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DICTAMEN 393/2008

(Seccion 128)

La Laguna, a 21 de octubre de 2008.

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 reclamacion de indemnizacién formulada por
A.M.M.R., por dafios ocasionados como consecuencia del funcionamiento del
servicio publico sanitario. Mala praxis. Necesidad de una segunda intervencion

quirdrgica, dado el fracaso de la primera (EXP. 381/2008 IDS)".

FUNDAMENTOS

1. Mediante escrito con entrada en este Consejo el 15 de noviembre, la
Consejera de Sanidad solicita de este Consejo Dictamen preceptivo por el
procedimiento ordinario, al amparo de lo dispuesto en los arts. 11.1.D.e), 12.3y 20.1
de la Ley 5/2003, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias, y 12 del
Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones Publicas en materia de
Responsabilidad Patrimonial, aprobado por R.D. 429/1993, de 26 de marzo (RPAPRP),
en relacion con la Propuesta de Resoluciéon con la que concluye el procedimiento de
reclamacion de indemnizacion incoado por dafos producidos con ocasion de la
asistencia sanitaria prestada a la en su dia paciente, hoy reclamante, A.M.M.R. por
parte del Servicio Canario de la Salud al ser intervenida quirdrgicamente de forma
deficiente, lo que le ocasiondé una nueva lesion de la que tuvo que ser nuevamente

intervenida tras innecesario padecimiento causado por la mala praxis utilizada.

A consecuencia de tales intervenciones, y las incidencias de las que se dara
cuenta mas adelante, la reclamante padece secuelas fisicas y siquicas, por las que

interesa una indemnizacién de 67.347, 05 €.

“ PONENTE: Sr. Bosch Benitez.
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2. La mencionada Propuesta culmina un procedimiento administrativo en el que,
con caracter general, se han cumplido las previsiones de indole legal y reglamentaria
gue ordenan y regulan tales procedimientos aunque no con la precision debida. Mas
adelante se efectuaran algunas consideraciones en relaciéon con los términos en que
se han verificado alguno de los tramites efectuados, por cuanto pudieran tener
alguna incidencia en la debida contradiccion entre las partes y en la acreditacién de
la necesaria relacion de causalidad que debe existir entre el dafio y la actuacion

administrativa que lo genera.

La reclamacion ha sido interpuesta por persona legitimada para ello, al ser la
que presuntamente sufrio el dafio por el que se reclama [art. 31.1.a) de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP-PAC)], actuando en el procedimiento

incoado mediante representacion bastante otorgada apud acta (art. 32.2 LRJAP-PAC).

Se ha interpuesto la reclamacién dentro del preceptivo plazo de un afio que
dispone el art. 4.2.2° parrafo del RPAPRP. En este punto, ha de consignarse que
cuando de dafios fisicos y siquicos se trata, como es el caso, el inicio del computo
coincide con el momento de la curacion o la determinacion del alcance de las
secuelas (art. 4.2, 2° parrafo del RPAPRP). El alta hospitalaria se concedi6 el 4 de
septiembre de 2003, con indicacion de revision el 12 de septiembre posterior, pero el
20 de enero de 2004 presentd una queja por seguir padeciendo dolores y el mal trato
recibido, queja que fue atendida mediante escrito de 28 de junio de 2004 -tras lo
que continud con los dolores-, por lo que la reclamacion, que tuvo entrada en el
Registro general de la Secretaria General Técnica de la Consejeria de Sanidad el 15

de noviembre de 2004, ha sido formulada en plazo.

El procedimiento concluye con la preceptiva Propuesta de Resolucion -informada
por los Servicios Juridicos de conformidad con el art. 20.j) de su Reglamento de
Organizacion y Funcionamiento (aprobado por Decreto 19/1992, de 17 de febrero)-,

que es desestimatoria de la reclamacién presentada.

