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En Pamplona, a 22 de enero de 2018.

Visto por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, integrada en la forma al margen
indicada, el Recurso de Casacion Foral n°® 16/2017, contra la sentencia dictada en grado de apelacion por
la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Navarra el 9 de junio de 2017, en autos de Procedimiento
Ordinario n° 73/2015, (rollo de apelacion civil n® 264/2016) sobre Obligaciones, procedentes del Juzgado
de Primera Instancia N° 7 de Pamplona/Irufia siendo recurrentes CLINICA UNIVERSITARIA DE NAVARRA,
ZURICH ESPANA CIA DE SEGUROS Y REASEGUROS y Juan Alberto , representados ante esta Sala por los
Procuradores D. Carlos Hermida Santos, y D. Angel Echauri Ozcoidi y dirigidos por los Letrados D. Joaquin
Gallego Aldaz y D. Joaquin Asensi Pallares, y recurrida Dofia Concepcién , representado en este recurso por
la Procuradora D2 M2 Rosario Biurrun Ibiricu y dirigida por el Letrado D. Pedro Lépez Anadon.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Procuradora D2 M2 Rosario Biurrun Ibiricu, en nombre y representacion de D2 Concepcidn
, en la demanda de juicio ordinario de reclamaciéon de cantidad por responsabilidad civil derivada de mala
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praxis médica seguido en el Juzgado de 12 Instancia n® 7 de Pamplona contra D. Juan Alberto , Clinica
Universidad de Navarra (CUN) y su aseguradora Zurich, establecio en sintesis los siguientes hechos: en cuanto
a la representacion de D2 Concepcion, es en nombre propio, por ser la esposa y perjudicada por las lesiones
de su marido, D. Hugo y también en nombre de su marido, por su situacién de ser su guardadora de hecho ya
que éste tiene una incapacidad fisica y psiquica como consecuencia de la operacién, objeto de la mala praxis,
que se reclama en el presente procedimiento. D. Hugo acudié a la Clinica Universitaria de Navarra para una
segunda opinidn en su proceso oncolégico y para la realizacién del pertinente tratamiento. El equipo médico
decidio hacer una mediastinoscopia para biopsia de masa mediastinica. Al realizarle dicha prueba, el Doctor
Sr. Ricardo le produjo una laceracion de la arteria carétida comun izquierda, que precisé una estereotomia
urgente para separar el esternon y tener acceso a la sutura de dicha arteria. Como consecuencia de la misma
se produce un infarto cerebral agudo que incluye todo el territorio vascular incluido ganglios basales. Es decir,
como consecuencia de la pérdida de sangre y de un coagulo que se formé en la carétida primitiva izquierda, el
cerebro y anejos perdieron el necesario aporte de sangre produciéndose varias lesiones, con la consecuencia
de una gravisima incapacidad cognitiva y motora pasando de ser un pequefio empresario en su tierra, La Palma,
a ser una persona totalmente dependiente para cualquier actividad de su vida diaria, siendo su esposa la que
tiene que llevar la carga de esta pérdida. Le ha producido también afasia de predominio motor, emite sonidos
inespecificos sin ser capaz de pronunciar palabras cortas, comprension alterada, paresia facial, dificultad para
andar etc... Por todo ello, se le reconoce un grado de discapacidad del 85% y una incapacidad permanente en
el grado de gran invalidez. Como consecuencia de todo ello, se inicié rehabilitacion en el centro hospitalario
hasta el dia 27 octubre 2009, siendo posteriormente trasladado para rehabilitacion de su estado neuroldgico
a la Clinica San Vicente de Madrid y posteriormente al CEADAC, Centro Estatal de Atencion al Dafio Cerebral,
dependiente de la Seguridad Social, donde es dado de alta el 25 marzo 2011. Ha existido mala praxis, conforme
alos informes periciales que se aportan, que ha producido una serie de secuelas al Sr. Hugo . Las secuelas que
los médicos han sefialado se han obtenido del CEADAC, que es un 6rgano estatal y por tanto, objetivo. Dichas
secuelas, conforme al baremo de Trafico que debe considerarse orientativo, suman a juicio de los médicos,
un total de 92 puntos. Debido a las mismas, necesita una persona a diario que le proporcione asistencia y
apoyo para algunas actividades de la vida diaria y no puede desarrollar una actividad remunerada. Por ello, y
teniendo en cuenta los dafios morales complementarios, la necesidad de ayuda de una tercera persona, los
perjuicios morales a familiares préximos al discapacitado y los dias de hospitalizacion e incapacidad, tanto
hospitalaria como no hospitalaria, se reclama un total de 780.346,06 euros. Se reclaman igualmente los gastos
médicos derivados de la mala praxis producida y en concreto, los gastos médicos causados en la Clinica
de Rehabilitacidn Cerebral San Vicente, que suponen 57.255,77 euros y se solicita que los gastos médicos y
hospitalarios realizados en la CUN sean asumidos por la misma. Y por ultimo, se reclaman igualmente otro
tipo de gastos como la estancia de la demandante en un hotel de Pamplona mientras su esposo estuvo
ingresado en la CUN, 2.226,22 euros y el alquiler de un apartamento en Madrid durante el tratamiento del Sr.
Hugo , 5.000 euros. Procede igualmente imponer a la cia aseguradora Zurich los intereses moratorios del
art. 20 de la Ley de Contrato de Seguro. Después de alegar los fundamentos juridicos que estimé oportunos
terminaba suplicando "se tenga por formulada demanda de juicio ordinario de reclamacién de cantidad por
responsabilidad civil derivada de mala praxis e incumplimiento de contrato, contra D. Juan Alberto, contra la
Clinica Universitaria de Navarra y contra su aseguradora Zurich, acordando que se sustancie por los tramites
del juicio ordinario, dictandose en su dia sentencia condenandoles solidariamente al pago de ochocientos
cuarenta y cuatro mil ochocientos veintiocho euros con cinco céntimos de euros, asi como el importes de los
gastos médico-clinicos que el Sr. Hugo ocasiéno en la Clinica Universitaria de Navarra como consecuencia y
reparacion de la operacion de mala praxis sufrida por D. Hugo . Todo ello como principal, y con los intereses
correspondientes desde la interposicion de la presente demanda. Igualmente se interesa la condena a los
intereses especiales moratorios del art. 20 de la Ley de Contrato de Seguro a la aseguradora Zurich desde la
fecha del siniestro 16 de septiembre de 2009 hasta la fecha del completo pago de la indemnizacioén solicitada.
Todo ello con expresa imposicion de costas a la parte demandada”.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda y emplazadas las partes codemandadas, comparecié en primer
lugar el Procurador D. Carlos Hermida Santos, en nombre y representacion de La Clinica Universidad de Navarra
y de D. Juan Alberto, oponiéndose a la demanda en base a unos hechos que en sintesis son los siguientes: el
Sr. Hugo acudié a la Clinica Universitaria con una fundada sospecha, aunque sin certeza absoluta, de tener
una enfermedad de notable gravedad pero sin saber cual era ésta. De hecho, en el informe de alta del Hospital
General de La Palma de fecha 30 agosto 2009 se indica "sospecha de neoplasia pulmonar sin diagndstico
histopatoldgico”. De cara a obtener un diagnédstico se le realiza una puncion aspiraciéon con aguja fina cuyo
resultado resulta ser compatible con linfoma no Hodking de célula B. Sin embargo, esta prueba y su resultado
podian orientar pero no ofrecian un diagnéstico definitivo. Se aporta un informe pericial del Dr. Claudio ,
Jefe del Servicio de Cirugia Toracica del Hospital General Universitario de Valencia, en donde se pone de
manifiesto que existen una amplia gama de procedimientos quirlrgicos de biopsia que sélo pueden obtener
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material citoldgico y no histoldgico, sélo obtienen células aisladas y no muestras de tejidos, lo que hace que su
utilidad diagnéstica sea limitada y la obtencion de tejidos es necesario para conocer ante qué enfermedad nos
encontramos. La mediastinoscopia esta bien indicada como medio de obtencidn de biopsiay en este caso era
necesaria para poder establecer el diagndstico e instaurar el tratamiento correspondiente, que concluyé con la
remision total de la enfermedad. De los riesgos que dicha prueba tenia fue debidamente informado el paciente
que firm6 el oportuno consentimiento. El Sr. Hugo conocia, por tanto, que se enfrentaba a una intervencién
de riesgo y que uno de los peligros mas graves era la lesidén vascular, que desgraciadamente ocurrid. La
hemorragia, debidamente atendida, pues lo primero que hizo el Dr. Ricardo fue solicitar la intervencion de los
especialistas de cirugia vascular que acudieron de inmediato, no produjo isquemia ni provocé interrupcion de
la circulacion puesto que la oclusidn de la arteria se produjo por un trombo que, probablemente como indica
el Dr. Claudio ya estuviera presente antes de dicha prueba. Respecto de las secuelas, se niega que la lesién
del tronco toracico o la pardlisis de la cuerda vocal fueran afectadas en la intervencién. El dictamen médico
de 25 octubre 2010, por el que se le reconoce un grado de discapacidad del 85 % se basa, no sélo en las
consecuencias del ictus, sino también del linfoma, que es su enfermedad base. Por otro lado, es evidente que
el Sr. Hugo ha mejorado mucho de su estado desde el inicio del ictus hasta el momento de la valoracién de
sus secuelas en el afo 2013. Es cierto que hubo conversaciones entre las partes pero en ningin momento
ni mi representada ni su aseguradora pretendieron indemnizar al Sr Hugo vy ello, porque la Clinica nunca
se ha sentido responsable de haber causado dafio alguno. Lo Unico que pretendié fue colaborar, ademas de
médica y humanamente desde un punto de vista econémico, de forma que las consecuencias de la lesién
se minimizaran pero en ningin momento hubo reconocimiento expreso de su responsabilidad. Después de
alegar los fundamentos juridicos que estimé oportunos terminaba suplicando se dicte sentencia por la que se
desestime integramente la demanda, con imposicion de costas a la parte actora.

