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N.I.G.: 0401345320180001815.

Procedimiento: Procedimiento Ordinario 498/2018. Negociado: PG
Actuacion recurrida: Desestimacién presunta de reclamacién de
responsabilidad patrimonial del SAS 619/17 (solicitud 17/08/17).

De:
Procurador/a: MONTSERRAT ANGELES BAEZA CANO
Letrado/a:

Contra: SERVICIO ANDALUZ DE SALUD
Procurador/a:
Letrado/a: S.J. SERVICIO ANDALUZ DE SALUD - ALMERIA

SENTENCIA N.© 329/2022

En Almeria, a veintisiete de diciembre de dos mil veintidos.

Vistos por mi, Dfia. Carmen Ocafia Anaya, Magistrada-juez del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 2 de Almeria y su
partido, los presentes autos de Procedimiento Ordinario, seguidos en este
Juzgado bajo el nuimero 498/18, a instancia de

, representado por la Procuradora Dha. Monserrat
Angeles Baeza Cano y asistido por el Letrado D. Ignacio Martinez Garcia
contra SERVICIO ANDALUZ DE SALUD, representado y asistido por la
Letrada de la Administracién Sanitaria D2 Rosa Fuentes Gasso, en materia
de RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la parte actora, se anuncié recurso contencioso-
administrativo que fue admitido a tramite el recurso, recabandose el
expediente administrativo.

SEGUNDO.- Recibido el expediente administrativo vy las
ampliaciones solicitadas, por la recurrente se formulé demanda, dandose
traslado de ésta al demandado, que presenté escrito contestando a las
misma. Ampliado el recurso a la resolucién expresa se dio nuevo tramite
para demanda y contestacién. Con relacién a la prueba, se dictéd
providencia admitiendo la prueba propuesta, sefialandose fecha para la
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practica de la declaraciones testificales y periciales.

TERCERO.- Tras la practica de las pruebas declaradas pertinentes,
las partes formularon conclusiones escritas. Mediante diligencia de
ordenacién de 12-01-22 se acordd pasar a S.52 a los efectos del art. 61
LJCA. La Magistrada Titular que suscribe la presente resolucién tomé
posesién en este Juzgado en fecha 13 de mayo de 2022, dictdndose
providencia de 27 de noviembre de 2022 declarando los autos conclusos
para sentencia.

CUARTO.- En la tramitacién de este recurso se han observado las
prescripciones legales en vigor, salvo el plazo para declaraciéon de
concluso habida cuenta de lo indicado en el parrafo anterior y de la
sobrecarga del érgano.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Es objeto del presente recurso contencioso-
administrativo la desestimacion presunta por silencio administrativo de la
reclamacion de responsabilidad patrimonial presentada por el recurrente
en fecha 18 de octubre de 2017 por la pérdida de visién total del ojo
derecho secundaria a una intervencién de arteriografia cerebral y
embolizaciéon no realizada conforme a la lex artis. Se dice en demanda
que el Sr. , de 55 afios, padecia continuos sangrados de nariz
(epistaxis) de larga evolucién, motivo por el que venia siendo asistido por
la unidad de otorrinolaringologia del Hospital de Poniente de El Ejido,
Almeria, donde se le diagnosticé -probable- enfermedad de Rendu Osler y
se le prescribié tratamiento mediante infiltraciones periédicas con
polidocanol (doc. 2, f. 1), que ell dia 03/08/2017 fue derivado al Complejo
Hospitalario Torrecardenas a fin de valorar una indicacién quirirgica de
su problema mediante embolizacion de ambas fosas nasales y la
realizacién de pruebas preoperatorias, cursando alta un dia después con
fecha de ingreso para la intervencion fijada para el 09/08/2017, que ese
dia se procedié al ingresé en el Hospital Torrecardenas (doc. 2, f. 6) y el
paciente firmé consentimiento informado para arteriografia cerebral (doc.
2, f. 20) pero no firmd consentimiento para embolizacién ni
especificamente para epistaxis, ni se le advirtié en ningiin momento de
riesgo de ceguera, sufriendo ese mismo dia 9/08/17 ceguera total del ojo
derecho secundaria a la embolizacién, sufriendo posteriormente
numerosas asistencias e intervenciones, tratamiento  psicolégico vy
psiquiatrico, asi como largos periodos de baja laboral con el resultado del
reconocimiento de una incapacidad permanente total suspendiéndole la
empresa los servicios que prestaba.

Se indica que la ceguera es un riesgo tipico, incluso habitual, en
este tipo de intervenciones, habiéndose lesionado la autonomia de la

Cddigo:

OSEQRSYEWPSCQQFJUAIKALUXRZAASM | Fecha | 27/12/2022

Firmado Por

CARMEN OCANA ANAYA
CARMEN BRU MISAS

URL de verificacion hittps://ws050 juntadeandalucia.es/verificarFirma/ l Pagina | 217

Es copia auténtica de documento electronico



ADMINISTRACION
DEJUSTICIA

voluntad del paciente por intervenirle sin consentimiento informado y, en
concreto, del riesgo tipico de ceguera, sin que la embolizacion fuera una
intervencién necesaria pues aunque era una intervenciéon posible no era
necesaria para salvar su vida, no era un acto médico imprescindible y
que de haber sabido el riesgo de ceguera podria haber declinado esa
intervencién la cual, de hecho, no le resolvié su problema de epistaxis. Se
indica que esa falta de consentimiento constituye infraccién de la ex artis
y que en cualquier caso ni en el formulario de consentimiento informado
para embolectomia aportado por el SAS en ampliaciéon del expediente ni
en el consentimiento para arteriografia (que si firmé el recurrente) se
hace alusién a una complicacion que es incluso habitual como la de
ceguera , que de hecho los formularios de consentimiento informado para
epistaxis de la sociedad espafiola de otorrinolaringologia y patologia
cérvico-facial, asi como el de la sanidad publica andaluza si advierten del
riesgo de ceguera .