La reclamacién fue correctamente calificada y admitida a tramite, de
conformidad con lo que dispone el art. 6.2 RPAPRP. En las actuaciones consta la
realizacion de los actos necesarios, con los matices que luego se diran, para la
determinacion, conocimiento y comprobacion de los datos en virtud de los cuales

debe pronunciarse la Resolucion (art. 7 RPAPRP).
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Particularmente, obran en las actuaciones el preceptivo informe del Servicio
cuyo funcionamiento ha causado presuntamente la lesion indemnizable, que es el

Servicio de Cirugia del Hospital Insular de Gran Canaria (art. 10.1 RPAPRP).

También consta la verificacion de los tramites probatorio (art. 9 RPAPRP),
cuestionable en los términos que luego se veran, y de audiencia (art. 11 RPAPRP),
gue se llevo a cabo en varias ocasiones en razén de las dificultades en la realizacion

de alguna de las pruebas y las precisiones que hubo de realizar a sus conclusiones.

1K
1l

1. Con caracter preliminar, hemos de formular algunas consideraciones de indole

procedimental, que pudieran incidir en la cuestién de fondo.

1.1. La primera observacién se refiere a la excesiva duraciéon del procedimiento
de responsabilidad tramitado, pues habiéndose iniciado el 15 de noviembre de 2004,
la Propuesta de Resolucion lleva fecha de 25 de julio de 2008. Ciertamente, del
relato de hechos se adivina que gran parte de la dilacion fue debida a la espera por
el reingreso al servicio activo del Dr. J.T.R. que intervino a la reclamante en la
Clinica S.R., por cuyo testimonio la reclamante estimd conveniente esperar; pero
parte de la dilacion también fue debida a la reiteracién de tramites y a la
continuacién del procedimiento sin agotamiento de tramites previos. De hecho se
abrié en su dia tramite de audiencia sin culminar el periodo probatorio, pues éste se

cerr0 sin agotar la practica de prueba propuesta un afio después del ultimo tramite.

1.2. La segunda observacion concierne a la forma en que se ha llevado a cabo la

propuesta y practica de alguna de las pruebas.

De conformidad con el art. 6.1 RPAPRP, la reclamante, en escrito de mejora del
inicial, propuso la prueba de la que pretendia valerse en el curso del procedimiento,
prueba que era sustancialmente testifical y que concernia a los facultativos que la
atendieron. La apertura del tramite, pues, debe tener por objeto las pruebas
sefialadas sin que su practica perjudique la posicién de la parte por incompleta o

deficiente. En este sentido, son varias las objeciones a este respecto:

A. En primer lugar, una cosa es el informe preceptivo del Servicio concernido por

los hechos de los que trae causa la reclamacién y otra la declaracion del facultativo

1 Texto suprimido al ser mera descripcion de hechos y/o tramites.
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del Servicio que intervino a la paciente. En puridad, pues, no procede que la
Gerencia interese del Servicio de Cirugia General y Digestiva del Hospital Insular que,
dada la preceptividad del informe que debe obrar del Servicio afectado en el
procedimiento de responsabilidad patrimonial y “en consideracion a la situacion de
incapacidad temporal del Dr. T., el mismo debera ser emitido por ese Servicio”. El
Servicio debera informar siempre, independientemente de que los facultativos
comparezcan en el procedimiento en razon de que fueron los responsables médicos

de la intervencion realizada.

B. En segundo lugar, la reclamante considerd relevante el testimonio del Dr.
J.T.R., que la habia intervenido la primera ocasion. Como estaba en situacion de
incapacidad temporal y hubo de esperarse a su reincorporacioén, que fue seguida de
una ausencia reglamentaria, su informe fue suplido por el del Jefe del Servicio de
Cirugia General, lo que no procede, pues no estamos ante el informe del Servicio sino
ante el del facultativo que intervino a la reclamante y que es el Unico que puede
informar sobre los pormenores concretos de una intervencién realizada en una

paciente precisa.