TERCERO.- El Procurador D. Angel Echauri Ozcoidi comparecid en nombre y representacion de la
codemandada, Zurich Insurance PLC, Sucursal en Espafia, oponiéndose igualmente a la demanda en base a
unos hechos que resumidamente son los siguientes: D. Hugo acudié a la Clinica Universitaria en fecha 4
septiembre 2009 solicitando una segunda opinién médica dado que le habian diagnosticado de "sospecha de
neoplasia pulmonar” con presencia de una gran masa mediastinica paratraqueal izquierda que englobaba el
arco aortico, extendiéndose desde la base del cuello hasta el hilio izquierdo. El paciente fue visto inicialmente
por el departamento de oncologia médica donde, tras el correspondiente estudio, se observé una gran
masa mediastinica de posible origen pulmonar con multiples adenopatias mediastinicas y retroperitoneales
que infiltraban el tronco celiaco. Entre otras pruebas se le realizé6 una puncién aspiracién con aguja fina,
que diagnostic6 una citologia maligna compatible con linfoma no Hodgkin de célula B y el laboratorio de
inmunologia afirmé que el 80 % de los linfocitos B parecian corresponder a una poblacién clonal, aunque
no podia afirmarse con certeza. A la vista de estos resultados se pauta correctamente la realizacién de una
mediastinoscopia y se firma el oportuno consentimiento. El 17 septiembre se lleva a cabo dicha intervencion,
lesionandose de manera accidental la arteria carétida izquierda. Se procedié a llamar al departamento
de cirugia cardiaca, solucionandose la complicacion mediante una estereotomia de urgencia, lograndose
controlar el sangrado. En el postoperatorio inmediato se comprueba que el paciente no despierta como es
habitual y se le diagnostica hemiplejia derecha por existencia de una trombosis en la carétida izquierda y
relleno vascular de la arteria a nivel intracraneal por colaterales provenientes del poligono de Wilis. A la vista
de los hechos expuestos se puede determinar que la actuacion de los facultativos de la CUN y en concreto
del Dr. Ricardo fue absolutamente correcta y adecuada a la lex artis ad hoc. Después de alegar la excepcion
de falta de legitimacion activa de su representada ya que la accién ejercitada contra la misma no es la del
art. 76 de la Ley de Contrato de Seguro sino que se ha pretendido interponer demanda como si ésta hubiese
tenido una participacion directa en los hechos o tuviese algun tipo de contrato con el perjudicado, y de alegar
asimismo los fundamentos juridicos que estimé oportunos, terminaba suplicando "se dicte sentencia por la
cual se estime la excepcién opuesta de falta de legitimacién y, en todo caso, desestime en todos sus extremos
la demanda interpuesta condenando a la actora al pago de las costas causadas a su instancia."

