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Extracto

El presente supuesto plantea diversas cuestiones juridicas, todas ellas derivadas del ejercicio
de la accién de responsabilidad patrimonial contra la Administracion sanitaria, que efectud un
interesado que debid someterse a tratamiento médico como consecuencia de una caida sobre
su pierna derecha, que derivaron en la declaracion de incapacidad permanente. Estas cuestiones
giran, en primer lugar, sobre el recurso procedente en este caso y su posible extemporaneidad;
en segundo lugar, sobre la existencia o no de la antijuricidad de la conducta médica, es decir, si
se obré conforme a la lex artis o no, teniendo en cuenta la doctrina jurisprudencial al respecto;
en tercer lugar, sobre la posible existencia de responsabilidad solidaria debido a que estuvo
internado en centros médicos, uno de caracter publico y otro de caracter privado; en cuarto
lugar, sobre la incidencia de la existencia o inexistencia del consenso informado respecto a la
presunta responsabilidad patrimonial y la indemnizacion, y, finalmente, sobre la procedencia
o no de las distintas partidas econémicas en virtud de las cuales solicita la indemnizacion de
danos y perjuicios.
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Enunciado

En el mes de agosto de 2011, don Evaristo, de 35 anos de edad, trabajador por cuenta
ajena en una empresa en la que llevaba 7 anos, sufrié una caida sobre la rodilla derecha,
comenzando a tener, a partir de ese momento, cierta sensacién de inestabilidad y moles-
tias al caminar, y, tras la practica de una resonancia magnética nuclear el 7 de septiembre
de 2011 por los servicios del SERGAS (Servicio de Salud de Galicia-Organismo autbnomo
de naturaleza administrativa), se informé de ruptura completa del ligamento cruzado ante-
rior, cambios degenerativos en el menisco interno y derrame articular.

Don Evaristo fue sometido el dia 5 de octubre de 2011 a una intervencién quirdrgica de
artroscopia de rodilla para reconstruir el ligamento cruzado su pierna derechay soltura me-
niscal, presentando el paciente, en el posoperatorio posterior inmediato, dolor intenso en
un hueco popliteo de la rodilla derecha con episodios de frialdad y sudoracion profusa en
el miembro inferior derecho con intensa palidez, siendo dado de alta el dia 23 de noviembre
de 2011 con el diagnostico de sindrome de dolor cronico reflejo (distrofia simpatico-refleja).

A las 9 horas del dia 31 enero 2012, ingresé en el servicio de anestesia-unidad del dolor
del complejo hospitalario universitario de Vigo para paliar el severo dolor que le ocasionaba
el sindrome de dolor regional complejo, colocandosele un catéter epidural a nivel L-2 y L-3,
que a su vez fue retirado el dia 12 de febrero, por no conseguir analgesia desde la rodilla,
y se le coloca un nuevo catéter epidural a nivel L-4 y L-5, y al no ser favorable la evolucion
se le deriva al servicio de anestesia y reanimacion de un hospital publico de Ferrol, donde
se le implanta un electrodo epidural plano con mejoria clinica, hasta que el 22 de mayo de
2012 se le hace un implante en quiréfano regenerador de neuromodelacion, intervencion
realizada sin incidencia.

El paciente presenta deambulacion con dos muletas, no tolera corrientes de aire (viento,
aire acondicionado...) ni contacto con agua, por lo que tiene dificultades para el aseo per-
sonal, también para permanecer en espacios abiertos y locales con climatizacion, asi como
no poder conducir con el estimulador medular que porta y los efectos secundarios de este.

Con posterioridad, ingresa en un centro sanitario incluido en su seguro privado de Ades-
las en Pontevedra, para tratar de paliar los efectos negativos sobre su salud pero, tras bas-
tantes dias de internamiento, sometido a diversos tratamientos e intervenciones quirdrgicas
diversas, no se consigue ninguna mejora, sino todo lo contrario.
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Con fecha 7 de septiembre de 2012 fue declarado por el Instituto Nacional de la Segu-
ridad Social en situacién de invalidez permanente absoluta por sindrome de dolor regional
complejo, con implante de modulacion definitivo y con persistencia de dolor con hiperalge-
sia y anodinia (diversos estados de dolor que conducen a situaciones en las que estimulos
habitualmente indoloros son dolorosos, y estimulos normalmente dolorosos son aun mas
dolorosos) que dificulta la marcha e impide actividades en general. Igualmente se significa
que resulta necesaria ropa especial para aislar la pierna del paciente de cualquier estimulo,
tales como el aire, el frio o el calor.

