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Tribunal Supremo Sala 3?3, sec. 62 S 21-12-2006, rec. 4672/2002
Pte: Robles Fernandez, Margarita

Resumen
El TS confirma en casacién la SAN que desestimaba €l recurso contencioso interpuesto contra la desestimacion de la reclamacion
formulada en concepto de responsabilidad patrimonial por anormal funcionamiento de la Administracion sanitaria. La Sala, en cuanto
al motivo basado en |la equivocada valoracion de las pruebas periciales presentadas, determina que del dictamen pericial practicado
como del historial clinico y de cuantos informes médicos se han practicado debe rechazar que se haya realizado un valoracion
equivocada o irracional por la claridad de los informes, por otro lado establece que la recurrente fue diagnosticada antes del plazo
legal de tres mesesy que los tratamientos prescritos fueron correctos por 1o que no concurre responsabilidad de la Administracion.
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EnlaVillade Madrid, aveintiuno de diciembre de dos mil seis.

Visto por la Sala Tercera, Seccion Sexta del Tribunal Supremo constituida por los sefiores al margen anotados el presente recurso
de casacién con e nimero 4672/02 que ante la misma pende de resolucidn interpuesto por la representacion procesal de D2 Leticia
contra sentenciade fecha 17 de abril de 2002 dictada en el recurso 989/99 por la Sala de lo Contencioso Administrativo dela Audiencia
Nacional. Siendo parte recurrida el Abogado del Estado.

ANTECEDENTESDE HECHO

PRIMERO.- La sentencia recurrida contiene la parte dispositiva del siguiente tenor:

"Fallamos.- Primero.- Desestimar el recurso contencioso administrativo promovido por el Procurador D. Guillermo Garcia-San
Miguel Hoover, en nombrey representacion de D2 Leticia, contrala desestimacion por silencio del Ministro de Sanidad y Consumo de
la peticion de indemnizacion en concepto de dafios y perjuicios por responsabilidad patrimonial del Estado, por ser gjustado a derecho
el acto recurrido.

Segundo.- Desestimar las demaés pretensiones deducidas por |a parte recurrente.”
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SEGUNDO.- Notificada la anterior sentencia la representacion procesal de D2 Leticia, present escrito ante la Audiencia Nacional
preparando el recurso de casacion contralamisma. Por Providenciala Salatuvo por preparado en tiempo y formael recurso de casacion,
emplazando a las partes para que comparecieran ante el Tribunal Supremo.

TERCERO.- Recibidas las actuaciones ante este Tribunal, |a parte recurrente, se persond ante esta Sala e interpuso € anunciado
recurso de casacion articulado en un anico motivo al amparo de lo dispuesto en € art. 88.1.d) de la Ley Jurisdiccional, por infraccion
delosarts. 632y 614 LEC. EDL 2000/77463

Solicitando finalmente sentencia estimatoria, que case la recurrida resolviendo en los términos interesados en €l recurso.

CUARTO.- Teniendo por interpuesto y admitido el recurso de casacion por esta Sala, se emplaza a la parte recurrida para que en
el plazo de treinta dias, formalice escrito de oposicidn.

QUINTO.- Evacuado por el Abogado del Estado € trdmite de oposicion conferido, se dieron por conclusas las actuaciones,
sefialdndose para votacién y fallo la audiencia el dia 13 de diciembre de 2006, en cuyo acto tuvo lugar, habiéndose observado las
formalidades legales referentes al procedimiento.

Siendo Ponente la Excma. Sra. D2 Margarita Robles Fernandez, Magistrada de Sala.

FUNDAMENTOSDE DERECHO

PRIMERO.- Por larepresentacion de D2 L eticia se interpone recurso de casacion contra Sentenciadictada el 17 de abril de 2002 por
la Seccién Cuarta de la Sala de o Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional en la que se desestima el recurso contencioso
administrativo interpuesto por aquella contra desestimacion por silencio de la reclamacion formulada por importe de 75 millones de
pesetas en concepto de responsabilidad patrimonial por supuesto anormal funcionamiento de la Administracién sanitaria.

La actora en su demanda sefiadlaba que sufre necrosis avascular de ambas caderas, aplastamiento de la cabeza de femur y ceguera
del ojo izquierdo; lo imputa a actuaciones médicas que califica de incorrectas, y que en esencia serian: falta de informacién sobre el
embarazo de riesgo; tener que acudir a peticion propia a consulta de obstetricia en €l "Hospital D." en tres ocasiones sin que se le
realizaran mas pruebas para determinar su dolencia; en el parto se utiliz6 forceps; se le asignd turno para la practica de las pruebas;
no se le prescribio reposo a pesar de los dolores; fue diagnosticada erroneamente de lumbaociética; no se le prescribié mayor aporte de
calcio, pese a haber sido diagnosticada de osteoporosis; se le practicé una ecografia por € Servicio de Rehabilitacion y no por € de
Traumatologia; no se le facilitaron los informes de altay hubo desidia en el tratamiento prescrito.

Concluye argumentando que no fue diagnosticada a tiempo de la necrosis avascular en ambas caderas con aplastamiento del fémur,
pese a presentar sintomas evidentes de esta enfermedad, no valorandose los graves padecimientos previos y no habiendo sido por ello
medicada correctamente.

