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DICTAMEN 56/1998

La Laguna, a 3 de julio de 1998.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Presidente del Gobierno de Canarias sobre
la Propuesta de orden resolutoria del expediente de reclamacion de
indemnizacion, formulada por M.I.M.C., como consecuencia del dafio derivado
del mal funcionamiento de los servicios de atencidon hospitalaria del Servicio
Canario de la Salud (EXP. 46/1998 IDS)".

FUNDAMENTOS

El Excmo. Sr. Presidente del Gobierno interesa de este Consejo preceptivo
Dictamen [al amparo de lo dispuesto en los arts. 10.6 de la Ley 4/1984, de 6 de julio;
22.13 de la Ley Orgénica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado, y 12 del
Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones Publicas en materia de
Responsabilidad Patrimonial (RPRP)] en relacién con la Propuesta de Resolucién que
culmina el procedimiento, incoado a instancia de M.I.M.C. (en adelante, la
reclamante/paciente), mediante escrito de reclamacion de 300 millones de pesetas
de indemnizacién en concepto de los dafios y perjuicios ("perjuicios econdmicos y
morales, asi como también se asuma el pago de la totalidad de los gastos médicos, de
desplazamientos, estancias familiares y otros afines no cuantificables, tanto
devengados como por devengar, que guarden relacion de causalidad con los hechos
origen de la presente reclamacion, y que en este momento no pueden cuantificarse")
derivados de la prestacién de asistencia sanitaria por parte de Centro dependiente
del Servicio Canario de la Salud. Dafios que la parte identifica y precisa en los hechos
noveno, décimo, undécimo y duodécimo de su escrito inicial, cada uno de los cuales

comprensivo, a fecha 9 de julio de 1996, de una especifica clase de lesidn; por su
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orden, a saber: a) "estado de lesiones y secuelas, con proyeccién de futuro"; b)
"trastornos previsibles"; ¢) ‘"situacion laboral-familiar"; y d) "falta total de

expectativas de normalidad".

El procedimiento iniciado y tramitado lo ha sido, con caracter general, con
adecuacion a las previsiones legales y reglamentarias de aplicacién (reguladoras del
inicio a instancia de parte en plazo, que no habia concluido; calificacién del escrito
inicial y tramitacion del procedimiento que correspondia; admisién a tramite;
informes del Servicio afectado; proposicién, apertura y practica del tramite

probatorio; audiencia del interesado) contenidas sustancialmente en el RPRP.

Sucintamente, los hechos determinantes de las lesiones causadas son los
siguientes: el 8 de octubre de 1995, la hoy reclamante ingresé en el Hospital Nuestra
Sefiora del Pino debido a una pequefia bolsa en la cabeza, que se identifica como
"malformacion arterial o angioma" (en adelante, M.V.). La intervencién -que se
realiza en el contexto de un Congreso de la especialidad, en adelante Congreso- fue
realizada el 27 de febrero de 1996 por el Dr. W.Y., del I.N.C., EE.UU., bajo la
"supervision del Jefe del Servicio". La recuperacién no fue, sin embargo, como se
esperaba, iniciandose un proceso necroético cuyo tratamiento requirié el traslado de
la paciente a otro Centro hospitalario especializado de la Peninsula. Proceso del que
dan cuenta no sélo el escrito inicial, sino las propias actuaciones hechas constar en el
expediente incoado. Esta aparente simplicidad descriptiva no oculta la existencia de
diversas cuestiones de interés desde el punto de vista de la responsabilidad
patrimonial que debieran ser resueltas de forma sucesiva, pues cada respuesta
condiciona no sélo los términos de la siguiente cuestion, sino también el analisis de la
Propuesta de Resolucion finalmente redactada. Propuesta que en esta ocasion se
pronuncia por la estimacion, parcial, de la reclamacién, al reconocer el derecho a

una indemnizacién de 48.757.953 de pesetas.

Segun el art. 4.2 RPRP, "el derecho a reclamar prescribe al afio de producido el
hecho o el acto que motive la indemnizacion o de manifestarse el hecho lesivo. En
caso de dafios, de caracter fisico o psiquico a las personas, el plazo comenzara a

