ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

T.S.J.CASTILLA-LEON CON/AD
001 - VALLADOLID

C/ ANGUSTIAS S/N
Equipo/usuario: MMG

N.I.G: 47186 33 3 2018 0000544
Procedimiento: PO PROCEDIMIENTO ORDINARIO 0000546 /2018

Sobre: RESPONS. PATRIMONIAL DE LA ADMON.

De: ADRIAN LOPEZ CALVO, JOSE MARIA, ADRIANO B, MANUEL, LUIS D. Y VICTOR M. LOPEZ RODRIGUEZ
Abogado: MARIA DEL CORO BERMEJO ARNEDO,

Procurador: JORGE FAUSTINO RODRIGUEZ-MONSALVE GARRIGOS,

Contra: CONSEJERIA DE SANIDAD, SEGURCAIXA ADESLAS S.A.

Abogado: LETRADO DE LA COMUNIDAD, TELESFORO JAVIER MORENO ALEMAN

Procurador: , ANA ISABEL CAMINO RECIO

D. FERNANDO MENDEZ JIMENEZ, Letrado de la Administracidén de
Justicia, de la Seccidén Primera de la Sala de lo Contencioso-
administrativo de VALLADOLID,

POR EL PRESENTE HAGO CONSTAR: Que en el PROCEDIMIENTO
ORDINARIO arriba referenciado ha recaildo Sentencia del
siguiente tenor literal:

ANY

SENTENCTIADN® 538

ILMA. SRA. PRESIDENTA:
DONA ANA M2 MARTINEZ OLALLA.

ILMOS./A. SRES./A. MAGISTRADOS/A.:
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En Valladolid a, doce de mayo de dos mil veintiuno.

VISTO por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla'y
Ledn, sede de Valladolid, el recurso contencioso-administrativo n? 546/2018, interpuesto por D.
Adridn Lopez Calvo, D. José Maria Lopez Rodriguez, D. Adriano Benito Lépez Rodriguez, D. Manue
Benito Loépez Rodriguez, D. Luis Dionisio Lépez Rodriguez y D. Victor Miguel Lopez Rodriguez,
representados por el Procurador, Sr. Rodriguez-Monsalve Garrigos y defendidos por el Letrado Sra.
Bermejo Arnedo, siendo partes demandadas la Administraciéon de la Comunidad de Castilla y Ledn,
representada y defendida por sus Servicios Juridicos y su aseguradora, Segurcaixa Adeslas, S.A.,

Firmado por: FERNANDO EUGEN
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Seguros Generales y Reaseguros, representada por la Procuradora Sra. Camino Recio, y defendida el
Letrado Sr. Moreno Aleman, impugnandose la desestimacion presunta de la reclamacion por
responsabilidad patrimonial presentada, y habiéndose seguido el procedimiento jurisdiccional
ordinario previsto en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 13 de julio de 1.998.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La representacién procesal de la parte actora interpuso recurso contencioso-
administrativo contra resolucién expresada en el encabezamiento.

SEGUNDO.- Reclamado el expediente administrativo, y una vez que fue remitido éste, se did
traslado a la parte recurrente para que formulara la demanda, lo que hizo en término legal,
efectuando las alegaciones que se expresan en la fundamentacion juridica de esta resolucion e
interesando en el suplico de la demanda el dictado de una sentencia por la que se declare la NULIDAD
o ANULABILIDAD del Acto Presunto por el que se desestima, por silencio administrativo, la
Reclamacion Administrativa Previa a la Via Judicial por Responsabilidad Patrimonial de las
Administraciones Publicas en la Asistencia Sanitaria formulada por D2. Adrian Lépez Calvo, D2 José
Maria Lopez Rodriguez, D2. Adriano Benito Lopez Rodriguez, D2. Manuel Benito Lopez Rodriguez, De.
Luis Dionisio Lépez Rodriguez y DQ. Victor Miguel Lopez Rodriguez de fecha 11/05/2017 al objeto de
ser indemnizados por los dafios y perjuicios (dafio patrimonial o dafio moral) ocasionados a
consecuencia del Defectuoso Consentimiento Informado por Falta de Informacién Previa y Suficiente
en la atencion sanitaria prestada a D2. Victoria Rodriguez Riego.

.- Condene a la Junta de Castilla y Ledn —Consejeria de Sanidad- Gerencia Regional de Salud y
Segurcaixa Adeslas, S.A. Seguros y Reaseguros a estar y pasar por la anterior declaraciéon y sean
condenadas de forma conjunta y solidaria en concepto de responsabilidad patrimonial a que
indemnicen a:

.- A D°. ADRIAN LOPEZ CALVO en la cantidad de 131.100,24 Euros (CIENTO TREINTA' Y UN MIL
CIEN EUROS CON VEINTICUATRO CENTIMOS DE EUROS) en concepto de dafio patrimonial, o bien,
subsidiariamente en concepto de dafio moral de conformidad a lo expuesto en los razonamiento
facticos y juridicos de la presente mas los intereses legales aplicables a dicha cantidad desde el
11/05/2016 hasta la fecha de pago.

- A Do JOSE MARIA LOPEZ RODRIGUEZ en la cantidad de 20.400,00 Euros (VEINTE MIL
CUATROCIENTOS EURQS) en concepto de dafio patrimonial, o bien, subsidiariamente en concepto de
dafio moral de conformidad a lo expuesto en los razonamientos facticos vy juridicos de la presente mas
los intereses legales aplicables a dicha cantidad desde el 11/05/2016 hasta la fecha de pago.

.- A D2. ADRIANO BENITO LOPEZ RODRIGUEZ en la cantidad de 20.400,00 Euros (VEINTE MIL
CUATROCIENTOS EUROQS) en concepto de dafio patrimonial, o bien, subsidiariamente en concepto de
dafio moral de conformidad a lo expuesto en los razonamientos facticos y juridicos de la presente mas
los intereses legales aplicables a dicha cantidad desde el 11/05/2016 hasta la fecha de pago.

.- A D2. MANUEL BENITO LOPEZ RODRIGUEZ en la cantidad de 20.400,00 Euros (VEINTE MIL
CUATROCIENTOS EUROQS) en concepto de dafio patrimonial, o bien, subsidiariamente en concepto de
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dafio moral de conformidad a lo expuesto en los razonamientos facticos y juridicos de la presente mas
los intereses legales aplicables a dicha cantidad desde el 11/05/2016 hasta la fecha de pago.