La Sentencia de instancia especifica que parte de | os siguientes hechos:

"a) D2 Leticia, nacida € 12 de junio de 1962, con antecedentes de "Osteogénesis Imperfeta’ desde los 7 afios de edad
aproximadamente, patol ogia que le habia ocasionado miltiplesfacturasy aplastamiento de vértebras, y " degeneracion macular en ambos
ojos de carécter irreversible" (folios 38, 42y 84 del expediente administrativo), fue atendida en € mes de julio de 1997 en e Area 11
del Instituto Nacional de la Salud con motivo de su embarazo, siendo derivada a peticion propia a consulta de Obstetricia del "Hospital
D." (folio 44).

Durante el curso del embarazo, calificado de riesgo -consultas de 4 de diciembre de 1997, 9 de enero, 4 de febrero, 23y 30 de
marzo y 4 de abril-, sele aprecio dificultad parala marcha, Osteogénesis Imperfectay Miopia Magnasin visién en ojo izquierdo (folio
45 a47y 64).

b) El 11 de marzo de 1998 |a sefiora Leticia fue ingresada para preparto en el "Hospital D.", practicandosele ecografia y analitica.
Curso alta hospitalaria el 14 de marzo con €l diagnostico de sospecha de "crisis renoureteral” (folio 51).

¢) El dia 11 de abril la sefiora L eticiainicio espontaneamente el parto, siendo trasladada ala Sala de Dilatacion. El parto tuvo lugar
alas 14.00 horas con aplicacién de anestesia epidural y uso de forceps, seguin prescripcion del Servicio de Oftalmologia del "Hospital
U." (folios 43y 73), produciéndose durante el parto un desgarro en lapared lateral derecha. El puerperio transcurrio dentro deloslimites
normales, cursando atael 15 de abril.

d) Posteriores consultas realizadas en |os meses de abril y junio de 1998, objetivaron las siguientes patol ogias; osteoporosis marcada
(28 de abril); cifosis dorsal con hiperlordosis lumbar, escoliosis dorsal derechay lumbar izquierda de dificil valoracion, limitacion a
laflexion y extension y ambas inclinaciones laterales de columna lumbar; limitacidn a 15° de rotacidn interna en caderay a 100° de
flexiény flexo de caderas de 20°.

€) El 11 de junio le fue practicada Resonancia Magnética, diagnosticandosele "necrosis de cabeza avascular con aplastamiento de
cabezafermoral eincipiente enlacaderaderecha’. Se suspendio €l tratamiento rehabilitador y se prescribié alapaciente reposo absol uto,
medicacién ad hoc y préactica de ganmagrafia.

f) Larecurrente hasido asistida posteriormente por |os servicios de Traumatologiay Endocrinol ogiadel referido Hospital en diversas
ocasiones, confirmandose € diagndstico de necrosis avascular”.

A continuacion el Tribuna "aquo" desestimala responsabilidad patrimonial solicitada, con la siguiente argumentacion:

© Grupo El Derecho y Quantor, S.L. 5 EDITORIAL JURIDICA - AUTORIZADOS - DIANA
BARROSO



"La hoy recurrente, D2 Leticia, padecia desde nifia una enfermedad hereditaria denominada Osteogénesis imperfecta, tipo |,
caracterizada por una afectacion de la osamentay causante de fragilidad en los huesos.

Ademas |a sefiora L eticia, también desde nifia, estaba af ectada de atrofiaretinianay degeneracion macular de naturalezairreversible
y en progresion.

Estas patol ogias determinaron la declaracion de Incapacidad Permanente Absol uta para todo tipo de trabajo, seguin propuesta de la
Comision de Evaluacion de Incapacidades nimero 1 del Instituto Nacional dela Seguridad Social de 23 de septiembre de 1988, aceptada
por el Director Provincia del referido organismo.

Considerala Sala que las patol ogias descritas condicionaron un cuadro complejo en la sefiora L uengo durante su embarazo y que no
puede imputarse ala Administracion un resultado lesivo derivado de mala praxis médica o desatencion sanitaria.

Parallegar a esta conclusion, la Sala se atiene esencialmente al resultado que arroja la prueba pericial, practicada a instancia de la
parte recurrente, y ala historia clinica obrante en € expediente administrativo, dado que los informes emitidos por € Dr. Andrésy €l
Dr. Luis Maria son informes de parte, que no participan de la cualidad contradictoria de la pericia.

Precisamente uno y otro informe arrojan valoraciones més bien opuestas. Ello no supone, sin embargo, que los informes de que se
trata no sean valoradosy tenidos en cuenta.

Séptimo.- A nuestro juicio, la enjundia litis estriba en determinar si la recurrente fue diagnosticada a tiempo de la grave dolencia
gue en la actualidad padece, necrosis avascular en ambas caderas con aplastamiento de fémur, y no las patologias referentes alavision
y al sistema 6seo, toda vez que, como ya se ha expuesto, esas enfermedades, que de por si le generaban severas limitaciones, estaban
diagnosticadas desde mucho tiempo antes.

Sobre el extremo que examinamos el Acta de ratificacion del informe pericial pone de manifiesto que los pacientes con semejante
patologia son derivados a los servicios de Traumatologia, Reumatol ogia 0 Rehabilitacion y que un diagnéstico preciso puede emitirse
en un intervalo de entre 3 y 20 meses, dado que la sintomatol ogia puede ser imprecisay es necesario descartar otras patologias.

Por esta razdn, la recurrente, ni fue remitida a un Servicio inidoneo (Rehabilitacion), ni puede afirmarse que fuera diagnosticada
extemporaneamente (a los 3 meses de presentar sintomatologia), sino que fue correctamente derivada a un servicio con capacidad de
diagnostico y en un plazo conforme a protocolo.

A ello debe afadirse que la necrosis puede evolucionar negativamente, aun cuando se haya diagnosticado tempranamente la
enfermedad, que la actora tenia mala calidad 6seay que la osteoporosis que padece deriva de su enfermedad congénica (osteogénesis).