computarse desde la curacion o determinacién del alcance de las secuelas". De la
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descripcion de hechos efectuada por la reclamante se constata de su simple lectura
que -por lo que atafie a los dafios exclusivamente fisicos y siquicos de la reclamante-
en los mismos se describen tanto dafos presentes como futuros previsibles. En cuanto
a los perjuicios econémicos, se toman en cuenta tanto dafios producidos y evaluados
a tanto alzado como la previsién de otros futuros, necesarios y previsibles, casi
inevitables, cuya indemnizacion también se solicita. Bien entendido que la
indemnizacién que se interesa se efectla en relacion a dafios y perjuicios ya
producidos, dando a entender que los otros -los de posible, previsible y hasta de
necesaria aparicion- deberan ser evaluados e indemnizados en expediente aparte. De
la lectura de tales dafios se adivina (sobre la base de que tal apreciacion es la que
figura en el escrito inicial de reclamacion) que los mismos serdn consecuencia
'necesaria’ (en la medida que se produzcan) del hecho determinante inicial,
generador a la postre de tales secuelas. Ahora bien, en la medida que tales secuelas
aun no se encuentran consolidadas, no es posible anticipar ni su realidad ni su
valoracién, lo que el RPRP anuda a la curacion o "la determinacion del alcance de las

secuelas".

La delimitacién, pues, de los dafios producidos requeriria su inicial valoracion
sobre la base del diagnéstico de las secuelas producidas tras un tratamiento médico
insatisfactorio; su tratamiento y recuperacién, parcial o total; finalmente, su
valoracién médica y clinica en el momento de la resolucion del correspondiente
expediente de responsabilidad, de forma que queden fijadas de forma indubitadas
qué lesiones, por definitivas, son indemnizables y cuales no han quedado
consolidadas, de forma que en el futuro la reclamante pueda interesar (aunque lo
razonable seria la incoacion de oficio) cuantas peticiones de indemnizacion
complementarias estime oportuno -a medida que se vayan curando o consolidando.
Sorprende en este punto que la Propuesta de Resolucién no contenga indicacion
alguna sobre estos extremos; particularmente sobre las lesiones que se indemnizan o
que se pretenden indemnizar, aunque en su Fundamento de Derecho QUINTO se hace
constar que la paciente no ha experimentado "mejorias clinicas (...) significativas",
dando a entender que las lesiones diagnosticadas son las que finalmente fueron

consolidadas.

La determinacion exacta de esta cuestion tiene su importancia. En primer lugar,

porque la Propuesta de Resolucién (Fundamento de Derecho TERCERO) procede al
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evallo de la indemnizacién en base a los criterios que se desprenden de la Ley
30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacién y Supervisién de los Seguros Privados
(LOSP), tomando como base "el informe pericial emitido por el Hospital Universitario
Virgen del Rocio”, que, evidentemente, s6lo se pronuncia sobre dafios y secuelas
fisicas y/o siquicas, mas no las de otro tipo. En este sentido, la LOSP modifica la Ley
de uso y circulacion de vehiculos a motor, incorporando como Anexo un sistema de
valoracién de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de
circulacion, contemplandose, entre otras, Tablas con el siguiente contenido:
indemnizaciones basicas por lesiones permanentes (incluidos dafios morales (Tabla
lIl); factores de correccion, entre ellos, "dafios morales complementarios" asi como
unos "perjuicios morales a familiares" (Tabla 1V); "indemnizaciones por incapacidad
temporal (...) compatibles con las otras indemnizaciones", considerandose una
indemnizacién basica, incluidos los dafios morales, y unos factores de correccion
(Tabla V); "Clasificaciones y valoracion de secuelas" (Tabla VI), con valoracion
especifica si se producen en la cabeza (Capitulo I), en los nervios craneales (Capitulo
VI); o, incluso, si hay "perjuicio estético" (Capitulo Especial). No es menester ser mas
exhaustivo para concluir que los dafios alegados por la reclamante (personales,
familiares, estéticos etc.) son reconducibles a las previsiones de la mencionada
ordenacion. Que, como expresamente ha precisado la Propuesta de Resolucién, ha
sido la tenida en cuenta a la hora de efectuar la valoracion de los dafios causados.
Desde esta estricta perspectiva no resulta objetable la aplicacion analdgica de
criterios que pretenden ser objetivos, aunque referidos a un determinada actividad
(circulacién de vehiculos a motor), aunque como se carece de la valoracién puntual
efectuada por la Administracibn en este caso, basta con el mencionado
pronunciamiento de caracter general y, en principio, con la estimacién favorable a la
utilizacién de unos criterios que, sin embargo, no pueden ser aplicados en su
dimensién objetiva en su estricta literalidad, pues aunque la responsabilidad de la
Administracién es objetiva en ocasiones es preciso tener en cuenta las especiales
circunstancias concurrentes de forma que las mismas sean sometidas a una
"valoracion global" (STS 3 de diciembre de 1982), lo cual, aunque equivale a moverse
"en un marco de gran relatividad e indeterminacién, no existe otro modo de apreciar

la intensidad del sufrimiento moral inferido". (STC id.).

