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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veinte de Julio de dos mil once.

La Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, Seccién Cuarta, ha visto el
recurso de casacion numero 4037 de 2006, interpuesto por el Procurador Don Roman Velasco Fernandez,
en nombre y representacion de Don Leoncio , contra la Sentencia de la Seccion Cuarta de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, de fecha cinco de abril de dos mil seis, en el recurso
contencioso-administrativo numero 919 de 2001 .

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, Seccion Cuarta, dictd
Sentencia, el cinco de abril de dos mil seis, en el Recurso nimero 919 de 2001 , en cuya parte dispositiva
se establecia: "Desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacion de
Leoncio contra la resolucidon impugnada en los presentes autos y expresada en el fundamento juridico
primero por ser la misma conforme a Derecho. No efectuar especial pronunciamiento sobre las costas
causadas".

SEGUNDO.- En escrito de seis de junio de dos mil seis, el Procurador Don Roman Velasco
Fernandez, en nombre y representacion de D. Leoncio , interesd se tuviera por presentado el recurso de
casacion contra la Sentencia mencionada de esa Sala de fecha cinco de abril de dos mil seis .

La Sala de Instancia, por Providencia de trece de julio de dos mil seis, procedio a tener por preparado
el Recurso de Casacidn, con emplazamiento de las partes ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo, en el
plazo de treinta dias.

TERCERO.- En escrito de cinco de septiembre de dos mil seis, el Procurador Don Roman Velasco
Fernandez, en nombre y representacion de Don Leoncio , procedié a formalizar el Recurso de Casacion,
interesando la revocacion de la Sentencia dictada por la Sala de instancia, y que se dicte en su dia hueva
resolucién ajustada a Derecho, admitiéndose el mismo por Providencia de trece de junio de dos mil siete.

CUARTO .- En escrito de diez de octubre de dos mil seis, el Sr. Abogado del Estado, en la
representacion legal que le corresponde, manifiesta su oposicién al Recurso de Casacion y solicita se dicte
sentencia por la que se declare no haber lugar al recurso y se impongan las costas al recurrente.

Por Diligencia de Ordenacién se tiene por personada en nombre y representacion del recurrente D.
Leoncio , a la Procuradora Dofia Cristina Velasco Echavarri, en sustitucion del Procurador Sr. Velasco
Fernandez, entendiéndose con ella esta y las sucesivas diligencias.

QUINTO.- Acordado sefialar dia para la votacion y fallo, fue fijado a tal fin el dia trece de julio de dos
mil once, en cuya fecha tuvo lugar.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Santiago Martinez-Vares Garcia, Magistrado de la Sala que expresa
la decisién de la misma
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La representacion procesal de D. Leoncio interpone recurso de casacion frente a la
sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, Seccion Cuarta, de cinco de
abril de dos mil seis, que desestimo el recurso contencioso administrativo 919/2001 , deducido por la
representacion procesal citada, frente a la resolucién desestimatoria por silencio administrativo del Ministerio
de Salud y Consumo, de la reclamacion patrimonial planteada como consecuencia de la deficiente
asistencia sanitaria prestada al reclamante por los servicios publicos sanitarios en los que fue tratado, todos
ellos del INSALUD o concertados con el mismo.

SEGUNDO.- La sentencia de instancia en el fundamento segundo manifiesta que: "Son hechos
probados en autos, sin perjuicio de los que se expongan en ulteriores fundamentos juridicos, por deducirse
de los documentos que obran en el expediente administrativo que el actor, nacido el 4.3.1972, tras haber
padecido diversos mareos, nauseas y dolor en sien, acudi6 a los Servicios Neurologicos de Ciudad Real,
Hospital del Carmen, siendo atendido en fecha 2.12.1998, 23.1.1999, 18.4.1999, en las que se le
diagnostico cefaleas tensionales.

Acordada la practica de una TAC en fecha 23.1.1999 se apreci6é una moderada dilatacion del
ventriculo lateral izquierdo, en concordancia con fendmenos de hemiatrofia subcortical.

Remitido a la Clinica Recoletos de Ciudad Real para practicar una RNM en fecha 26.5.1999 acude al
Hospital del Carmen de Ciudad Real, en el que se le diagnostica una malformacién arteriovenosa en I6bulo
occipital derecho y asimetria del tamafio de los ventriculos laterales. Posteriormente es remitido al Hospital
Virgen de la Salud de Toledo, donde se confirma el diagndstico y se le remite al Servicio de Neurologia de la
Fundacién Jiménez Diaz (FJD en lo sucesivo), concertada con el Insalud. Alli, en consulta de fecha
12.7.1999, se confirma el diagnostico y se advierte que debido a su edad, y escasa sintomatologia (un par
de crisis de mareo y caida al suelo sin pérdida de conciencia), y resultar pequefia dicha malformacion, se
consideré6 que procediendo realizar una embolizacion con el producto denominado "Embolix",
posponiéndose dicha intervencién hasta la homologacién del citado producto por el Ministerio de Sanidad.
Ingresado para la realizacion de dicha prueba el 27.10.1999 al dia siguiente tiene lugar la angiografia y
embolizacién, siendo el tamafio de la MAV de 2,5 x 2,5y 1,5 cm, hallandose constituida por 4 pediculos.

La citada intervencion dura cinco horas, pasando el actor a recuperacién. Una vez despierto se
observa pérdida de fuerza y de movilidad en el lado derecho del cuerpo, lenguaje con disfonia y vision
alterada. Ingresa a continuacién en la UVI con hemiplejia total del lado derecho en el que se le diagnostica
"Aneurisma cerebral/ malformacién AV. MAV temporal posterior basal derecha embolizada. ACVA tras
embolizacién. Situacién estable con mejoria discreta de la exploracién neurolégica". A continuacién se
realiza TAC, el cual muestra la presencia de hematoma de tipo venoso por infarto venoso situado en el polo
temporal. Se interviene a los dos dias de embolizacion para evacuacion del hematoma, lo que tiene lugar en
su totalidad, y se recupera la situacién normal en tronco cerebral. Persiste hematoma cerebral derecho y se
recupera movilidad salvo en miembro inferior derecho.