Ante todas estas circunstancias, presenta reclamacion a la Administracion sanitaria de
indemnizacion de dafios y perjuicios, por los siguientes conceptos:

e 100.000 euros para adaptacion del vehiculo y de la vivienda.

e 50.000 euros en razdn a diversas facturas por culotes, béxeres, calcetines y per-
neras, ropa destinada al ciclismo, pantalones y calcetines de esqui, asi como
botas de nieve. Al demandado le llama la atencion la compra de tales productos
ante la situacion secular del paciente, oponiéndose a esta cuantia.

e 772 dias de incapacidad temporal desde el dia 25 de enero de 2012 hasta el dia 7
de marzo de 2014. El demandado entiende que deberian ser un total de 217 dias
como maximo, es decir, hasta el 28 de agosto de 2012, fecha a partir de la cual
comienza a cobrar la pension por incapacidad permanente absoluta. Pero de ser
asi, se estaria produciendo una doble indemnizacion y un enriquecimiento injusto
y sin causa.

e 300.000 euros como consecuencia de los gastos de hospitalizacion del primer
hospital donde estuvo internado y otros 100.000 del segundo hospital.

e 100.000 euros equivalentes a las retribuciones que habria percibido por su trabajo
de haber permanecido en activo durante los meses en que permanecié lesionado.

e 40.000 euros referente a los gastos de abogados de procurador devengados en
el procedimiento administrativo de reclamacion de cantidad y en el posterior pro-
ceso contencioso-administrativo.

e 10.000 euros como consecuencia de los dafos psicolégicos que son tipicos en
las personas que se jubilan por incapacidad permanente para el trabajo, y que él
corre el riesgo de sufrir.

La sentencia estimo la reclamacion parcialmente, pues se aprecio la relacion de causa-
lidad entre la aplicacion del manguito de isquemia y la lesién neurolégica del nervio ciatico
que origind el proceso doloroso, fijandose especialmente en un informe del jefe de servicio
de neurofisiologia de 10 de septiembre de 2012, que refleja alteraciéon de parametros neu-
rograficos en el miembro inferior derecho y la presencia un area de hipoestesia (trastorno
de la percepcion que consiste en una distorsion sensorial a causa de una disminucion de
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la intensidad de las sensaciones, de tal forma que los estimulos se perciben de una forma
anormalmente atenuada) en el muslo por encima de la rodilla, que indica que aquel man-
guito fue la causa de la neuropatia (enfermedad del sistema nervioso).

Sefala en su escrito, y se considerd probado, que en el caso presente el servicio galle-
go de salud no acredita la correcta aplicacién del manguito de isquemia —causa de todos
los problemas acaecidos con posterioridad en la salud del interesado-, pues en el proto-
colo quirdrgico de la cirugia artroscopica de 5 de octubre de 2011, no constan los datos
relevantes de tiempo de isquemia a la que estuvo sometida la pierna derecha durante la
intervencién —lo maximo que puede estar es dos horas—, simplemente consta la resefia de
que se inicio a las 9 horas y finalizé a las 11 horas, tampoco constan la presién del inflado,
el tiempo de permanencia del inflado, ni el tipo de almohadilla utilizado. Ni siquiera figuran
tales datos en la hoja de anestesia.

Igualmente, no consta en el expediente la prestacion del correspondiente consentimiento
informado del paciente, a lo que obliga la normativa sobre la materia, lo cual implica, segun
el érgano jurisdiccional, la infraccion de la lex artis.