A estos efectos constaal folio 42 de autos -"Hospital J."- quelaactorapadecia”cifosisdorsal y aplastamientos vertebrales muiltiples”,
lesiones gjenas a aplastamiento de fémur. Es asi, que € hecho de que fuera inicialmente diagnosticada de lumbociética no resulta
relevante, ajuicio dela Sala.

En lo que atafie ala patol ogia retiniana, sefialala perito que la Unica variacion existente antes y después del embarazo consisteen la
aparicion de cataratasincipientes, mas acentuadasen el 0jo derecho, que solo precisan control paravigilar su evolucion. En consecuencia,
no puede apreciarse dafio o lesion alguna, teniendo en cuenta, ademas, que ala actora ya le habia sido valorada una posible evolucién
negativa de esa enfermedad (folio 38)

Por lo demés, considerala Salaque no son atendibl eslas protestas que en lademanda se hacen, yarel atadas en sus aspectos esencial es,
acercadd tratamiento y atencion prestados a la recurrente, pues carecen de justificacion.

A estos efectos deben resaltarselos siguientes extremos. estaba pautado el uso deforceps, no existiacarenciade calcio, laosteoporosis
de debe ala baja calidad dsea de la paciente, no hay relacién entre necrosis y déficit de calcio, la actora acudié a "Hospital D." por
iniciativa propia no hay razon médica para considerar que la actora no debiera haber sido incluida en turno de espera.

Por las razones expuestas €l recurso no puede prosperar procediendo su desestimacion”.

SEGUNDO.- Por la actora se formula un tnico motivo de recurso, al amparo del art. 88.1.d) de la Ley Jurisdiccional, si bien lo
subdivide en tres apartados. En el primero de ellos reputa vulnerado el art. 632 LECivil EDL 2000/77463 relativo ala prueba pericial
y €l art. 641 del mismo texto legal referente a los documentos privados, entendiendo por tales los informes médicos aportados y los
gue obran en el expediente.

Considera larecurrente que €l Tribunal "a quo" en la valoracion de tales pruebas ha vulnerado las reglas de la sana critica, 1o que
se evidenciaria en €l séptimo de los fundamentos juridicos de la sentencia, a partir de unas premisas que no resultan de la pericial, ni
de los informes obrantes en autos. Entiende que hubo un error en el diagnéstico de laenfermedad y consiguientemente un retraso en el
tratamiento que concluyo con los resultado lesivos, por |os que se reclama.

En & segundo apartado se reputan vulnerados los arts. 41, 43 y 106 de la Constitucion EDL 1978/3879; arts. 7y 10 de la Ley
14/86 de Sanidad; 139y ss. delaLey 30/92 EDL 1992/17271 . Consideralarecurrente que concurririan los requisitos definidores de la
responsabilidad patrimonial de la Administracién, por cuanto no se le indicd su diagndéstico, prondstico ni aternativas de tratamiento,
anadiendo que el traumatdlogo a prescribir que se sometiera a rehabilitacion no tuvo en cuenta sus patologias previas, ni €l sobrepeso
gue suponia su estado.

Argumenta también que no se le dio por escrito la adecuada informacidn sobre la evolucion de sus padecimientos, siguiéndose un
tratamiento no adecuado y perjudicial.

En el tercer apartado se alegainfraccion delasentenciade esta Salay Seccién de 9 de marzo de 1998 EDJ 1998/2428 y jurisprudencia
gue en ella se contiene, en la que se aprecia una tardanza en el tratamiento por error de diagndstico y de dicho error de diagnéstico se
deduce la responsabilidad patrimonial de la Administracién sanitaria. |gualmente considera vulnerada la jurisprudencia que cita sobre
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los requisitos definidores de la responsabilidad patrimonial de la Administracion y su carécter objetivo, asi como sobre la necesidad
del consentimiento informado.

TERCERO.- Para la adecuada resolucién de los apartados del motivo de recurso, deben hacerse las siguientes consideraciones
previas. Importa precisar que la responsabilidad de las Administraciones Plblicas en nuestro ordenamiento juridico tiene su base, no
sdlo en € principio genérico de la tutela efectiva que en € gjercicio de los derechos e intereses legitimos reconoce el art. 24 de la
Constitucion EDL 1978/3879 sino también, de modo especifico, en € art. 106.2 de la propia Constitucion EDL 1978/3879 al disponer
gue los particulares en los términos establ ecidos por la L ey, tendran derecho a ser indemnizados por todalesidn que sufran en cualquiera
de sus hienes y derechos, salvo los casos de fuerza mayor, siempre que sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos;
en el articulo 139, apartados 1y 2 delaLey de Régimen Juridico de las Administraciones Plblicasy del Procedimiento Administrativo
Comun EDL 1992/17271 -,y enlosarticulos 121y 122 de laL ey de Expropiacion Forzosa, que determinan el derecho delos particulares
a ser indemnizados por el Estado de toda lesién que sufran siempre que sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos, vy, €l dafio sea efectivo, evaluable econémicamente e individualizado, habiéndose precisado por la jurisprudencia
(Sentencias de 24 de marzo de 1992 EDJ 1992/2819 , 5 de octubre de 1993 EDJ 1993/8740 y 2 EDJ 1995/984 y 22 de marzo de
1995 EDJ 1995/1445 , por todas) que para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial de la Administracién son precisos los
siguientes requisitos:

a) La efectiva realidad del dafio o perjuicio, evaluable econémicamente e individualizado en relacion a una persona o grupo de
personas.

b) Que el dafio o lesion patrimonial sufrida por € reclamante sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal -esindiferente
lacalificacion- delos servicios publicos en unarelacion directaeinmediatay exclusivade causa a efecto, sin intervencion de elementos
extrafios que pudieran influir, alterando, €l nexo causal.

