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DICTAMEN 103/2006

(Seccion 28)

La Laguna, a 26 de abril de 2006.

Dictamen solicitado por la Excma. Sra. Consejera de Sanidad en relacion con la
Propuesta de Orden resolutoria del procedimiento de responsabilidad
patrimonial, iniciado por la reclamacién de indemnizaciéon formulada por
P.U.M., por dafios ocasionados como consecuencia del funcionamiento del
servicio publico sanitario: Mala praxis: retraso en el tratamiento. Se estima
parcialmente la reclamacion (EXP. 51/2006 IDS)*.

FUNDAMENTOS

1. Se dictamina sobre la adecuacion juridica de la Propuesta de Resolucién
formulada por la Secretaria General del Servicio Canario de Salud, integrado en la
Administracién de la Comunidad Autéonoma, por la que se propone desestimar la
reclamacion de indemnizacion por dafios, que se alega se han producido por el
funcionamiento del servicio publico sanitario, que ante ella presenta P.U.M., en el
ejercicio del derecho indemnizatorio, al efecto contemplado en el Ordenamiento
juridico, en el art. 106.2 de la Constitucion (CE), exigiendo la correspondiente
responsabilidad patrimonial del titular del servicio, por la que se estima deficiente

actuacion de los servicios sanitarios.

2. La solicitud del Dictamen de este Consejo Consultivo es preceptiva, de
acuerdo con el art. 11.1.D.e) de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo
de Canarias. Estando legitimado para solicitarla la Consejera de Sanidad del Gobierno

de Canarias, de acuerdo con el art. 12.3 de la citada Ley 5/2002.

“ PONENTE: Sr. Suay Rincén.



Consejo Consultivo de Canarias

3. Los hechos que han dado lugar a la presente reclamacion, en sintesis, son los

que siguen:

En octubre de 1984, la interesada sufre un traumatismo en el ojo izquierdo, lo
que da lugar a una intervencion de urgencia en el Servicio de Oftalmologia del

Hospital Materno Infantil.

Secundario a este traumatismo se desarroll6 una catarata, la cual fue tratada
con una intervencion quirdrgica, en la que se implanté una lente intraocular, el 11 de
mayo de 1989.

En 1990, se le diagnostica un glaucoma en el mismo ojo, secundario a los
problemas anteriores, siendo intervenida del mismo en dicho afio, implantandosele

una lente intraocular.

Sin embargo, y pese al cambio de lente, por medio de una operacion quirdrgica,
se le produjo una fibrosis y al no poder controlar adecuadamente la tensién del ojo
afectado, siguiendo lo prescrito en un informe médico de un Centro oftalmolégico,
que presenta la afectada en el afio 2000, se le implanta una vélvula Ahmed, en el
Hospital Clinico San Carlos de Madrid, al que la remitié el Servicio Canario de la
Salud. Con dicha intervencién no recuperé agudeza visual, cuya pérdida era
irrecuperable, pero si se logr6 controlar la presion ocular, evitando un mayor

deterioro del mismo.

4. Son de aplicacion, tanto la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(LRJAP-PAC), como el Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones
Pablicas en materia de Responsabilidad Patrimonial, aprobado por el Real Decreto
429/1993, de 26 de marzo, siendo una materia no desarrollada por la Comunidad

Auténoma de Canarias, aun teniendo competencia estatutaria para ello.

1. En relacién con el procedimiento, éste se inicia por medio de la reclamacion
de responsabilidad presentada por la interesada el 13 de noviembre de 2000, la cual
habia sido presentada dentro de plazo de acuerdo con lo ya sefialado por este
Organismo en su Dictamen 184/2003, de 7 de octubre. En el marco de dicho

procedimiento, la Propuesta de Resolucién de 13 de agosto de 2003, de caracter
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desestimatorio, no fue considerada conforme a Derecho, solicitandose la retroaccion
de las actuaciones, un nuevo informe de Servicio y el otorgamiento a la interesada de
una audiencia posterior a la presentacién del Informe ya referido (Dictamen
184/2003).

2. Del modo indicado, el 31 de octubre de 2003 se solicitd por el Servicio de
Normativa, Estudio y Concierto del Servicio Canario de la Salud un nuevo informe,
que contuviese la informacion requerida por este Consejo Consultivo, al Servicio de
Inspeccidn, Prestaciones y Farmacia del Servicio Canario de la Salud. ElI 13 de

noviembre de 2003, se emiti6é dicho informe.