CUARTO.- Porel Juzgado de 12 Instancia se dicté sentencia en fecha 17 diciembre 2015 cuya parte dispositiva
es del tenor literal siguiente: "Se estima en lo sustancial, la demanda formulada por D2 Concepcidn, en nombre
propio y como defensora judicial de su marido, D. Hugo ,representada en autos por la Procuradora D@ Rosario
Biurrun Ibiricu, contra D. Juan Alberto, Clinica Universitaria de Navarra, representados en autos por el Procurador
D. Carlos Hermida Santos, y contra Zurich Insurance PLC sucursal en Espana, representada en autos por el
Procurador D. Angel Echauri Ozcoidi, y por tanto, se condena solidariamente a los demandados a abonar a la
parte actora la cantidad total de ochocientos cuarante y cuatro mil ochocientos veintiocho eruos con cinco
céntimos de euros (844.828,05 €), debiendo la entidad aseguradora demandada abonar los intereses previstos
en el articulo 20 de la LCS desde la fecha del siniestro, esto es, desde el 17 de septiembre de 2009, y todo ello
con expresa condena en costas procesales a la parte demandada”.
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QUINTO.- Recurrida en apelacion la referida sentencia, la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Navarra
dict6 nueva resolucién en fecha 9 de junio de 2017 cuya parte dispositiva dice textualmente :"La Sala acuerda
desestimar los recursos de apelacion interpuestos contra la sentencia de fecha 17 de diciembre de 2015, dictada
por el Juzgado de Primera Instancia nim. 7 de Pamplona , en el juicio Ordinario 73/2015, sin hacer especial
pronunciamiento sobre las costas procesales de los recursos”.

SEXTO.- Contra dicha sentencia interpusieron las representaciones procesales de ambas partes
codemandadas recurso de casacion.

Recurso de Zurich Insurance PLC Sucursal en Espaiia

|- Recurso extraordinario por infraccién procesal por incongruencia extrapetita al amparo del art. 469.1.2° LEC
por infraccion de las normas procesales reguladoras de la sentencia, citdndose como precepto infringido el
art. 218.1 LEC y 24.1 de la CE.

2.- Recurso extraordinario por infraccion procesal por errénea valoracion de la prueba al amparo del art.
469.1.4° LEC, citdndose como precepto infringido el art. 218.2 LEC en relacion con los arts. 5.5 de la Ley Foral
10/1990y art. 7 de la Ley Foral 11/2002.

3.- Recurso extraordinario por infraccion procesal por errénea valoraciéon de la prueba al amparo del art.
469.1.4° LEC, citdndose como precepto infringido el art. 218.2 LEC en relacién en relacién con el art. 20 de
la Ley de Contrato de Seguro.

4.- Recurso de casacion por infraccion de la Ley 488.2 del Fuero Nuevo, art. 1.101 del Cédigo Civil, art. 5.5 de
la Ley Foral 10/1990 y el art. 7 de la Ley Foral 11/2002.