Contra dicha sentencia, presentan directamente el oportuno recurso: el letrado de la Xunta
de Galicia; la aseguradora RRR, que se adhiri6 al recurso planteado por el letrado anteriormente
citado, y el lesionado, a fin de que se eleve la indemnizacién concedida hasta 600.000 euros.

El letrado de la Xunta de Galicia basa su recurso en:

a) Existencia de prescripcion de la accioén ejercitada toda vez que el paciente fue
dado de alta el dia 23 de noviembre de 2011 con el diagnéstico de sindrome de
dolor crénico reflejo, mientras que la reclamacion no se interpuso hasta el 11 de
febrero de 2013, por lo que habia transcurrido el plazo a que se refiere la ley para
el ejercicio de la accién de responsabilidad patrimonial.

b) Inexistencia de antijuricidad y de relacién de causalidad, pues el hecho de que
no consten los datos relevantes al tiempo de isquemia a que estuvo sometida
la pierna derecha durante la intervencion, ni la presion del inflado y el tiempo de
permanencia de inflado, ni el tipo de almohadilla utilizado en el protocolo quirdr-
gico de la cirugia de artroscopia de 5 de octubre de 2011, no significa que no se
observaran estas diligencias.

c) Existencia de responsabilidad solidaria, a tenor de lo dispuesto en el articulo 33 de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de RJSP, pues el interesado también estuvo en
un centro sanitario privado de Pontevedra, sin que se consiguiera mejoria alguna.

d) Que la falta de consentimiento informado no se debe tener en cuenta para el
calculo de la indemnizacién, pues, de contar con aquel consentimiento, también,
en su caso, se hubiera producido el resultado dafioso.
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e) Improcedencia de algunas partidas solicitadas en concepto de indemnizacién de
danos y perjuicios.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

1. ¢Cual seré el recurso que presentan los anteriormente indicados?

2. Analice, de forma fundada, los argumentos utilizados por el letrado de la Xunta
de Galicia:

a)

b)

Extemporaneidad del recurso planteado.

Inexistencia de antijuricidad, pues el hecho de que no consten los datos
relevantes al tiempo de isquemia a que estuvo sometida la pierna derecha
durante la intervencion, ni la presién del inflado y el tiempo de permanen-
cia de inflado, ni el tipo de almohadilla utilizado en el protocolo quirdrgico
de la cirugia de artroscopia de 5 de octubre de 2011, no significa que no
se observaran estas diligencias.

Existencia de responsabilidad solidaria, a tenor de lo dispuesto en el ar-
ticulo 33 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de RJSP, pues el interesado
también estuvo en otro centro sanitario de Pontevedra, sin que se consi-
guiera mejoria alguna, incluso empeorandose su situacion.

Que la falta de consentimiento informado no se debe tener en cuenta para
el calculo de la indemnizacion, pues, de contar con aquel consentimiento,
también, en su caso, se hubiera producido el resultado dafioso.

Improcedencia de algunas partidas solicitadas en concepto de indemniza-
cion de dafios y perjuicios.

NOTA: Con independencia de las fechas que se hacen constar en el relato de hechos,
aplicar la legislacioén vigente en este momento.

Solucidn

1. éCudl serd el recurso que presentan los anteriormente indicados?

Sefiala el relato de hechos que el Servicio de Salud de Galicia es un organismo auténo-
mo de caracter administrativo. De manera que, con independencia de su propia regulacion
especifica, en el presente supuesto se indica que se tiene en cuenta la legislacion estatal al
respecto, por lo que, de acuerdo con el articulo 92 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
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Procedimiento Administrativo Comun, «en el caso de las Entidades de Derecho Publico, las
normas que determinen su régimen juridico podran establecer los érganos a quien corres-
ponde la resolucion de los procedimientos de responsabilidad patrimonial. En su defecto,
se aplicaran las normas previstas en este articulo».