Con posterioridad el paciente ingresa de nuevo en UVI en fechas 22.11.99 y 2.12.99 por infeccion
nosocomial y con clinica compatible con tromboembolismo pulmonar (TEB) masivo, confirmandose con TAC
y ecodoppler de miembros inferiores un trombo que ocluia las venas femoral superficial y poplitea derechas.
Dada la buena evoluciébn mediante tratamiento con antibiéticos, se decide el alta el dia 23.12.99 y
posteriormente la retirada de filtro de vena cava inferior en fecha 3.1.2000.

El dia 10.1.2000 el paciente acudi6é al servicio de urgencias del Hospital Gutiérrez Ortega de
Valdepefas por presentar un cuadro con desviacion de comisura bucal, mareo, vomitos y malestar general,
en la exploracion se aprecia disatria, nistagmus horizontal y diplopia, solicitAindose TAC craneal y remision
al Complejo Hospitalario de Ciudad Real donde puestos al habla con los neurocirujanos de guardia de dicha
fundacion, éstos no aprecian cuadro agudo que exija su remision inmediata a dicho Centro. Habiéndose
diagnosticado hidrocefalia se le implanta derivacion ventriculopulmonar. El 26 de enero de 2000 se le da de
alta.

Con posterioridad acude a revisiones periodicas el 2.5.00 se observa que esta acumulando liquido
encefalo-raquideo en la parte posterior de la cabeza. En revisién de 14 de junio de 2000, tras apreciar
mejoria, se decide posponer ulterior intervencién quirdrgica advirtiendo desaparicién de nistagmus y
diplopia, asi como de dismetria.

En noviembre de 2000 se observa que el liquido encéfalo raquideo se va reabsorbiendo, pero la
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malformacion sigue sin cerrarse. En fecha 22.11.01 se realiza tratamiento mediante radiocirugia, que se
practica sin incidencias. Posteriormente acude trimestralmente a revision al servicio de Neurologia de la
FJD, quedando como secuelas una leve hemiplejia derecha y disastria.

Por resolucion de la Direccion Provincial del INSS de Ciudad Real fue reconocida al actor una
minusvalia del 22%.

Presentada reclamacion de responsabilidad patrimonial el 26.1.2001, en la que el actor reclamaba
200.000 euros, asi como la fijacion de una pension vitalicia equivalente al cuadruple del salario minimo
interprofesional, dicha peticion no fue resuelta.

En cuanto a la valoracidn de la prueba pericial se apreciaran sus conclusiones en el fundamento
juridico correspondiente”.

El tercero de los fundamentos de la sentencia lo dedica la Sala a exponer el régimen constitucional y
legal asi como la interpretacion jurisprudencial del mismo, en torno a la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas, y, en particular, en relacion con la asistencia sanitaria prestada por los servicios
publicos de salud, y asi expone que: "Reiteradamente la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido
requiriendo la concurrencia de tres requisitos para que tenga lugar la responsabilidad de las
Administraciones Publicas: 1° Que el dafio producido ha de ser efectivo, individualizado y evaluable
econdémicamente; 2° Que entre la accion u omision de la Administracion y el dafio exista un nexo o relacién
de causalidad por ser consecuencia del funcionamiento normal o anormal del servicio publico; 3° Que el
administrado no tenga el deber juridico de soportar el dafio producido y no se haya producido por fuerza
mayor ( STS de 4 de febrero de 1997 , 22 de enero de 1997 , 19 de diciembre de 1996 , 24 de octubre de
1995 , entre otras); a los que bien cabria afiadir otro: Que no haya transcurrido el plazo de un afio que
segun la jurisprudencia ha de reputarse de prescripcion ( STS de 25 de noviembre de 1992 , 17 de julio de
1992 , 16 de mayo de 1990 , 22 y 25 de marzo de 1990 ), con lo cual es susceptible de interrupcion,
entendiéndose que se computa desde que el perjudicado pudo ejercitar esa accién, por ser ese momento
en el que nace la accion ( STS de 15 de octubre de 1990 , 13 de marzo de 1987 ), y siempre de la forma
mas favorable para el ejercicio de la accién ( STS 24 de julio de 1989 ); tratandose de requisitos que se
extraen en la actualidad de lo dispuesto en la Ley 30/92 de 26 de noviembre de PAC ; articulos 139y 141 ;
y que con anterioridad se deducian de lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracion del Estado de 26 de julio de 1957 , y de los articulos 121 y 122 de la Ley de Expropiacion
Forzosa de 16 de diciembre de 1954 .

En este sentido debemos resaltar que el régimen de responsabilidad patrimonial de la Administracion
en el Derecho espafiol, con fundamento en el articulo 106 de la Constitucién Espafiola, se presenta como
uno de los mas avanzados en el Derecho Comparado en el sentido de configurar un régimen de
responsabilidad objetiva y directa de las Administraciones Publicas ( STS de 13 de marzo de 1989 , 23 de
octubre de 1990 , por todas), que se exige no sélo en los casos de funcionamiento anormal del servicio
publico (entendido éste en sentido amplio como toda actividad que se desarrolla en el ambito de la
organizacion administrativa, no en el sentido restringido de prestacion ofrecida al piblico, STS de 28 de
enero de 1993, 23 de marzo de 1992 , 28 de mayo de 1991, 10 de junio de 1986 , por todas, rindiendo con
ello a la concepcion de la doctrina francesa del servicio publico) sino también en los de funcionamiento
normal, lo que permite excluir Unicamente la fuerza mayor, pero no el caso fortuito.