Por todo ello se solicita una sentencia que declare la existencia de
responsabilidad patrimonial y una indemnizacion de 209.072,72 €,
cantidad que habrd de ser actualizada conforme al I.P.C. acumulado
desde la fecha de la produccién del dafio, el 10-8-17 -fecha de la
intervencién-, hasta la fecha de la sentencia, e incrementada en el
interés de la LGP en adelante , y las costas.

SEGUNDO.- La Administracién se opone alegando la no existencia
de responsabilidad patrimonial y relatando que segin consta en el
Servicio de Urgencias del CHTorrecardenas, de fecha 3 de agosto de
2017, el citado paciente acudié asintomatico En la hoja de anamnesis del
Servicio de ORL queda recogido: ingreso urgente derivado del Hospital
Poniente y hablado con radiologo intervencionista para embolizacion, que
el 3 de agosto de 2017, segln consta en el informe clinico de alta del
Servicio de ORL del CHTorrecardenas, se realiza estudio preoperatorio ,
analitica, y coagulacién rango de normalidad, con fecha 4 de agosto de
2017 , consta firmados por el paciente , documento de consentimiento
informado para anestesia general , regional o local asi como plaquetas (
transfusién de sangre), que tras 24 horas en elHospital sin presentar
sangrado, estable hemodinamiecamnere se decido en sesién conjunta
con anestesia, radiologia, ORL programar dicho procedimiento para el 9
de agosto de 2017, habiéndose entregado consumimiento informado y
que deberia traerlo firmado el 9 de agosto a su ingreso, que el 9 de
agosto de 2017, el paciente ingresé en el Servicio de ORL para
arteriografia/embolizacién nasal, realizdndose la intervencion de
arteriografia cerebral mas embolizacién y que estando en reanimacion el
paciente se queja de falta de visién del ojo derecho , que el 10 de agosto
el paciente es valorado por oftalmogia siendo diagnosticado una neuritis
Optica isquemica de ojo derecho indicandose derivacion del paciente ,al
alta, a consultas externas de oftalmoldgica para completar estudio
oftalmolégico y el 11 de agosto de 2017 , el paciente presentd
empeoramiento de la visién en ojo derecho siendo nuevamente valorado
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por el servicio de oftalmologia indicandose,seguimiento en consultas. con
posterioridad al alta, constando en la hoja de evolucién y curso clinico
Neuritis optica isquémica anterior en ojo derecho, que el 8 de enero de
2018 consta informe del Servicio de Oftalmogia del CHTorrecaedras,
donde se hace constar Juicio Clinico: Atrofia 6ptica de OD secundaria a
embolizacién de telangiectasias nasales).

Se alega la falta de nexo causal y que los pacientes con epistaxis
graves y/o refractarias pueden requerir terapias mas agresivas, siendo el
tratamiento, bien cirugia endoscépica nasosinusal (CENS) para el control
de las ramas de la AEP o de las arterias etmoidales, o bien embolizacién
selectiva de la AEP y sus ramas, que son 2 de las opciones de manejo de
las epistaxis graves y/o refractarias, las cuales se han mostrado eficaces,
pero que la la elecciéon entre estos 2 tratamientos, asi como su papel en
los algoritmos del manejo de la epistaxis no estan establecidos y puede
ser complejo, considerando que ante la presencia en el paciente de
epistaxis posterior recurrente se actué de forma correcta, realizdndose
tratamiento adecuado de la misma, mediante embolizacién selectiva de
ramas dependientes de arterias esfenopalatinas que se practicd sin
incidencia alguna el 9-08-17, refiriendo problemas de visién en
reanimacioén y siendo diagnosticado posteriormente de neuropatia 6ptica
isquémica anterior (NOI), la cual es la mas frecuente, 90% de los casos,
gue la embolizacién de las ramas carotideas es generalmente segura,
pero como cualquier otro procedimiento, no estd exenta de riesgos y que
tras la practica de embolizacién arterial selectiva el paciente presenté
pérdida de visidon total irreversible en ojo derecho, por tanto, tras la
realizacién de embolizacién arterial selectiva el paciente presenté una de
las complicaciones neurolégicas mayores asociadas a dicho
procedimiento.

Continta diciendo el demandado que en Hoja de Citacién y
Preparacion del Servicio de Radiodiagnéstico (Radiologia Vascular
Intervencionista) del Hospital Torrecardenas, consta arteriografia cerebral
+ embolizacién como procedimiento a practicar el 9 de Agosto de 2017.
Asimismo, en dicha Hoja, entre otros apartados correspondientes a la
preparacion del paciente, consta sefialado con una cruz y subrayado
Consentimiento Informado, de lo cual se deduce fue entregado al
paciente previamente a la practica del citado procedimiento. En la
Historia Clinica, consta Documento de Consentimiento Informado para
arteriografia cerebral y Documento de Consentimiento Informado de
embolizacion vascular, firmado por el paciente, con fecha 9 de Agosto de
2017, Gnicamente el primero de ellos. En Informe emitido por el Director
de la Unidad de Gestion Clinica de Diagndstico por Imagen del Hospital
Torrecardenas, de fecha 19 de Marzo de 2018, se hace constar al
respecto: Aporto en archivo adjunto los documentos de consentimiento
informado recogidos en la Historia Clinica. Este consta de tres
documentos grapados: Hoja de citacién y preparacion de artehografia
cerebral y embolizacién, consentimiento informado de artehografia
cerebral que esta firmado y consentimiento informado de embolizacién
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1” & vascular que no estd firmado. Recalcar que los tres documentos estaban
ADMINSIRAT O inicialmente grapados. En todos los documentos de peticion, siempre son
de artehografia +/-embolizacién. En los consentimientos se recoge la
posibilidad de muerte y dafio cerebral irreversible...

