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DICTAMEN 229/2014

(Seccion 28)

La Laguna, a 24 de junio de 2014.

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
T.E.M.P., por dafos ocasionados como consecuencia del funcionamiento del

servicio publico sanitario (Exp. 203/2014 IDS)’.

FUNDAMENTOS

El objeto del presente dictamen, solicitado por la Consejera de Sanidad del
Gobierno de Canarias, es la Propuesta de Resolucion (PR) de un procedimiento de
reclamacion de indemnizacion por responsabilidad patrimonial del Servicio Canario

de la Salud (SCS), Organismo autonomo de la Administracién autonémica canaria.

De la naturaleza de la propuesta se deriva la legitimacion del 6rgano solicitante,
la competencia del Consejo y la preceptividad del dictamen, segun los arts. 12.3 y
11.1.D.e) de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias, en
relacion este Gltimo precepto con el art. 12 del Reglamento de los Procedimientos de
las Administraciones Publicas en materia de Responsabilidad Patrimonial (RPAPRP)

aprobado por el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo.

1. T.E.M.P. presenta reclamacion de responsabilidad patrimonial de la
Administracion sanitaria como consecuencia de los dafios sufridos, dice, como
consecuencia de una intervencion quirargica, al estimar inadecuada la asistencia que

le fue prestada.

“ PONENTE: Sr. Lazcano Acedo.



Consejo Consultivo de Canarias

Alega en su escueto escrito inicial que el 14 de mayo de 2008 fue operada de
reducciones mamarias en la Clinica S.C., como paciente derivada del Servicio Canario
de la Salud, por dos facultativos del Instituto de Cirugia Plastica M.B.N. Considera
que la deficiente actuacion de los citados facultativos le ha ocasionado secuelas de

las que no se ha podido recuperar.

Tras la mejora de su solicitud a requerimiento de la Administracion, concreta su

reclamacion en los siguientes términos:

«Por problemas cervicales el neurdélogo considera oportuno una mamoplastia

reductora para aliviar la presion sobre la columna por padecer problemas cervicales.

El pasado 14 de mayo de 2008, fui operada, en la Clinica S.C., de reduccion de
mamas por el Dr. (...) y Dra. (...) . El dia 15 fui dada de alta y cinco dias después se
me realizé la primera cura en el Instituto de Cirugia Plastica M.B.N. A partir de ese
dia se realizaron dos curas por semana, a pesar de que se llamd en repetidas
ocasiones por teléfono a la Dra. (...) indicandole que sufria hemorragias y dolores
constantes, contestdndome que eran sintomas normales y que a diario me hiciese yo
misma curas con betadine y gasas, aln a pesar de que se veia con pasmosa claridad
que estaba perdiendo el pezén de la mama izquierda y que tenia constantes
supuraciones en la parte baja de dicho pecho. Sobre el dia 16 de junio se llamo por
teléfono al Dr. (...) indicandole que el pecho se habia abierto por la cicatriz y éste
me dio cita para su consulta en el Instituto de Cirugia. El dia 18 de junio de realiza
una segunda operacién en la mama izquierda para, textual, “refrescar” el pecho y
poner un implante a modo de pezén con piel de la ingle derecha. Durante unos meses
se hicieron dos curas semanales con resultados lentisimos. El dia 8 de agosto se me

da el alta médica para trabajar.

(...)

En noviembre de 2008 la Dra. (...) considera que se puede tatuar el pezén para
dar por terminado el caso aunque se le llevé informes médicos del C.A.E. Rumeu en
donde indicaba que tenia liquido en la mama izquierda y la evidente y palpable
realidad de que la cicatriz no estaba cerrada del todo, hechos que se indican en los
informes médicos remitidos a ustedes y las fotografias. A partir de ese dia, debido a
los malos modos y al trato humillante al que soy sometida por los doctores del
mencionado Instituto, decido solicitar pruebas médicas por Centros propios del

Servicio Canario de la Salud.
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El dia 7 de abril de 2009 la Doctora, médico de familia del Centro de Salud de la
Avda. Venezuela, considera, dado el estado del pecho y la presién psicolégica a la
que estoy sometida, recuérdese que de la primera operacion hasta la fecha han

pasado doce meses, darme la baja por incapacidad laboral transitoria.