Recurso de la Clinica Universidad de Navarra y D. Juan Alberto :
.- Motivos de infraccion procesal:

Primero.- Por incongruencia de la sentencia, con apoyo en el art. 469.1.2° LEC por infraccion de las normas
reguladoras de la sentencia y en concreto del art. 218.1 LEC.

Segundo.- Por error en la valoracion de la prueba con apoyo en el art. 469.1.4° de la LEC, por vulneracién
de derechos fundamentales reconocidos en el art. 24 de la CE, concretamente el derecho a la tutela judicial
efectiva. Se ha infringido tanto el art. 24 de la CE como el art. 218.2 LEC.

Il. Motivos del recurso de casacion:

Primero.- Por infraccion de la Ley 488.2 del Fuero Nuevo de Navarra en relacion con el art. 5.5 de la Ley Foral
10/1990y arts. 2y 7 de la Ley Foral 11/2002.

Segundo.- Porinfraccién de la Ley 488.2 del Fuero Nuevo en relacién con los arts. 1.101y 1.106 del Cédigo Civil.

SEPTIMO.- Por auto de fecha 8 de noviembre de 2017 dictado por esta Sala se acordé declarar la
competencia de la misma y admitir los recursos de casacién interpuestos, asi como todos los motivos en que
éstos se articulan. En tramite de impugnacion, la parte demandante se opuso a los mismos solicitando su
desestimacion y la confirmacién de la sentencia recurrida con imposicién de costas a los recurrentes.

OCTAVO.- Conforme a lo dispuesto en el art. 486.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y mediante providencia
de fecha 11 de diciembre de 2017 la Sala sefial6 para la votacién y fallo del recurso de casacidn el dia 11 de
enero de 2018.

NOVENO.- En la tramitacion del presente recurso se han observado las prescripciones legales.
Ha sido Ponente el llmo. Sr. Magistrado D. JOSE ANTONIO ALVAREZ CAPEROCHIPI

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. En septiembre de 2009, el Sr. Hugo, diagnosticado en el Hospital General de La Palma de sospecha
de neoplasia pulmonar sin diagnostico histopatoldgico, ingresa en la Clinica Universitaria de Navarra para una
segunda opinién y tratamiento, que prevé una mediastinoscopia (folio30), y durante su ejecucion, el 17 de
septiembre, sufre una laceracion de la arteria carétida comun izquierda y posteriormente una trombosis, que
le causa uninfarto cerebral agudo, a resultas del cual se le declara en estado de gran invalidez y se le reconoce
una discapacidad del 85%.

El Sr. Hugo suscribié una hoja de consentimiento informado que advierte que "exploraciones de cirugia

toracica son consideradas cirugia de riesgo, por la proximidad de las estructuras vasculares’, "remota
posibilidad de tener que ampliar la incision como consecuencia del sangrado de alguna de las estructuras
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vasculares", "pueden llegar a requerir una reintervencién, generalmente de urgencia, incluyendo un riesgo
minimo de mortalidad"

Se plantea en el presente procedimiento una pretension de indemnizacién de dafios y perjuicios, por alegada
mala praxis médica, formulada por D.  Concepcion, en nombre propio y como defensora judicial de su marido,
D. Hugo, contra D. Juan Alberto, Clinica Universitaria De Navarra y Zurich Insurance PLC sucursal en Espafia.
La demanda se sustenta en la pericial del Dr. Isidoro , emérito de cirugia de la Universidad Complutense,
gue informa que la mediastinoscopia no estaba indicada, por ser una prueba cruenta con posibles graves
complicaciones, incluso mortales; la mediastinoscopia no era necesaria porque el diagndstico de linfoma no
Hodgkin de cedulas b, se habia ya realizado anteriormente, el 8 de septiembre, por puncién de aguja fina
guiada por ecoendoscopia; y existe la posibilidad de llegar al mediastino de forma no cruenta mediante la
puncién aspirativa de Wang, que alcanza una sensibilidad superior al 80% y que habria ratificado los resultados
obtenidos por la PAAF. Se afiade como mala praxis, que el largo tiempo de comprensién de la arteria carétida
le produce un trombo que pudo haberse evitado por un shunt de Crawford que mantiene la circulacién; y que
tras la reparacion arterial no se comprob6 la permeabilidad de la carétida.

La sentencia de primera instancia estima la pretensién. No considera probada la mala praxis, al no compartir
la valoracidn pericial de que la mediastinoscopia no fuera necesaria para descartar una neoplasia pulmonar,
particularmente por el estadiaje de la enfermedad y la falta de contundencia de la PAAF, pero aplica la doctrina
del dafio desproporcionadoy el principio de facilidad probatoria, y considera que el facultativo no ha acreditado
precaucién y destreza. Y aunque entiende correcta la técnica empleada para la solucién de la hemorragia
masiva, concluye que existe relacion causal entre la trombosis y mediastinoscopia y condena solidariamente
a los demandados, aplicando a los dafos acreditados el baremo establecido para los accidentes de trafico,
en 844.828,05 €; condenando a la compafiia de seguros a abonar intereses ex Art. 20 LCS desde la fecha del
siniestro y no desde la fecha de la reclamacién formal, por presumir el conocimiento.