Se dice que dado que la embolizacidn arterial selectiva precisa de
un estudio angiografico previo para identificar el vaso o los vasos
arteriales afectos, consideran que al firmar el paciente el Documento de
Consentimiento Informado para arteriografia cerebral (que como hace
constar en su Informe el Director de la Unidad de Gestién Clinica de
Diagndstico por Imagen del Hospital Torrecédrdenas estaba inicialmente
grapado junto al correspondiente a la embolizaciéon vascular), fue
informado sobre la necesidad de la misma para la posterior practica de
embolizacién vascular con el fin de detener la hemorragia, quedando, por
tanto, informado sobre ambos procedimientos y dando su consentimiento
para la realizacion de ellos. En cada uno de los Documentos de
Consentimiento Informado, para arteriografia cerebral y para
embolizacién vascular, quedan recogidos los riesgos asociados a los
citados procedimientos y entre los riesgos asociados a la arteriografia
cerebral, queda recogido en el Documento de Consentimiento Informado:
Lesion cerebral permanente y muerte... De la misma forma, entre los
riesgos asociados a la embolizacion vascular, queda recogido en el
Documento de Consentimiento Informado: Obstruccién en vasos en
6rganos no deseados, que puede conducir a complicaciones graves, e
incluso la muerte.. Es por ello que consideran que el paciente tenia
conocimiento de la posibilidad de producirse una complicacién grave, la
posibilidad de producirse una lesion cerebral permanente,
correspondiéndose la ceguera irreversible que el paciente presentd con
una lesién neurolégica grave y permanente.
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Por todo ello se niega la existencia de responsabilidad, oponiéndose
también el demandado al quantum indemnizatorio pero sin ofrecer
cantidad alternativa alguna, oponiéndose igualmente a los intereses en el
sentido de que el dies a quo segtn el art. 106 LJCA es el de la notificacion
de la sentencia.

El recurso fue ampliado a la desestimacion expresa de la
reclamacion patrimonial que tuvo lugar con la resolucién del Director
Gerente del SAS de 18 de noviembre de 2019, siendo ratificada la
demanda y la contestacion.

Como prueba existe en este procedimiento la documental aportada
por la parte actora, incluido un informe pericial, el expediente
administrativo con sus amplliaciones, pericial a instancias del recurrente
y dos testificales a instancias del demandado.
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TERCERO.- En cuanto a la responsabilidad patrimonial de la
administracién, conviene recordar que el articulo 106.2 CE proclama la
responsabilidad patrimonial de la Administracion, al disponer que: "Los
particulares, en los términos establecidos por la Ley, tendran derecho a
ser indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes
y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos".

En concordancia con la norma constitucional, el articulo 32.1 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico,
dispone en su parrafo primero que: "Los particulares tendran derecho a
ser indemnizados por las Administraciones Publicas correspondientes, de
toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre
gue la lesién sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de
los servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios que
el particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley";
disponiendo el apartado segundo del mencionado precepto que “En todo
caso, el dafio alegado habra de ser efectivo, evaluable econémicamente
e individualizado con relacién a una persona o grupo de personas”.

La doctrina jurisprudencial en materia de responsabilidad patrimonial
de la Administracién recogida, entre otras, en las Sentencias del Tribunal
Supremo de 5 de noviembre de 2012 y de 29 de julio de 2013 exige gque
para que la misma se produzca concurran los siguientes requisitos:

2.- Un hecho imputable a la Administracién, bastando con acreditar
que el dafo se ha producido en el desarrollo de una actividad cuya
titularidad corresponde a un ente publico.

29.- Un dafio antijuridico producido, en cuanto detrimento
patrimonial injustificado, o lo que es igual, que el que lo sufre no tenga el
deber juridico de soportar.

El dafio o perjuicio patrimonial ha de ser real, no basado en meras
esperanzas o0 conjeturas, evaluable econdmicamente, efectivo e
individualizado en relacidén con una persona o grupo de personas.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 2011, con cita
de la de 1 de julio de 2009, declara que "no todo dafio causado por la
Administracién ha de ser reparado, sino que tendré la consideracion de
auténtica lesion resarcible, exclusivamente, aquella que retuna la
calificacion de antijuridica, en el sentido de que el particular no tenga el
deber juridico de soportar los dafios derivados de la actuacion
administrativa". Y afiade que, conforme a la Sentencia del Tribunal
Supremo de 25 de septiembre de 2007, "la viabilidad de Ia
responsabilidad patrimonial de la Administracion exige la antijuridicidad
del resultado o lesion siempre que exista nexo causal entre el
funcionamiento normal o anormal del servicio publico y el resultado
lesivo o dafioso producido". Finalmente, insiste en que "es doctrina
jurisprudencial consolidada la que sostiene la exoneracién de
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responsabilidad para la Administracion, a pesar del cardcter objetivo de la
misma, cuando es la conducta del propio perjudicado o la de un tercero la
unica determinante del dafo producido aunque hubiese sido incorrecto el
funcionamiento del servicio publico (Sentencias, entre otras, de 21 de
marzo, 23 de mayo, 10 de octubre y 25 de noviembre de 1995, 25 de
noviembre y 2 de diciembre de 1996, 16 de noviembre de 1998, 20 de
febrero, 13 de marzo y 29 de marzo de 1999)" .