Ordenada, en efecto, por Resolucién de 31 de octubre de 2003 la retroaccion del
procedimiento de responsabilidad patrimonial, y después de recibido el informe
indicado, el 19 de enero de 2005 se le concedié el tramite de audiencia a la

interesada, la cual remitié su escrito de alegaciones el 9 de febrero de 2005.

El 26 de enero de 2006, se formula nueva Propuesta de Resolucién, también de
caracter desestimatorio, la cual es la que constituye ahora el objeto de este

Dictamen.

3. En cuanto a la concurrencia de los requisitos constitucional y legalmente

previstos para hacer efectivo el derecho indemnizatorio, se observa lo siguiente:

La interesada es titular de un interés legitimo, el cual le atribuye la legitimacion
activa en el procedimiento incoado, pudiendo reclamar, ya que es quien sufre el
dafio, teniendo por lo tanto la condicion de interesada en el procedimiento (art. 31
LRJAP-PAC).

La competencia para tramitar y resolver la reclamacion le corresponde el

Servicio Canario de Salud, por ser el titular de la gestién del servicio prestado.

En cuanto al plazo para reclamar, concurre este requisito, ya que se ha

reclamado dentro del plazo legalmente previsto (art. 142.5 LRJAP-PAC).

El dafio por el que se reclama es efectivo, evaluable econdémicamente e
individualizado en la persona del interesado, de acuerdo con lo prescrito en el art.
139.2 LRJAP-PAC.
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1. La Propuesta de Resolucion objeto de este Dictamen es de caracter
desestimatorio, ya que considera que no ha habido una mala praxis, por lo que no se
ha infringido la lex artis, siendo los dafios consecuencia del propio traumatismo
sufrido por la interesada, de tal manera que no concurre la relacién de causalidad

entre la actuacion de la Administracion y el dafio sufrido por la interesada.

2. Pese a lo sefalado por este Organismo en el Dictamen 184/2003, sigue sin
constar en el expediente el consentimiento informado de todas y cada una de las
intervenciones quirdrgicas practicadas a la interesada, lo que indudablemente lleva a

concluir que dicho consentimiento no existe.

En relacion con la falta de acreditacion del consentimiento informado, hemos de
remitirnos e incidir en lo ya dispuesto por este Organismo en el Dictamen referido
anteriormente, en el que se establece que, "todo paciente de cualquier intervencion
quirdrgica ha de prestar por escrito en efecto dicho consentimiento. Y es que el
documento suscrito a tal propésito sirve para acreditar el cumplimiento por la
Administracion de su obligacion de informar al paciente, tras comunicarle el
diagnéstico y pronostico de su enfermedad, sobre el tratamiento que su terapia
precisa, con sus riesgos y posibles secuelas negativas, asi como sus alternativas. De
constar dicho documento, puede concluirse asi que el paciente asume
voluntariamente los riesgos al decidir someterse a la operacion, formando ésta parte
de dicho tratamiento. El consentimiento informado constituye de este modo uno de
los titulos juridicos que obliga a soportar la materializacién de los riesgos de un acto

médico.

Por el contrario, su falta de constancia o la existencia de lagunas o defectos
sustanciales en la informacion podria comprometer gravemente la responsabilidad de
la Administracion. La prestacion de la informacion debida al paciente en los términos
expuestos, y la constancia del consentimiento consiguiente de éste a la intervencion
quirdrgica propuesta, constituye en efecto un imperativo legal, cuya conculcacion

puede arrastrar consecuencias juridicas sumamente graves.

La exoneracion de responsabilidad presupone ineludiblemente la constancia del
consentimiento del paciente en el tratamiento que recibe: la necesaria adecuacion a
la lex artis lo exige. La ausencia de informacién convierte el dafio en antijuridico,

dado que el paciente sb6lo esta obligado a soportar aquellos riesgos que han sido
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puestos en su conocimiento y ha decidido asumir una vez valoradas las ventajas que
le puede reportar la practica de la intervencion. El incumplimiento de los deberes de
informacién convierte en inadecuada la prestacion llevada a cabo, de donde deriva la
responsabilidad de la Administracién por este concreto motivo [SSTS de 24 de
septiembre de 1999 (RJ 1999/2081), 4 de abril, 3 y 10 de octubre de 2000 (RJ
2000/3258, 2000/7799 y 2000/7804), y de 7 de junio de 2001 (RJ 2001/4198)].

Al respecto, procede recordar que el derecho a recibir la informacion
procedente en los términos expuestos ha sido incluso calificado como “derecho
fundamental” y esta reconocido y garantizado en los textos juridicos nacionales e
internacionales de mas alto rango. Entre éstos y por todos, el Convenio para la
proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las
aplicaciones de la biologia y la medicina, ratificado por Espafia (BOE de 20 de
octubre de 1999).