.- A D2 LUIS DIONISIO LOPEZ RODRIGUEZ en la cantidad de 20.400,00 Euros (VEINTE MIL
CUATROCIENTOS EUROS) en concepto de dafio patrimonial, o bien, subsidiariamente en concepto de
dafio moral de conformidad a lo expuesto en los razonamientos facticos y juridicos de la presente mas
los intereses legales aplicables a dicha cantidad desde el 11/05/2016 hasta la fecha de pago.

.- A D2. VICTOR MIGUEL LOPEZ RODRIGUEZ en la cantidad de 23.100,00 Euros (VEINTITRES MIL
CIEN EUROS) en concepto de dafio patrimonial, o bien, subsidiariamente en concepto de dafio moral
de conformidad a lo expuesto en los razonamientos facticos y juridicos de la presente mas los
intereses legales aplicables a dicha cantidad desde el 11/05/2016 hasta la fecha de pago.

.- Condene a la Junta de Castilla y Ledn —Consejeria de Sanidad- Gerencia Regional de Salud y
Segurcaixa Adeslas, S.A. Seguros y Reaseguros al pago de las costas procesales devengadas en el
presente procedimiento.

TERCERO.- La representacion procesal de las partes demandadas contestaron a la demanda,
alegando la legalidad de la resolucidon presunta recurrida e interesaron la desestimacion del recurso
con imposicién de costas.

CUARTO.- Las partes solicitaron el recibimiento del juicio a prueba, habiéndose acordado de
conformidad con lo solicitado, y practicado la que consta en las actuaciones, formuldndose
seguidamente escrito de conclusiones, sefialdndose a continuacién para votacién y fallo del presente
recurso el dia 28 de abril del afio 2021.

Ha sido Ponente de esta sentencia el Magistrado D. Luis Miguel Blanco Dominguez.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre la desestimacion presunta de la reclamacién por responsabilidad
patrimonial presentada a consecuencia del fallecimiento de D2 Victoria Rodriguez Riego.

La parte actora sostiene que concurren todos los requisitos legales para declarar la
responsabilidad de la Administraciéon por lo que pretende ser indemnizada en los términos que
especifica en el suplico de su demanda.

En concreto alega que D2 Victoria se sometié a una intervencién quirudrgica para la sustitucion
de la vaélvula mitral sin que se la informase adecuadamente de los riesgos que la operacién
comportaba en su caso particular, ya que la vélvula que debia cambiarse estaba calcificada y ello
aumentaba el riego de fallecimiento como de hecho asi sucedid.

SEGUNDO.- El articulo 106.2 de la Constitucion espafiola reconoce el derecho de los ciudadanos
a ser indemnizados de toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo los casos
de fuerza mayor, y que sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos.

Dicho derecho esta regulado en los articulos 32 y siguientes de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico.
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Como es sabido, existe una muy consolidada jurisprudencia que ha establecido los requisitos
gue deben concurrir para que se pueda declarar la responsabilidad de una Administracion Publica vy
gue deben ser examinados en cada caso concreto para decidir si la Administracién ha incurrido en
algun supuesto de responsabilidad.

Asi la jurisprudencia del Tribunal Supremo en esta materia ha sefialado como requisitos
imprescindibles para poder declarar la responsabilidad patrimonial de una Administracién Publica, los
siguientes: a) la existencia de una lesién sufrida por el particular en sus bienes o derechos que sea
antijuridica, esto es, que no tenga obligacién de soportar, y que sea real y efectiva, individualizable, en
relaciéon a una persona o grupo de personas, y susceptible de valoracidon econdmica; b) que la lesién
sea imputable a la Administracion y consecuencia del funcionamiento normal o anormal del servicio
publico, entendido éste como toda actuacién, gestion, actividad, o tarea propia de la funcion
administrativa que se ejerce, incluso por omision o pasividad; y c) que exista una relacién de causa-
efecto entre el funcionamiento del servicio y la lesidn, sin que concurra fuerza mayor.

Es doctrina jurisprudencial consolidada la que entiende que la responsabilidad patrimonial es
objetiva o de resultado, de manera que lo relevante no es el proceder antijuridico de la
Administracion, sino la antijuridicidad del resultado o lesién, aunque, siempre que exista nexo causal
entre el funcionamiento normal o anormal del servicio publico y el resultado lesivo o dafioso
producido. Y reiteradamente se ha sefialado por la jurisprudencia que solo son indemnizables las
lesiones producidas provenientes de dafios que no haya el deber juridico de soportar de acuerdo con
la ley.

La antijuridicidad del dafio viene exigiéndose por la jurisprudencia, en sentencias, entre otras
muchas, 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, segln la cual: "esa responsabilidad patrimonial de la Administracién se funda en
el criterio objetivo de la lesién, 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 obligacién de la
Administracion de indemnizar" (en el mismo sentido sentencias de 31-10-2000 y 30-10-2003).

En relacién a la actividad sanitaria, que es la que aqui nos ocupa, la jurisprudencia ha
establecido una serie de criterios que sirven para diferenciar aquellos casos en los que surge el deber
de indemnizar por parte de la Administracién y aquellos otros en los que, aun existiendo un dafio, no
existe esa obligacion. Asi la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 2007 dice que "la
responsabilidad de la Administracién sanitaria no deriva, sin mas, de la produccién del dafio, ya que
los servicios médicos publicos estan solamente obligados a la aportacion de los medios sanitarios en la
lucha contra la enfermedad, mas no a conseguir en todos los supuestos un fin reparador, que no
resulta en ningun caso exigible, puesto que lo contrario convertiria a la Administracion sanitaria en
una especie de asegurador universal de toda clase de enfermedades. Es por ello que, en cualquier
caso, es preciso que quien solicita el reconocimiento de responsabilidad de la Administracion acredite
ante todo la existencia de una mala praxis por cuanto que, en otro caso, estd obligado a soportar el
dafio, ya que en la actividad sanitaria no cabe exigir en términos absolutos la curacion del enfermo u
obtener un resultado positivo, pues la funcion de la Administracién sanitaria publica ha de entenderse
dirigida a la prestacion de asistencia sanitaria con empleo de las artes que el estado de la ciencia
médica pone a disposicion del personal sanitario, mas sin desconocer naturalmente los limites
actuales de la ciencia médica y sin poder exigir, en todo caso, una curacion”. Igualmente las Sentencias
del Tribunal Supremo de 15 de enero y 1 de febrero de 2008, con cita de otras anteriores como las de
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7y 20 de marzo, 12 de julio y 10 de octubre de 2007, dicen que "a la Administracién no le es exigible
nada mas que la aplicacién de las técnicas sanitarias en funcién del conocimiento de la practica
médica, sin que pueda sostenerse una responsabilidad basada en la simple produccién del dafio,
puesto que en definitiva lo que se sanciona en materia de responsabilidad sanitaria es una indebida
aplicacion de medios para la obtencion del resultado, que en ningln caso puede exigirse que sea
absolutamente beneficioso para el paciente", insistiendo la Sentencia de 11 de julio de 2007 en que "a
la Administracién sanitaria publica no cabe exigirle otra prestacion que la de los medios disponibles
por la ciencia médica en el momento histdrico en que se produce su actuacion, lo que impide un
reconocimiento tan amplio de la responsabilidad objetiva que conduzca a la obtencién de una
indemnizacion aun en el supuesto de que se hubiera actuado con una correcta praxis médica por el
hecho de no obtener curacién, puesto que lo contrario seria tanto como admitir una especie de
consideracién de la Administracion como una aseguradora de todo resultado sanitario contrarios a la
salud del actor, cualquiera quesea la posibilidad de curacién admitida por la ciencia médica cuando se
produce la actuacién sanitaria. Por el contrario, y partiendo de que lo que cabe exigir de la
Administracion sanitaria es una correcta aportacion de los medios puestos a disposicién de la ciencia
en el momento en que se produce la prestacion de la asistencia sanitaria publica, es lo cierto que no
existiendo una mala praxis médica no existe responsabilidad de la Administraciéon y, en definitiva, el
paciente o sus familiares estan obligados a sufrir las consecuencias de dicha actuacién al carecer la
misma del caracter antijuridico, que, conforme a lo dispuesto en el articulo 139.3 de la Ley 30/92, es
exigible como requisito imprescindible para el reconocimiento de responsabilidad de la
Administracion”.