Este tipo de consideraciones no ha tenido acomodo en la Propuesta de Resolucion
formulada, que no distingue entre uno y otro tipo de dafios fisicos o perjuicios

econdmicos; ni tampoco incorpora cémo ha realizado la valoracion cuantitativa de los
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dafos que han sido evaluados y que se estiman indemnizables, ni cuales no. En suma,
no se incorporan los exactos conceptos a los que responde la cifra de 48.757.953
ptas. a que se contrae la indemnizacion que se ha resuelto conceder. Lo que si parece
claro es que los dafios y secuelas que se indemnizan se han estabilizado o consolidado
-precisamente, tras el informe de la Asesoria Juridica que sugirié que se efectuara
una evaluacion de la situacion clinica de la reclamante a la vista de las "mejorias
clinicas experimentadas por la paciente" y que a juicio de la Asesoria "no han sido
tenidas en cuenta por la Administracién-, sin que la Propuesta de Resolucién
finalmente redactada se hiciera eco de tal sugerencia, pues segun ésta (HECHO
QUINTO) "las mejorias clinicas experimentadas por la paciente (...) son poco
significativas"; aunque si modificé a alza la indemnizacion inicialmente propuesta de
conformidad con los criterios de valoracién de los dafios y segun habia sugerido la
Asesoria Juridica que se contienen en el art. 141.2 LRJAP-PAC, que inicialmente
habian sido erréneamente interpretados por el redactor de la Propuesta de

Resolucion.

Existen dos cuestiones conexas con esta primera de la indemnizacion evaluable.

El Fundamento de Derecho QUINTO de la Propuesta de Resolucion eleva la
indemnizacién inicialmente propuesta (que era de 43.495.406 ptas.) a 48.757.953
pts., modificandose, consecuentemente, la Propuesta de Acuerdo indemnizatorio que
en su momento (Fundamento de Derecho CUARTO) habia sido propuesto, pero no
aceptado por la reclamante. Debe sefialarse en este punto que en el escrito de
respuesta, negativa, a la mencionada Propuesta de Acuerdo indemnizatorio la
reclamante se reafirma en su integridad en su pedimento inicial de 300 millones de
pesetas de indemnizacion, por lo que resulta claro que en cuanto a este punto la
reclamante no estd dispuesta a convenir acuerdo indemnizatorio alguno por debajo
de la citada cuantia. Por ello, dado los términos de ambas posiciones no tiene sentido
que la Propuesta de Resolucion modifique la "Propuesta de Acuerdo indemnizatorio”;
lo que procede es, simplemente, resolver sobre la pretension formulada sin mas, sin
intentar reeditar un Acuerdo que, dadas las posiciones de las partes, es inviable.
Salvo que lo que se pretenda sea efectuar 'nueva Propuesta de Acuerdo
indemnizatorio', esta vez por 48.757.953 pts. (si es que se han aplicado todos los

conceptos evaluables previstos en la normativa que, al parecer, se ha aplicado
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analégicamente) que, como tal, deberia ser trasladada a la reclamante a los efectos

de que manifieste su nueva posicion a la vista del nuevo quantum indemnizatorio.

La segunda cuestion se refiere al baremo utilizado en cada caso dentro de cada
una de las Tablas que, al parecer, han sido tenidas en cuenta para calcular la
indemnizacién. En efecto, de la lectura de tales Tablas se aprecia como para cada
tipo de lesion o secuela se aplica, por tramos, una puntuacion maxima y minima,
desconociéndose -pues en el expediente no figura la pertinente liquidacién- qué
baremos le han sido aplicados a la reclamante. Tales tablas y baremos responden a
unos criterios de valoracidon objetiva en relacion a un determinado sector de
actividad de riesgo cuya traslacién al ambito del servicio publico sanitario debe ser
efectuado con ciertas cautelas. La responsabilidad administrativa es asimismo
objetiva, pero a los efectos de la valoracién de la indemnizacion deben y pueden ser
tenidos en cuenta, como criterio corrector, distintos factores que atendan o
refuerzan la relacion de causalidad, lo que debe ponerse en relacién con la existencia
de un 'contrato sanitario' y de la relacién de confianza que los usuarios tienen en el
funcionamiento correcto de los servicios publicos, en este caso uno tan relevante
como es el de la sanidad publica. No es intrascendente por ello el comportamiento
profesional de los Servicios médicos, de forma que si bien se responde por el
funcionamiento normal o anormal del servicio publico, es perfectamente compatible
con ello -y con el principio de equidad- que en este segundo caso se apliquen los

baremos al alza.