Y, en nuestro Derecho interno, actualmente la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
reguladora de la autonomia del paciente y de los derechos y obligaciones en materia
de informacion y documentacion clinica. Esta ultima, de caracter basico, constituye
la normativa actualmente en vigor y corona el sentido de una legislacion de la que,
por otra parte, se sitla en una clara linea de continuidad. Asi, la Ley 14/1986, de 25
de abril, General de Sanidad, en efecto, con igual caracter basico, ya incluy6é con
toda claridad entre los derechos béasicos de los ciudadanos “respecto a las distintas
administraciones publicas sanitarias”, entre otros, el derecho “a que se le dé en
términos comprensibles, a él y a sus familiares o allegados, informacién completa y
continuada, verbal y escrita, sobre su proceso, incluyendo diagnéstico, pronéstico y

alternativas de tratamiento” (art. 10.5).

3. La omisiéon del consentimiento informado constituye, sin la menor duda, la
infraccion de un deber legal, que se establece precisamente en garantia del derecho
de usuario de los servicios clinicos a que acabamos de referirnos, y que posee incluso

la categoria de derecho fundamental, como también se ha sefialado.

Procede, en primer lugar, declararlo asi; pero es que, ademas, de la infraccién
de dicho deber legal resultan diversas consecuencias juridicas, entre otras, puede
ello determinar el surgimiento de Ila responsabilidad patrimonial de la

Administracion.
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Ahora bien, ya sobre este concreto pormenor, hay que reparar que la
responsabilidad patrimonial de la Administracion no surge so6lo y sin mas por la mera
omision del consentimiento informado, sino que exige igualmente como presupuesto
indispensable que el dafio cuyo resarcimiento se reclama resulte de un “acto
médico”, cuya realizacion sin la concurrencia del indicado consentimiento es lo que

precisamente daria lugar a la responsabilidad patrimonial de la Administracion.

Y si se repara bien sobre las circunstancias concretas del supuesto que nos
ocupa, cabe apreciar que el dafio supuestamente ocasionado a la reclamante (del
gue resulta su actual patologia: queratitis aguda con pérdida de vision en un 0jo) del
que pretende derivarse la responsabilidad patrimonial de la Administracion, se
imputa so6lo limitadamente a la practica de los actos médicos en si mismos
considerados, y mas bien a su falta de realizacion en el tiempo debido o, por decirlo
de otro modo, a la demora en su puesta en practica: en concreto, el retraso en la

implantacion de una valvula intraocular, tipo Ahmed.

De este modo, la responsabilidad patrimonial que se pretende se fundamenta
esencialmente, no tanto en la realizacion de una actividad juridica de la
Administracién o, en su caso, meramente material, como sobre todo, mas
exactamente, a la omision de dicha actividad, en suma, a la inactividad de la

Administracion.

4. De conformidad con lo expuesto, y sin perjuicio de que en nuestro Dictamen
184/2003 se dejaba expresa constancia de la falta de consentimiento informado y de
la existencia por tanto de una palmaria infraccién legal en este aspecto, no menos
cierto es que la retroaccion de las actuaciones practicadas con que el Dictamen
concluia, y que finalmente la propia Administracién acordé también practicar, se
justifica “en cuanto desestima la reclamacion sin motivacion suficiente, procediendo
la retroaccion de actuaciones en orden a la adecuada integracion del expediente del

procedimiento tramitado conforme se expresa en el mismo”:

“sefialando en su Fundamento Il apartado 3, la necesidad de que se emita
nuevo e informe sobre la correcta realizacion de las operaciones de 1989 y 1990;
la condicion o causa de los efectos dafosos por ellas producidos,
particularmente la fibrosis padecida por la reclamante que le causa pérdida de
la vision, especificando también el tratamiento que recibio ésta y si existen
otros alternativos; los motivos por los que se tardé diez afios en cambiar la

lente que generaba diversos problemas; una mas precisa informacion sobre el
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motivo de usar un medio de terapia, la valvula Ahmed, en uso médico desde
cinco afios antes con buenos resultados, como también aqui sucedié y aunque
s6lo fuera para reducir el glaucoma y sus molestias, y su instalacion final tras la
intervencion de la medicina privada en el caso; o la explicacién del retraso de la

operacion de 1999 y sus posibles efectos en el estado de la afectada.”