En el &mbito de la responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria esta Sala y Seccién en
sentencias entre otras las de 27.11.2002 , 20.11.2002 , 17.1.2001 , y el Tribunal Supremo entre otras, como
las de 9.3.1998 , 14.10.2002 , 19.7.2004 , han venido proclamando que la obligacién del profesional médico
es siempre de medios, no de resultados; siendo asi que la jurisprudencia ha descompuesto esta obligacion
en los siguientes deberes: A/ Utilizar cuantos medios conozca la ciencia médica y estén a su disposicion en
el lugar donde se produce el tratamiento, realizando las funciones que las técnicas de la salud aconsejan y
emplean como usuales. B/ Informar al paciente del diagndstico de la enfermedad y del pronéstico. C/
Continuar el tratamiento al enfermo hasta que pueda ser dado de alta advirtiendo de los riesgos de
abandono del tratamiento.

A ello debe unirse la muy consolidada linea jurisprudencial mantenida por el Tribunal Supremo, en
STS como las de 19.7.2004 , 14.10.2002 , 22.12.2001 , 7.6.2001 , (y que resulta también de la Doctrina del
Consejo de Estado) segun la cual, en las reclamaciones derivadas de la actuacion médica o sanitaria no
resulta suficiente la existencia de una lesién (que llevaria la responsabilidad objetiva mas alla de los limites
de lo razonable), sino que es preciso acudir al criterio de la "lex artis" como modo de determinar cuél es la
actuacion médica correcta, independientemente del resultado producido en la salud o en la vida del enfermo
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ya que no le es posible ni a la ciencia ni a la Administracién garantizar, en todo caso, la sanidad o la salud
del paciente. Asi pues, solo en el caso de que se produzca una infraccién de dicha "lex artis" responderia la
Administracién de los dafios causados; en caso contrario, dichos perjuicios no son imputables a la
Administracién y no tendrian la consideracién de antijuridicos por lo que deberian ser soportados por el
perjudicado.

Y también hemos dicho que el criterio de la "lex artis" es un criterio de normalidad de los
profesionales que permite valorar la correccion de los actos médicos y que impone al profesional el deber de
actuar con arreglo a la diligencia debida o "lex artis". Este criterio es fundamental, pues permite delimitar los
supuestos en los que verdaderamente puede haber lugar a responsabilidad exigiendo que no solo exista el
elemento de la lesion sino también la infraccion de dicha "lex artis". De exigirse solo la existencia de la
lesion se produciria una consecuencia no querida por el ordenamiento como seria la excesiva objetivacion
de la responsabilidad al poder declararse la responsabilidad con la Unica exigencia de la existencia de la
lesion efectiva sin la exigencia de la demostracién de la infraccion del criterio de normalidad representado
por la "lex artis". Y todo ello sobre la base de la aplicaciéon de criterios de causalidad adecuada a la hora de
determinar dicha relacién de causalidad entre el dafio producido y la actuacién desempefiada ( STS de
28.11.1998 , SAN de 24.5.2000 , por todas)".

La sentencia resuelve las cuestiones planteadas en el recurso en el fundamento cuarto, donde va
dando respuesta a cada una de ellas, para finalmente desestimar el recurso. Afirma en ese fundamento lo
gue sigue: "Presupuesto lo anterior procede entrar a examinar los fundamentos invocados por el recurrente
en virtud de los cuales articula su pretension de responsabilidad patrimonial.

1. En relacién con la falta de realizacion de las pruebas idoneas para diagnosticar la existencia de
una MAV (Malformacion arteriovenosa) y su naturaleza y caracteristicas, ha de indicarse que con caracter
previo a la embolizacién practicada, fue realizada una resonancia en mayo de 1999, un TAC en enero de
1999, asi como la angiografia, la cual fue realizada en la Fundacion Jiménez Diaz cuando ingresé en
octubre de 1999, y tal como revela la prueba pericial practicada, constituye la prueba mas idénea para
determinar el alcance de la citada MAV.

2. En relacion con la falta de consentimiento exigido por el art. 10.5 de la Ley General de Sanidad
14/1986 de 25 de abril , asi como por el art. 4 de la Carta de los Derechos y Deberes del Paciente que cita
el recurrente, lo cierto es que el actor centra su impugnacion Unicamente en la falta de consentimiento
respecto de la embolizacion practicada en fecha 28.10.99, y es asi que el citado consentimiento escrito obra
incorporado a las actuaciones, siendo el mismo de fecha 27 de octubre de 1999, y en él se indica que
"autorizo al Dr. Claudio para que efectle las exploraciones neuradiolégicas que considere necesarias o
aconsejables para el diagnostico y/ o tratamiento de mi padecimiento, aprobando y aceptando los riesgos a
gue quedo sujeto por el procedimiento exploratorio anestésico, radiol6gico, medicamentoso etc, que se me
aplique, habiendo sido informado previamente de la exploracion y tratamiento a realizar".

El actor podra discrepar del alcance del mismo, pero resulta inttil la practica de todas las diligencias
de prueba interesadas para que se aporte aquello que ya consta en autos; y si el actor pretende probar un
hecho negativo, esto es, que no ha existido un consentimiento expreso del paciente conforme requieren los
preceptos invocados y las buenas practicas médicas, no resultan las diligencias indicadas los medios mas
adecuados para probar un hecho que no le incumbe.