De manera que si la reclamacién por responsabilidad patrimonial planteada ha sido
resuelta por el 6rgano maximo del organismo auténomo, a tenor de lo dispuesto en el ar-
ticulo 8.3 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa (LJCA) (que sefala que los juzgados de lo Contencioso-Administrativo «3.
Conoceran en Unica o primera instancia de los recursos que se deduzcan frente a dispo-
siciones y actos de la Administracién periférica del Estado y de las comunidades auténo-
mas, contra los actos de los organismos, entes, entidades o corporaciones de derecho
publico, cuya competencia no se extienda a todo el territorio nacional y contra las resolu-
ciones de los 6rganos superiores cuando confirmen integramente los dictados por aquellos
en via de recurso, fiscalizacion o tutela»), es a este érgano judicial a quien ha correspon-
dido el conocimiento de esta reclamacion y, por lo tanto, ha dictado la sentencia que es
objeto del recurso.

En este caso, el recurso procedente seria el recurso de apelacién ante la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, a tenor de lo establecido
en el articulo 81 de la LJCA, que senala que no podran ser objeto de recurso de apelacion
las sentencias que no excedan de 30.000 euros, luego en este caso, en que la reclamacién
ha sido de 600.000 euros, cabe el recurso de apelacion.

Conforme al articulo 85, el recurso de apelacién se interpondra ante el juzgado que hu-
biere dictado la sentencia que se apele, dentro de los 15 dias siguientes al de su notifica-
cion, mediante escrito razonado que debera contener las alegaciones en que se fundamente
el recurso. Transcurrido el plazo de 15 dias sin haberse interpuesto el recurso de apelacion,
el secretario judicial declarara la firmeza de la sentencia. Si el escrito presentado cumple
los requisitos previstos en el apartado anterior y se refiere a una sentencia susceptible de
apelacion, el secretario judicial dictara resoluciéon admitiendo el recurso, contra la que no
cabra recurso alguno, y dara traslado del mismo a las demas partes para que, en el plazo
comun de 15 dias, puedan formalizar su oposicion. En otro caso, lo pondra en conocimien-
to del juez que, si lo estima oportuno, denegara la admisiéon por medio de auto, contra el
que podra interponerse recurso de queja, que se sustanciara en la forma establecida en la
Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC).

Si, por el contrario, la normativa especifica y el estatuto del organismo auténomo ad-
ministrativo (Servicio de Salud Gallego) no establecieran nada al respecto y hubiera sido
el consejero de Sanidad de esa comunidad autdbnoma el que resolvié el procedimiento de
responsabilidad patrimonial, el Unico recurso posible seria el recurso de casacion ante la
Sala Tercera —de lo Contencioso-Administrativo— siempre que concurrieran los requisitos
previstos en los articulos 86 y siguientes de la LJCA, de los que destacamos:
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e Que debe basarse en infraccion de normas de derecho estatal o de la Unién Eu-
ropea.

e Se limitara a cuestiones de derecho y no a cuestiones de hecho.

e El recurso de casacion podra ser admitido a tramite cuando, invocada una con-
creta infraccién del ordenamiento juridico, tanto procesal como sustantiva, o de
la jurisprudencia, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
estime que el recurso presenta interés casacional objetivo para la formacién de
jurisprudencia (la ley determina en qué casos el tribunal puede apreciar interés
casacional y en qué casos se presume la existencia de ese interés).

2. Analice, de forma fundada, los argumentos utilizados por el letrado
de la Xunta de Galicia:

a) Extemporaneidad del recurso planteado.

Debe, en principio, ser admitida porque aunque es cierto que fue dado de alta el dia 23
de noviembre de 2011, los problemas fisicos del perjudicado se siguieron manteniendo en
el tiempo, y fue el dia 22 de mayo de 2012 cuando se le hace el ultimo implante en quir6-
fano, debiendo presumir que desde entonces debid transcurrir un plazo para su total recu-
peracion y, en todo caso, quedando con secuelas, puesto que el relato de hechos sefala
que quedod con deambulacién con dos muletas, no tolera corriente de aire ni contacto con
agua y no puede permanecer en espacios abiertos y locales con climatizaciéon ni conducir
con el estimulador medular que porta y los efectos secundarios de este. De manera que si
el dia 11 de febrero de 2013 es cuando hace la reclamacion, efectivamente, el plazo del afio
habia transcurrido desde que fue intervenido, pero ignoramos el tiempo de recuperacion y
de determinacioén de las secuelas.