Cumple observar que estos extremos han sido cumplimentados ahora en su
conjunto, por medio del informe de 13 de noviembre de 2003, incorporado al
expediente y del que ya se ha hecho mencién. Como también, el posterior tramite de
audiencia y, en fin, la formulacién de una nueva Propuesta de Resolucién, sometida a
la consideracién de este Consejo Consultivo y objeto de este Dictamen, como resulta

preceptivo.

Desde la perspectiva expuesta, cabe constatar en efecto, y de conformidad con
lo que acaba de adelantarse, que el informe de 13 de noviembre de 2003 satisface
las exigencias requeridas, y completa de este modo la motivacion inicial en el
sentido indicado por nuestro anterior Dictamen, e impuesto asimismo por la
Resolucion que, sobre la base de dicho Dictamen, ordena la retroaccion de

actuaciones.

5. No puede dejar de observarse que en la implantacion de la valvula Ahmed en
2000 pudo haber resultado determinante la visita girada entonces por la reclamante
a un Centro privado, que asi lo recomendd. Es un indicio desde luego consistente;
pero lo cierto es que la Administracion no considera, al evacuar ahora el requerido
informe complementario antes mencionado, que la implantacién de la vélvula se
debiera a dicha causa. Esgrime otras razones diferentes y justifica la demora en su

implantacién en los siguientes términos:

“Con respecto al implante de la valvula de Ahmed (...). Los implantes de
valvulas oculares son el dltimo procedimiento de eleccién para el tratamiento
de glaucoma, por sus muchas complicaciones y resultados inciertos, segun la
experiencia existente en este momento. Que de estas valvulas, la ultima
generacion con resultados superiores a las anteriores, es la llamada valvula de
Ahmed, que se estaban implantando en nuestro pais desde hacia
aproximadamente unos cinco afios antes. Estos implantes se realizaban en
Centros especializados, como el Servicio de Oftalmologia del Hospital Clinico de

San Carlos de Madrid, a donde fue remitida la paciente. Por todo lo expuesto, y
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como las tensiones oculares de esa enferma se controlaban bastante bien con
tratamiento médico, hasta las ultimas fechas de consulta, motivé que con un
criterio razonable, no se aconsejara antes el implante de la mencionada

valvula™.

Sin duda, son todas estas razones fundadas y atendibles, que se aportan a tenor
del requerimiento de este Consejo, y que proporcionan por lo deméas fundamento
para asentar sobre ellas el criterio expresado por la Administracion por medio de la

Propuesta de Resolucion sometida ahora a nuestra consideracion.

A estos efectos, lo que procederia de contrario justamente es entrar a poner en
cuestion derechamente tales razones, lo que, sin embargo, con ocasion de la practica
de los tramites ulteriores -en particular, en la nueva audiencia practicada a la
interesada para trasladarle los términos de las nuevas actuaciones realizadas-, no se
ha llevado a efecto, sino que, todo lo mas, se insiste en los mismos planteamientos
conocidos, que ya venian sosteniéndose con anterioridad a la practica de estas

diligencias complementarias.

Naturalmente, sin embargo, estas consideraciones no llegan a desvirtuar del todo
nuestra apreciacion inicial de que en su origen los dafios por cuya produccién ahora
se reclama tuvieron lugar de resultas de unos actos médicos realizados sin la
prestacion del consentimiento informado, como hubo ocasién de destacar al

principio.

Por lo que las razones que ahora se aportan y que sostienen la Propuesta de
Resolucion sometida a nuestra consideracién, si bien atentan y reducen en lo
esencial los términos de la reclamacion de responsabilidad, no llegan a excluirla del
todo absolutamente, siendo procedente atenderla siquiera parcialmente, por la
influencia sobre los dafios ejercidas por la inexistencia de consentimiento informado
a la practica de los actos médicos realizados inicialmente. Esta circunstancia genera
algunas consecuencias indemnizatorias, al margen incluso de la correccion técnica de

la asistencia sanitaria efectuada, si bien ciertamente limitadas.

En todo caso, ha de tenerse presente que los dafios ocasionados se imputan
fundamentalmente, como también ha sido suficientemente destacado, no tanto a los
términos en que se realiz6 dicha asistencia en 1989 y 1990, como a la demora

producida en la implantacion de la valvula de Ahmed a partir de 1996.
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CONCLUSION

No es conforme a Derecho la Propuesta de Resolucion objeto de este Dictamen.

Procede estimar parcialmente la reclamacion planteada, en los términos expuestos

en el Fundamento ultimo de este Dictamen.
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