El dia 9 de abril se abre la mama derecha con una supuracion de liquidos viscosos
acompafiado de dolores. Acudo al Servicio de Urgencias del Hospital de Candelaria.
Los informes de ese dia y de las sucesivas curas y pruebas médicas estan incluidas en

la documentacién que les remito».

La reclamante no cuantifica inicialmente la indemnizacion solicitada, si bien en
trdmite de audiencia valora del dafo que alega haber sufrido en la cantidad de
300.000 euros. Asimismo, con ocasion de este tramite afiade que no existe
consentimiento informado para el tratamiento médico-quirdrgico al que fue

sometida.

2. En el presente procedimiento la reclamante ostenta la condicién de
interesada al pretender el resarcimiento de un dafio cuyo origen imputa a la
asistencia sanitaria que le fue prestada por un Centro concertado del Servicio

Canario de la Salud.

Consta asimismo en el expediente que la interesada, con ocasion del tramite de

audiencia, otorg6 poder apud acta de representacion.

3. La reclamacion fue presentada el 8 de abril de 2009 en relacion con la
intervencién quirdrgica practicada el 14 de mayo de 2008, determinandose con
posterioridad el alcance de las secuelas. No puede en consecuencia ser calificada de
extemporanea, al no haber transcurrido el plazo de un afio que al efecto prevé el
art. 142.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las

Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP-PAC).

4. La interesada en este procedimiento reclama una indemnizacion por los dafios
sufridos con ocasién de la asistencia prestada en el Centro sanitario privado

concertado Hospital S.C.

Ello determina que el citado Centro, por virtud de la normativa que rige la
contratacién publica, se encuentre pasivamente legitimado, como al efecto hemos
razonado, entre otros, en nuestro Dictamen 132/2013, en el que nos hemos

pronunciado en los siguientes términos:
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«El objeto de los conciertos sanitarios es la prestacidn de servicios sanitarios con
medios ajenos a las Administraciones publicas (art. 90.1 de la Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad, LGS). La Administracion fija los requisitos y condiciones
minimas basicas y comunes de los conciertos (art. 90.4 LGS), los cuales establecen
las obligaciones y derechos de las partes (art. 90.6 LGS), correspondiendo a la
Administracién las funciones de inspeccion sobre los aspectos sanitarios,
administrativos y econdémicos relativos a cada enfermo atendido por cuenta de la
Administracién Publica en los centros privados concertados (art. 94.2 LGS). La
Administracion ostenta poderes de policia sobre el centro concertado dirigidos a
garantizar que la asistencia sanitaria se preste en las condiciones legales y

convenidas, pero la actividad del centro concertado no se publifica.

Los conciertos sanitarios, cuya regulacion especifica se encuentra en la LGS,
pertenecen al género del contrato administrativo tipico denominado concierto para
la gestion indirecta de los servicios publicos que se encontraba ya contemplado en la
base X.1 de la Ley 198/1963, de 28 de diciembre, de Bases de Contratos del Estado
(LBCE) y en el art. 66 del Texto Articulado que la desarrollaba (aprobado por el
Decreto 923/1965, de 8 de abril); y que actualmente se definen de manera idéntica
en el art. 277.c) del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,
TRLCSP (aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre). Esta
naturaleza del concierto sanitario como un contrato de gestién indirecta de los
servicios publicos implica que para todo aquello que no regule el art. 90 LGS habra

que acudir a la legislaciéon de contratacion publica.

El hecho lesivo que alega la interesada acaecidé el 14 de mayo de 2008 en el
centro sanitario privado donde era atendido en virtud de un concierto existente en
esa fecha y cuando aun no habia entrado en vigor la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector Publico (LCSP). Ello determina que le sea aplicable la
legislacion de contratos administrativos vigente en esa fecha (Disposicién Transitoria
Primera LCSP) constituida por el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, TRLCAP (aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000,
de 16 de junio). Por ello seran sus preceptos los que se citen, aunque su contenido

sea idéntico al de los preceptos que los han sustituido.