32,- Relacion de causalidad entre el hecho que se imputa a la
Administracién y el dafio producido.

Se ha de sefialar que el concepto de relacién causal se reduce a fijar
qué hecho o condicién puede ser considerado como relevante por sf
mismo para producir el resultado final como presupuesto o "conditio sine
gua non"; esto es, como acto o hecho sin el cual es inconcebible que otro
hecho o evento se considere consecuencia o efecto del anterior, aunque
es necesario ademas que resulte normalmente idéneo para determinar
aquel evento o resultado teniendo en consideracién todas las
circunstancias del caso, hasta alcanzar la categoria de causa adecuada,
eficiente y verdadera del dafio (Sentencias del Tribunal Supremo de 26
de septiembre de 1998 y de 16 de febrero de 1999, entre otras).

2.- Ausencia de fuerza mayor, como causa extrafia a la organizacion
y distinta del caso fortuito, supuesto este que si impone la obligacién de
indemnizar.

2.- Que el derecho a reclamar no haya prescrito, lo que acontece al
ano de producido el hecho o el acto que motive la indemnizacién o de
manifestarse su efecto lesivo, si bien, en caso de dafios de caracter fisico
0 psiquico a las personas, dicho plazo empezard a computarse desde la
curacién o la determinacion del alcance de las secuelas.

También es doctrina jurisprudencial consolidada la que entiende que
esa responsabilidad patrimonial es objetiva o de resultado, de manera
que lo relevante no es el proceder antijuridico de la Administracién, sino
la antijuridicidad del resultado o lesion, aunque es imprescindible que
exista nexo causal entre el funcionamiento normal o anormal del servicio
plblico y el resultado lesivo o dafioso producido, dado que no es posible
constituir a la Administracion en aseguradora universal (Sentencias del
Tribunal Supremo de 21 de julio de 2011 y 14 de noviembre de 2011,
entre otras).

CUARTO.- En interpretacion de esta normativa en asuntos de
reclamaciones de responsabilidad patrimonial derivadas de asistencia
sanitaria, la doctrina jurisprudencial -por todas, la STS. de 9 de diciembre
de 2008- tiene declarado que "el cardcter objetivo de la responsabilidad
patrimonial no impide que para su exigencia, como sefiala la sentencia de
7 de febrero de 2006, sea imprescindible que exista nexo causal entre el
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funcionamiento normal o anormal del servicio publico y el resultado
lesivo o dafioso producido. A tal efecto, la jurisprudencia viene
modulando el cardcter objetivo de la responsabilidad patrimonial,
rechazando que la mera titularidad del servicio determine Ia
responsabilidad de la Administracién respecto de cualquier consecuencia
lesiva relacionada con el mismo que se pueda producir, lo que supondria
convertir a la Administracién en aseguradora universal de todos los
riesgos, con el fin de prevenir cualquier eventualidad desfavorable o
dafiosa para los administrados que pueda producirse con independencia
del actuar administrativo, siendo necesario, por el contrario, que esos
dafios sean consecuencia del funcionamiento normal o anormal de la
Administracién (Ss. 14-10-2003 y 13-11-1997). La concepcion del
cargcter objetivo de la responsabilidad patrimonial que se mantiene por
la parte recurrente no se corresponde con la indicada doctrina de esta
Sala y la que se recoge en la sentencia de 22 de abril de 1994, que cita
las de 19 enero y 7 junio 1988, 29 mayo 1989, 8 febrero 1991 y 2
noviembre 1993, segun la cual: "esa responsabilidad patrimonial de la
Administracién se funda en el criterio objetivo de la lesion, entendida
como dafio o perjuicio antijuridico que quien lo sufre no tiene el deber
juridico de soportar, pues si existe ese deber juridico decae la obligacion
de la Administracién de indemnizar" (en el mismo sentido, Sentencias de
31-10-2000 y 30-10-2003)".

Se ha de precisar que cuando se trata de reclamaciones derivadas
de actuaciones sanitarias, la doctrina jurisprudencial viene declarando
que no resulta suficiente la existencia de una lesién (que llevaria la
responsabilidad objetiva mas alld de los limites de lo razonable), sino que
es preciso acudir al criterio de la "lex artis" como modo de determinar
cudl es la actuacién médica correcta, independientemente del resultado
producido en la salud o en la vida del enfermo, ya que no le es posible ni
a la ciencia ni a la Administracién garantizar, en todo caso, la sanidad o |a
salud del paciente, de manera que si el servicio sanitario o médico se
presté correctamente y de acuerdo con el estado del saber y de los
medios disponibles, la lesién causada no constituiria un dafio antijuridico
(STS. de 14 de octubre de 2002, con cita de la de 22 de diciembre de
2001). Y en este sentido, en la STS. de 9 de octubre de 2012 se declaraba
que: "debemos insistir en que, frente al principio de responsabilidad
objetiva interpretado radicalmente y que convertiria a la Administracion
sanitaria en aseguradora del resultado positivo y, en definitiva, obligada a
curar todos las dolencias, la responsabilidad de la Administracion
sanitaria constituye la Iégica consecuencia que caracteriza al servicio
plblico sanitario como prestador de medios, pero, en ningun caso,
garantizador de resultados, en el sentido de que es exigible a la
Administracién sanitaria la aportacion de todos los medios que la ciencia
en el momento actual pone razonablemente a disposicion de la medicina
para la prestacién de un servicio adecuado a los estandares habituales;
conforme con este entendimiento del régimen legal de la responsabilidad
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patrimonial, en modo alguno puede deducirse la existencia de
responsabilidad por toda actuacion médica que tenga relacién causal con
una lesién y no concurra ningun supuesto de fuerza mayor, sino que ésta
deriva de la, en su caso, inadecuada prestacién de los medios
razonablemente exigibles (asi Sentencia de esta Sala de 25 de febrero
de 2.009, recurso 9.484/2.004, con cita de las de 20 de junio de 2.007 y
11 de julio del mismo ario). Con esto queremos decir que la nota de
objetividad de la responsabilidad de las Administraciones Publicas no
significa que esté basada en la simple produccidn del dafio, pues ademds
este debe ser antijuridico, en el sentido que no deban tener obligacién de
soportarlo los perjudicados por no haber podido ser evitado con la
aplicacion de las técnicas sanitarias conocidas por el estado de la ciencia
y razonablemente disponibles en dicho momento, por lo que Unicamente
cabe considerar antijuridica la lesién que traiga causa en una auténtica
infraccion de la lex artis (...)".