¢) Ausencia de fuerza mayor.
d) Que € reclamante no tenga el deber juridico de soportar €l dafio cabalmente por su propia conducta.

Asimismo, alos fines del art. 106.2 de la Constitucion EDL 1978/3879 , la jurisprudencia (sentencias de 5 de junio de 1989 y 22
de marzo de 1995 EDJ 1995/1445 ), ha homologado como servicio publico, toda actuacion, gestion, actividad o tareas propias de la
funcién administrativa que se g erce, incluso por omision o pasividad con resultado lesivo.

No cabe tampoco olvidar que en relacion con dicha responsabilidad patrimonial es doctrina jurisprudencial consolidada la que,
entiende que la misma es objetiva o de resultado, de manera que lo relevante no es el proceder antijuridico de la Administracion, sino
laantijuridicidad del resultado o lesién (Sentencias de 10 de mayo EDJ 1993/4334 , 18 de octubre EDJ 1993/9162 , 27 de noviembre
EDJ 1993/10772 y 4 de diciembre de 1993 EDJ 1993/11081 , 14 de mayo EDJ 1994/11244 , 4 de junio EDJ 1994/5117 , 2 de julio
EDJ 1994/5780 , 27 de septiembre EDJ 1994/8586 , 7 de noviembre EDJ 1994/10115 y 19 de noviembre de 1994 EDJ 1994/10114 ,
11 EDJ1995/1465 , 23 EDJ 1995/976 y 25 de febrero EDJ 1995/3027 y 1 de abril de 1995, 5 de febrero de 1996 EDJ 1996/982 , 25 de
enero de 1997 EDJ 1997/692 , 21 de noviembre de 1998 EDJ 1998/30916 , 13 de marzo EDJ 1999/8586 y 24 de mayo de 1999 -recurso
de casacion 1311/95 EDJ 1999/18966 , fundamento juridico tercero-), aungque, como hemos declarado en esta Ultima, esimprescindible
gue exista nexo causal entre el funcionamiento normal o anormal del servicio pablico y el resultado lesivo o dafioso producido, cuya
concurrenciala Sala de instancia niega, por o que esta cuestidn constituye €l objeto del presente recurso de casacion.

Es ademés doctrinalegal, recogida, entre otras, en nuestras Sentencias de 11 de julio de 1995 EDJ 1995/3740 , 7 de octubre de 1995
EDJ 1995/5961 , 10 de enero de 1996, 22 de noviembre de 1997, 14 de marzo de 1998 EDJ 1998/2573 , 13 de febrero EDJ 1999/7542 ,
13 de marzo EDJ 1999/8586 , 29 de marzo EDJ 1999/9861 , 6 de abril EDJ 1999/18512 y 24 de mayo de 1999 EDJ 1999/17607 , que
la apreciacion del nexo causal entre la actuacién de la Administracion y el resultado dafioso producido, o la ruptura del mismo, es una
cuestion juridica revisable en casacion, si bien tal apreciacion ha de basarse siempre en los hechos declarados probados por la Sala de
instancia, salvo gque éstos hayan sido correctamente combatidos por haberse infringido normas, jurisprudencia o principios generales
del derecho a valorarse las pruebas, o por haberse procedido, a hacer laindicada valoracion, de maneraildgica, irracional o arbitraria
(Sentencias de 10 de octubre EDJ 1995/6207 y 7 de noviembre de 1995 EDJ 1995/6631 , 27 dejulio, 24 de septiembre EDJ 1996/6002
y 30 de diciembre de 1996, 20 de enero EDJ 1998/425 , 23 de junio y 16 de diciembre de 1998, 23 EDJ 1999/2001 y 30 de enero, 27 de
febrero EDJ 1999/7551 , 13 de marzo EDJ 1999/8586 , 6 de abril EDJ 1999/18512 y 24 de mayo de 1999 EDJ 1999/18966 ).

Hechas las anteriores precisiones y entrando en el estudio del motivo de recurso en sus tres apartados, ha de tenerse en cuenta en
los términos que se han transcrito, que la Sala de instancia considera que no existié unainfraccién de la "lex artis* en las actuaciones
meédicas realizadas en €l supuesto que examinamosy motivalas razones que le llevan atal conclusion, razonando que alcanzalamisma
alavista de la prueba pericial practicaday de la historia clinica de la paciente obrante en €l expediente, explicando por que da mayor
valor alapruebapericia que alosinformes emitidos por D. Andrésy Luis Maria.

Precisamente por tal razon en el primero de los apartados del motivo de recurso, la actora alega una vulneracion de los arts. 632 y
614 de a la saz6n vigente Ley de Enjuiciamiento Civil EDL 2000/77463 , considerando que la valoracién que de la prueba pericia y
documental privada (historia clinica) se realiza por €l Tribunal "a quo”, es contrariaalaracionalidad y "conculcalas més elementales
directrices de laldgica' aduciendo también que la Sala de instancia ha incurrido en arbitrariedad, infringiendo también el art. 9.3 de
laConstitucion EDL 1978/3879 ".