El art. 90 LGS guarda silencio sobre el régimen de la responsabilidad patrimonial
derivada de la ejecucion del concierto. De ahi que, como se sefialé anteriormente, se
haya de acudir a la legislacion general de contratacién administrativa que, como se

ha visto, en este caso esta representada por el TRLCAP.
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El art. 157.c) TRLCAP [ahora art. 277.c) TRLCSP] contempla al concierto como
una modalidad de contratacion de la gestion de servicios publicos; de ahi que,
conforme al art. 162.c) TRLCAP [actualmente art. 280.c) TRLCSP], el contratista esté
obligado a indemnizar los dafios que en la ejecucién del contrato cause a terceros,
excepto cuando el dafio sea producido a causas imputables a la Administracion. La
regla del art. 162.c) TRLCAP es una reiteracion de la contenida en el apartado
primero del art. 98 TRLCAP, cuyo apartado segundo precisa que por causas
imputables a la Administracién han de entenderse las 6rdenes de ésta que originen
directa e inmediatamente los dafios y los causados por los vicios de los proyectos

elaborados por ella misma (en el mismo sentido, art. 214.1y 2 TRLCSP).

En definitiva, si los centros sanitarios privados, al prestar a los usuarios del
servicio publico de salud asistencia sanitaria en virtud de un concierto, les causan
dafios, ellos seran los obligados a resarcirlos, salvo que demuestren que la lesion tuvo
su origen inmediato y directo en una orden de la Administracién. Esta conclusion
lleva necesariamente a esta otra: En los procedimientos de reclamacion de
responsabilidad patrimonial por tales dafios estan legitimados pasivamente tanto la
Administracion titular del servicio publico de salud, el SCS en este caso, como el
centro sanitario privado concertado, porque si se acredita que el dafio ha sido
causado por la actuacion de éste, entonces esta obligado a resarcirlo en virtud de los
arts. 98 y 162.c) TRLCAP [ahora arts. 214 y 277.a) TRLCSP]. Asi resulta de la
Disposicion Adicional Duodécima de la LRJAP-PAC; de la Disposicion Adicional Primera
RPAPRP; del segundo parrafo del art. 9.4 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial (LOPJ); y del art. 2.e) de la Ley 29/1998, de 13 de julio,

reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (LJCA).

Conforme a todos estos preceptos, el procedimiento para las reclamaciones por
dafos causados por contratistas de la Administracién (en general y, en especial y
expresamente, por los centros sanitarios privados concertados) es el regulado en el
RPAPRP y en ellos esté legitimada pasivamente la empresa contratista, puesto que
tiene la cualidad de interesada segun el art. 31.1.b) de la LRJAP-PAC, en relacién con
los arts. 98 y 162.c) TRLCAP [actualmente, arts. 198 y 256.c) LCSP].

Lo expuesto hasta aqui no es desvirtuado por el hecho de que el art. 97.3
TRLCAP (actualmente el art. 214.3 TRLCSP) contemple que los terceros perjudicados
“podran requerir previamente, dentro del afio siguiente a la produccion del hecho al

organo de contratacion para que éste, oido el contratista, se pronuncie sobre a cual
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de las partes contratantes corresponde la responsabilidad de los dafios. El ejercicio
de esta facultad interrumpe el plazo de prescripcién de la accion”. Ello por las

siguientes razones:

Lo que el art. 97.3 TRLCAP (ahora 214.3 TRLCSP) confiere al perjudicado es una
facultad como expresamente la califica el tenor del precepto y como resulta de la
expresion “podra requerir”. No le impone la carga de que para alcanzar su pretension
deba formular necesariamente ese requerimiento como un obligatorio tramite previo
a la interposicibn de su reclamacién. A su eleccibn queda presentar ésta

directamente o formular ese requerimiento.

Esto lo corrobora el siguiente apartado del art. 97 TRLCAP (actualmente, art.
214.4 TRLCSP) “La reclamacion de aquéllos se formulara en todo caso conforme al

procedimiento establecido en la legislacion aplicable a cada supuesto”.

Ese requerimiento potestativo es distinto de la reclamacion. Esta se ha de
tramitar por el procedimiento legal que corresponda que, cuando se trata de dafios
causados a usuarios del servicio publico de salud, se ha de tramitar por el
procedimiento administrativo de reclamacion de la responsabilidad patrimonial de la

Administracioén, tal como ordenan los articulos antes sefalados.