QUINTO.- Asimismo, en materia de consentimiento informado se
viene indicando que, como recoge tanto la legislacién estatal, primero en
la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, después en 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
documentacion clinica, como en la legislacién autonédmica, a través de la
Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucfa, se ha venido
estableciendo expresamente tal derecho, consiste en informar al paciente
0, en su caso, a los familiares del mismo, siempre, claro estd, que ello
resulte posible, del diagnéstico de la enfermedad o lesién que padece, del
prondstico que de su tratamiento puede normalmente esperarse, de los
riesgos que del mismo, especialmente si este es quirlrgico, pueden
derivarse vy, finalmente, y en el caso de que los medios de que se
disponga en el lugar donde se aplica el tratamiento puedan resultar
insuficientes, debe hacerse constar tal circunstancia, de manera que, si
resultase posible, opte el paciente o sus familiares por el tratamiento del
mismo en otro centro médico mas adecuado. Asimismo, se ha expuesto
que la informacion del médico preceptiva para que el enfermo pueda
escoger en libertad dentro de las opciones posibles que la ciencia médica
le ofrece al respecto e incluso la de no someterse a ningln tratamiento,
ni intervencién, no supone un mero formalismo, sino que encuentra
fundamento y apoyo en la misma Constitucién Espafiola, en la exaltacién
de la dignidad de la persona que se consagra en su articulo 10.1, pero
sobre todo, en la libertad, de que se ocupan el articulo 1.1, reconociendo
la autonomia del individuo para elegir entre las diversas opciones vitales
que se presenten de acuerdo con sus propios intereses y preferencias -
STC 132/1989, de 18 junio-, en el articulo 9.2, en el 10.1 y adem4s en los
Pactos Internacionales como la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 10 de diciembre de 1948, proclamada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, principalmente en su Predmbulo y
articulos 12, 18 a 20, 25, 28 y 29, el Convenio para la Proteccién de los
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Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de Roma de 4 de
noviembre de 1950, en sus articulos 3, 4, 5, 8 y 9, y del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York de 16 de
diciembre de 1966, en sus articulos 1, 3, 5, 8, 9y 10,

El consentimiento informado constituye un derecho humano
fundamental, precisamente una de las Ultimas aportaciones realizada en
la teorfa de los derechos humanos, consecuencia necesaria o explicacion
de los clasicos derechos a la vida, a la integridad fisica y a la libertad de
conciencia; derecho a la libertad personal, a decidir por si mismo en lo
atinente a la propia persona y a la propia vida y consecuencia de la
autodisposicién sobre el propio cuerpo, en las normas citadas -con el
antecedente de la Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre Extraccion y
Trasplante de Organos- y actualmente también en el Convenio
Internacional para la Proteccién de los Derechos Humanos y la Dignidad
del Ser Humano con respecto a las Aplicaciones de la Biologia y de la
Medicina y que ha pasado a ser derecho interno espafiol por su
publicacién en el B.O.E. forma parte de la actuacién sanitaria practicada
con seres libres y auténomos. En la propia Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, en su articulo 3, se prescribe
respecto a la integridad de la persona: "2.- En el marco de la medicina y
la biologia se respetarén en particular: a) el consentimiento libe e
informado de la persona de que se trate, de acuerdo con las modalidades
establecidas en la ley (...)"