El dictamen pericial practicado en periodo probatorio por laDra. Montserrat cuyavaloracién sereputairracional, arbitrariay contrario
alasreglas delaldgica, realiza un extensisimo y pormenorizado examen de la atencion medica en el seguimiento durante €l embarazo
y parto de la Sra. Leticia, teniendo en cuenta su padecimiento de osteogénesis imperfecta que la paciente tenia diagnosticada, asi como
sus antecedentes oftalmol 6gicos consistentes en atrofia retinianay degeneracion macular bilateral .
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El dictamen pericial comienza con una relacion detallada de distintos informes médicos de la paciente durante el embarazo
examinando su historia clinica. A continuacion procede a recoger los resultados de la exploracion ala que la Sra. Leticia es sometida
y aun estudio de la osteogenosis imperfecta padecida por aquella antes del embarazo. Con estos antecedentes, en el referido informe
Se recogen entre otras |as siguientes consideraciones:

"Kk). Perjuicios ocasionados en la evolucion de la Necrosis padecida por D2 Leticia por € hecho de estar embarazada.

Lanecrosis avascular de cadera esta relacionada directamente con diversos problemas médicos, con un mecanismo de produccion
evidente (ruptura vascular traumética, embolismo graso, acoholismo, €tc..), en otras enfermedades, |a relacién, aunque puede existir,
esindirectay el mecanismo de produccion es especulativo.

En ambos casos se produce efecto sumatorio, es decir, la concurrente de varios factores en forma simultanea determina una mayor
probabilidad en la aparicion de la enfermedad.

Laaparicién delanecrosis avascular en el curso del embarazo se encuentra en el segundo de los grupos antes citados, por tener una
relacion indirecta, 0 mecanismos de produccion todavia no aclarados, desconociéndose la causa desencadenante, razén por la cual, esta
englobada en €l grupo de lasidiopaticas. Por otro lado, se trata de una situacion clinica no muy frecuente.

Teniendo en cuenta que la sintomatologia es bastante inespecifica, puede achacarse a otras patologias que aparecen con més
frecuencia en el embarazo y, por tanto, su diagnostico méas complego.

En cuanto alaevolucién, no existe una cadencia determinada. Se ha observado que cuando estaen lasfasesiniciales, esdecir cuando
€l hueso subcondral estaintacto, existe una mayor probabilidad de curacion.

Pero no puede establecerse el |apso de tiempo que tiene que transcurrir parallegar de un estadio aotro. Al ser multifactorial la causa,
también son multiples | os factores que influyen en la evolucion.

m) Perjuicios ocasionados a D2 Leticiaen laevolucién de la Necrosis Avascular por la tardanza en determinar dicho diagndstico.

En laliteratura consultada, desde €l comienzo de la patologia a la lesién histol6gica pueden pasar semanas 0 meses, incluso afios,
razén por lacual se consideraimpredecible su evolucién.

Puede incluso, permanecer asintomatica durante un lapso de tiempo indeterminado, y cuando se manifiesta, clinicamente ya esta
bastante evolucionada.

En este caso, basandonos en | os datos recogidos en |l as fuentes, lasintomatol ogiadebidaalaNecrosis Avascul ar apareci6, por primera
vez, en marzo de 1998, alas 35+6 semanas de gestacién. Al coincidir con contracciones aisladas, se interpreta como "Preparto”.

El dolor de espalda que referiaanivel lumbar, se interpretdé como una ' crisis renoureteral”.

Lalocalizacion del dolor y las caracteristicas escritas con la asociacion de nauseas y vémitos pudieron ser determinantes de este
diagndstico.

Existio un episodio anterior aliado, en noviembre de 1997, a las 20 semanas de gestacién, que motivo su estancia en Urgencias de
Obstetricia. Al recibir analgésicos paratratarlo, desapareci6 € dolor.

En las fuentes internas, se recoge, aunque sin precisar exactamente la fecha por no recordarlo, dado e tiempo transcurrido, la
necesidad de utilizar baston por cojera.

Cuando acude ala séptimavisitade control del embarazo (fuentes externas clinicas) ya esta resefiadala " dificultad para deambular”,
€l 3 de abril de 1998, por lo que ingreso desde consultas externas, en la 38+6 semanas de gestacion.

El cuadro doloroso que persistiafue interpretado como unalumbalgia, a igual que el dolor referido después del parto y en los dias
sucesivos, prescribiendo analgésicos antiinflamatorios y relgjantes musculares. De hecho en la hoja de interconsulta del Médico de
Cabeceraa Traumatdlogo de Zona, despuésderecibir el altahospitalaria, constanuevamente"Lumbal giaciaticapor parto complicado".

Posteriormente fue remitida a servicio de Rehabilitacidn para recibir tratamiento por dicha patologia. Al no mejorar el cuadro de
cojeradelapiernaizquierday afiadirse dolor en piernaderecha, se replantea el diagndstico. Realizada una ResonanciaMagnética, el 11
de junio de 1998 se diagnostica la"Necrosis Avascular de Cadera lzquierdagrado I11-1V y en Cadera Derechagrado I- [1".

Por tanto, enlacaderaizquierda, desde el comienzo delasintomatologiamas acusada, -dolor y cojera-, hastael diagnostico definitivo,
transcurrieron unos tres meses. Y, de una semana, en la cadera derecha.

La demora en €l diagnéstico de la necrosis avascular llevo consigo la no aplicacion de las pautas de tratamiento generalmente
adoptadas para esta patologia. Por otro lado, € tratamiento de lalumbociéatica diagnosticada no es coincidente con la patologiareal.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que, en la evolucién de esta patologia, influyen mdiltiples factores desconocidos.