Estas razones, que con cita de los preceptos pertinentes de la LCSP en vez de los
del actualmente vigente TRLCSP ya fueron expuestas en nuestro Dictamen 554/2011,
de 18 de octubre, explican que el instructor haya llamado al procedimiento al centro
sanitario concertado, y le haya dado vista del expediente y trdmite de audiencia.
Solo cabe advertir de que, como interesado, también se le ha de notificar la

resolucion definitiva».

5. El érgano competente para instruir y proponer la Resoluciéon que ponga fin a
este procedimiento es la Secretaria General del Servicio Canario de la Salud, de
conformidad con el art. 15.1 del Decreto 212/1991, de 11 de septiembre, de
Organizacion de los Departamentos de la Administracion Autonémica, en relacion con
los arts. 10.3 y 15.1 del Decreto 32/1995, de 24 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del SCS, en relacion con la Resolucion
de 22 de abril de 2004, del Director del SCS, por la que se delega en la Secretaria
General de dicho Organismo la competencia para incoar y tramitar los expedientes
de responsabilidad patrimonial que se deriven de la asistencia sanitaria prestada por
el SCS.
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La resolucién de la reclamacién es competencia del Director del citado Servicio,
de acuerdo con lo dispuesto en el art. 60.1.n) de la ley 11/1994, de 26 de julio, de
Ordenacion Sanitaria de Canarias, afiadido por la Ley 4/2001, de 6 de julio, de
Medidas Tributarias, Financieras, de Organizacién y Relativas al Personal de la

Administraciéon Publica de Canarias.

6. En la tramitacion del procedimiento no se ha incurrido en irregularidades
formales que impidan la emision de un dictamen de fondo, si bien se ha incumplido
el plazo de seis meses que para su resolucion establece el art. 13.3 RPAPRP. La
demora producida no impide sin embargo la resolucién del procedimiento, pesando
sobre la Administracion la obligacion de resolver expresamente, a tenor de lo
establecido en los arts. 42.1y 43.4.b) LRJAP-PAC.

1. Por lo que se refiere al fondo del asunto, consta en el informe del Servicio de

Inspeccidn (SI) la siguiente secuencia de hechos:

- El 14 de mayo de 2008, es intervenida en el Hospital S.C. de mamoplastia de
reduccion, firmando los consentimientos informados para anestesia y tratamiento
médico quirargico. El postoperatorio evolucion6 de forma favorable causando el alta

al dia siguiente.

- A los seis dias de la intervencion (20 de mayo), le retiran los drenajes y le
realizan una cura en el Instituto de Cirugia Plastica M.B.N., citdndola para acudir dos

veces por semana para realizacion de curas hasta el 17 de junio.

- En una de las visitas, concretamente en la realizada el 29 de mayo (a los 15
dias de la intervencion) se aprecia un sufrimiento del complejo areola-pezon (CAP)
de la mama izquierda. Se le explica a la paciente que puede ser causa de su habito
de tabaquismo, unido a que ese CAP estaba mas bajo que el contralateral por ser
dicha mama mas grande y caida (extracto del informe de la Dra. que intervino a la

paciente).

- El dia 3 de junio de 2008, se aprecia la existencia de una necrosis parcial del
CAP izquierdo informandola de que habia que esperar a su delimitacion para
proceder a la debridacion en quir6fano y cubrir con un injerto. La paciente empieza
a drenar contenido hematico oscuro, fruto de hematoma postquirurgico tardio; se le
explicé que se trataba de un sangrado antiguo que drenaria espontaneamente y que

la actitud debia ser conservadora. Se le indica hacer curas diarias.
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- El 18 de junio de 2008, es intervenida nuevamente en el mismo hospital por
presentar necrosis del CAP izquierdo y dehiscencia de cicatriz vertical. Firma los
consentimientos informados para anestesia y tratamiento médico quirirgico. La
intervencién consistié en un Friedrich en mama izquierda e injerto de zona donante.

Causé alta hospitalaria el mismo dia.

El curso postoperatorio fue correcto, se le retiraron los puntos de la areola a las
dos semanas y los de la vertical a las tres (extracto del informe de la Dra. que

intervino a la paciente).

- En octubre de 2008 acude a consulta de Neurocirugia, anotandose mejoria de
cervicalgia tras mamoplastia reductora sin progresion clinica realizandole pruebas de

control.