TERCERO.- Nos parece también conveniente recordar que en materia de responsabilidad
patrimonial adquiere gran importancia la correcta aplicacién de las normas sobre la carga de la
prueba, de modo que corresponderd a quien sostiene que la Administracién ha incurrido en
responsabilidad patrimonial acreditar la concurrencia de los requisitos a los que nos hemos referido,
incluidos los distintos conceptos por los que reclama una indemnizaciéon y el importe de los mismos,
siendo carga de la Administracién probar los hechos impeditivos u obstativos a la pretension de la
parte actora, conforme dispone el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, debiéndose recordar
en este punto que a tal fin son admisibles tanto las pruebas directas como las indirectas.

Las normas de la carga de la prueba deben cohonestarse con el principio de facilidad probatoria
(cuando a una de las partes le resulta facil probar el hecho controvertido y no lo hace) y con el de la
posibilidad probatoria (ya que no es posible exigir pruebas que resulten dificiles o de imposible
realizacion).

CUARTO.- A los efectos de resolver el presente recurso debemos destacar los siguientes
antecedentes:

1.- El dia 8 de octubre de 2015 D2 Victoria Rodriguez Riego presenté dolor agudo
toracico/cardiopatia isquémica, por lo que acudié a su médico de atencidn primaria en Benavente,
quien la remitio al Hospital de dicha localidad.

Tras la realizacién de una ECG, fue derivada al Hospital de Zamora, donde tras la realizacién de
otras pruebas, fue remitida al Hospital Universitario de Salamanca.
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En dicho hospital permanecié ingresada hasta el 13 de octubre de 2015, fecha en la que se le
dio el alta.

2.- Durante su ingreso en el citado hospital, se procedio al estudio del caso y a la realizacién de
determinadas pruebas, diagnosticandose, y asi consta en el informe de alta de 13 de octubre:
cardiopatia isquémica (sindrome coronario agudo sin elevacion de ST -SCASEST-), tipo IAM. Kilip I. FEVI
(Fraccién Eyeccidn Ventriculo izquierdo) preservada; crisis hipertensiva tipo emergencia hipertensiva y
cardiopatia valvular: insuficiencia mitral grave con prolapso de velo posterior y calcificacion de valvula
y anillo vascular.

3.- El Servicio de Cardiologia junto con el Servicio de Cirugia Cardiaca del Hospital Universitario
de Salamanca consideraron que el tratamiento a seguir era el siguiente: primero, proceder a la
revascularizacién de la arteria coronaria responsable del cuadro isquémico (DA media), como medida
mas urgente, y posteriormente, tras al menos tres meses de espera, proceder a la realizacion de una
intervencion quirdrgica como solucién a la insuficiencia mitral que presentaba D2 Victoria.

4.- En fecha 9 de octubre se procedid a la implantacién de un stent sobre la arteria coronaria
enferma (DA media).

5.- En fecha 20 de enero de 2016, D2 Victoria acudié al Servicio de Cardiologia, donde se
confirmd la insuficiencia mitral y se anoté pendiente de cirugia cardiaca.

6.- En fecha 27 de enero de 2016, D2 Victoria es vista por el Servicio de Cirugia Cardiaca,
confirmando la indicacidn quirdrgica de recambio valvular de la valvula mitral.

En esa misma fecha firmo el consentimiento informado para la intervencién quirurgica.

7.- En fecha 11 de mayo de 2016, se procedid a intervenir quirdrgicamente a D2 Victoria por el
Servicio de Cirugia Cardiaca con el fin de sustituir la valvula mitral.

Durante la intervencién, diez minutos después de salir de bomba de circulacidn extracorpodrea,
el corazdn de la paciente sufrié un fracaso funcional grave y brusco y se paré.

Se realizé masaje cardiaco directo y apoyo con farmacos, recuperandose de la parada.

Se volvié a entrar en bomba y a los cinco minutos se aprecia un sangrado progresivo y masivo
por rotura cardiaca en el surco auriculo-ventricular posterior, falleciendo a las 14 horas.

QUINTO.- La representacion de la parte actora sostiene que no se informé adecuadamente a D2
Victoria de los riesgos de la operacion, pese a que el Servicio de Cirugia Cardiaca conocia que sufria
una insuficiencia mitral severa degenerativa por calcificacion del anillo+valvula mitral, con anillo
intensamente calcificado, de modo tal que, al sustraerse esa informacién, la paciente no pudo decidir
sobre si se operaba o no.

El articulo 8 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica dice: “1.
Toda actuacion en el dmbito de la salud de un paciente necesita el consentimiento libre y voluntario del
afectado, una vez que, recibida la informacion prevista en el articulo 4, haya valorado las opciones
propias del caso.

2. El consentimiento serd verbal por regla general.

Sin embargo, se prestard por escrito en los casos siguientes: intervencion quirurgica,
procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasores y, en general, aplicacion de procedimientos que
suponen riesgos 0 inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa sobre la salud del
paciente.
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3. El consentimiento escrito del paciente serd 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 cardcter general, y tendrd informacidn suficiente sobre el procedimiento de aplicacion y
sobre sus riesgos.

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 investigacion, que en ningun caso podrd comportar riesgo adicional para su salud.