Por otro lado, el relato de hechos hace constar un dato que si es significativo para ana-
lizar si la reclamacion era o no extemporanea, y es que si tenemos en cuenta la fecha 7 de
septiembre de 2012 en que fue declarado por el INSS en situacién de invalidez permanente
absoluta, lo I6gico es que ya estuvieran determinadas las secuelas, por lo que, teniendo en
cuenta esta fecha, es cierto que cuando realiza la reclamacién en concepto de responsabi-
lidad patrimonial —11 de febrero de 2013- ya habia pasado el plazo para reclamar.

El Tribunal Supremo en Sentencia de 12 de noviembre de 2007 declara:

Que significa que el computo del plazo para ejercitar la acciéon solo puede comen-
zar cuando ello es posible y esta coyuntura se perfecciona cuando se unen los dos
elementos del concepto de lesion, es decir, el dafio y la comprobacion de su ile-
gitimidad [...]. El dies a quo para el ejercicio de la accion de responsabilidad patri-
monial sera aquel en que se conozcan definitivamente los efectos del quebranto,
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momento en el que existe ya la posibilidad de valorar su alcance y extension [...].
Debiendo distinguirse entre dafios permanentes y dafios continuados, pues tra-
tandose de dafios fisicos o psiquicos a las personas, lo decisivo es la fecha de la
curacién o aquella en la que se conoce el alcance de las secuelas, esto es, cuando
se estabilizan los efectos reflexivos y se conoce definitivamente el quebranto de
la salud, teniendo en cuenta que esta merma puede ser permanente —por ejemplo
la pérdida de un brazo o una pierna—, producirse en un momento determinado y
quedar inalterada, o continuada, manifestandose dia a dia. En el primer caso, el
periodo de prescripcién se inicia cuando se produce, pues en ese instante cabe
evaluar los dafios, mientras que, en el segundo, como no puede medirse desde el
principio las consecuencias para la salud, hay que esperar a conocer su entidad
0, como dice el precepto legal, el alcance de las secuelas, por ello el plazo en este
caso no empieza a contarse sino desde el dia en que cesan los efectos, es decir,
el dia en que se conozcan los efectos del quebranto.

De cualquier forma, debemos significar que para admitir esta causa de inadmision del
recurso era preciso que el letrado de la Xunta de Galicia hubiera alegado la misma en su
escrito de contestacién a la demanda, o como alegaciones previas, en el procedimiento
tramitado en primera instancia.

b) Inexistencia de antijuricidad, pues el hecho de gue no consten los
datos relevantes al tiempo de isquemia a que estuvo sometida la
pierna derecha durante la intervencion, ni la presion del inflado vy el
tiempo de permanencia de inflado, ni el tipo de almohadilla utiliza-
do en el protocolo quirurgico de la cirugia de artroscopia de 5 de
octubre de 2011, no significa que no se observaran estas diligencias.

Existe antijuricidad para poder apreciar la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién. El criterio empleado en estos casos es el de la lex artis, de manera que la responsabi-
lidad solo surge en aquellos casos en los que existe una falta de adecuacion de la conducta
asistencial a los criterios, protocolos o normas de actuacion médica. Significa la aporta-
cioén de todos los conocimientos y medios que la ciencia en el momento actual pone razo-
nablemente a disposicion de la medicina para la prestacién de un servicio adecuado a los
estandares habituales. Equiparado la antijuricidad del dafo, dicha lex artis ad hoc entraia
que el paciente no deba tener obligacion de soportarlo por haber podido ser evitado con la
aplicacion de las técnicas sanitarias conocidas por el estado de la ciencia y razonablemen-
te disponibles en cada momento. Ahora bien, una vez acreditada la relacion causal entre la
actuacion sanitaria, en este caso el empleo del manguito de isquemia, y el dafo producido,
y debido a la desproporcion de este ultimo, en virtud del principio de disponibilidad y faci-
lidad probatoria (art. 217.7 LEC), corresponde a la Administracién la demostracién de que
el empleo del manguito de isquemia se acomodo a los protocolos establecidos y estuvo
dentro de los estandares habituales de seguridad.
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En esta tesitura la Administracion sanitaria esta obligada acreditar las circunstancias en
que se produjo el dafio, en virtud del principio de facilidad y proximidad probatoria, porque
aquella doctrina hace responder a la Administracién cuando se produce un resultado da-
fnoso, que normalmente no se produce mas que cuando media una conducta negligente,
salvo que se acredite que la causa esta fuera de su esfera de actuacion (STS de 2 de no-
viembre de 2012).