Del mismo modo, sigue siendo de destacar la STS de 9 octubre 2012,
conforme a la cual, «<En cuanto a la falta de consentimiento informado, a
su insuficiencia en lo relativo a las concretas secuelas derivadas de la
intervencién 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 informacién adecuada, para que tenga lugar una
actuacién que afecta a la salud" (art. 3 de la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, Ley bésica 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, mas detallada y
precisa, como la anterior coinciden en un punto esencial, esto es la
exigencia del "consentimiento escrito del usuario" (art. 10.6. Ley General
de Sanidad, 14/1986, art. 8.2 Ley 41/2002) para la realizacion de
intervenciones quirdrgicas. Si bien actualmente también se prevé
respecto de procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasores y, en
general, aplicacion de procedimientos que suponen riesgos o
inconvenientes de notoria y previsible repercusién negativa sobre la
salud del paciente. Todo ello, a salvo claro esta de situaciones en que
deban adoptarse decisiones urgentes adecuadas para salvar la vida del
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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
casacion 4637/2008, lo dicho en la Sentencia de 16 de enero de 2007,
recurso de casacion 5060/2002, sobre que "El contenido concreto de |a
informacidn transmitida al paciente para obtener su consentimiento
puede condicionar la eleccién o el rechazo de una determinada terapia
por razén de sus riesgos". (...) Por ello la regulacion legal debe
interpretarse en el sentido de que no excluye de modo radical la validez
del consentimiento en la informacién no realizada por escrito. Sin
embargo, al exigir que el consentimiento informado se ajuste a esta
forma documental, més 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 -segln la cual, en tesis general, incumbe la prueba
de las circunstancias determinantes de la responsabilidad a quien
pretende exigirla de la Administracién-". Y una constante jurisprudencia
(Sentencias de 16 de enero de 2007, recurso de casacidn 5060/2002, 1
de febrero de 2008, recurso de casacién 2033/2003, de 22 de octubre de
2009, recurso de casacién 710/2008, Sentencia de 25 de marzo de 201 0,
recurso de casacion 3944/2008) insiste en que el deber de obtener el
consentimiento informado del paciente constituye una infraccién de la
"lex artis" y revela una manifestacién anormal del servicio sanitario. En
fecha reciente el Tribunal Constitucional ha declarado (F] 79) en su STC
37/2011 de 28 de marzo de 2011, estimando un recurso de amparo por
quebranto de los arts. 15 y 24.1. CE que "no basta con que exista una
situacion de riesgo para omitir el consentimiento informado, sino que
aquél ha de encontrarse cualificado por las notas de inmediatez y de
gravedad". Nuestra jurisprudencia (SSTS 29 de junio 2010, rec. casacion
4637/2008, 25 de marzo de 2010, rec. casacién 3944/2008), sostiene que
no solo puede constituir infraccion la omisién completa del
consentimiento informado sino también descuidos parciales. Se incluye,
por tanto, la ausencia de la obligacién de informar adecuadamente al
enfermo de todos los riesgos que entrafia una intervencidn quirdrgica y
de las consecuencias que de la misma podian derivar una vez iniciada
una asistencia hospitalaria con cambio de centro médico y tipo de
anestesia. Debe insistirse en que una cosa es la incerteza o
improbabilidad de un determinado riesgo, y otra distinta su baja o
reducida tasa de probabilidad aunque si existan referencias no aisladas
acerca de su produccion o acaecimiento ".»

SEXTO.- La resolucién de las cuestiones litigiosas pasa por examinar
y valorar los elementos probatorios relevantes existentes en el
expediente administrativo y las pruebas practicadas en este proceso, a
fin de determinar si ha quedado demostrado, en los términos gue se
alegan en la demanda, el mal funcionamiento del servicio y su relacién
con los dafios y perjuicios sufridos por la parte recurrente.
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Conforme a lo dispuesto en el articulo 217 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, corresponde a la parte demandante "la carga de
probar la certeza de los hechos de los que ordinariamente se desprenda,
segln las normas juridicas a ellos aplicables, el efecto juridico
correspondiente a las pretensiones de la demanda", y corresponde a la
parte demandada "la carga de probar los hechos que, conforme a las
normas que les sean aplicables, impidan, extingan o enerven la eficacia
juridica de los hechos a que se refiere el apartado anterior". No obstante,
las precitadas reglas generales se matizan en el apartado 7 del precepto
citado, en el sentido de que se "debera tener presente la disponibilidad y
facilidad probatoria que corresponde a cada una de las partes del litigio".

Ha de sefialarse que, como normas reguladoras de la Sentencia, las
reglas generales o principios de carga de la prueba establecidos en el
articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil entran en juego cuando en
la misma se estime que no se ha probado un hecho basico, para atribuir
las consecuencias de la falta de prueba a la parte a la que le
correspondia el "onus probandi", segln las reglas aplicables para su
imputaciéon a una u otra parte, pero no cuando se considera gue un
presupuesto factico esencial para la resolucion de la litis ha quedado
debidamente acreditado mediante cualquier elemento probatorio, sin
que, en virtud del principio de adquisicién procesal, importe qué parte
aporté la prueba -Sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de
31 de enero y 14 de febrero de 2012, y de 8 de abril de 2013 de la Sala
Primera del Tribunal Supremo, entre otras, conforme a las cuales el
tribunal ha de valorar todas las pruebas practicadas con independencia
de qué parte las haya aportado al proceso, al considerar que los
resultados de la actividad probatoria en su conjunto son comunes para
todas las partes, de manera que, a los efectos de acreditar los hechos
controvertidos, es irrelevante que los medios probatorios se hayan
practicado a instancia de una u otra-.

Sefialaremos que en la valoracién de la prueba también se ha de
tener en consideracién la doctrina jurisprudencial sobre la prohibicién de
regreso légico desde acontecimientos posteriores desconocidos en el
momento de la actuacién desencadenante del dafio, declarada en las
sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 14 y 15 de febrero
de 2006, 7 de mayo de 2007 y de 10 de junio de 2008 .