Asimismo, se echade menos unaval oracion mas especializadadel cuadro doloroso antelapersistenciadel mismo, durante suingreso,
antes'y después del parto, pues aungue un cuadro de lumbociética puede tener una duracién prolongada, se debe volver avalorar en dos
tres semanas si con €l tratamiento no se produce la consiguiente mejora, sobre todo si se acompafia de cojera.

0) Determinacion de la influencia del embarazo, parto y puerperio en la ceguera total que presenta D2 Leticia en relacion con su
0jo izquierdo (amaurosis)

La patologia ocular que presenta D2 Leticia consiste en una Miopia magna que condiciona una degeneracioén macular atrofica de
origen degenerativo que origina, a su vez, desprendimientos de retina tratados con laser.

En laactualidad se asocian con cataratas secundarias a su patologia anterior, siendo una evolucién posible de su miopia magna.
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p) Determinacién de | os perjuicios ocasionados en la evolucion de la necrosis avascular de D2 Leticia, a no recibir inmediatamente
un tratamiento de aporte de calcio e indicar la alimentacion de la recién nacida mediante lactancia materna, asi como la determinacién
de s lacarencia de calcio puede entenderse como un problema metabdlico 6seo.

No se ha determinado que existiera una carencia de calcio. Esta podria afirmarse si constara una determinacién de calcio en sangre
en esafecha

Laosteoporosis que presentala osteogénesisimperfecta no se debe a un problemametabdlico, que se pueda solucionar con un aporte
de calcio. Es independiente de ello. La osteoporosis es secundariay se debe a una baja densidad ésea por una disminucién del hueso
trabecular debido a defecto genético.

Sin embargo, si se haobservado en algunas embarazadas con osteogénesi simperfecta, |aaparicidn de osteoporosis de tipo metabdlico
afadida, por un aporte insuficiente de calcio y vitamina D, o por unos requerimientos aumentados de Calcio como en €l caso de la
lactancia materna. Es por ello, que, actualmente, se desaconseja dicha lactancia para no afiadir un riesgo més ala enfermedad.

En cuanto alarelacion entre déficit de calcio y laNecrosis Avascular, no se ha encontrado correlacion.

g) Determinacién de si los problemas metabdlicos 6seos, |a osteoporosis, la osteogénesis imperfectay el embarazo son procesos
asociados, o causas que puedan favorecer |a aparicion de una necrosis 6sea de cadera.

La literatura cientifica consultada describe un cuadro clinico de dolor en ambas caderas, denominado osteoporosis transitoria de
cadera que produce sintomas y signos en la RM similares a la necrosis avascular de cadera, con € que hay que hacer diagnéstico
diferencial.

Laevolucién del cuadro que es limitado en el tiempo, se resuelve en el curso de 6 u 8 meses. Las fracturas y las secuelas alargo
plazo son raras'y con una evolucién haciala curacién.

Enlaliteraturarecogida, solo se presentaun caso de unaembarazada diagnosticada de osteogénesi simperfecta que padeci6, asociada
una osteoporosis transitoria en ambas caderas.

La asociacion entre necrosis avascular de caderay embarazo es rara, pero esta descrita y tiene unas caracteristicas propias que se
describen a continuacion.

Aparece en €l final del 2° trimestre o en €l tercer trimestre del embarazo, que es lo méas comiin y evoluciona rgpidamente después
del parto.

Se ha observado que se desarrolla en mujeres primigestas, con una edad en torno a los 30 afios, con una constitucion pequefia, con
tallaalrededor del 1,61 my peso arededor de 56 kg con un aumento de peso en €l embarazo de arededor de 11 kg.

En los casos recogidos siempre se afectala caderaizquierdaal comienzo, en contrate con la necrosis avascular de cadera que ocurre
en mujeres no embarazadas, en que la afectacion de una u otra cadera es similar. La osteonecrosis de la cadera derecha se produce en
laevolucién del cuadro clinico, en lamayoria de los casos.

La etimologia parece ser multifactorial y puede incluir factores mecanicos, hormonalesy de coagulacién.

La alta prevalencia de la afectacion en principio de la cadera izquierda igual que la alta prevalencia de trombosis venosas en la
extremidad inferior izquierda, se explicaamenudo por ladisposicién anatémicadel drengje venoso. Lavenailicacomun izquierda pasa
por debajo de la arteriailicacomin derecha, y puede ser sometida a una excesiva compresion, por el peso que desarrolla el feto.

Se han apuntado otros factores que pudieran también estar implicados como las modificaciones hormonales, alteraciones en €l
metabolismo lipidico, con embolismo graso secundario”.

En laratificacion del dictamen pericial como aclaracion a mismo sefialala perito que las pacientes con la patol ogia de la actora son
derivadas al servicio de Traumatologia, Reumatologia o Rehabilitacion donde aproximadamente se tarda entre tres y veinte meses en
hacer el diagndstico, pueslasintomatol ogia puede ser imprecisa durante el tiempo en que se descarta una u otra patol ogia, especificando
que el diagndstico correcto fue realizado por € servicio de Rehabilitacion a los tres meses de presentar |a paciente la sintomatologia,
cuando yahabiatenido lugar €l parto. Sefialatambién quelanecrosisavascular puede evolucionar en un plazo breve apartir del momento
en que aparece la sintomatologia, no obstante dice que "la evolucion a pesar de diagndstico de tratamiento correcto puede ser mala'.

CUARTO.- Del dictamen pericia practicado que hemos sintetizado, asi como del historia clinico de la Sra. Leticiay de cuantos
informes médicos se han practicado, que llevan ala Sala de instancia a las conclusiones que alcanza, ha de rechazarse que el Tribunal
"aquo" haya realizado una valoracion de las pruebas pericial y documental que pueda reputarse como irracional, arbitraria o ilégica,
como pretende larecurrente, pues fundamental mente de la prueba pericial practicada se desprende con claridad que son multifactoriales
las causas, asi como los factores que influyen en lanecrosis avascular de cadera, no siendo muy frecuente larelacion entre el embarazo
y lanecrosis, cuya sintomatol ogia es imprecisa.