Centrados en estos términos el debate, lo cierto es que aun cuando se indicase que el mencionado
consentimiento aportado a los autos no contiene necesariamente el alcance y riesgos derivados de la
técnica utilizada, la embolizacién para el tratamiento de una MAV de 4 pediculos, en relacién con otras
técnicas - y que en cierto modo lo expresa el dictamen pericial- lo cierto es que con arreglo precisamente al
propio dictamen pericial, la técnica utilizada, ha sido, sin lugar a dudas, la mas adecuada si tenemos en
cuenta: a) Que si bien la MAV era pequefa y la intervencién no era urgente, lo cierto es que resultaba
igualmente necesaria, por ser compleja y de elevado flujo, calificandose de grado 3, lo que también revel6 el
informe de neurologia de la FIJD que obra en el F 2. En consecuencia, estaba perfectamente indicada,
segln expresa el dictamen pericial, al facilitar la ulterior cirugia en un 95% de los casos. b) Resulté, por otro
lado, eficaz, como apunta el hecho de que se redujese de 4 a 2 los pediculos existentes. ¢) Frente al
argumento del actor de que la microcirugia es la terapia que debi6 ser empleada como terapia inicial para
dicho tipo de MAV, lo cierto es que no estaba indicada en el presente caso, segun el estado de la Ciencia
Médica, pues es mayor el grado de mortalidad y de morbilidad que cuando no se aplica inicialmente la
embolizacién, superando aquél el 2% indicado en el expediente, aunque se considere que pudiera resultar
mayor su eficacia, lo cual no es contrario con lo antes indicado sobre el grado de mortalidad y morbilidad. d)
En el estado de la Ciencia Médica al afio 1999, en el que han avanzado los resultados por el empleo de la
embolizacién, sobre todo, si se dispone de los equipos adecuados como tenia la Fundacién Jiménez Diaz,
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dicha técnica resulté correcta, en linea con parte de la documental que aporta el actor, que indica que dicha
técnica resulta ser coadyuvante y favorecedora, por tanto, del empleo de la cirugia, que ha de tener lugar
con posterioridad. A este respecto ha de tenerse en cuenta, por tanto, también la propia documental que
aporta el actor que confirma estas conclusiones apreciadas por el perito, sobre todo la relativa a estudios
mas recientes. Y asi debemos destacar el informe de la Clinica los Condes de la Universidad de California,
pag. 5, o el de la Sociedad Catalana de Neurologia, pag. 4.

Por otro lado, del F. 103 del expediente que cita el actor no se indica lo contrario, sino que en todo
caso que la embolizacion no se considero conveniente en fecha 18.10.2001.

En consecuencia, la Sala, valorando completamente toda la prueba practicada, se inclina
decididamente por las conclusiones apreciadas por el perito, ratificadas ademas por parte de la documental
que aporta el actor. Y ello lo hace por la objetividad que aquella representa, por su mayor contradiccion,
teniendo en cuenta la titulacion del perito, especialista en neurologia, y ello en relacién con la documental
gue aporta el actor. Y ademas sin olvidar el escaso valor documental que pueden contener las referencias
informaticas extraidas por el recurrente de Internet que no resultan necesariamente como "comunis opinio"
de la Ciencia Médica sobre la cuestion.

Tampoco debe darse relevancia al servicio concreto que atendid al actor en relacion con el que fue
derivado desde Ciudad Real, pues sea el de Neurocirugia o el de Neuroradiologia, el servicio concreto que
le atendid en la FID no se presentaba como inidéneo e incapacitado para la atencion médica prestada.

Lo mismo cabe decir de la falta de constancia del protocolo de embolizaciéon cuando consta en autos,
las pautas médicas seguidas por la FID para el tratamiento del actor y sobre las que el actor ha podido
manifestar cuanto ha tenido por conveniente, constando ademas incorporada la historia clinica, y en la que
no obstante, se alude al citado protocolo.

3. En cuanto al empleo del producto denominado Embolix u Onyx, denominacién que no aparece
suficientemente contrastada en autos, si bien hemos de reconocer que el informe de la Subdireccion
General de Productos sanitarios del Ministerio de sanidad indica que no consta que haya sido autorizado
por dicho Ministerio, lo cierto es que el propio informe revela que el citado producto podia estar amparado
en la directiva 93/42/CEE (doc. 57 ), ademés de que el informe pericial practicado revela que cuenta con
reconocimiento y difusién en Espafa, siendo autorizado desde 1999, tal como alude el informe pericial,
como marca CEE (punto 5° de la ratificacion).

4. Por otro lado, que hubiese existido una oclusién inadvertida no quiere decir que existiese por ello
infraccion de la lex artis, segun se deduce del informe pericial.

5. En cuanto a las demas complicaciones surgidas (traqueobronquitis, infeccion nosocomial,
tromboembolismopulmonar) ha de reconocerse que son complicaciones tipicas (asi lo indica la aclaracion
162 del perito de 8.3.2005), dentro del tratamiento de una MAV. Por otro lado, el informe del Servicio de
Medicina Nuclear de 12.12.99 que cita el actor admite que pueden también producirse con la practica de
radiocirugia o microcirugia, por lo que no existe dafio desproporcionado (res ipsa loquitur).

Por otro lado, la doctrina que reitera el actor, y que se deduce de la STS de 4 de abril de 2001 no
desvirtla lo expuesto, al no identificarse con el supuesto debatido en autos.

Por dltimo, las alegadas manipulaciones de la Historia Clinica o la impugnacion de los folios del
expediente que cita el actor no permite deducir que los informes y actuaciones que obran en el mismo
hayan sido objeto de manipulacion alguna que desvirtue lo indicado en la presente sentencia, pudiendo
manifestar el actor cuanto ha tenido por conveniente en relacion con el expediente incorporado a los autos.

En consecuencia, procede desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por ser
conforme a derecho la resolucién impugnada en autos".

TERCERO.- El recurso que plantea el demandante en la instancia contiene hasta ocho motivos de
casacion, de los cuales, los seis primeros se acogen al amparo del apartado ¢) del nUmero 1 del articulo 88
de la Ley de la Jurisdiccién , y, por tanto, denuncian supuestos quebrantamientos de las formas esenciales
del juicio por infraccion de las normas que rigen los actos y garantias procesales que habrian ocasionado
indefensién al recurrente.