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

Y, en términos semejantes en el &mbito de esta Comunidad Auténoma, el Titulo Il de la Ley
8/2003, de 8 de abril, sobre derechos y deberes de las personas en relacién con la salud se ocupa de la
“Proteccion de los derechos relativos a la informacién y participacion”.

Bajo esa rubrica general, el articulo 17.3 de la citada Ley 8/2003, de 8 de abril dice: “Todos los
centros, servicios y establecimientos tendrdn en cuenta que una adecuada informacion constituye una
parte fundamental de toda actuacion asistencial. Como regla general la informacion se proporcionarad
verbalmente, dejando constancia en la historia clinica, siendo obligado entregarla en forma escrita en
los supuestos exigidos por la normativa aplicable. La informacion se facilitard en términos
comprensibles, adecuados a las necesidades de cada persona y con antelacion suficiente para que ésta
pueda reflexionar y elegir libremente”.

De manera singular el articulo 28.2 de la citada Ley 8/2003 dispone: “Sobre la base de la
adecuada informacion a la que se refiere el Titulo Il de la presente Ley, el respeto a las decisiones
adoptadas sobre la propia salud lleva aparejado el favorecimiento y estricta observacion de los
derechos relativos a la libertad para elegir de forma auténoma entre las distintas opciones que
presente el profesional responsable, para negarse a recibir un procedimiento de diagndstico,
prondstico o terapéutico, asi como para poder en todo momento revocar una anterior decision sobre la
propia salud”.

Y el articulo 29 se ocupa de los limites al prever lo siguiente:” El respeto a las decisiones
adoptadas sobre la propia salud no podrd en ningtn caso suponer la adopcion de medidas contrarias a
las leyes. A estos efectos, todos los centros, servicios y establecimientos observardn con especial
diligencia las previsiones contenidas en la legislacion relativa a medidas especiales en materia de Salud
Publica, asi como las previsiones legales que requlan las intervenciones clinicas indispensables en
supuestos de riesgo inmediato y grave para la integridad del paciente”.

SEXTO.- De esta regulacién y en relacién a los términos en los que se formula la demanda (y las
conclusiones), hay que decir que no toda infraccién del régimen legal aplicable al consentimiento
informado es generador de responsabilidad patrimonial, ya que lo relevante es que la persona
afectada por la actuaciéon médica de que se trate haya podido conocer los riesgos de la misma (para
poder, en su caso, rechazarla o acceder a otras alternativas) y, si bien es cierto que se exige que en
determinados supuestos ese consentimiento informado obre por escrito, su ausencia no determina
sin mas la responsabilidad de la Administracién, aunque en este caso se invierte la carga de la prueba,
de modo que debe ser la Administracion quien acredite que ese consentimiento existid, tras
suministrar la informacion precisa para ello.
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Hay que precisar que se infringe el régimen expuesto no solo cuando hay una ausencia de
consentimiento, sino también cuando la informacion dada para emitir ese consentimiento es
incompleta.

Tanto en un caso como en otro, la falta de consentimiento informado o los defectos del que se
haya prestado, constituye un supuesto de responsabilidad patrimonial de la Administracion
auténomo, donde el dafio se identifica con la sustraccién a la persona interesada de su derecho a
conocer los riesgos vy las posibles alternativas a la actuacion médica propuesta.

Asi resulta de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, pudiéndose citar, entre otras, la Sentencia
de fecha 4 de diciembre de 2012 (recurso de casacion n2 6157/2011) cuyo Fundamento de Derecho
Quinto dice: <<En cuanto a la falta de consentimiento informado y, desde luego, a su insuficiencia en lo
relativo a las concretas secuelas derivadas de la segunda intervencion hemos indicado en nuestra
reciente sentencia de fecha 26 de marzo de 2012, recurso 3531/2010, que 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 informacion adecuada, para que
tenga lugar una actuacion que afecta a la salud” ( art. 3 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Ley
bdsica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacion clinica). También es evidente la necesidad de informar sobre posibles
riesgos (art. 8.3 Ley 41/2002).

Y sefialabamos en dicha sentencia:

Resulta claro que tanto la vigente regulacion, mds 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
quirurgicas. Si bien actualmente también se prevea respecto de 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. Todo ello, a
salvo claro estd 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 ED)J
2010/140122 lo dicho en la Sentencia de 16 de enero de 2007, recurso de casacion 5060/2002 ED)J
2007/1983 sobre que "El contenido concreto de la informacidn transmitida al paciente para obtener su
consentimiento puede condicionar la eleccion o el rechazo de una determinada terapia por razén de
sus riesgos".

.../...Por ello la regulacién legal debe interpretarse en el sentido de que no excluye de modo
radical la validez del consentimiento en la informacidn no realizada por escrito. Sin embargo, al exigir
que el consentimiento informado se ajuste a esta forma documental, mds 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 ( Sentencias de 16 de enero de 2007, recurso de casacion
5060/2002, 1 de febrero de 2008, recurso de casacién 2033/2003, de 22 de octubre de 2009, recurso
de casacion 710/2008, sentencia de 25 de marzo de 2010, recurso de casacion 3944/2008) insiste en
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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 el mismo sentido puede citarse la mas reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de
abril de 2018 (rec. 33/2016) que en el Fundamento de Derecho Quinto dice: <<Bien es verdad que la
jurisprudencia de esta Sala viene considerando 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. No solo puede constituir infraccion la omision 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 entrafiaba una intervencion quirurgica y de las
consecuencias que de la misma podian derivar. (STS de 22 de junio de 2012, recurso de casacion
2506/2011, con abundante cita). Ahora bien, a los efectos de indemnizacion, esa misma jurisprudencia
se ha cuidado de sefialar que en tales supuestos, no procede la indemnizacion por el resultado del
tratamiento, si este fue, como se ha concluido en el caso de autos, conforme a la "lex artis" ( sentencias
de 27 de diciembre y 30 de septiembre de 2011, y de 9 de octubre de 2012; dictadas en los recursos de
casacion 2154/2010, 3536/2007 y 5450/2011). Porque lo procedente en tales supuestos es, como
acertadamente concluye la Sala de instancia, la fijacion de una indemnizacion sobre la base del dafio
moral que se haya ocasionado, para lo cual se ha de atender a las circunstancias del caso;
circunstancia que en el supuesto ahora enjuiciado no puede desconocer ni la situacion del paciente, la
necesidad de las intervenciones y la correcta actuacion médica, como concluye la Sala de instancia.>>.