En el propio Informe D. Andrés que al igua que el emitido por D2 Montserrat tiene en cuenta los antecedentes médicos de la Sra.
L eticia, tanto oftalmol 6gicos como su osteogénesisimperfecta con cifosis dorsal, se contienen entre otras las siguientes consi deraciones
relevantes alos efecto de la presente litis:

A) laosteogenesis imperfecta es una enfermedad poco corriente, de origen desconocido, de pronéstico rarisimo y poco estudiada.

B) lanecrosis avascular en las caderas es una enfermedad articular grave que puede producirse por causas variadas, ya externas, ya
propias delapared vascular, yainternas del vaso sanguineo y aun cuando se dice que el embarazo podria ser una causageneradorade esa
necrosis, no se precisaque el embarazo dela Sra. Leticiay su seguimiento fuera precisamente la causa de la necrosis por esta padecida.

C) que lanecrosis puede ser en situaciones normales de dificil diagndstico.
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De todas estas consideraciones necesariamente se deduce que las conclusiones alas que llega el Tribunal "a quo” deben ser tenidas
por razonablemente ldgicas, sin que por tanto puedan conformar una valoracion de la prueba contraria a la sana critica como pretende
laactoraen el primer apartado del motivo de recurso, que por tanto debe ser desestimado.

QUINTO.- En € segundo y tercer apartado del motivo de recurso, con la enumeracion de los preceptos y sentencia de esta Sala
antes referidos, que se estiman infringidos, se plantea basicamente la misma cuestién, argumentando la actora que habrian concurrido
los requisitos definidores de la responsabilidad patrimonial de la Administracién, por cuanto la paciente no habria sido diagnosticadaen
forma, y ese error de diagndstico, habria determinado las|esiones sufridas por €lla, |o que siguiendo ladoctrinacontenidaen la Sentencia
deesta Salaque citade 13 de octubre de 1998 EDJ 1998/27799 , que también contemplaba un supuesto de error de diagndstico, generaria
la responsabilidad patrimonia de la Administracién sanitariay la consiguiente obligacion de indemnizar, que se derivaria ademas del
incumplimiento por parte de la Administracion sanitaria de la obligacion de informar previstaen el art. 10.5y 6 delaLey General de
Sanidad EDL 1986/10228.

Lainfraccion de los dos apartados de este precepto, la justifica en que nunca se le facilité un documento indicando los riesgos que
conllevaba parasu estado de salud, y parael desu hijael embarazoy el tratamiento a que fue sometida posteriormente, no indicandosele
su diagndstico, pronéstico y alternativas de tratamiento. En definitiva dice "la falta de informacién por parte de los facultativos, la
tardanza en determinar la lesién que padecia, la falta de consideracion de todos sus padecimientos previosy el tratamiento posterior,
han determinado, o han servido de causa de su enfermedad posterior 0 al menos de su grave estado.".

Con carécter previoy puesto que sereputavulnerado por larecurrente el art. 10.5y 6 delaL ey General de Sanidad EDL 1986/10228,
ha de hacerse mencion asu tenor. Dicho articulo 10 expresa que toda personatiene con respecto alas distintas Administraciones publicas
sanitarias, entre otros aspectos, derecho "a que se le dé en términos comprensibles, a @ y a sus familiares o allegados, informacién
completay continuada, verbal y escrita, sobre su proceso, incluyendo diagnéstico, prondstico y alternativas de tratamiento” (apartado
5);"alalibre eleccién entre las opciones que le presente e responsable médico de su caso, siendo preciso el previo consentimiento
escrito del usuario paralarealizacion de cualquier intervencion”, (apartado 6) excepto, entre otros casos que ahora no interesan, "cuando
no esté capacitado para tomar decisiones, en cuyo caso, € derecho corresponderd a sus familiares o personas a €l alegadas' (letra
b)); y, finamente, "a que quede constancia por escrito de todo su proceso” (apartado 11). Como decimos en reiteradas sentencias (por
todas la de 18 de enero de 2005 -Rec.166/2004 EDJ 2005/3745 -), se da asi realidad legidlativaal [lamado "consentimiento informado”,
estrechamente relacionado, seguin la doctrina, con € derecho de autodeterminacidn del paciente caracteristico de una etapa avanzada de
la configuracién de sus relaciones con el médico sobre nuevos paradigmas.

La Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Carécter Personal pone de manifiesto el carécter
consustancial que €l elemento de la informacion tiene con la prestacion de consentimiento en relacion con la disposicion de los datos
personales EDL 1999/63731 , pues en €l articulo 3.h) define el consentimiento del interesado como "toda manifestacién de voluntad,
libre, inequivaca, especificaeinformada, mediante laque € interesado consienta el tratamiento de datos personales quele conciernen” y
en el articulo 11.3 dispone que " Sera nulo €l consentimiento parala comunicacion de los datos de carécter personal aun tercero, cuando
lainformacién que se facilite al interesado no e permita conocer lafinalidad a que destinaran los datos cuya comunicacion se autoriza
o € tipo de actividad de aquel a quien se pretenden comunicar".

Respecto del consentimiento informado en el dmbito de la sanidad se pone cada vez con mayor énfasis de manifiesto laimportancia
delosformularios especificos, puesto que solo mediante un protocol o, amplio y comprensivo delas distintas posibilidadesy alternativas,
seguido con especia cuidado, puede garantizarse que se cumpla su finalidad.