El primero de esos motivos aduce infraccion de los articulos 24.1 y 2 de la Constitucion Espafiola,
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238.3 de la LOPJ y 60.1 y 4 de la Ley de la Jurisdiccibn Contencioso Administrativa, pues hubo
guebrantamiento de las normas esenciales del juicio que rigen los actos y garantias procesales, siempre
gue, en este Ultimo caso, se haya producido indefension para la parte.

Segun el motivo la sentencia no tuvo en cuenta el protocolo de embolizacién que se habia solicitado,
y para ello se limita a reproducir escritos solicitando la practica de la prueba, citando documentos en nimero
de 62, y reproduciendo mas escritos acerca de peticiones de prueba, acumulando folio tras folio, hasta
ciento sesenta y dos. Cita desde numerosos articulos contenidos en Diario Médico, hasta sentencias de
esta Sala, de modo inconexo, y, refiriéndose, entre otras cuestiones, al asunto del consentimiento
informado.

En relacion con este motivo la Sra. Abogado del Estado solicita su inadmision pues, a su juicio, y esta
en lo cierto, en €l no se contiene una critica de la sentencia y por ello deberia rechazarse. Pero, afiade, aln
para el supuesto de que la Sala entrase en el conocimiento del mismo, solicita su desestimacion por la
razon apuntada, y que consolida en el posterior desarrollo de su oposicién recordando la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre la prueba y la Jurisprudencia de esta Sala sobre esta misma cuestion.

El motivo debe rechazarse. Prescindiendo en este momento de la cuestién del consentimiento
informado sobre el que insiste el recurso mas adelante y en el lugar adecuado, es decir, en los motivos que
plantea por el apartado d) del nimero 1 del articulo 88 de la Ley de la Jurisdicciéon , y centrdndose en la no
aparicién en el expediente del protocolo para la embolizacion realizada al recurrente, la Sala resuelve con
acierto la cuestion cuando denegé esa prueba por considerar que la misma no era relevante a los efectos
del proceso, por que constaba como se habia realizado, dénde y por qué, y sobre todo porque estaba
indicada como modo de conocer el alcance y dimensiones de la malformacién, y como medio previo y
coadyuvante con el posterior de la cirugia, bien fuera or medio de microcirugia o radiocirugia. Para alcanzar
esa conclusion de la idoneidad de esa practica, la Sala se basé en el informe pericial y en los resultados
que la prueba produjo en la reduccion de la malformacién, y su indicacién en ese momento sin perjuicio de
la posterior cirugia.

Pero con independencia de lo anterior, y como expresa la Abogacia del Estado, en la no
incorporacion de esa prueba no existié indefensién para la parte, por que la Sala razon6 suficientemente el
por qué la denegod, al entender que era intranscendente para el proceso, articulo 60.3 de la Ley de la
Jurisdiccion , y, por otra parte, el recurrente no ha acreditado esa trascendencia ni ha puesto de relieve que
la aportacion de esa prueba pudiera resultar necesaria para la decisién a adoptar en el proceso, de modo
gue su aportacion pudiera cambiar el signo de la resoluciéon a adoptar por la Sala de instancia.

Junto a lo expuesto, y sobre esta cuestion, en la sentencia se hizo constar que en autos aparecian las
pautas médicas seguidas por la FID para el tratamiento que llevé a cabo con el recurrente que constaban
en la historia clinica, y en la que se aludia al citado protocolo de embolizacion.

CUARTO.- El segundo de los motivos con igual fundamento que el anterior, invoca como infringidos
los articulos 24.1 y 2 de la Constitucidn, y el 238.3 de la LOPJ , por que se produjo un cambio en el
Magistrado Ponente que redacto la sentencia, y que no fue el que participé en la ratificacién del perito.

A este motivo opone la defensa del Estado que ni tan siquiera identifica la norma procesal
supuestamente infringida, y, sobre todo, no razona como se produjo la indefensiéon que se alega, ni ésta
resulta sin mas del cambio de ponente realizado.

Este motivo debe seguir igual suerte que el anterior. No es posible olvidar que estamos en presencia
de uno de aquellos que se plantean al amparo del apartado c) del nimero 1 del articulo 88 de la Ley de la
jurisdiccién, y en consecuencia de los que denuncian quebrantamiento de las formas esenciales del juicio
por infraccién de las normas que rigen los actos y garantias procesales, siempre que, en este Ultimo caso,
se haya producido indefension para la parte.

Por ello en primer término para que este motivo pueda prosperar resulta preciso que el recurrente
ofrezca alguna razon acerca de la indefension que el cambio de ponente le produjo. Nada de eso expresa el
motivo. Por otra parte de acuerdo con el apartado 2 del articulo citado de la Ley 29/1998 , esa infraccién
solo podra alegarse cuando se haya pedido la subsanacion de la falta o trasgresion en la instancia, de
existir momento procesal oportuno, y en este supuesto nada de eso consta, y es obvio que en el momento
de la notificacién del sefialamiento para la votacién y fallo se hubo de conocer el cambio de ponente, y ese
era el momento para hacer la protesta necesaria, y, por ultimo, y esto es lo verdaderamente trascendente,
del cambio de ponente no resulta la vulneracién del principio de inmediacion de la prueba habida cuenta de
que la misma quedd perfectamente documentada, y basta con examinar el texto de la sentencia, para
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comprobar como el magistrado ponente redacta la misma mostrando un conocimiento exhaustivo de la
prueba y, en particular de la pericial, a cuyo informe se remite en distintas ocasiones asi como a la
ratificacion del autor de esa prueba.

QUINTO.- El tercero de los motivos insiste también en la vulneracion del apartado c¢) del nimero 1 del
articulo 88 de la Ley de la Jurisdiccién , al haber conculcado la sentencia recurrida los articulos 24.1 y 2 de
la Constitucion, 238.3 de la LOPJ y 60.4 y 60.6 de la Ley de la Jurisdiccién.