SEPTIMO.- Hemos indicado que la falta o defectos en el consentimiento informado constituye
un supuesto de responsabilidad patrimonial de la Administracion auténomo, donde el dafio se
identifica con la sustraccién a la persona interesada de su derecho a conocer los riesgos y las posibles
alternativas a la actuaciéon médica propuesta.

Esta afirmacién, no obstante, debe ser matizada a la vista de la jurisprudencia mas reciente, en
el sentido de que lo que genera la responsabilidad patrimonial es la causacion de un dafio que sea
consecuencia del acto médico del que no se informd adecuadamente al paciente.

En efecto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 2020 (recurso 2432/19)
en su Fundamento de Derecho Séptimo dice: <<La jurisprudencia ha evolucionado, sentencia del
Tribunal Supremo de 19 de mayo de 2011, "desde una postura que reputaba el defecto o la omision
del consentimiento informado como constitutivo, en si mismo, de un dafio moral grave, distinto y ajeno
al dafio corporal derivado de la intervencion y por tanto indemnizable independientemente y en todo
caso, hacia otra postura que afirma como " regla o principio que la mera falta o ausencia de aquél no
es indemnizable si no concurre el elemento de la relacidn causal entre el acto médico y el dafio
constatado (asi, entre otras, las sentencias de 26 de marzo de 2002 , 26 de febrero de 2004 , 14 de
diciembre de 2005 , 23 de febrero de 2007, 1 de febrero 'y 19 de junio de 2008, o las de nuestra Sala
Primera , de lo Civil, de 23 de octubre de 2008 y 30 de junio de 2009 )". En el mismo sentido, la
sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio de 2008, con cita de la de uno de febrero de 2008, vino
a declarar al efecto que " el defecto del consentimiento informado se considera un incumplimiento de
la "lex artis" y supone una manifestacion de funcionamiento anormal del servicio sanitario siempre que
se haya ocasionado un resultado lesivo como consecuencia de las actuaciones médicas realizadas sin
tal consentimiento informado ", por lo que la ausencia de ese resultado lesivo impide que pueda
apreciarse una infraccion de la "lex artis" por falta o deficiencia de consentimiento informado .
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También en la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 2007, por remision a la de 26 de
febrero de 2004, se declaraba que "aun cuando la falta de consentimiento informado constituye una
mala praxis ad hoc, no es lo menos que tal mala praxis no puede per se dar lugar a responsabilidad
patrimonial si del acto médico no se deriva dafio alguno para el recurrente y asi lo precisa la sentencia
de veintiséis de marzo de dos mil dos, que resuelve recurso de casacion para unificacion de doctrina en
la que afirma que para que exista responsabilidad es imprescindible que el acto médico se deriva un
dafio antijuridico porque si no se produce éste la falta de consentimiento informado no genera
responsabilidad”, siendo de sefialar, por ultimo, que en la ya referida sentencia de 23 de octubre de
2003, de la Sala Primera del Tribunal Supremo, se sostuvo que " la denuncia por informacidn deficiente
resulta civilmente intrascendente cuando no existe ningun dafio vinculado a su omision o a la propia
intervencion médica; es decir, no genera responsabilidad civil ( SS., entre otras, 21 de diciembre de
2006, num. 1.367, y 14 de mayo de 2008, num. 407) ".

Asi en la sentencia de este Tribunal Supremo de 26 de febrero de 2004 se afirma: "aun cuando la
falta de consentimiento informado constituye una mala praxis ad hoc, no lo es menos que tal mala
praxis no puede per se dar lugar a responsabilidad patrimonial si del acto médico no se deriva dafio
alguno para el recurrente y asi lo precisa la sentencia de 26 de marzo de 2002 que resuelve recurso de
casacion para unificacion de doctrina en la que se afirma que para que exista responsabilidad es
imprescindible que del acto médico se derive un dafio antijuridico porque si no se produce éste la falta
de consentimiento informado no genera responsabilidad">>.

OCTAVO.- Tal y como hemos avanzado, el paciente tiene derecho a recibir una informacién
adecuada y personalizada sobre las caracteristicas de la intervencion a la que se va a someter y de los
riesgos que comporta, con la finalidad de poder tomar una decisidon que puede ser la de someterse a
la misma o rechazarla.

Y también hemos dicho que ese derecho y esa capacidad de decision estds sujetos a
determinados limites, lo cual funciona realmente como una garantia para los pacientes y también para
los facultativos.

A proposito de ello, la Sentencia del Tribunal Constitucional de 28 de marzo de 2011 (recurso de
amparo 3574/2008) en su Fundamento de Derecho Séptimo dice: <<Pues bien, teniendo en cuenta la
legalidad vigente, podemos avanzar que las resoluciones impugnadas realizan una interpretacion
restrictiva del derecho y, consiguientemente de su efectividad, al tiempo que llevan a cabo una
comprension extensiva de los limites del mismo para excluir que, en este caso, fuera necesario el
consentimiento informado.

Ya hemos anticipado que la privacion de informacion equivale a una privacion o limitacidn del
derecho a consentir o rechazar una actuacion médica determinada, inherente al derecho fundamental
a la integridad fisica y moral. En este sentido, es terminante la Ley 41/2002 (a la que las resoluciones
judiciales sdlo contienen alguna mencion puramente marginal) al exigir en su art. 8 (que es trasunto
del art. 5 del Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina) el previo consentimiento del
afectado, libre y voluntario, para toda actuacion en el dmbito de su salud, "una vez que, recibida la
informacion prevista en el art. 4, haya valorado las opciones propias del caso". Y el art. 4 recoge en los
términos mds amplios el derecho de los pacientes a conocer "toda la informacion disponible" sobre
cualquier actuacion en el dmbito de su salud, "salvando los supuestos exceptuados por la Ley". El
precepto pone de relieve que las excepciones no son indeterminadas ni de consideracion extensiva,
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permitiéndose la limitacion del derecho unicamente en casos de carencia de capacidad del paciente
para entender la informacion o por la existencia acreditada de un estado de necesidad terapéutica
("cuando por razones objetivas el conocimiento de su propia situacion pueda perjudicar su salud de
manera grave"), supuestos en los que es preciso comunicarlo a las personas vinculadas al paciente (art.
53y4).

Del mismo modo, los supuestos en los que se pueda exceptuar la necesidad del previo
consentimiento informado son también excepcionales, y asi lo ha plasmado el legislador, que permite a
los facultativos prescindir del mismo para llevar a cabo las intervenciones clinicas indispensables a
favor de la salud del paciente tan sdlo en los casos de riesgo para la salud publica, y "[c]uando existe
riesgo inmediato y grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo y no es posible conseguir su
autorizacion". Aun mads, en este ultimo supuesto, si las circunstancias lo permiten, se debe consultar a
los familiares o personas vinculadas de hecho al paciente (art. 9.2 de la Ley 41/2002 y art. 8 del
Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina).>>.