C. En tercer lugar, tras la reincorporacion del facultativo, éste no informa sino
que se limita a cuestionar determinados aspectos formales del procedimiento y a
remitirse en Gltima instancia a su anterior informe de “4.09.2003”, que no obra en
las actuaciones. Se le responde que sus objeciones formales no son procedentes y se
le reenvia la historia para que informe, pero no lo hace, continudndose con los
tramites. Se trata de una prueba determinante, la del informe del facultativo de la
Clinica S.R., que no puede siquiera ser suplido materialmente por el inexistente
informe del Servicio de la citada Clinica. Informe que fue requerido varias veces por
la parte y que incluso esper6 un afio para que el citado facultativo expresara su

parecer.

D. Por ultimo, el que el segundo de los facultativos que fueron llamados por la
reclamante al procedimiento (y que, segun ésta, acerté el diagndstico) respondiera
de forma manuscrita en el reverso del oficio en el que se le requeria su opinién y en
la forma en que lo hizo no tiene por qué generar lesién material del derecho a la
defensa de la reclamante; pero que lo hiciera en la forma lacénica en que lo realizo
(“‘no puedo informar” sobre el estado actual de la paciente, “pues la vi el 26 de abril
de 2004, ni sobre la primera intervencién quirdrgica, pues fue realizada por otro
facultativo, el Dr. J.T.R.) no es aceptable. El estado actual de la paciente fue, en

cualquier caso, comprobado por facultativo del Servicio de Cirugia Digestiva; pero si
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bien es cierto que el Dr. E.B.E. no puede informar sobre la intervencién del Dr. J.T.R.
si puede informar sobre la intervencion que tuvo que realizar y, en concreto, sobre
el estado de la paciente que motivaba su asistencia. Es justamente esto ultimo lo

que se le pregunta, y a ello tampoco se da respuesta.

2. Por lo que atafie al informe del Servicio, ya se dijo que obra el del Servicio de
Cirugia del Hospital, donde se realiz6 la segunda intervencion, no el del primer
Centro, la Clinica S.R. Al margen de esto, el informe del Servicio debe tener como
objeto una determinada historia clinica. Son correctas las exposiciones genéricas
tomadas de la experiencia o la literatura médicas, pero deben en cualquier caso
aplicarse al caso concreto, pues si no fuera asi el informe del Servicio no surtiria los
efectos y funcion que se desprenden de la legislacion de aplicacion. En este punto,
del informe, de 6 de abril de 2005, del servicio de Cirugia se desprende que “la
etiologia de la fisura anal en la mayoria de los casos es desconocida. Las fisuras
secundarias suelen ser debidas a complicacion inflamatoria intestinal [(...) o] cirugia
anal (hemorroides y/o fistulas)”. Seguidamente se precisa con mayor detalle que la
fisura se puede producir bien por “aumento de presion esfinteriana, bien por cirugia
anal previa”, a causa de que una disminucion de la “irrigacion en dicha zona de la
mucosa” que acaba produciendo una “Ulcera cronica que no epiteliza: fisura anal”.

Pero no se efectlia proyeccion alguna sobre el caso concreto que se conoce.

3. Por lo respecta al consentimiento informado, el paciente tiene derecho a
“decidir libremente después de recibir la informacion adecuada” (art. 2.3 de la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, Basica reguladora de la Autonomia del Paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica”; pero el
paciente debe aportar datos de “manera leal y verdadera” (art. 2.5 id.), debiendo
respetarse “las decisiones adoptadas libre y voluntariamente por el paciente” (art.
2.6 id.). Es el paciente el que debe decidir con “su propia y libre voluntad” (art. 4.2
id.). El consentimiento debera ser escrito con ocasion de la *“aplicacion de
procedimientos que suponen riesgos” o presentaran “inconvenientes de notoria
repercusion negativa sobre la salud del paciente” (art. 8.2 id.). Asimismo, la Ley
contempla la “renuncia del paciente a recibir informacion” (art. 9.1 id.) o proceder a
la aplicacion del tratamiento que fuere “sin necesidad de contar con su
consentimiento”, como cuando haya “riesgo para la salud publica” (art. 9.2.a id.) o
exista “riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo y no
es posible conseguir su autorizacion, consultando cuando las circunstancias lo