Por tanto, no sirve el argumento del servicio gallego de salud alegado, ya que el hecho
de que no consten en el protocolo de la intervencion quirdrgica los extremos técnicos a
tener en cuenta, no significa que no se hayan observado, porque es la Administracion sa-
nitaria la que debe probar la concurrencia de tales requisitos cuando se ha producido un
dafio como en el presente caso.

Es decir, el servicio gallego de salud no acredita la correcta aplicacién del manguito de
isquemia, en consecuencia, si la aplicacion del mismo durante dos horas como maximo
y sometido a una presion normal no puede producir aquel efecto de afectacion del nervio
ciatico y, sin embargo, se produce, sin que se aporten por la Administracion los datos re-
levantes de aquel empleo, ni se ofrezca una explicacién razonable de la causa del dafo,
resulta racional deducir que se produjo un funcionamiento indebido del servicio publico.

c) Existencia de responsabilidad solidaria, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 33 dela Ley 40/2015, de 1de octubre, de RJSP, pues el intere-
sado también estuvo en otro centro sanitario de Pontevedra, sin que
se consiguiera mejoria alguna, incluso empeorandose su situacion.

No existe responsabilidad solidaria alguna, en primer lugar, porque el posterior interna-
miento en el centro privado de Pontevedra no fue el causante del perjuicio causado al princi-
pio, y aunque el relato de hechos diga que empeord, lo cierto es que no sabemos si fue fruto
de la evolucion natural de la secuela que le quedé o la intervencion del centro privado tuvo
una consecuencia negativa para la salud del paciente como consecuencia de la actuacién
de sus facultativos. Pero, en todo caso, se trataria de responsabilidades independientes,
una, la del Servicio Gallego de Salud -responsabilidad patrimonial de Derecho publico-, y,
la otra, la de un centro privado, debiéndose deslindar ambas responsabilidades, debiendo
ser objeto de prueba cada extremo a efectos de la indemnizacién procedente.

En segundo lugar, es cierto que el articulo 33 de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico
del Sector Publico establece la responsabilidad solidaria de las Administraciones publicas:
cuando de la gestion dimanante de férmulas conjuntas de actuacion entre varias Adminis-
traciones publicas se derive responsabilidad en los términos previstos en la presente ley,
las Administraciones intervinientes responderan frente al particular, en todo caso, de forma
solidaria. El instrumento juridico regulador de la actuacién conjunta podra determinar la
distribucion de la responsabilidad entre las diferentes Administraciones publicas. En otros
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supuestos de concurrencia de varias Administraciones en la produccién del dafio, la res-
ponsabilidad se fijara para cada Administracién atendiendo a los criterios de competencia,
interés publico tutelado e intensidad de la intervencidn. La responsabilidad sera solidaria
cuando no sea posible dicha determinacion. Pero en el presente caso, solo existié una Ad-
ministracion publica, que fue la Administracion autonémica de Galicia, actuando a través de
un organismo autonomo administrativo como era el Servicio de Salud de Galicia. Cuando
fue trasladado a un centro sanitario de Pontevedra, independientemente de que no fuera
culpable de los hechos ocurridos, se trata de un centro de naturaleza privada y, por tanto,
no es Administracion publica.

En conclusién, se trata de dafos en los que existe una relacién de causalidad entre la
actuacion administrativa y el resultado dafioso producido que, de ninguna manera, el per-
judicado tiene el deber juridico de soportar.

d) Que la falta de consentimiento informado no se debe tener en cuenta
para el calculo de la indemnizacion, pues, de contar con aguel con-
sentimiento, también, en su caso, se hubiera producido el resultado
dafoso.