Y continua diciendo:<< En todas estas normas, sin embargo, no se plasman unicamente un
conjunto de derechos para el paciente, unido a los correlativos deberes de los facultativos que
permitan hacerlos efectivos, sino que, bdsicamente, reflejan una doble garantia para aquél y éstos: de
un lado, la que permite hacer efectivo el derecho fundamental a la integridad fisica del paciente
respecto de las actuaciones médicas que se le efectuen; de otro, la regulacion descrita ofrece a los
facultativos la garantia de que sus actuaciones se desarrollardn dentro de los limites que impone la
proteccion de aquel derecho. Asi pues, desde la perspectiva de los facultativos esta regulacion no se
limita a imponerles un conjunto de deberes, sino que, también, desde una vertiente positiva, les
proporciona una garantia de su propia actuacion profesional>>.(...).

<<Asimismo, 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,
ninguna de las cuales ha sido objeto de mencion {(...)>>.

NOVENO.- En el caso que nos ocupa, es un hecho cierto que D2 Victoria presentaba una
calcificacion importante en el anillo valvular mitral.

Se habla en unos informes de insuficiencia mitral grave (informe de 8 de octubre de 2015) y en
otros se califica de severa (informe de 13 de octubre de 2015), segln recoge la Inspeccion.

Esta circunstancia se detecta en el Hospital de Zamora, donde acude trasladada desde
Benavente el dia 8 de octubre de 2015.

Esa calcificacion aparece recogida en esa exploracion y en los informes posteriores, tal y como
hace constar el informe de la Inspecciéon Médica.

La calcificacién de la vélvula mitral o del anillo mitral consiste, segin explica el informe de la
Inspeccidn, en el depdsito de sustancias que endurecen la valvula o mas frecuentemente el anillo
mitral (soporte de la valvula) produciéndose un endurecimiento de los lugares donde se produce ese
depdsito.

Esta circunstancia es un factor de riesgo en la intervencién quirdrgica consistente en la
sustitucion de la valvula mitral, que es la intervencién a la que se sometid D2 Victoria, porque, tal y
como manifesté el perito de la parte codemandada, Dr. Ruiz Grande en el informe obrante en autos,
ratificado a presencia judicial y sometido a contradiccién, exige asociar un procedimiento de
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descalcificacion y reparacién del anillo valvular y de la pared cardiaca antes de colocar la nueva
valvula.

Como consecuencia de ello -y como es facil de entender- se incrementan los tiempos de
clampaje y derivacién extracorporea.

Ello no implica que en los supuestos de calcificacidon, la sustitucion de la valvula esté
desaconsejada, como claramente se explicé por los testigos-peritos que depusieron a presencia
judicial de manera contradictoria, pero si aumenta el riesgo de fallecimiento por las razones que
hemos expuesto.

Por otro lado, es verdad que la calcificacién no se incluye dentro de los factores a tener en
cuenta para calcular el porcentaje de riesgo mediante el calculador Euroscore Logistico (que fue el
empleado) o estandar, pero ello no significa que no constituya un riesgo especifico a tener en cuenta.

Asi lo explica el Inspector médico en su informe al precisar que esos modelos de “Euroscore” se
utilizan de manera generalizada en el dmbito sanitario como predictor de la mortalidad quirurgica por
cirugia cardiaca y contemplan determinados parametros que se recogen en el informe, entre los que
no se encuentran la calcificacion del anillo.

Y afiade que ello no quiere decir que la calcificacion no impligue un riesgo o que no sea una
circunstancia a tener en cuenta.

El porcentaje que se atribuyd en el caso que nos ocupa es del 7%.

Carece de relevancia, pese a la insistencia en el interrogatorio de los peritos testigos y en la
ratificacion pericial de los informes periciales, las pruebas que se hicieron a D2 Victoria para calcular
ese porcentaje, asi como si las pruebas ya hechas en Zamora y Salamanca debieron repetirse en el
momento de la intervencidn, porque lo cierto es que la controversia no gira en torno a la
cuantificacion del riesgo con arreglo al calculador, sino si se informd adecuadamente a la paciente del
riesgo que comportaba la calcificacién que se sabia tenia.

Es decir, no se trata de saber si ese riesgo esta bien o mal calculado (ya que no se discute que
con arreglo a los parametros del calculador el porcentaje de riesgo era el 7%) sino si se informé de una
concreta circunstancia, que es a la que nos hemos referido.

Por otro lado, nos parece que carece del mas minimo sentido hacer pruebas preventivas para
descartar que haya otros riesgos, como sostuvo la parte actora de manera insistente en la prueba
pericial y testifical-pericial.

DECIMO.- En la medida en que esa calcificacién es un elemento que hace aumentar la
posibilidades de fallecimiento durante la intervencion de sustituciéon de la vélvula mitral, entendemos,
conforme a la regulacion de la autonomia del paciente a la que nos hemos referido mas arriba, tal y
como es interpretada por el Tribunal Supremo, que debidé ser objeto de informacién especifica y
personal para la paciente y, por lo tanto, que el consentimiento informado debid incluir este dato.

Examinado el modelo de consentimiento que obra en las actuaciones comprobamos que el
mismo informa del procedimiento a seguir (sustitucion valvular mitral) y de los riesgos generales y
especificos, asi como del porcentaje de riesgo de muerte hospitalaria (tanto quirlrgica como
anestésica y en cuidados intensivos), que es, como ya hemos dicho, del 7%.

Por lo tanto, hay una informacion que podemos calificar de “modelo” para todas aquellas
personas que se sometan a esa intervencion quirurgica y que, por ello, se realiza una estimacion del
riesgo de mortalidad.
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El Euroscore utiliza pardmetros objetivos tales como la edad, sexo, etc...

Ahora bien, el consentimiento informado debe ser personalizado, es decir, debe recogerse
cualquier circunstancia especifica que aumente el riesgo, aun cuando no se contemple a los efectos de
su cuantificacién en el Euroscore.

Y hasta tal punto es asi que el impreso de consentimiento informado que firmd D2 Victoria
incluye un apartado con la leyenda “Otras complicaciones a resefiar en su caso particular” , apartado
gue, como enfatiza la parte actora, esta en blanco.

Al no hacerse asi, resulta que cualquier mujer que respondiese a los parametros considerados
por el Euroscore, pero que no tuviese esa calcificacion, tendria el mismo porcentaje de riesgo (7%),
aun cuando claramente D2 Victoria tenia una circunstancia particular, lo cual, a nuestro juicio, no
responde a las exigencias legales y jurisprudenciales de lo que debe ser el consentimiento informado.