permitan a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho a élI” (art. 9.2.b id.).
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Pues bien, no consta en las actuaciones el consentimiento informado de la
reclamante; es mas, tras la consulta de la historia clinica de la Clinica S.R. se dice
expresamente que tal consentimiento no se halla en la misma. En el presente caso, la
no informacién a la paciente y su omisién de consentimiento expreso impidié que la

reclamante pudiera optar por alguna de las alternativas posibles.

4. Llegados a este punto, parece desde luego que la intervencidén primeramente
realizada no cumpli6 las expectativas previstas. Continu6 el dolor, se diagnostico en
abril de 2004 “lesién de colon”, concretandose en “hemorroides internas y fisura”,
mientras que en la revision de abril de 2007 la paciente poseia “hemorroides
externas e internas”, sin que ya presentara la fisura. Consta la no prestacion del
consentimiento y que la referida fisura se estima que puede ser consecuencia de
“cirugia anal previa”, como es la intervencién de hemorroides. En fin, esta claro el
proceso posible, precisando el informe del Servicio de Cirugia del Hospital bastante
al respecto, pero resulta pertinente que se emitan al respecto los informes de los

médicos implicados, asi como el del Servicio de Cirugia de la Clinica S.R.

En definitiva, cabe sefialar, en rigor, dos posibles causas de responsabilidad en el

caso que nos ocupa, en relacion con el dafio sufrido y su doble fuente de produccién.

Por una parte, ha habido una omisidn reconocida del consentimiento informado,
gue debe ser indemnizada a la reclamante de conformidad con las tablas vigentes en
el momento de los hechos (2003), y no las que aplica (2006). En efecto, no procede
gue la evaluacion haya sido hecha de conformidad con lo dispuesto en la Resolucion
de 24 de enero de 2006, de la Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones,
por la que se publican las cuantias de las indemnizaciones por muerte, lesiones
permanentes e incapacidad temporal que resultaran de aplicar durante el 2007 el
sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las personas en
accidentes de circulacion. De posible aplicacion analdgica, ciertamente (art. 141.2
LRJAP-PAC), pero el art. 141.3 LRJAP-PAC sefiala que la “cuantia de la indemnizacién
se calculara con referencia al dia en que la lesién efectivamente se produjo, sin
perjuicio de su actualizacion a la fecha en que se ponga fin al procedimiento de

responsabilidad”. Y a ello habréa de estarse.

Por otra parte, a la vista del razonamiento seguido a lo largo de este Dictamen
(en especial, su Fundamento IIl), cabe presumir que la intervencion no se efectud
adecuadamente, en si misma considerada o en funciéon de las caracteristicas
personales de la paciente; lo que, de confirmarse, generaria que la afectada también

tuviese que ser indemnizada por este segundo concepto. Sin embargo, para el
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esclarecimiento de esta cuestién se hace imprescindible retrotraer las actuaciones a
fin de completar el expediente en la forma que se indica en el primer parrafo de este
apartado 4, sin perjuicio de indemnizarse a la interesada inmediatamente por el

concepto antes exp resado.

CONCLUSION

La Propuesta de Resoluciéon examinada no se ajusta al Ordenamiento Juridico,
procediendo estimar la reclamacion al haberse omitido el consentimiento informado
de la reclamante, a quien debera indemnizarse en la forma expuesta en el
Fundamento 1l11.4, segundo parrafo. Ademas, procede retrotraer las actuaciones a fin
de realizar los tramites procedentes, y procedimentalmente exigibles, para
determinar la existencia o0 no de una ulterior responsabilidad por incorrecto
funcionamiento (mala praxis) de la Administracién sanitaria, tal y como se sefiala en

el ultimo inciso del mencionado Fundamento IIl.4, primer péarrafo.
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