SEPTIMO.- Pues bien, aplicando lo anterior al supuesto aqui
examinado, resulta que a los folios 203 a 207 del expediente
administrativo constan los dos formularios de consentimiento informado,
el de arteriografia, que si esta firmado el dia 9-08-17 por el demandante,
y el de embolizacién vascular, el cual no estd firmado; en ninguno de
esos formularios se recoge como riesgo el de ceguera. Al folio 22 del
expediente administrativo consta la hoja quirtrgica del Hospital
Torrecardenas de 10-08-17 y en cuya descripcién de la intervencion se
recoge “consentimiento informado detallado de la intervencién, explicado
al paciente y firmado: NO". Igualmente en la hoja del folio 170 del EA
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consta “preoperatorio completo “falta consentimiento)”. En la vista
declaré la esposa del recurrente , quien manifestd que ni por escrito ni
verbalmente se le informé del riesgo de ceguera que entrafiaba la
embolizacién, que iban para la arteriografia, que no se le informé de
alternativa a embolizaciéon para solucionar la epistaxis , como es la
cirugia, y que la epistaxis no se le soluciond, teniendo que recurrir a la
medicina privada para operarle de epistaxis en noviembre de 2019 y que
ahi es cuando se le ha solucionado el problema, que las consecuencias
han sido que ya no puede trabajar, que la pensidén que cobra es inferior a
lo que percibia trabajando, que estd limitado para ver a distancia y
profundidades, que conduce pero muy limitado y acompafiado y si no es
de noche, y que animicamente estd fatal, que llevaba una vida muy
activa y ahora tiene una vida sedentaria, que estuvo en tratamiento
psicoldgico.

Con estos datos, por mas que en otros informes médicos se recoja
la afirmacién de consentimiento informado, lleva a tener por acreditado
que el consentimiento informado de la intervencién de embolizacién no
se llevé a cabo, sin que tampoco se acredite haberse realizado de forma
verbal, pues la Administracién demandada ni siquiera ha traido al
procedimiento al médico que hubo de llevarlo a cabo dicha informacién,
aportando al procedimiento tan solo a quien elabora un informe del
servicio de aseguramiento y riesgos, que mas que un testigo parece
tener la pretension de ser una especie de informe pericial y que sin haber
intervenido en la explicacién del consentimiento informado sostiene a
capa y espada que el paciente fue informado de los riesgos de la
embolizacidn porque es lo normal, y a quien es realmente enfermera de
profesion por lo que , dicho sea con todos los respetos, poca relevancia
tiene su declaracion para esclarecer los hechos objeto de litis, dudando
esta Juzgadora de la capacidad médica de la citada testigo para llegar a
conclusiones médico oftalmolégicas, maxime cuando a preguntas del
Letrado de la parte actora tuvo que manifestar que las conclusiones se
las habia dicho un médico oftalmdlogo, resultando evidente que no emite
informe ni declaracién segln sus propios conocimientos sino por
referencias de terceros.

Por parte de la Administracién, en un claro intento de suplir ahora la
falta de consentimiento informado, realiza una conjetura acerca de que si
el paciente firmé el consentimiento informado de la arteriografia debia
conocer que también se le haria la embolizacion, algo que en modo
alguno puede aceptarse, y alega que con los riesgos recogidos en la hoja
de consentimiento de la arteriografia consistentes en “lesién cerebral
permanente y muerte” el paciente puede tenerse por informado,
correspondiéndose la ceguera irreversible que el paciente presenté con
una lesién neurolégica grave y permanente, algo que tampoco puede
resultar acogido en el presente procedimiento. Y en este sentido declard
a instancias del demandado la testigo-perito D2
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, quien elaboré el informe aportado con el escrito de contestacion
consistente en dictamen médico del servicio de aseguramiento y riesgos,
y que declaré que entre las complicaciones graves de la embolizacién
estan los accidentes cerebrovasculares, parélisis facial e incluso ceguera,
indicando que en el consentimiento informado de la arteriografia y en el
de embolizacién aparecen descritas la posibilidad de lesiones cerebrales
permanentes y la ceguera seria eso y que en el de embolizacién se
recoge que puede llegar a complicaciones graves, como podria ser la
ceguera, o la muerte. Esta declaracion no puede tomarse en
consideracién por lo poco I6gica de sus valoraciones -por lo que se dira a
continuacién- y dada la relacién que le une a la Administraciéon, lo que
hace que no sea imparcial. Asi, de la prueba practicada resulta acreditado
gue la ceguera era un riesgo incluso habitual en las intervenciones como
la embolizacién que se llevé a cabo, por lo que debié informarse al
paciente expresamente sobre ese riesgo, sin que baste la alegacion
genérica a lesiones cerebrales o muertes, pues lo contrario implicaria que
bastaria con abarcar en los consentimientos informados el riesgo mas
grave y extremo posible como es consecuencias graves o la muerte, de
forma genérica- para entender que el paciente fue informado
debidamente de los riesgos especificos de cada intervencién, cualquiera
que sea la misma y cualquiera que sea la probabilidad o posibilidad de
otros riesgos, lo que dejaria practicamente vacio de contenido el
consentimiento informado.

Acreditada la ausencia de consentimiento informado, no puede
aplicarse la excepcién de poder intervenir al peciente sin recabar dicho
consentimiento ante la urgencia de riesgo vital, pues la técnica empleada
lo fue en una operacion programada dias antes, lo que no excluye en
ningln caso la necesidad de informar debidamente. Y tampoco resulta
acreditado que se informase al paciente de las opciones para tratar la
epistaxis, resultando probado que las intervenciones realizadas en su dia
no solucionaron dicho problema y resultando acreditado con los
documentos aportados tras la demanda (informe de alta de 15 de
noviembre de 2019 del Hospital Viamed , donde consta la realizacién de
tratamiento de epistaxis mediante abordaje combinado externo vy
endoscépico e informe de 23 de diciembre de 2019 del Hospital
Torrecardenas donde se recoge que solo ha presentado epistaxis muy
leve de fosa nasal derecha y no sangrado de FNI), en sendos escritos de
15 y 16 de marzo de 2021, que ese problema fue solucionado
posteriormente mediante una técnica distinta, por lo que la embolizacion
no era una técnica que necesariamente hubiera de emplearse en este
paciente de forma imprescindible, lo que agrava aun mas la ausencia de
consentimiento informado.