La sentencia de la Audiencia confirma la sentencia del juzgado con fundamento distinto. Estima inadecuada
la aplicacion de la doctrina del dafio desproporcionado, y concluye que la parte actora no ha logrado probar
la "mala praxis". Estima acreditado que la mediastinoscopia era medio idéneo para obtener una certeza de
diagnostico, no era posible separar la masa mediastinica a biopsiar de las estructuras vasculares, fue muy
breve el tiempo en que se soluciond el sangrado, y nada se pudo hacer para prevenir el infarto cerebral porque
el anticoagulante estaba contraindicado. Pero estima que el consentimiento informado suscrito por el paciente
no explicaba el riesgo real a que se le sometia, y ratifica por ello la cuantia de la indemnizacion y la condena
a intereses de la compaiiia aseguradora desde la fecha del siniestro.

Y contra dicha sentencia se interpone por la representacion procesal de ambos codemandados sendos
recursos de casacion.

SEGUNDO. El motivo primero de infraccidon procesal, formulado en los mismos términos por ambos
codemandados, al amparo del Art. 469.2.2° LEC, alega la contravencién del Art. 218.1 LEC y la incongruencia
de la sentencia de la Audiencia.

Se argumenta que la sentencia de la Audiencia ratifica la valoracién del Juzgado de que no ha existido o no
ha sido probada la mala praxis, y condena por un fundamento sorpresivo, un giro copernicano, un supuesto
defecto en el consentimiento informado que no se habia identificado en la demanda, en la que no se hace
ninguna mencion ni reproche al documento firmado por el Sr. Hugo . Se consuma una indefensién de
los demandados, que no se han ocupado en desgranar y debatir, ni en primera instancia ni en apelacion,
los supuestos defectos que ahora se achacan intempestivamente al consentimiento a la mediastinoscopia,
cuando el peligro de lesion vascular si se recogia expresamente en él.

TERCERO.- El motivo de infraccién procesal expuesto debe ser desestimado. En el suplico de la demanda se
interesa la condena de los demandados por mala praxis e incumplimiento de contrato, incumplimiento que
debe comprender no solo el deber estricto de prestacién médica, sino también los deberes anejos de conducta,
y muy especificamente la exigencia de un correcta informacion previa a la actuacion medica, que se impone
como preceptivo en el Art. 4 y siguientes de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de la autonomia
del paciente, y Art. 7 de la Ley Foral 17/2010, de derechos y deberes de las personas en materia de salud en
la Comunidad Foral de Navarra.

A mayor abundamiento, el debate sobre el defecto del consentimiento informado de ningin modo puede
considerarse sorpresivo, pues se menciona expresamente por el demandante en primera instancia, en las
precisiones de la Audiencia previa; se refiere tanto en los escritos de contestacién a la demanda de la compaiiia
Zurich, como del medico demandado, y ambos refieren la correccién del documento suscrito por el Sr. Hugo
. Se contiene en el informe pericial del Dr. Isidoro , y se contesta en el informe del Dr. Claudio . La lectura
de la sentencia de primera instancia confirma que ha sido parte del debate, pues precisa, en su fundamento
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de derecho primero, que no exime al facultativo de la imputacién por mala praxis las posibles complicaciones
vasculares descritas en el consentimiento informado.

La pretension procesal se define por el debate procesal mismo, no por los estrictos términos literales del
suplico de la demanda, segun refiere una reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo y de esta Sala. Y,
segun explica la STS 21 de febrero de 2014, es licito precisar la pretension en la Audiencia previa, pues «la
deficiente asistencia sanitaria trae causa basicamente del relato de hechos de la demanda, especialmente de
los informes médicos, y de ese "algo mas" que debié hacer, y que no hizo, que se le imputaba como fundamento
de la responsabilidad»; "el componente juridico que conforma su causa de pedir, incorpora con suficiente
claridad la pretension objeto de liza tanto en la especificidad de la accion ejercitada,...como en los hechos
relevantes que sirven de fundamento a la peticion solicitada". En el presente caso, la estimacién de la demanda
por defecto en el consentimiento informado ni atenta al principio de contradiccion e igualdad de las partes,
ni provoca la indefensién de los demandados; elementos que definen constitucionalmente la incongruencia
como contravencion de la tutela judicial efectiva ( Sentencia TC. 25/2012, de 27 de febrero).

Y la conclusion es que la mala praxis por defecto en el documento suscrito por el Sr. Hugo forma parte
del debate procesal de las instancias. Y una correcta informacion previa es considerado por la jurisprudencia
elemento esencial de la Lex Artis médica ( STS 199/2013 de 11 de abril). La relevancia del defecto de
consentimiento informado se deriva ademas de los términos del mismo debate procesal, pues la insistencia de
los demandados en el riesgo que suponia la mediastinoscopia, en las circunstancias particulares del paciente,
pone de manifiesto la insuficiencia de la informacién que le fue dada.

CUARTO.- El motivo segundo de ambos codemandados, de infraccion procesal, al amparo del Art. 469. 1.
4° LEC, por erronea valoracion de la prueba, alega que la argumentacion de instancia no supera el test de
racionalidad constitucional exigible.