Para ello expresa el recurrente que: "El dia de la ratificacién del Perito la actora fue limitada en las
preguntas a realizar o aclaraciones al perito, de tal manera que se conculcé el articulo 60.4 y 60.6 de la Ley
Reguladora . La actora pidi6 aclaraciones a ese dictamen de conformidad con el art. 60.6 de la Ley
Reguladora que fueron denegadas, pero, ademas, el dia de la ratificacion también pidié aclaraciones al Sr.
Perito que fueron denegadas.

La actora aduce que en el procedimiento ha sufrido indefensién con conculcacion de los articulos
24.1 CE. 24.2 CE, 238.3 LOPJ pues hubo quebrantamiento de las formas esenciales de juicio por infraccién
de las normas reguladoras que rigen los actos de garantia procesal, habiéndose producido indefension.

La actora igualmente agotd hasta la saciedad la solicitud de otro consentimiento informado que el
perito dijo que existia respecto a la primitiva intervencién pero ese documento no se aportd y no se requirio
por la Sala. La ausencia de ese documento nos genera indefensién pues en ese documento en definitiva
estriba la existencia o inexistencia del cumplimiento del requisito de consentimiento informado.

La actora niega la existencia de consentimiento informado pero en cualquier caso no tiene la prueba
(sic) de hechos negativos".

Opone la Abogado del Estado que "no se citan las normas procesales que se consideran infringidas.
Tampoco se hace referencia a ningin documento obrante en los autos que acredite la limitacion de la
intervencién de la actora en la practica de la prueba pericial que se alega. Tampoco se explica si la
supuesta vulneracion de derechos fue o no alegada en la instancia. Al parecer, se pretende que todo ello se
deduzca de los extensos escritos de la parte actora que se reproducen, como ya se ha dicho, en el motivo
primero del recurso, proceder éste que resulta inadmisible.

A todo lo anterior se ha de afadir que tampoco se explica cuales son las aclaraciones que el
recurrente habria formulada al perito y cuya practica podria haber sido determinante del fallo".

Tampoco este motivo puede prosperar. Debemos recordar aqui la advertencia que ya antes
efectuamos en cuanto a la alegacién en torno al consentimiento informado y que es objeto de uno de los
motivos que se acogen al apartado d) del nimero 1 del articulo 88 de la Ley de 13 de julio de 1998 .

Centrandonos ahora en la vulneracion que se denuncia del derecho del recurrente a formular
aclaraciones al perito sobre el informe que el mismo presente, es claro el derecho que la Ley reconoce a las
partes en el articulo 60.6 para que puedan solicitar aclaraciones al dictamen emitido.

Ese derecho desde luego no fue conculcado en el proceso. Basta para ello con examinar el acta de
ratificacion del informe pericial que obra en las actuaciones para comprobar la inexistencia de ese vicio
procesal. El perito contesté a una cuestion previa y a dieciséis aclaraciones mas, y en alguna de ellas a
nuevas preguntas formuladas en ese momento, y solo en la decimocuarta, en la que el magistrado que
presidid la practica de la prueba neg6 la respuesta porque la entendié ya contestada en otra anterior, consta
la siguiente expresion consignada literalmente "por el letrado actor se protesta de que se declare
improcedente”. Eso es todo.

SEXTO.- El cuarto de los motivos se refiere, también, con igual soporte en el articulo 88.1.c) de la Ley
de la Jurisdiccion , a la vulneracion de nuevo por la sentencia de los articulos 24.1 y 2 de la Constitucion y
238.3delaLOPJ.

"La Sentencia, dice, nos genera indefension puesto que ha hecho abstraccion sin razonamiento
alguno del bloque cientifico anexo a la demanda no impugnado de contrario, sin valorar en lo mas minimo la
documental anexa a la demanda, y sin razonarla de ninguna manera.

La actora con su demanda presenté 62 documentos y la sentencia desde la mas rotunda indefensién

a la actora y desde la incongruencia omisiva con ese bloque documental de 62 documentos que no analiza
se limita a decirnos: "En consecuencia la Sala valorando completamente toda la prueba practicada se
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inclina decididamente por las conclusiones apreciadas por el perito, ratificadas ademas por parte de la
documental que aporta el actor. Y ello lo hace por la objetividad que aquella representa, por su mayor
contradiccion, teniendo en cuenta la titulacion del perito, especialista en neurologia, y ello en relacién con la
documental que aporta el actor. Y ademas sin olvidar el escaso valor documental que pueden contener las
referencias informaticas extraidas por el recurrente de Internet que no resulta necesariamente como
"comunis opinio de la Ciencia Médica sobre la cuestion”.

La recurrente presentd una demanda de 134 folios y 62 documentos. El bloque documental nuestro
de 62 documentos no ha sido valorado y no ha sido analizado por la sentencia de origen de tal manera que
ese ejercicio de omision nos genera indefensién a retomar ante el TC".

Carece el motivo de consistencia alguna por lo que debe como los precedentes desestimarse. En la
exposicion del mismo esta la clave de su rechazo. La Sala no ignoré esos documentos que se quieren hacer
valer como esenciales frente a la prueba decisiva del proceso constituida en este caso por la pericial
practicada, y por perito perfectamente cualificado para ello.

Lejos de ello, y como resulta del parrafo de la sentencia que trascribe el motivo, examiné esos
documentos y los contrasté con la prueba pericial a la que dio mayor valor razonadamente. En
consecuencia no hubo infraccidn procesal alguna que causara indefension al recurrente.

SEPTIMO.- El quinto de los motivos también acogido al mismo ordinal y apartado del articulo 88 de la
Ley de la Jurisdiccion , cita como infringidos idénticos articulos de la Constitucion y de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial, y aduce indefension por la falta de constancia del protocolo de embolizacién e igualmente la
ausencia de la documental que habia pedido en su escrito de proposicién de prueba.