- En noviembre de 2008, acude por ultima vez al Instituto de Cirugia Plastica
M.B.N., comunicando su desacuerdo con el resultado de la cirugia por el color de la
areola izquierda. Se le sugiere esperar seis meses antes de proceder a un tatuaje de

dicha areola, pero la paciente no acudié mas, segun informe de la citada doctora.

- En el mismo mes de noviembre acude a Consultas Externas de Ginecologia del
Hospital Universitario Ntra. Sra. de Candelaria (HUNSC) por presentar bultos en
mamas, cicatrices torpidas en mama izquierda, con algun orificio de drenaje. Se
solicité prueba complementaria (mamografia), siendo diagnosticada de nddulos
compatibles con seromas en mama derecha y en mama izquierda, bajo cicatriz

inferior medial, masa compatible con absceso residual.

- En enero de 2009, acude nuevamente a Consultas Externas de Ginecologia,
apreciandose una mama derecha con cicatrices de mamoplastia de reduccion. En
consulta de marzo del mismo afio se diagnostica una fistula de herida quirdrgica, por
lo que se remite a la paciente a Cirugia Plastica, donde es valorada el mismo mes y
se estableci6 como diagnostico probable el de secuelas de mamoplastia de
reduccién. Se solicita ecografia mamaria y mamografia bilateral, con resultado de

multiples seromas de ambas mamas y absceso con fistula en piel en mama derecha.

- En abril del mismo afio acude al Servicio de Urgencias ginecoldgicas del HUNSC,
detectando en la exploracion de la mama derecha drenaje purulento por agujero de
8 mm. Se realiza cura local con debridacién, indicando curas diarias en Centro de

Salud y control por ginecologo de zona.
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En este mismo mes se realiza interconsulta a Psicologia/Psiquiatria y a Salud
Mental por cuadro de ansiedad y depresion secundaria a intervencion quirdrgica que

no evoluciona bien. No hay constancia de su asistencia a dicha consulta (2 de julio).

- En mayo de 2009 y tras ecografia mamaria se diagnostica distorsion del
parénquima por cirugia previa bilateral con aumento de densidad en zona pectoral.
En mama derecha CSE, liquido libre mas quiste y libre retroareolar de mama

izquierda.

- En septiembre de 2010, ingresa cinco dias para fistulectomia por incision
submamaria, firmando el consentimiento informado para anestesia. Se le paut6

tratamiento, curas y control a los ocho dias en consultas externas.

- En octubre de 2010, acude en dos ocasiones al Servicio de Urgencias del
HUNSC, el primero por secrecion purulenta de cicatriz quirargica, encontrando a la
exploracién un absceso en cicatriz que drena espontaneamente, y en la segunda
ocasion, 10 dias mas tarde, por dolor en mama derecha con eritema en la parte
superior, con calor y zona levemente fluctuante. En region inferior dehiscencia de
sutura con dolor a la palpacién generalizada. En ambas ocasiones fue diagnosticada
de igual forma: Fistula submamaria mas infeccién de herida quirurgica en la segunda

ocasion. Se le pauté tratamiento y controles por cirugia plastica y atencién primaria

- En el mismo mes ingresa nuevamente, encontrando a la exploracion un absceso
a nivel de CSE de mama derecha y fistula cutdnea a nivel del surco inframamario.
Bajo anestesia general se le realiza nueva fistulectomia y drenaje de absceso. Se le
indicaron curas diarias en Centro de Salud y acudir a control en consultas externas

quince dias después.

- En noviembre de 2010, vuelve a ingresar con diagnéstico de mastitis aguda,
solicitando el alta voluntaria aproximadamente un mes después. Estando ingresada se

realizé cultivo de exudado de mama derecha cuyo resultado fue negativo.

- En diciembre de 2010, se produce nuevo ingreso, firmando consentimiento
informado para intervencién quirdrgica-cirugia plastica, reparadora y estética. Bajo
anestesia general, se le practicé fistulectomia, curetaje de tejidos afectos y cierre
por planos, sin incidencias. Con buena evolucidén postoperatoria, causa alta al dia
siguiente con pauta de tratamiento y citas para curas y revisiébn en consultas

externas.
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- En agosto de 2011, cuando acudié a Consultas Externas, es detectado otro foco

de absceso en mama derecha. Se pauta tratamiento que resolvié la infeccion.