En este punto, se significa que la negativa de la reclamante a suscribir el
Acuerdo indemnizatorio que le fue propuesto por la Administracion se fundamenta,
esencialmente, en que "no hubo consentimiento informado” a que su dolencia fuera
tratada -intervenida- dentro del 5° Congreso Internacional de Radiologia Vascular
intervencionista. Interesa detenernos, siquiera sea brevemente, en esta cuestion,
pues pudiera tener algin efecto en la seleccion, dentro de cada Tabla
indemnizatoria, del baremo a aplicar a los dafos, perjuicios y secuelas producidos a

la reclamante.

El dato de la realizacion del Congreso es interesante a los efectos de la posible
determinacion del quantum indemnizatorio -de confirmarse ciertos extremos-, pero
no porque la paciente fuera tratada en el contexto del Congreso -lo cual, por si

mismo, no es susceptible de generar dafios diferentes o de otra naturaleza a los que
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se producirian si esa misma intervencion se realizara por el mismo método pero fuera
del Congreso-, sino por la naturaleza y alcance de la técnica utilizada con ocasion del

mencionado Congreso.

Desde luego, consta en las actuaciones -desde el propio escrito de reclamacion
inicial- que la paciente y familiares recibieron informaciéon (como exige el art. 10.5
de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, LGS) en relacién con su
dolencia. Consta en las actuaciones autorizacion de la paciente, de 26 de febrero de
1996, para ser tratada de su M.V. mediante "embolizacién". Ahora bien, la realizacion
de un Congreso internacional y la asistencia al mismo como cirujano de un
especialista extranjero (que fue quien intervino a la paciente) obliga a pensar si
ademas de la autorizacion de la técnica de embolizacion, la paciente tenia que haber
sido informada de otros extremos, pues la Ley [en este caso, la 11/1994, de 26 de
julio, de Ordenacion Sanitaria de Canarias (LOSC)] obliga, como la LGS, a ofrecer
"alternativas de tratamiento" [art. 6.1.n)] y a "no ser objeto (...), sin haber otorgado
previamente su libre consentimiento por escrito y conformado por el Médico
responsable y la Direccién del Centro, de procedimientos de diagndstico y terapia en
fase de experimentacion pero debidamente autorizados, susceptibles de ser
empleados, asi como sus resultados, con fines docentes y de investigacion”, con la
particularidad de que en estos casos los procedimientos aplicables "en ningin caso
podran implicar riesgo alguno adicional para el paciente de acuerdo con el estado
mas avanzado de los conocimientos médicos" [art. 6.1.A) LOSC]. De ser el Congreso y
la técnica aplicada reconducibles al supuesto previsto en el articulo citado, la
paciente, pese a admitirse que fue informada con caracter general, quizas no lo fue
con las cautelas y garantias ad extra que la Ley dispone en casos, de ser en efecto

asi, como los sefialados.

En relacién con tal circunstancia, no consta en las actuaciones que la dolencia a
tratar tuviera tratamiento alternativo o que habiendo, le fuera ofrecido a la paciente
al parecer, se valoro el riesgo-beneficio del tratamiento propuesto, sin consideracion
de otros posibles, sobre la base de que "en la experiencia de esta Unidad no se han
producido complicaciones graves en el tratamiento percutaneo de M.V.”; que la
paciente hubiera sido seleccionada previamente como la mas idonea para ser
intervenida en el contexto del Congreso no implica un mayor nivel de garantia para la

misma, pues una cosa es que 'la paciente sea la idonea para la técnica de
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intervencién que se propone' y otra distinta es que 'la intervencién sea la mas idénea
para la paciente'; y que, finalmente, aun admitiéndose a efectos dialécticos el pleno
consentimiento informado de la paciente, ésta fue diagnosticada inicialmente y
atendida hasta la intervencién por un médico del Servicio (su médico) Canario de
Salud, y, finalmente, intervenida por un Dr. extranjero cuya aprioristica mayor pericia

no necesariamente tiene que ir seguida de la confianza de la paciente.

\Y

Por lo que atafie a la técnica de embolizacién utilizada (cuya mala praxis se
considera como la causa eficiente de las lesiones y demas dafios y perjuicios), la

misma sugiere las siguientes reflexiones.