En este motivo y para su rechazo no es preciso mas que efectuar una remision a lo expuesto en los
fundamentos de derecho anteriores en los que nos hemos referido a la no necesidad de la aportacion del
protocolo para la embolizacion y a la falta de aportacion de documentos que solicitdé en el escrito de
proposicién de prueba.

La Sala de instancia en su momento rechaz6 motivadamente, Auto de 13 de octubre de 2004, las
pruebas que consideré improcedentes al resolver el recurso de suplica frente al anterior de 9 de julio,
apreciando conjuntamente las circunstancias que concurrian en el proceso y los términos en que quedo
planteado el debate, considerando impertinentes e improcedentes las pruebas denegadas al asumir que con
lo actuado existian elementos de juicio suficientes para resolver en Derecho, y de esa decision no se
deduce indefension alguna digna de ser estimada, como por otra parte resulta de la sentencia.

OCTAVO.- Seguidamente plantea un sexto motivo, el Gltimo de los que se deducen por el apartado c)
del nimero 1 del articulo 88 de la Ley de la Jurisdiccion , en el que invoca la infraccién por la sentencia de
la doctrina del Tribunal Constitucional que resulta de la sentencia 189/1995 de 18 de diciembre , asi como
de la sentencia del Tribunal Supremo dictada en el recurso 166/2004 de 18 de enero de 2005 .

Sostiene el motivo que el consentimiento informado "no es otra cosa que un documento estandar tipo
o de plantilla. No hubo consentimiento informado. La Sentencia admite que el actor sufrié o padeci6 a
consecuencia de la intervencidon quirdrgica unos riesgos tipicos. El actor quedd gran invalido tras la
intervencién quirdrgica y resulta que el propio perito admitié que lo acontecido tras la intervencion quirdrgica,
constituye un riesgo tipico. Ahora bien, en modo alguno el paciente habia sido advertido respecto a los
riesgos especificos y tipicos de esa intervencién quirdrgica. No consta en el documento de consentimiento
informado que cita la propia sentencia y que se impugnd por la actora y que no se reconoce en este acto,
pero en cualquier caso ese documento es un documento genérico, tipo o de plantilla que no especifica
riesgo tipico alguno de la delicada intervencion quirdrgica”.

La defensa del Estado rechaza de modo conjunto los motivos cuatro a seis del recurso porque en
ellos se insiste en que la indefensién deriva de la falta de practica de ciertas pruebas con la misma falta de
concrecion y técnica ya denunciadas.

Antes de entrar en el estudio del motivo es preciso sefialar que en el afirma la parte que el recurrente
guedd gran invalido cuando consta en la sentencia que le fue reconocida una incapacidad del 22% muy
alejada de la precisa para tener esa calificacion de invalidez que se afirma.

Este motivo no puede estimarse puesto que esta mal planteado por el apartado c) del nimero 1 del
articulo 88 de la Ley de la Jurisdiccion . La razon es simple; en el expediente administrativo aparece un
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documento de consentimiento informado, y en torno a ello se podra discutir si el mismo es suficiente o no,
para tener por cumplida la obligacion de la Administracion de cumplir con ese requisito esencial que
constituye el informar al paciente de qué se va a hacer, qué es necesario para ello, qué consecuencias
pueden derivar de la intervencién y cuéles pueden ser las alternativas a la misma, si es que existen.

En consecuencia no se puede aqui plantear que exista un vicio en la sentencia, que si que resolvié
sobre esa cuestion, ni tachar por ello a la misma de incongruente, ni tampoco sostener que se produjo en el
procedimiento un quebrantamiento de las normas que rigen los actos y garantias procesales, que en este
supuesto haya generado indefension. Y ello porque en este caso no seria un vicio de forma sino de
valoracion del documento en el que se concreto el consentimiento informado.

Por dltimo no queremos dejar de referirnos a los dos sentencias que cita el motivo; la primera de ellas
del Tribunal Constitucional 189/1995, de 18 de diciembre , que estima un recurso de amparo planteado por
RENFE frente a una sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid que habia incurrido en incongruencia
por exceso, y que, por tanto, nada tiene que ver con la cuestién aqui controvertida, y la de este Tribunal
Supremo dictada en el recurso de casacion 166/2004 de 18 de enero de 2005, que se refiere a un supuesto
similar al aqui recurrido, y que en nada contradice lo decidido en este supuesto, como mas adelante hemos
de comprobar.

NOVENO.- El motivo séptimo se acoge al apartado d) del nimero 1 del articulo 88 de la Ley de la
Jurisdiccion , y se funda en la vulneracion por la sentencia objeto de recurso de la "infraccién de las normas
del Ordenamiento juridico o de la jurisprudencia que fueran aplicables para resolver las cuestiones objeto de
debate".

La Sentencia de origen conculca el art. 139.1, 139.2, 139.3 de la Ley 30/92 , y sentencia del TS
3/10/2000 .

La Sentencia de origen conculca el contenido de la sentencia de TS de 3/10/2000 y otras analogas
puesto que hubo mala praxis asistencial en congruencia con una técnica inadecuada y la utilizacién de un
farmaco no adecuado como el onix.

La sentencia reconoce que el farmaco "ONIX" no estaba legalizado en Espafia. La utilizacion de un
farmaco no legalizado requiere un consentimiento especifico".

Y cita como infringida la Sentencia de esta Sala, Seccion Sexta, de 5/4/2006, recurso 919/2001 .

Este motivo tampoco puede tomarse en consideracion. La vulneracion del articulo 139 de la Ley
30/1992, la concreta en dos aspectos; el primero que hubo mala praxis asistencial en congruencia dice de la
utilizacion de una técnica no adecuada, y la utilizacion de un farmaco que tampoco era adecuado al no estar
autorizado su uso en Espafia.

Por su parte la defensa del Estado opone conjuntamente a los motivos séptimo y octavo que "se
insiste en que, en contra de lo que afirma la sentencia recurrida, hubo "mala praxis" médica en el caso del
actor y en que, respecto de la primera intervencién a la que fue sometido, no se recabd su preceptivo
consentimiento informado.