- El 11 de enero de 2012, se le realiza la ultima intervencion mamaria

consistente en fistulectomia y cierre por planos.

Se indica por ultimo en el informe de Inspeccion que, a la fecha de su
elaboracion (12 de noviembre de 2013), la paciente esta siendo controlada en
consultas externas sin apreciacion de recidivas del proceso, manteniéndose estable y

en remision.

2. La PR desestima la reclamacién presentada al no concurrir los requisitos
exigibles que conforman la responsabilidad patrimonial de la Administracién, al

haberse prestado la asistencia sanitaria de conformidad con la lex artis.

En esencia, se sostiene que el motivo de la intervencion quirdrgica, que era la
mejoria de la cervicalgia, se corrigio mediante la mamoplastia de reduccion, tal
como se observa en la historia clinica correspondiente al Servicio de Cirugia, por lo

gue se pusieron a su disposicién todos los medios para conseguir corregir su dolencia.

En cuanto a las complicaciones padecidas tras la citada intervencion quirdrgica
(hematoma postquirdrgico, necrosis, problemas de cicatrizacion, seromas e
infeccion) se indica, de acuerdo con el informe del Servicio de Inspeccion, que son
complicaciones imprevisibles y que se pueden presentar tras la intervencion a que
fue sometida la paciente, como asi se describen entre los riesgos que constan en los
documentos de consentimiento informado consultados y que son elaborados siguiendo
las directrices de la Sociedad Espafiola de Cirugia Plastica, Reparadora y Estética.
Entre estos riesgos destacan hematomas, que pueden presentarse en cualquier
momento tras la mamoplastia de reduccion, pudiendo contribuir a que se desarrolle
una infeccién posterior que, aunque siendo poco frecuente, haria necesario un
tratamiento antibidtico o cirugia adicional, tratamientos éstos que fueron prescritos
a la paciente segun se fueron presentando las complicaciones, por lo que la
asistencia sanitaria se ajusta a la lex artis, al haber puesto a su disposicion los

medios precisos.

A este respecto, se pone asimismo de manifiesto que durante una de las
consultas a las que asistio tras la intervencién practicada la paciente fue informada
del hecho de que el consumo de tabaco podia presentar efectos negativos como
riesgo de mayor pérdida cutanea o de complicaciones en la cicatrizaciéon de las

heridas quirirgicas. Ademas, se afiade, la paciente presentaba sobrepeso (obesidad,
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segln consta en numerosas ocasiones en la historia de Atencién primaria),
constituyendo dicho problema un hecho més a tener en cuenta a la hora de aumentar
las posibilidades de desarrollar dehiscencia de heridas (apertura espontanea de una

zona suturada, quedando los bordes separados).

Se sostiene por otra parte que la paciente firmé el consentimiento informado
acerca de la intervencion a que iba a ser sometida, por lo que existiendo este
documento la actuacion médica se ajusta en este aspecto a la lex artis, puesto que
es requisito imprescindible la presencia del mismo como aseguramiento de que no se
incumple lo dispuesto en la Ley 41/2012, de 14 de noviembre, reguladora de la
Autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y

documentacion clinica.

3. El andlisis de la adecuacion juridica de la PR requiere tratar separadamente
las dos cuestiones que en la misma se suscitan y que vienen constituidas, por una
parte, por la efectiva adecuacion de la asistencia sanitaria prestada a la lex artis en
cuanto a los tratamientos y técnicas empleadas y, por otra, por las consecuencias que
en orden a la exigencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion

presentan las condiciones en que fue prestado el consentimiento informado.

Con caracter previo resulta no obstante necesario precisar que, como se recoge
en reiterada jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo y como obligadamente se repite en los dictdimenes de este Consejo
Consultivo, el servicio publico de la sanidad se dirige a proporcionar unos medios
para prevenir o curar la enfermedad, pero sin garantizar sus resultados, porque la
Medicina no ha alcanzado el grado de perfeccion que le permita la curacién de todas
las enfermedades y la evitacion de la irreversibilidad de los estados patolégicos

ligados al devenir de la vida humana.