La técnica aplicada fue la de "embolizacién percutanea" sobre una malformacion
vascular "hemodindmicamente activa", técnica en la que al parecer era experto el
especialista invitado. La embolizacion percutanea, al parecer, no es la Unica técnica
de embolizacién existente, aunque se integra dentro de la denominada "Cirugia
minimamente invasiva". Como se aprecia en la pag. 42 del expediente, existe otra
técnica de embolizacion que se denomina "trans-arterial de las aferencias de la
M.V.”, distinta de la que se denominada "de puncién directa", que al parecer es la
"percutanea’. Si esto es asi, de la pag. 42 se desprende que la experiencia de la
Unidad era en 'técnicas de embolizacién trans-arterial" y no en la de "puncion directa
0 percutanea”, como sin embargo se dice en la pag. 34 del mismo informe. Lo cual,
por cierto, es coherente con que en un Congreso internacional se realizara una
intervencién con técnica novedosa y por especialista extranjero. Y no hay constancia
de que la paciente tuviera conocimiento de estos entresijos. Mas bien, se deduce lo
contrario. En efecto, en su escrito inicial, la paciente refiere que le fue efectuada
una arteriografia diagnostica (HECHO SEGUNDO) y que, segun se le indicé, la
intervenciéon seria igual a la realizada en el estudio diagnéstico (es decir,
embolizacion por la arteria, lo que coincide con la técnica denominada "embolizacion
trans-arterial™). En el informe citado (pag. 39 de las actuaciones) se precisa que "esto
no significa que no existan otras técnicas de embolizacién", manifestacion que da a
entender que la paciente fue informada de que la iban a tratar con embolizacion
trans-arterial, siendo asi que finalmente lo fue por embolizacién de puncién directa o
percutanea. Puede sostenerse que a la paciente no le seria indiferente saber que iba

a ser tratada de una u otra forma de embolizacion, pues cada una de tales técnicas
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tendria sus propios riesgos y la paciente, al parecer, no tuvo oportunidad de
valorarlos. Y todo esto tiene significacién porque si bien el dafio inevitable exculpa al
médico y exime a la Administracion de indemnizar (STS de 2 de marzo de 1992), la
informacién incompleta al enfermo puede ser calificada de actuacién negligente (STS
de 25 de abril de 1994), maxime cuando en esta ocasién la mala fortuna determind
que por causas -no se sabe imputables a quien, pero no a la paciente- finalmente no
aclaradas, el alcohol etilico, que es el agente de embolizacion, invadié zona no
prevista necrosando -ésa en su funcién- no sélo el M.V. sino gran parte de los tejidos

de la cara de la paciente.

Por tales consideraciones, se estima que en este caso existe responsabilidad del
servicio publico sanitario y, consecuentemente, existe el deber de la Administracion
de indemnizar de conformidad con los criterios de analogia que han sido utilizados
por la Administracién, aunque por las circunstancias concurrentes se deberia aplicar
una baremacion alta y no minima, si hubiese sido ésta Ultima la aplicada en esta
ocasion, lo que no consta con la debida precision ni en el expediente remitido ni en

la Propuesta de Resolucién.

En todo caso y dado que lo tomado en consideracion para la baremacién de las
secuelas ha sido, como se ha expresado, el informe emitido con fecha 19 de mayo de
1997 por el Departamento de Cirugia Plastica del "Area Hospitalaria Virgen del
Rocio”, de Sevilla, tras el reconocimiento efectuado a la paciente el dia 7 del mismo
mes, para la fijacién de la cuantia de la indemnizacién a satisfacer, han de aplicarse
las tablas actualizadas y revalorizadas para 1997, contenidas en la Resolucion de 13
de marzo de 1997 de la Direccion General de Seguros, complementada con los
correspondientes factores de correccion, incluyendo tanto los dafios morales
derivados de las limitaciones que alcanzan a la perjudicada, como los perjuicios
morales de familiares; y ello sin perjuicio de que para ulteriores secuelas que se
determinen conforme evolucione el estado de la lesionada, se tenga en cuenta las

nuevas tablas revalorizadas que sean aplicables.

La Propuesta de Resolucién debe contener -dado que al parecer hay lesiones, y
por ello gastos, no consolidadas- descripcion detallada de los dafos, perjuicios y
secuelas que se indemnizan. Se estima correcta la aplicaciéon analdgica de los

criterios de baremacion de dafios y secuelas en principio aplicables a los producidos
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con ocasion de accidentes de trafico, pero la aplicacion debe ser ponderada; es decir,
no aplicando solo criterios objetivos, sino teniendo en cuenta otras circunstancias -
subjetivas- que no dependian de la voluntad de la paciente y que a la postre, si en

efecto fuera asi, han ocasionado los dafos y lesiones.

CONCLUSION

Se considera ajustada a Derecho la Propuesta de Resolucion objeto del presente
Dictamen, excepto en cuanto concierne a la concrecion de la valoracién del dafio
para la fijacion de la cuantia de la indemnizacion a satisfacer, conforme se infiere de

las observaciones contenidas en el Fundamento IV.
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