Es verdad, como hemos expuesto, que el consentimiento informado debe constar por escrito,
como regla general en determinados casos, pero que el mismo puede darse por valido si consta que se
hizo de manera verbal.

Sin embargo, en el caso que nos ocupa, ni consta de manera escrita, ni puede darse por
probado que se informase a D2 Victoria de palabra sobre los riesgos que entrafiaba la calcificacion del
anillo.

En efecto, no consta anotado en la historia clinica que asi se hiciese (ver la anotacion del 27 de
enero de 2016, donde solo consta que se le informa de ese porcentaje del 7% Euroscore logistico).

En este punto nos parece de interés destacar que no se trata tanto de que la paciente
conociese la circunstancia de la calcificacion, (lo que, por otro lado, tampoco consta, mas alla de los
informes médicos que recogen la existencia de la calcificacidon, pero no que se informase de la misma)
sino lo que ello implicaba en términos de riesgo.

Asi resulta del informe de la Inspeccién.

Y esta falta de constancia en la historia clinica no puede entenderse suplida en este caso por
medio de testigos-peritos, porque los mismos no pueden recordar si el extremo que nos ocupa se
explicé a la paciente o no.

En efecto, tras las suspensiones acordadas por distintos motivos para que los mismos pudieran
declarar, lo cierto es que no han aportado ningln dato cierto y objetivo que nos permita dar por
acreditado que se explicase a D2 Victoria, antes de la operacién, el riesgo derivado de la calcificacion vy,
por lo tanto, que tomase la decision, siendo conocedora de esta circunstancia.

Los testigos se han limitado a declarar sobre cémo se suele actuar, lo cual es insuficiente a los
efectos que ahora interesan, ya que no se enjuicia una actuacion en general (la del Servicio) sino la
gue tuvo lugar en este caso concreto y, ademas, en relacidn a una circunstancia concreta.

Tampoco el informe de la Inspeccién recoge nada al respecto, es decir no recoge que los
intervinientes manifestasen que si se informd a la paciente del riesgo que comportaba la calcificacién.

La calcificacion de la valvula mitral no es algo infrecuente y, como se expuso en la ratificacion de
las pruebas periciales (particularmente de la parte codemandada), ello no desaconseja la intervencién
quirurgica.

Por lo tanto, no es la primera vez que se interviene a un paciente en esta situacion, y de ahi
cabe concluir que si la practica habitual del Servicio fuese informar de la misma al paciente
(complementando asi el impreso y el porcentaje que resulta del Euroscore) nada habria que recordar,



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

ya que lo normal seria que los intervinientes hubiesen manifestado que esa era la practica habitual del
servicio, respondiendo asi de manera concreta y no general y abstracta al extremo que nos ocupa.

Por todo ello y de conformidad con lo expuesto, consideramos que no se ha probado por quien
tiene la carga de ello, que es la Administracién, que D2 Victoria dispusiese de toda la informacion
necesaria para dar su consentimiento a la operacion de sustitucion de la valvula mitral.

UNDECIMO.- Como resulta de los informes periciales y no es objeto de controversia, es
precisamente esa calcificacion y el riesgo que comportaba la causa del fracaso de la intervencion vy el
fallecimiento de D2 Victoria, por lo que es evidente, conforme a lo mas arriba razonado, que los
defectos en el consentimiento informado son en este caso relevantes en términos de causalidad.

Cabe referirnos en este punto al informe de la Inspeccién que claramente dice que
lamentablemente en este caso se concretd uno de los riesgos existentes (ver folio 13, al final de ese
informe).

No se discute que la intervencién quirdrgica fuese adecuada a la patologia que sufria la
paciente. De no ser asi, no nos encontrariamos en el supuesto de responsabilidad patrimonial por
defectos en el consentimiento, sino en el supuesto de infraccion de la lex artis general.

Por esto mismo, no se puede apreciar una pérdida de oportunidad, como se alega por la parte
actora, ya que la posibilidad de que no se operase debe ser examinada no como un tratamiento
alternativo sino como un elemento para valorar la relevancia del consentimiento informado.

En efecto, el derecho del paciente a ser informado permite a éste, como ya hemos indicado,
decidir con libertad si se somete a la intervencion o la rechaza y, también, hemos dicho que los limites
a esa libertad de decisidon son muy estrictos y no pueden ser objeto de una interpretacién extensiva.

El articulo 28.2 y 29 de la Ley 8/2003, de 8 de abril, que hemos transcrito mas arriba, son claros
a este respecto.

De la prueba practicada no resulta acreditado que hubiese una necesidad inmediata de que D2
Victoria se sometiese a la intervencion quirlrgica y no habia ningun riesgo vital.

Fue el infarto de miocardio que sufrio el 8 de octubre de 2015 lo que motivd su ingreso urgente
en un centro hospitalario y para su tratamiento se procedié a la revascularizacién de la arteria
coronaria responsable del cuadro isquémico, saliendo D2 Victoria de la situacion de riesgo inmediato,
hasta el punto de que, comprobandose la insuficiencia mitral que padecia, la operacion de sustitucién
de la valvula mitral no se califica de urgente y de hecho se espera hasta mayo de 2016.

Es verdad que era necesario esperar tres meses por el proceso de endotelizacidn
(restablecimiento de la pared arterial sobre la prétesis implantada), pero lo que ahora se quiere poner
de manifiesto es que el estado de la paciente no implicaba, pese a esa insuficiencia, una intervencién
inmediata y, de hecho, acudié al Hospital en multiples ocasiones entre el 8 de octubre de 2015y el 11
de mayo de 2016, siendo atendida por el Servicio de Cardiologia y de Cirugia Cardiaca, sin que haya
anotado ninguna situacion de gravedad o de alteracion de su calidad de vida, mas alld obviamente de
la que ya pudiese tener por la patologia que sufria.

Nos parece de interés destacar que la intervencidn tiene lugar mucho mas tarde de los tres
meses desde la revascularizaciéon y que transcurren 4 meses desde que se le entrega el
consentimiento informado hasta que se le interviene.

Como ya hemos dicho, no se discute que la sustitucién de la valvula mitral era el tratamiento
quirurgico que necesitaba D2 Victoria.
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Sin embargo, como manifestd el perito de la parte actora, D2 Victoria pudo haber rechazado el
tratamiento y, de hecho, en el propio consentimiento informado que se entregd el 27 de enero se
hace constar de manera especifica que puede revocar el consentimiento.

A este respecto, nos parecen convincentes las razones que ofrecio el perito de la parte actora al
manifestar que D2 Victoria tenia ya cierta edad y una calidad de vida aceptable, lo que debe unirse a la
ausencia de anotaciones en sentido contrario entre el 8 de octubre de 2015y el 11 de mayo de 2016.