La obligacion de los Servicios de Salud es una obligaciéon de actuar, sin que
incluya la de responder en términos absolutos por las consecuencias de la actuacion
sanitaria; porque, hoy por hoy, no se puede garantizar la recuperacion de la salud,
sino tan so6lo asegurar que se emplean todas las medidas conocidas para intentarlo. El
funcionamiento de dicho servicio consiste en el cumplimiento de una obligacion de

medios, no de resultados.

Por tanto, no basta que en el funcionamiento de dicho servicio no se hayan
obtenido unos resultados insatisfactorios para los usuarios, sino que esos resultados

sean la concrecion de un riesgo especifico creado por el funcionamiento del servicio
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y que, ademas, sean antijuridicos en el sentido de que no exista un deber juridico

para aquéllos de soportarlo.

Por ello, no son riesgos especificos creados por el establecimiento y
funcionamiento de los servicios publicos sanitarios los ligados a la irreversibilidad de
estados patoldgicos, al caracter limitado de los conocimientos de la ciencia médica y
a la manifestacion de efectos secundarios iatrogénicos inherentes a muchos
tratamientos médicos, o0 a los riesgos conocidos que generan pero que se asumen,
porque su probabilidad de plasmacion es mas o menos remota y es mayor la

probabilidad de obtener resultados positivos.

De ahi que el criterio fundamental para establecer si los dafios que se alegan han
sido causados por la asistencia sanitaria publica y, por ende, son indemnizables
estriba en si ésta se ha prestado conforme a la lex artis ad hoc, la cual se define
como la actuacion a la que deben ajustarse los profesionales de la salud, mediante la
adopcion de cuantas medidas diagnoésticas y terapéuticas conozca la ciencia médica y
se hallen a su alcance. Si el dafio es producido por una mala praxis profesional,
entonces es antijuridico y se considera causado por el funcionamiento del servicio

publico de salud y en consecuencia surge para éste la obligacion de repararlo.

Pues bien, entrando ya en el primero de los aspectos sefialados, relativo a la
correccion de la asistencia prestada, no constan en el expediente informes que
valoren la adecuacion a la lex artis de la asistencia sanitaria prestada con ocasién de
la mamoplastia de reduccidn. En este sentido, el informe del Servicio que intervino a
la paciente en el Centro concertado se limita al somero relato de los hechos y a
afadir que a la paciente se le fueron explicando las complicaciones a medida que

iban apareciendo, tal como ha quedado expresado en los antecedentes.

Por su parte, el informe del Servicio de Cirugia Plastica y Reparadora del HUNSC
se limita a hacer constar que la paciente habia sido intervenida de mamoplastia de
reduccioén bilateral en otro centro hospitalario, acudiendo a este Servicio del Centro
publico para resolver un cuadro de mastitis crénica recidivante con la presencia de
fistulas cutaneas que ha sido intervenido en el propio Centro en varias ocasiones para
drenaje de los abscesos y reseccién del recorrido fistuloso. Ultima su informe este
Servicio indicando que en el momento actual (octubre de 2013) la paciente esta
siendo controlada por Consultas Externas, donde no se ha apreciado recidiva del

proceso, por lo que se mantiene estable en remision.
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Finalmente, el informe de Inspeccion, que sustenta la fundamentacién de la PR,
se limita a incidir en el hecho de que las complicaciones padecidas por la paciente

son riesgos propios de la intervencion practicada.

En estas condiciones no puede alcanzarse conclusion alguna acerca de la
adecuacion de la asistencia sanitaria prestada, pues no es suficiente con que se
hayan concretado en la paciente los sefialados riesgos, sino que ha de acreditarse
que tales complicaciones se hicieron presentes en la paciente a pesar de que la
técnica quirdrgica y su tratamiento posterior fueron acordes a la lex artis. En este
sentido, nada consta acerca de la procedencia del alta al dia siguiente a la
intervencion, de los tratamientos apropiados en relacion con el hematoma, de las
causas de aparicion de la necrosis o de la relacién o no entre la mastitis crénica
padecida y la mamoplastia de reduccién ni, en definitiva, del estado de la paciente
como consecuencia de las complicaciones sufridas, con las secuelas (estado actual de
las mamas) que describe. El informe del Servicio de Cirugia Plastica tampoco
contiene valoracion alguna acerca de los tratamientos y cirugias llevadas a cabo una

vez que la paciente pas6 a ser atendida en el HUNSC.

