mera referencia con el fin de introducir un criterio de
objetividad en la fijacién del "quantum"” indemnizatorio, pero sin que aguel tenga que
aplicarse puntualmente ni menos deba considerarse de obligado y exacto
cumplimiento (Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de febrero , 28 de junio , 30
de octubre y 27 de diciembre de 1999, entre otras).

Es asi admisible incluso la fijacidon de una indemnizacién global a tanto
alzado, que no produce indefensién, ni vulnera el deber constitucional de
fundamentar las sentencias (sentencias del Tribunal Supremo de 17 de abril de1997,
o0 20 de enero de 2000 y sentencia del Tribunal Constitucional 181/2000 de 29/junio),
pues como sefialan las sentencias del Tribunal Supremo de 19 de julio de 2002 y 24
de Enero de 2008, con cita de las de de 16 de mayo de 2000, de 14 de octubre de
2002 y de 20 de enero de 2003: “la satisfaccién del derecho a la tutela judicial
efectiva no exige una respuesta explicita y pormenorizada a todas y cada una de las
alegaciones que se aducen como fundamento de la pretensién, pudiendo ser
suficiente a los fines del derecho fundamental invocado, en atencion a las
circunstancias particulares del caso, una respuesta global o genérica a las
alegaciones formuladas por las partes que fundamente la respuesta a la pretension
deducida, aun cuando se omita una respuesta singular a cada una de las
alegaciones concretas no sustanciales”.

En el mismo sentido la posterior sentencia del Tribunal Supremo de 10 de



abril de 2008, reconoce que la extension de la obligacion de indemnizar responde,
segun se deduce lo dispuesto en los articulos 106-2 de la Constitucion y 139-1 de a
Ley 30/1992 al principio de la reparacion “integral”.

De ahi que la reparacién afecta a todos los dafios alegados y probados por el
perjudicado, esto es, no sdlo a los posibles intereses econémicos o directamente
evaluables, como el dafio emergente o el lucro cesante (articulo 1106 del Cédigo
Civil) aunque excluyendo las meras expectativas o ganancias dudosas o
contingentes, sino comprendiendo también perjuicios de otra indole, como, por
ejemplo, las secuelas o el dafio moral o, con caracter mas general, el denominado
pretium doloris (sentencias del Tribunal Supremo 16 de julio de 1984 : 7 de octubre o
1 de diciembre de 1989), concepto éste que reviste una categoria propia e
independiente de las demas, y comprende tanto el dafio moral como los sufrimientos
fisicos y psiquicos padecidos por los perjudicados (SSTS 23 de febrero de 1988 y 10
de febrero de 1998).

Examinados los importes indemnizatorios solicitados y debidamente
desglosados en el informe pericial del Dr C y en demanda se estima prudente
y adecuada atendidas las secuelas que han quedado a la apelante reconocerle una
indemnizacion de XX.XXX euros mas los intereses legales desde la fecha de la
reclamacion administrativa.

DECIMO.- Todo lo dicho debe conlievar a la estimacién del recurso
interpuesto revocando la sentencia de instancia en los términos expuestos y sin
hacer imposicion de costas.

FALLAMOS
1.- Que debemos ESTIMAR el recurso de apelacién interpuesto por la apelante
contra la Sentencia N°4/13 del Juzgado Contencioso-Administrativo N°3 de
Barcelona de 1 de Marzo de 2013 que revocamos.
2.- Condenar a la Administracion y a la entidad aseguradora ZURICH a que
indemnicen a aquella en la cantidad de XX.XXX euros mas los intereses legales

desde la fecha de la reclamacién administrativa hasta su cumplido pago.

3.- No hacer imposicién de costas.



Notifiquese la presente resolucion en legal forma, haciendo saber a las partes que
contra la misma no cabe interponer recurso de casacion ordinario, y verificado
remitase testimonio de la presente resolucion al Juzgado de procedencia para su
conocimiento y ejecucion.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se unira certificacion a los autos
principales, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



PUBLICACION

Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia por el limo. Sr. Magistrado Ponente /
la llma. Sra. Magistrada Ponente estando la Sala celebrando audiencia publica el dia
17 de octubre de 2.013, fecha en que ha sido firmada la sentencia por todos los
Sres. Magistrados que formaron Tribunal en la misma. Doy fe.
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