Se afirma que la Sentencia recurrida tergiversa el consentimiento informado. El documento suscrito por el Sr.
Hugo explica el riesgo real al que se somete al paciente, y especificamente detalla las lesiones vasculares en
los apartados tres y cuatro del documento suscrito, al folio 152, y se describe tanto la operaciéon como sus
posibles consecuencias, advirtiendo del peligro de sangrado, riesgo de mortalidad y de traslado a la Unidad de
Cuidados Intensivos. Consentimiento similar al recomendado por la Sociedad Espafiola de Cirugia. Para nada
se habla de "remota posibilidad" como erréneamente presupone la sentencia recurrida. No es lo mismo poco
frecuente que remoto, y las tablas de la pericial del Dr. Claudio refieren la poca frecuencia del accidente sufrido,
y acreditan la incorreccidn de la sentencia que confunde el riesgo con la complejidad del procedimiento.

QUINTO.- El motivo segundo expuesto debe igualmente ser desestimado. La valoracion de instancia no
incorpora un error evidente, inmediatamente verificable, en los términos que recoge la STC 55/2001, de 26
de febrero, ni constituye una conclusion arbitraria por lo ilégico de las deducciones ( STC 172/2006, de 22 de
mayo). El contraste del consentimiento informado suscrito de ningiin modo evidencia un error en la valoracién
de la prueba, sino unas conclusiones resultado de una evaluacién debidamente pormenorizada y justificada.

El Dr. Ricardo describe la gravedad de la complicacién, no existian bordes nitidos (10:22), y habla de "magma,
pelota y pastiche" de sus estructuras mediastinicas (10:27). Y el cirujano cardio vascular, Dr. Amador ,
califica la complicaciéon como ordinaria, con referencia a su experiencia en el Hospital Monte Sinai (10:48);
y explica que la propia traccion desgarra, dado el bloque pétreo. El que el consentimiento se ajuste a los
estandares recomendados no muestra el error, pues la sentencia le achaca no recoger la situaciéon concreta
e individualizada del paciente, que pondera de particular riesgo. Se concluye que la mediastinoscopia no era
una intervencién sencilla y que el centro médico y sus profesionales incumplen la obligacién de informar
correctamente del riesgo. Se califica la informacién de "genérica", pues carecia de la debida individualizacién.
Se ha hecho hincapié en «que no era posible separar la masa mediastinica a biopsiar de las estructuras
vasculares del cayado aértico, al tratarse de una gran masa tumoral (“pétrea”) que englobaba todos los vasos
haciendo indistinguible unas estructuras de las otras, no pudiendo percibirse el latido»; lo que constaba antes
de la operacién en el informe técnico del PAAF.

SEXTO.- Refiere el motivo primero de casacion, interpuesto por la representacién procesal de la compaiiia
aseguradora y del facultativo y centro medico, por infraccion legal del Art. 488.2 FNN y Art 5.5 de la ley Foral
10/1990,y Art 2y 7 de la ley foral 11/2002, que el consentimiento informado suscrito por el Sr. Hugo, debe
considerarse suficiente, no genera confusidn ni expectativas erréneas. El riesgo especifico de complicacion
vascular le fue ilustrado mas alla de las sutilezas semanticas a las que se agarra la sentencia impugnada, y
la experiencia estadistica lo sefiala como poco frecuente. No es ocioso recordar ademas que el documento
finaliza con una declaracién complementaria en la que el paciente se confiesa debidamente informado y haber
recibido debida respuesta a todas sus preguntas.
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SEPTIMO.- Dicho motivo debe ser igualmente desestimado. En primer lugar parece obvio que este motivo es
consecuencia y reproduccion del anterior de infraccién procesal, que hemos rebatido. Y procede confirmar la
valoracion de instancia de que la gravedad del riesgo que se deduce de la prueba incorporada a los autos no se
describe de modo satisfactorio en el documento genérico que se le ha presentado a la firma, y particularmente
el riesgo, que no ha sido debidamente personalizado.

El riesgo en el presente caso era particularmente grave, por ser el mediastino una masa pétrea, y presentar
posibilidad de desagarro. Un riesgo ademas identificado en el PAAF, con anterioridad a la mediastinoscopia.
Y es llamativo que la propia hoja del consentimiento informado no cumplimenta el epigrafe de riesgos
personalizados

La defectuosa informacion ha privado al paciente de libertad de opcién entre las diversas alternativas
terapéuticas. Si el paciente hubiera sido correctamente informado, quizds pudo haber tenido legitimas dudas
sobre la oportunidad de la mediastinoscopia, cuando el diagnostico, linfoma no Hodgkin de cedulas b, se habia
ya adelantado el 8 de septiembre, y existia la posibilidad de confirmarlo por medios no invasivos ni cruentos, y
era posible eludir el riesgo inmediato e iniciar un tratamiento alternativo. Por otra parte no se puede olvidar que
el Sr. Hugo venia por una segunda opinién y tratamiento, lo que imponia un particular deber de exhaustividad
en la informacion. Y, en vista del diagnostico indiciario del 8 de setiembre, el paciente pudo haber preferido
consultar a su doctor en La Palma o haber preferido hacer la mediastinoscopia y asumir el riesgo en Canarias.