El contenido concreto de lainformacién transmitida al paciente para obtener su consentimiento puede condicionar la eleccion o e
rechazo de una determinada terapia por razon de sus riesgos. No cabe, sin embargo, olvidar que lainformaci6n excesiva puede convertir
la atencion clinica en desmesurada -puesto que un acto clinico es, en definitiva, la prestacion de informacién a paciente- y en un
padecimiento innecesario para el enfermo. Es menester interpretar en términos razonables un precepto legal que, aplicado con rigidez,
dificultaria el gjercicio de la funcién médica -no cabe excluir incluso €l rechazo por €l paciente de protocolos excesivamente largos o
inadecuados o el entendimiento de su entrega como una agresion-, sin excluir que lainformacion previa pueda comprender también los
beneficios que deben seguirse a paciente de hacer o que seleindicay |os riesgos que cabe esperar en caso contrario.

Por ello laregulacion legal debe interpretarse en el sentido de que no excluye de modo radical lavalidez del consentimiento en la
informacién no realizada por escrito.

Sin embargo, al exigir que e consentimiento informado se gjuste a esta forma documental, més adecuada para dejar 1a debida
constancia de su existenciay contenido, la nueva normativa contenidaen laLey General de Sanidad EDL 1986/10228 tiene virtualidad
suficiente parainvertir lareglageneral sobrelacargadelaprueba, (seglinlacual, entesisgeneral, incumbelapruebadelascircunstancias
determinantes de |la responsabilidad a quien pretende exigirla de la Administracion).

Laobligacion derecabar € consentimiento informado de palabray por escrito obligaaentender que, de haberse cumplido de manera
adecuada |a obligacion, habria podido facilmente la Administracion demostrar la existencia de dicha informacion. Es bien sabido que
el principio general de la carga de la prueba sufre una notable excepcion en los casos en que se trata de hechos que facilmente pueden
ser probados por la Administracion.

Por otra parte, no es exigible ala parte recurrente la justificacion de no haberse producido lainformacion, dado el caracter negativo
de este hecho, cuya prueba supondria para ella una grave dificultad.

SEXTO.- Del dictamen pericia practicado en periodo probatorio a que nos hemos referido en el anterior motivo que recoge
detalladamente €l historial médico delaSra. Leticiay queta y como se ha expuesto ha sido valorado por la Salade instancia, segiin las
reglasdelasanacritica, no cabe apreciar como bien diceel Tribunal "aquo” ningunainfracciéndela”lex artis' en el seguimiento médico
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dela Sra. Leticia, y especificamente de su embarazo y parto (parael cual segun el informe pericial, no eraimprescindible larealizacion
de cesérea) que hubiese determinado causal y eficazmente la necrosis avascular de ambas caderas, asi como la patologia retiniana.

Se haexpuesto yaque el embarazo alavistadelos antecedentes de laactora, fue considerado y tratado como deriesgo; quelas causas
de la necrosis avascular son muy distintas y variadas y no necesariamente derivadas del embarazo; que su sintomatologia es bastante
inespecifica por 1o que puede achacarse a otras patologias que aparecen en € embarazo, y por tanto su diagnéstico es mas complejo;
gue la atrofia retiniana 'y degeneracién macular de la Sra. Leticia era de naturaleza irreversible y en progresion; que precisamente por
los antecedentes de |a paciente su embarazo fue seguido y tratado como de riesgo; el diagndstico correcto se realizo por € Servicio de
Rehabilitacion en un plazo de tiempo razonable a los tres meses de presentar |a paciente la sintomatol ogia, cuando seguin los informes
médicos la necrosis es de dificil diagnostico; no cabe hablar de falta de adecuada informacién sobre el tratamiento de un padecimiento
gue no habia sido diagnosticado y por tanto no habia ningunainformacion que dar ala paciente, ni se podia solicitar un consentimiento,
para el tratamiento de un padecimiento, que por lo inespecifico de sus sintomas y por no derivarse razonablemente de un estado de
embarazo con |os antecedentes de la paciente no habia sido detectado.

Detodo lo expuesto debe necesariamente concluirse rechazando la vulneracién de los preceptos 'y jurisprudencia, que se sefialan en
los apartados segundo y tercero del motivo de recurso, que por tanto deben ser desestimados.

SEPTIMO.- La desestimacion del recurso de casacion formulado determina, en aplicacion del art. 139 de la Ley Jurisdiccional la
imposicidn de una condena en costas fijandose en quinientos euros (500 euros) la cantidad méxima a repercutir por dicho concepto por
lo que a honorarios de letrado de la contraparte se refiere.

FALLO

No haber lugar a recurso de casacion formulado por larepresentacion de D2 Leticia, contra Sentenciadictada el 17 de abril de 2002
por la Seccion Cuartade la Salade lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional con condena en costas alarecurrente, con
lalimitacion establecida en el fundamento juridico séptimo.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamosy firmamos. José Manuel Sieira Miguez.- Enrique Lecumberri Marti.-
Agustin Puente Prieto.- Octavio Juan Herrero Pina.- Margarita Robles Fernandez.

Publicacion.- Leiday publicadahasido laanterior Sentenciapor laExcma. Sra. Magistrada Ponente D2 Margarita Robles Fernandez,
estando la Salareunida en audiencia piblica en el diade lafecha, delo que como Secretario, certifico.

Fuente de suministro: Centro de Documentacién Judicial. |dCendoj: 28079130062006100448
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