Obviamente, el objetivo era que su calidad de vida mejorase, tras la operacién -ya hemos dicho
gue el titulo de imputacién no es una infraccion de la lex artis por inadecuado tratamiento-, pero de lo
gue no hay prueba es de que hubiese una urgencia y menos aun de que hubiese un riesgo vital.

La pericial de la parte codemandada y los testigos-peritos que han declarado a su instancia
rechazan la existencia de alternativas, basandose en que la intervencién estaba indicada (lo que como
ya hemos dicho no es el objeto de debate) y basdndose en una hipdtesis, como es la posible evolucién
de la paciente, pero no ofreciendo datos concretos del momento en el que podria producirse ese
empeoramiento y cémo seria este, por lo que no podemos afirmar que lo Unico que podia hacerse en
ese momento era la intervencién porque en otro caso las consecuencias serfan irreparables.

Claramente comprobamos que el supuesto en el que nos encontramos es distinto de los
resueltos en las sentencias a la que se refiere la parte codemandada, donde no se plantea ninguna
alternativa y donde el tratamiento no podia esperar.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de diciembre de 2011 (recurso de casacién 1468/2010,
en la que se basa la de esta Sala de 8 de junio de 2012) confirma la de instancia donde a la paciente se
la opera de urgencia, tras sufrir un accidente de moto.

Por lo tanto, nos encontramos con una intervencion quirdrgica que no era urgente y de cuyos
riesgos especificos no se informé a la paciente, por lo que no pudo decidir libremente en el sentido de
aceptar someterse a la misma o rechazarla, sin que este rechazo implicase de manera necesaria e
inmediata su fallecimiento y tampoco a corto plazo.

DUODECIMO.- Como ya hemos dicho con base en la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de
abril de 2018 (recuso 33/2016) que recoge sentencias anteriores lo que se indemniza en los supuestos
de falta o defectos en el consentimiento no es el resultado producido cuando el tratamiento era el
adecuado y se ejecutd conforme a la lex artis, sino el dafio moral derivado de esa falta de informacién
y, por lo tanto, de la posibilidad de decidir.

Tal planteamiento nos impide ya estimar procedentes las cantidades reclamadas por la parte
actora y nos obliga a analizar las circunstancias concurrentes para, una vez ponderadas, fijar la
indemnizacion.

Ya hemos dicho que en este caso no puede apreciarse una pérdida de oportunidad, ni esta
teoria puede servir para fijar el quantum indemnizatorio, que en todo caso tampoco permitiria estimar
las cantidades que se reclaman, ya que se corresponden mas con los supuestos de infraccién de la lex
artis derivadas de la actuacion médica y no por defectos en el consentimiento.

En el caso que nos ocupa, no es controvertido que desde un punto de vista médico es correcta
la indicacion de sustitucion de la valvula mitral, aunque ello no se tuviese que hacer de manera
inmediata, y tampoco lo es que la intervencion se realizé conforme a la lex artis, produciéndose el
fallecimiento como una complicacion de esa intervencién por la calcificacion.
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También debe valorarse la edad de D2 Victoria, nacida el 12 de febrero de 1937, asi como sus
patologias.

Segln se recoge en la Historia Clinica de 27 de enero de 2016 presentaba factores de riesgo
cardiovascular DM tipo Il, hipertensién arterial y cardiopatia mitral diagnosticada en 1971, sin
seguimiento posterior.

El informe de la Inspeccion sefiala que los pacientes con insuficiencia mitral severa orgénica sin
tratamiento quirdrgico tienen una mortalidad anual del 5% y que los pacientes con una insuficiencia
moderada o severa y un infarto agudo de miocardio reciente tienen una mortalidad del 25% a los 30
dias y del 50% al afio.

A la vista de todas estas circunstancias consideramos que debe reconocerse una indemnizacién
de 5.000 euros para el conyuge viudo y de 2.000 euros para cada uno de los hijos, cantidades que
devengaran el interés legal del dinero desde la reclamacién en via administrativa.

DECIMOTERCERO.- De conformidad con el articulo 139 de la Ley de la Jurisdiccion y al estimarse
esencialmente la demanda en cuanto a los defectos de consentimiento, procede imponer las costas a
las partes demandadas.

Teniendo en cuenta el trabajo realizado, asi como las pruebas practicadas se fija como limite
maximo la cantidad de 2.500 euros, IVA excluido, a satisfacer por mitad por cada una de las partes
demandadas.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacién,

FALLAMOS

PRIMERO: Estimar el presente recurso contencioso-administrativo n2 546/2018 interpuesto por
la representacién procesal de D. Adridn Lépez Calvo, D. José Maria Lépez Rodriguez, D. Adriano Benito
Lépez Rodriguez, D. Manuel Benito Lépez Rodriguez, D. Luis Dionisio Lépez Rodriguez y D. Victor
Miguel Lépez Rodriguez contra la desestimacién presunta de la reclamacién por responsabilidad
patrimonial presentada, que se anula por su disconformidad con el ordenamiento juridico.

SEGUNDO: Reconocer el derecho de la parte actora a ser indemnizada en las cantidades y en los
términos indicados en el Fundamento de Derecho duodécimo a cuyo pago se condena a la parte
demandada.

TERCERO: Las costas de imponen a la parte demandada en los términos indicados en el ultimo
Fundamento de Derecho.

Notifiquese esta resolucion a las partes. Esta sentencia no es firme y contra la misma cabe
interponer recurso de casacidn que se preparard ante esta Sala en el plazo de 30 dias (articulo 89.1 de
la LRICA ), contados desde el siguiente al de la notificacion de esta resolucion, mediante escrito en el
gue se dé cumplimiento a los requisitos del articulo 89.2, con remision a los criterios orientativos
recogidos en el apartado Il del Acuerdo de 20 de abril de 2016, de la Sala de Gobierno del Tribunal
Supremo, publicado en el BOE n2 162 de 6 de julio de 2016, y previa consignacion en la Cuenta de
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Depdsitos y Consignaciones de este drgano jurisdiccional en el Banco Santander, con n2 4635 0000 85
0546 18, de un depdsito de 50 euros, debiendo indicar en el campo concepto del documento

resguardo de ingreso que se trata de un "Recurso".

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.”

Concuerda bien y fielmente con su original, al gque me remito,
y, Ppara dque asi conste, extiendo vy firmo el ©presente
testimonio. Doy fe.

En Valladolid, a dieciocho de mayo de dos mil veintiuno.

EL LETRADO DE LA ADMON. DE JUSTICIA
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