En definitiva parece légico concluir, con la sentencia recurrida, que el facultativo, por la defectuosa informacion
que ha dado, ha asumido unos riesgos extraordinarios que debié asumir el propio paciente, privandole ademas
de libertad de opcion.

OCTAVO.- El motivo segundo de casacion, formulado al amparo del Art. 477.2.3° LEC, alega la infraccién de
las leyes 488.2, FNN y Art 1101 y 1106 CC, y argumenta que no puede asimilarse la responsabilidad por mala
praxis a la responsabilidad por defectuosa informacién.

Se propone y realiza al Sr. Hugo una prueba necesaria en el contexto de una grave enfermedad que avanzaba
rapidamente y era potencialmente mortal. Una prueba que ha permitido poner un tratamiento idéneo sus
dolencias. No es una prueba sorpresiva, el paciente conoce la prueba a la que se le va a someter y sus riesgos,
incluso presumiblemente habria aceptado de haberla conocido. No hay pues lugar a indemnizar la mala praxis,
sino, en todo caso, un dafio moral derivado de la falta de informacién.

NOVENO.- Y este segundo motivo debe ser admitido. Se afirmé en su dia por doctrina y jurisprudencia que si
el facultativo no informaba adecuadamente al paciente debia asumir todos los dafos, pues asume todos los
riesgos ( STS 23 de abril de 1992, 16 de octubre de 1998, 28 de diciembre de 1999, 7 marzo de 2000, STSJ
Navarra 27 de octubre de 2001). La jurisprudencia parece asumir ahora una postura mas matizada, en relacién
con las dudas que presenta la constatacidn de la relacion de causalidad, en los supuestos de defectuosa
informacion al paciente. "....de tal forma que la relacion de causalidad se debe establecer entre la omisién de la
informacion y la posibilidad de haberse sustraido a la intervencion médica cuyos riesgos se han materializado,
y no entre la negligencia del médico y el dafio a la salud del paciente" ( STS 16 enero 2012, rec. 2243/2008).

La STS, 18/2015, de 3 de febrero, rec. 2434/2012, refiere que la responsabilidad por la falta de informacién se
modula en funcién "...a la clase de intervencidén: necesaria o asistencial, voluntaria o satisfactiva, teniendo en
cuenta las evidentes distinciones que la jurisprudencia de esta Sala ha introducido en orden a la informacién
que se debe procurar al paciente, mas rigurosa en la segunda que en la primera dada la necesidad de evitar que
se silencien los riesgos excepcionales ante cuyo conocimiento el paciente podria sustraerse a unaintervencioén
innecesaria o de una necesidad relativa". E insiste la STS de 8 de abril de 2016 rec. 2050/2014, en que "...la
relacion de causalidad se establece entre la omisién de la informacion y la posibilidad de haber eludido,
rehusado o demorado el paciente la intervencion médica cuyos riesgos se han materializado", y explica que "el
dafio que fundamenta la responsabilidad resulta de haberse omitido la informacién previa al consentimiento
y de la posterior materializacion del riesgo previsible de la intervencidn, privando al paciente de la toma de
decisiones que afectan a su salud".

DECIMO.- En consecuencia, se deben ponderar los dafios que se derivan especificamente de la falta de
informacion. La relacion de causalidad delimita la indemnizacidn por infraccién de un deber de conducta, cuya
medida esta en relacion con su gravedad e imputabilidad. Aunque debe recordarse que en la responsabilidad
por los dafios contra las personas existe una medida agravada del deber de diligencia, que abarca también
la comisién por omision.

En el presente caso parece poco verosimil que el paciente se hubiera negado a la mediastinoscopia que se le
realizo, prueba que, si bien contestada, se define como la prueba reina en el diagnostico cierto de las dolencias
del Sr. Hugo, la unica que ofrece certeza plena; y ello teniendo en cuenta la gravedad del desarrollo de su
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enfermedad, de la que no se habia hecho un diagnostico cierto en Canarias, y la inminencia de unos dafios
irreversibles; y el riesgo especifico, ademas, si estaba comprendido en el consentimiento suscrito, si bien no lo
fuera con el debido detalle. Y por ello, como no se acredita una mala praxis, no parece coherente trasladar sobre
el facultativo la indemnizacién de todo el dafio, sino solo aquél dafio moral que se deriva del desconocimiento
y correlativa perdida de oportunidades, y por ende de constricciéon de su libertad de determinacién; donde el
dafio efectivamente sufrido solo debe tomarse como un elemento relevante més en la cuantificacién de la
responsabilidad por omisién del deber de informacién.

Y en este sentido procede ponderar, como ya se ha dicho, que era un paciente que recababa una segunda
opinidn y tratamiento, situacién en el que el deber de informacion debia ser exhaustivo. La informacién que
recibié fue generalista y no personalizada. Se ha declarado probado que no consta haber sido debidamente
informado de la gravedad del riesgo, que de ningin modo era excepcional por su peculiar predisposicion; y se
le ha privado de una oportunidad de haberse negado a mediastinoscopia o de haber optado por una prueba
menos cierta pero menos cruenta, o por continuar su tratamiento en Canarias; con la relevante circunstancia
de haber sido ya diagnosticada indiciariamente su dolencia. Y, en consecuencia, concluimos que el facultativo
ha asumido un riesgo desproporcionado, que debia asumir el paciente.