La Ley basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacién y documentacion clinica (Ley 41/2002), en su articulo 8 relativo al
consentimiento informado sefala que:

1. Toda actuacién en el ambito de la salud de un paciente necesita el consenti-
miento libre y voluntario del afectado, una vez que, recibida la informacion prevista
en el articulo 4, haya valorado las opciones propias del caso.

2. El consentimiento sera verbal por regla general. Sin embargo, se prestara por
escrito en los casos siguientes: intervencion quirdrgica, procedimientos diagnos-
ticos y terapéuticos invasores y, en general, aplicacion de procedimientos que su-
ponen riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusién negativa sobre
la salud del paciente.

3. El consentimiento escrito del paciente sera necesario para cada una de las ac-
tuaciones especificadas en el punto anterior de este articulo, dejando a salvo la
posibilidad de incorporar anejos y otros datos de caracter general, y tendra infor-
macién suficiente sobre el procedimiento de aplicacion y sobre sus riesgos.

4. Todo paciente o usuario tiene derecho a ser advertido sobre la posibilidad de
utilizar los procedimientos de prondstico, diagndstico y terapéuticos que se le apli-
quen en un proyecto docente o de investigacion, que en ningln caso podra com-
portar riesgo adicional para su salud.

5. El paciente puede revocar libremente por escrito su consentimiento en cual-
quier momento.
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Por su parte el articulo 10, en relacién con las condiciones de la informacion y consen-
timiento por escrito sefala que:

1. El facultativo proporcionara al paciente, antes de recabar su consentimiento es-
crito, la informacion basica siguiente:

a) Las consecuencias relevantes o de importancia que la intervencién origina con
seguridad.

b) Los riesgos relacionados con las circunstancias personales o profesionales del
paciente.

c) Los riesgos probables en condiciones normales, conforme a la experiencia y
al estado de la ciencia o directamente relacionados con el tipo de intervencién.

d) Las contraindicaciones.
2. El médico responsable debera ponderar en cada caso que cuanto mas dudo-

so sea el resultado de una intervencion mas necesario resulta el previo consenti-
miento por escrito del paciente.

Esta alegacion no puede ser tenida en cuenta, pues la ausencia de informacion y del
consiguiente consentimiento entrafia una vulneracion de la lex artis, asimismo computable
a los efectos de la indemnizacion de dafios y perjuicios.

e) Improcedencia de algunas partidas solicitadas en concepto de in-
demnizacion de dafos y perjuicios

Respecto a los gastos de adaptacion del vehiculo y de gastos a realizar en la vi-
vienda habitual, previa prueba de que sean necesarios dada la situacién secular
en que ha quedado el interesado, asi como de su cuantia, no cabe duda de que
deben quedar bajo el concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios.

En relacion con la compra de culotes, boxeres, calcetines y perneras, ropa des-
tinada al ciclismo, pantalones y calcetines de esqui y botas de nieve, conceptos
que llama la atencién a la parte demandada, dada la situacién en que ha quedado
el lesionado, debe significarse que se trata de prendas con altisimas cualidades
antitérmicas que pretenden conseguir que la pierna del paciente esté totalmente
aislada de cualquier estimulo (aire, calor, frio, etc.). En el relato de hechos ya se
pone de manifiesto la necesidad de este tipo de ropa y de prendas en el pacien-
te, por lo que ha de considerarse también necesaria para la plena indemnidad.

En cuanto al cobmputo de 772 dias de incapacidad temporal desde el 25 de enero
de 2012 hasta el 7 de marzo de 2014, sefnalando el demandado al respecto que
tendria que ser, tan solo, hasta el dia el 28 de agosto de 2012, fecha en que co-
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mienza a cobrar la pensién por incapacidad permanente absoluta, pues si no se
estaria incurriendo en una doble indemnizacién y en un enriquecimiento injusto
y sin causa, esta es una cuestion que ha sido abordada jurisprudencialmente en
numerosos casos, entre otros en el recurso de casacion 120/2007, llegando a la
conclusion de la compatibilidad de las prestaciones devengadas por la aplicacién
del ordenamiento sectorial con las indemnizaciones procedentes de la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién. Es una solucién mas conforme con el
principio de indemnidad, porque la pension de la Seguridad Social no es suficiente
para conseguir la plenitud de la reparacién y, ademas, las prestaciones contribu-
tivas no son sino la contraprestacion por lo cotizado o pagado para asegurar los
riesgos derivados de determinadas situaciones y no pueden compensarse con las
indemnizaciones contenidas en las tablas de los sistemas de correccion del dafio.