El perito del actor ratificé su informe y declaré de forma clara y
contundente que el daflo fue resultado de la intervencién de
embolizacién (lo cual no es controvertido) y que la ceguera es un riesgo
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tipico de la embolizacién, una de las complicaciones de mayor gravedad
que recoge la literatura cientifica, y que ello implica- de acuerdo con la
Ley de autonomia del paciente- informar de ese riesgo y de alternativas a
esa intervencion, como era la cirugfa.

Sentado lo anterior y siendo evidente que la ceguera que sufre el
recurrente fue consecuencia de la embolizacién, existe un nexo de
causalidad entre la infraccién de la lex artis y el dafio sufrido , sin que el
demandante tenga obligacién de soportarlo. Asi, lo expuesto permite
concluir que en el supuesto examinado no existi® consentimiento
informado respecto de la embolizacién ni de la existencia de alternativas
a la misma, por lo que no existié informacién adecuada de las opciones
que tenia el paciente ni de los posibles riesgos de la intervencién, uno de
los cuales finalmente acaecid, hecho éste que, tal y como ha sefialado de
manera reiterada la Jurisprudencia, supone una infraccién de la lex artis
que implica un funcionamiento anormal del servicio sanitario, y un dafio
moral que debe ser indemnizado al haber sido privado el recurrente de la
capacidad de decidir con pleno conocimiento. En consecuencia,
concurren todos los elementos necesarios para la declaracién de la
responsabilidad de la Administracién, quien debe responder de las
consecuencias dafiosas que derivan de la infraccién contraida y que como
tal representa un dafio antijuridico que no tiene el actor la obligacién de
soportar.

OCTAVO.- Por o que respecta a la indemnizacién, dejar claro que
el baremo de la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en la circulacién de
vehiculos a motor no es de aplicacién obligatoria en responsabilidades
como la que aqui nos ocupa. A este respecto debe recordarse que segun
reiterada Jurisprudencia (STS Sala 32, sec. 62, de 8 de marzo de 2016,
rec. 841/2014, entre otras) las reclamaciones que se suscitan frente a la
administracién publica no estan sujetas al baremo indemnizatorio de Ia
Ley de Responsabilidad Civil y Seguro, cuyas tablas y factores de
correccion pueden ser utilizados con cardcter orientativo, como
parametros objetivos para valorar econdémicamente los guebrantos
sufridos, y obtener la indemnidad del perjudicado. Asi se expresa la
Sentencia de 3 de mayo de 2012, dictada en el recurso de casacion
2441/2010, que sefiala que: "la jurisprudencia viene declarando, en
relacién con la aplicacion del mencionado baremo al dmbito de |a
responsabilidad patrimonial de las Administraciones PUblicas que ese
sistema de valoracion del dafio que reputa infringido tiene carécter
meramente orientativo, no vinculante para los tribunales de este orden
jurisdiccional a la hora de calcular la indemnizacién debida por titulo de
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, regida por
el principio de indemnidad plena o de reparacién integral."

Partiendo de lo anterior, y no obstante lo indicado, en el presente
caso esta Juzgadora considera ponderada a las circunstancias del caso la
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cuantia reclamada en demanda, pues las consecuencias del
funcionamiento anormal han sido graves, la pérdida de vision total de un
0jo en una persona relativamente joven (55 afios de edad), que se
encontraba trabajando, lo que le acarreara importantes consecuencias y
limitaciones de por vida -respecto a la vida que llevaba anteriormente- no
solo laboralmente sino en su vida diaria y ese dafio debe ser indemnizado
de forma adecuada.

En cuanto a los intereses, proceden los intereses legales desde la
reclamacién administrativa, de acuerdo con la LJCA, art. 34 de la Ley
40/15, de Régimen Juridico del Sector Publico y Ley General
Presupuestaria 47/03, sin perjuicio de que a partir de la notificacién de la
sentencia los intereses seran los del art. 106.2 LJCA.

NOVENO.- Dado que procede la estimacién del presente recurso
contencioso-administrativo, de conformidad con lo previsto en el art
139.1.1° LJCA las costas se imponen al demandado, con el limite de 1.500
euros.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y
pertinente aplicacién

FALLO

ESTIMAR el recurso contencioso-administrativo interpuesto por D.
) , representado por la Procuradora Dia.
Monserrat Angeles Baeza Cano y asistido por el Letrado D. Ignacio
Martinez Garcia contra SERVICIO ANDALUZ DE SALUD, revocando la
resolucién recurrida por no ser ajustada a derecho, CONDENANDO a la
demandada a indemnizar al recurrente en la cantidad de 209.072,72
euros, méas el interés legal de dicha cantidad devengado desde la
reclamacién en via administrativa y con los intereses del art. 106.2 LJCA
desde la notificacién de la presente resolucién. Con relacion a las costas,
se imponen al demandado, con el limite del fundamento juridico noveno
de la presente resolucion.

Notifiquese la presente resolucion a las partes, haciéndoles saber
que la misma NO es FIRME y que, por tanto, podrén interponer contra la
misma RECURSO DE APELACION, ante este mismo Juzgado, en el plazo de
los QUINCE DIAS siguientes a su notificacion.

Asi por esta mi sentencia, definitivamente juzgando en primera
instancia, lo pronuncio, mando y firmo.

La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha
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sido dictada selo podrd llevarse a cabo previa disociacién de los datos de cardcter personal que
el mismo contuviera y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas
que requieran un especial deber de tutela o a la garantia del anonimato de las victimas o
perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podrdn ser cedidos, ni comunicados
con fines contrarios a las leyes.
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