Y en base a todo ello la Sala estima que la indemnizacién pertinente debiera ser de doscientos cincuenta mil
euros (250000€). Lo que no supone un calculo econémico de los dafios sufridos por la operacion, sino una
ponderacion causal cualitativa de la responsabilidad por una defectuosa informacion.

UNDECIMO.- Eltercer motivo de infraccién procesal de la compafiia de seguros, que se pospone por razones
de claridad, impugna especificamente la condena a intereses ex Art. 20 LCS de la compaiiia aseguradora,
afirmando que del documento 15 de la demanda se deduce que la compafia aseguradora solo ha tenido
conocimiento del siniestro desde la primera carta que se le dirigio, y que ha tenido su sello de entrada el 1 de
octubre de 2012, o a lo sumo desde la fecha de la carta, 27 de febrero de 2012.

Motivo que ha de desestimarse pues dicha carta no prueba que la compafiia no tuviera un conocimiento
cabal del siniestro, y la sentencia ha deducido que la compaiiia debié haberlo conocido, sin que exista en el
procedimiento prueba de ninguna causa o indicio razonable de que no lo conociera desde el primer momento.

La prueba de que la aseguradora conocio el siniestro en el momento del requerimiento corresponde a estay no
al perjudicado, y no se ha probado lo contrario ( Art. 20.6 LCS); y en la sentencia nada se dice que pueda fundar
la exoneracion de la responsabilidad de la compafiia, lo que en todo caso debe constar fehacientemente en
casacion ( STS 30 de marzo de 2016)

DUODECIMO - Se plantea la duda de si la reduccién de la cuantia de la indemnizacién debe conducir a
la exoneracion de la responsabilidad de la compafiia en cuanto a la imputacién de los intereses de la
indemnizacién reconocida.

La exoneracion de interesés es ajena a la imputacion de un retraso, pues son dos magnitudes no homogéneas,
y la compafiia es igualmente imputable en el retraso por una cuantia mayor o menor. La cuestion se encuadra
en el debate sobre la justificacidn de la condena a intereses de la compaiia aseguradora, que se expone en
detalle en la SSTS 4 de diciembre de 2012 y 5 de abril de 2016. El principio general debe ser que la deuda
asegurada se debe desde que se produce el siniestro. La mera tramitacién de un proceso no exime a la
compafiia del abono de intereses moratorios, nitampoco el debate sobre la cuantia exacta de laindemnizacién,
pues la justificacion del retraso solo se estima suficiente cuando el proceso era necesario e imprescindible
para despejar las dudas ineludibles, por causa no imputable a la aseguradora, en torno a la realidad del
siniestro, a su cobertura en la pdliza, a los hechos determinantes del nacimiento de la obligacion, o a la
imputacion culposa del asegurado. Supuestos que no presentan duda en el presente caso, tal y como se ha
valorado en instancia. Y la mera iliquidez inicial, no exime ponderar la actitud de la aseguradora, no ajustada
a la conducta de un normalizado asegurador, que en el presente caso ha negado inverosimilmente incluso
conocer el siniestro.

DECIMO TERCERO.- De conformidad con lo prevenido en los articulos 394 y 398 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, no procede hacer expresa imposicion de las costas de esta casacion, y procede eximir a las demandadas
de las costas de la primera instancia a las que venia condenado, al no confirmarse dicha sentencia.

Por lo expuesto, en nombre de S.M. el Rey y por la autoridad que al tribunal le ha sido conferida, adopta el
siguiente

FALLO
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1°.- Estimar el recurso de casacion interpuesto por los Procuradores D. Carlos Hermida Santos y D. Angel
Echauri Ozcoidi, en nombre y representacién de las partes demandadas Clinica Universitaria de Navarra, Juan
Alberto y Zurich Espafia Cia de Seguros y Reaseguros respectivamente.

2°.- Declarar haber lugar a la casacion de la sentencia dictada en segundo grado el 9 de junio de 2017
por la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Navarra en autos de juicio declarativo Procedimiento
Ordinario 73/2015 procedentes del Juzgado de Primera Instancia numero 7 de Pamplona, promovidos por
dofia Concepcién contra Clinica Universitaria de Navarra, Zurich Espafia Cia de Seguros y Reasegurosy Juan
Alberto en demanda de responsabilidad civil en el ambito sanitario.

39°.- Condenar solidariamente a los demandados y recurrentes a abonar a la parte actora y recurrida la cantidad
total de DOSCIENTOS CINCUENTA MIL (250.000 €) debiendo la entidad aseguradora demandada abonar
ademas los intereses previstos en el articulo 20 de la LCS desde la fecha del siniestro. Sin perjuicio de las
compensaciones a que hubiera lugar por las cantidades previamente abonadas .

4°.- Sin que proceda condena en las costas causadas en el presente recurso ni en cualquiera de las instancias.
En cuanto a los depdsitos constituidos devuélvanse los mismos.
Contra la presente resolucion no cabe recurso alguno.

Y con certificacién de la presente sentencia, devuélvanse los autos originales y el rollo de apelacion ala Seccién
de la Audiencia de procedencia.

Asi por esta nuestra sentencia, a la que se dara la publicidad prevenida en la Ley, lo pronunciamos, mandamos
y firmamos.