En realidad, puesto que la sentencia recurrida razona por qué considera que no hubo mala praxis y
por qué entiende que existi6 consentimiento informado en el supuesto referido, lo que realmente se
pretende por la parte recurrente es discutir la valoracién de la prueba pericial y documental realizada por la
Audiencia Nacional. Ello, como es sabido, excede del reducido &mbito del recurso de casacion.

También este motivo debe rechazarse. Hay que coincidir con la Sra. Abogado del Estado en que lo
gue con los argumentos que utiliza el recurrente para atacar en este ambito a la sentencia, lo que ponen en
tela de juicio es la valoracion de la prueba que efectu6 en su sentencia la Sala de instancia. Y coincidimos
plenamente con esa observacion por que, ademds, de ser gratuitas esas afirmaciones, la valoraciéon de la
prueba se atuvo a la conclusion que arrojaba con claridad el estudio del informe pericial y la ratificacion del
mismo, tanto en el sentido de que la practica de la embolizacién era una técnica adecuada para determinar
el alcance de la malformacién arteriovenosa que aquejaba al paciente, como que el uso del embolix u oniyx
era adecuado, puesto que la prueba se demord hasta el momento en que fue autorizado el uso de ese
elemento en Espafia. Sobre esos extremos el perito fue categérico tanto en cuanto a la bondad de la prueba
para determinar el alcance de la malformacién como para posteriormente favorecer el uso de la cirugia, y lo
mismo hizo en relacion con el uso de la sustancia empleada sobre cuya utilizacién no tuvo duda.
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DECIMO.- Por dltimo el motivo octavo con igual amparo que el precedente manifiesta que la
sentencia que recurre conculca el art. 139.1, 139.2, 139.3 de la Ley 30/92 y TS 18/1/2005 , recurso n°
166/2004. La vulneracion del derecho a la informacion en la primera intervencion resulta incontrovertida. La
Sentencia de origen conculca la sentencia del TS dictada en el recurso 166/04 . No hubo consentimiento
informado en la primera intervencidn que es la conflictiva, y eso conculca la de TS de 18/1/2005 .

El presunto consentimiento de la primitiva intervenciéon fue genérico, ambiguo y sin indicacion de que
se trataba de un riesgo tipico, y, por lo tanto hubo conculcacion entonces, y luego en relacién con la
sentencia del TS de 18/1/2005 en el recurso 166/04 ".

En materia de consentimiento informado, afirma la Abogado del Estado, que la parte recurrente
considera vulnerada una sentencia de ese Tribunal Supremo, de 18 de enero de 2005 , que nada tiene que
ver con el caso que nos ocupa puesto que se refiere a un supuesto en el que no existié consentimiento
informado escrito del enfermo, que si existe, sin embargo, como destaca la sentencia recurrida, en el
presente supuesto".

El motivo debe rechazarse como todos los anteriores. Desde luego hubo consentimiento informado en
relacion con la embolizacién que es sobre la que pivota esta cuestion del consentimiento. Tan es asi que lo
hubo, que la sentencia lo trascribe integro; de este modo la Gnica duda acerca de si el mismo fue o0 no
adecuado o si pec6 de escueto y general, la sentencia la solventd teniéndolo por suficiente, toda vez que
concluia afirmando que el paciente habia sido informado previamente de la exploracion y tratamiento
endovascular a realizar.

Insiste el motivo en que el mismo era insuficiente, y que debid de existir otro que no se aporto a los
autos, y al que se refiere el informe pericial. Pero eso no se deduce de la sentencia, ni tan siquiera resulta
del informe pericial. La sentencia mantiene que parece deducirse del informe pericial que el consentimiento
pudo ser insuficiente, pero, pese a ello, concluye que la técnica utilizada fue adecuada y conforme a la lex
artis.

Por otra parte y sobre este particular es claro que se firmé un documento de informacion al paciente,
y que en el propio informe pericial se afirma que debié de producirse una posterior informacion al paciente y
a su esposa, aun antes de la firma del documento de consentimiento informado, asi resulta de la respuesta
gue en el acto de ratificacion del informe ofrece el periro a la aclaracion cuarta que se le formulé.

DECIMOPRIMERO.- Al desestimarse el recurso de conformidad con lo prevenido por el Art. 139.2 de
la Ley de la Jurisdiccion procede hacer expresa condena en costas a la recurrente, si bien la Sala haciendo
uso de la facultad que le otorga el nim. 3 del articulo citado sefiala como cifra maxima que en concepto de
honorarios de abogado podra hacerse constar en la tasacion de costas la suma de tres mil euros. (3.000 #).

EN NOMBRE DE SU MAJESTAD

EL REY

Y POR LA POTESTAD QUE NOS CONFIERE LA CONSTITUCION
FALLAMOS

No ha lugar al recurso de casacion nim. 4037/2006 , interpuesto por la representacién procesal de
D. Leoncio , frente a la Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional,
Seccién Cuarta, de cinco de abril de dos mil seis, que desestimé el recurso contencioso administrativo
919/2001 , deducido por la representacion procesal citada, frente a la resolucidon desestimatoria por silencio
administrativo del Ministerio de Salud y Consumo, de la reclamaciéon patrimonial planteada como
consecuencia de la deficiente asistencia sanitaria prestada al reclamante por los servicios publicos
sanitarios en los que fue tratado, todos ellos del INSALUD o concertados con el mismo, que confirmamos ,
y todo ello con expresa condena en costas a la recurrente con el limite fijado en el fundamento de Derecho
decimoprimero de esta Sentencia.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la Coleccién Legislativa, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Don
Santiago Martinez-Vares Garcia, Magistrado Ponente en estos autos, estando celebrando audiencia publica
la Sala Tercera del Tribunal Supremo el mismo dia de la fecha, de lo que como Secretario doy fe.
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