e Gastos de hospitalizacion: no procede el abono de dichos gastos pues es verdad
que han tenido lugar y son consecuencias directas de la actuacion de la Adminis-
tracion sanitaria pero, en principio, no proceden porque implicaria un enriqueci-
miento sin causa, ya que como trabajador que era, se encuentra incluido dentro
del ambito de aplicacién del regimen general de la Seguridad Social y, respecto
al centro privado, era titular de un seguro privado en el que estaban incluidos los
referidos gastos.

e 100.000 euros equivalentes a las retribuciones que habria percibido por su trabajo
de haber permanecido en activo durante los meses en que permanecio lesiona-
do. Es cierto que se trata de un lucro cesante que ha de ser objeto de indemni-
zacion, sin embargo, debe valorarse igualmente que entre las prestaciones que
conforma el sistema de proteccion social del régimen de seguridad social, figura
la prestacion econdmica por incapacidad temporal, que es en la que se encon-
tré, hasta que se declaro la incapacidad permanente. Por tanto, el perjudicado
tan solo tiene derecho a una indemnizacién por valor de las diferencias entre las
cantidades que por tal prestacion le hayan sido abonadas y las cuantias de las
retribuciones que habria percibido de haber continuado en activo durante esos
meses, pero no la totalidad de estas.

e 40.000 euros referente a los gastos de abogados de procurador devengados en
el proceso contencioso-administrativo. Tampoco es procedente el pago de esta
cantidad. En primer lugar, porque la Ley 39/2015 permite que los interesados
puedan relacionarse directamente con la Administracion, sin necesidad de con-
tar para ello con representacion letrada, de manera que si el perjudicado opt6 por
acudir con un abogado para que actuara en el procedimiento administrativo como
representante suyo, no era un requisito necesario para poder accionar, sino una
decision voluntaria del propio interesado que, en cuanto tal, no resulta indemni-
zable. Por lo que se refiere a los gastos ocasionados en el proceso contencio-
so-administrativo, se trata de una materia procesal que se regula por la LICA Yy,
supletoriamente, por la LEC. En concreto, se trata de costas procesales que el
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6rgano jurisdiccional determinara a quién corresponde su pago y, es evidente,
que el proceso contencioso-administrativo, celebrado en primera instancia, no
ha acabado estimando las pretensiones en su totalidad.

e 10.000 euros como consecuencia de los dafios psicoldgicos, que son tipicos en
las personas que se jubilan por incapacidad permanente para el trabajo y que él
corre el riesgo de sufrir. Respecto a la solicitud de indemnizacién por el riesgo
de depresion en que previsiblemente incurre por jubilarse anticipadamente como
consecuencia de su invalidez permanente, se trata, obviamente, de un dafio moral
que, en cuanto tal, resulta indemnizable, aunque es dificil cuantificar objetivamente
el importe de laindemnizacion. Pero también es preciso que para que una indem-
nizacion pueda considerarse efectiva es necesario que se haya producido o que
se vaya a producir previsible y necesariamente en el futuro como consecuencia
del hecho dafioso, pero no es suficiente que se trate de un dafio puramente hi-
potético condicionado, que no derive de una situacion que todavia no se ha pro-
ducido y que no se sabe si se va a producir (STS de 16 de octubre de 1997, entre
otras). Y, precisamente, este es el caso que analizamos, puesto que la depresién
aducida constituye tan solo un riesgo eventual y futuro no necesario ni evidente,
por lo que, al no darse la realidad de la lesion, no procede la indemnizacion.
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