A la vista de todas estas circunstancias, no puede considerarse acreditado en el
expediente que las complicaciones y secuelas padecidas constituyan la concrecion de
los riesgos propios de la intervencion y no sean producto de la inadecuada asistencia

sanitaria.

4. La PR desestima la reclamacion por entender que consta en el expediente el
consentimiento informado de la paciente, lo que impide calificar el dafio de

antijuridico.

Constan efectivamente en el expediente dos consentimientos informados, de
igual contenido, correspondientes a las intervenciones realizadas en el Centro
concertado el 14 de mayo y el 18 de junio de 2008. Estos documentos, denominados
“autorizacién para tratamiento”, es un formulario con espacios en blanco
correspondientes a la edad y DNI de la paciente y del nombre del facultativo que
practicard la intervencion, no constando mas que el nombre, fecha y firma de la
paciente y en ambas ocasiones firmados el mismo dia en que se practicaron las
intervenciones. Con respecto al contenido de la informacién, se limita a consignar
que la paciente da su consentimiento para someterse a tratamiento médico
quirargico, “habiendo sido informado/a de los posibles riesgos y complicaciones que

del mismo se pudiera derivar”.
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No obstante, el contenido de estos documentos, que no constituyen mas que un
formulario genérico, no permiten alcanzar la conclusion de que a la paciente se le
haya prestado informacion en los términos exigidos en la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, reguladora de la Autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacién y documentaciéon clinica. El correcto entendimiento del
deber que esta Ley impone exige que los pacientes reciban cumplida informacion
acerca de las opciones clinicas disponibles y de los riesgos que las mismas engendran,
ya que el contenido concreto de la informacion transmitida al paciente para obtener
su consentimiento puede condicionar la eleccion o el rechazo de una determinada

terapia por razén de sus riesgos.

En este sentido, la citada ley enuncia en su art. 2, entre sus principios basicos, la
exigencia con caracter general del previo y preceptivo consentimiento de los
pacientes o usuarios para toda actuacion en el dmbito de la sanidad, que debe
obtenerse después del que el paciente reciba una informacion adecuada y que se
hard por escrito en los supuestos previstos en la ley (apartado 2). Asimismo, queda
recogido el derecho a decidir libremente entre las opciones clinicas disponibles, tras
recibir la informacién adecuada (apartado 3 del mismo precepto) y a negarse al
tratamiento, salvo en los casos previstos en la ley (apartado 4). El art. 4 regula el
derecho a la informacion asistencial de los pacientes, como medio indispensable para
ayudarle a tomar decisiones de acuerdo con su propia y libre voluntad,
correspondiendo garantizar esa informacion, con el contenido previsto en el art. 10,
al médico responsable del paciente, asi como a los profesionales que le atiendan
durante el proceso asistencial o le apliquen una técnica o un procedimiento
concreto, reconociéndose también el derecho a no recibir informaciéon (aunque con
los limites contemplados en el art. 9.1). Por lo que se refiere al consentimiento
informado, su art. 8.2 determina que el consentimiento serd verbal por regla
general, salvo en los supuestos que el propio precepto excepciona (intervencion
quirdrgica, procedimientos diagndésticos y terapéuticos invasores y, en general,
aplicacién de procedimientos que suponen riesgos o0 inconvenientes de notoria y
previsible repercusion negativa sobre la salud del paciente). En cuanto a las
condiciones de la informacion a los efectos de recabar el consentimiento por escrito,
el art. 10 exige que el facultativo proporcione al paciente la informacion bésica
relativa a las consecuencias relevantes o de importancia que la intervencién origina
con seguridad, los riesgos relacionados con sus circunstancias personales o

profesionales, los que resulten probables en condiciones normales, conforme a la
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experiencia y al estado de la ciencia o directamente relacionados con el tipo de

intervencién y las contraindicaciones.

La interpretacion que el Tribunal Supremo ha venido realizando con base en lo
previsto en la Ley General de Sanidad en cuanto a la exigencia de detalles en la

informacién que ha de darse al paciente comporta dos consecuencias fundamentales:

- La regulacion legal debe interpretarse en el sentido de que no excluye de modo
radical la validez del consentimiento en la informacion no realizada por escrito. Sin
embargo, al exigir que el consentimiento informado se ajuste a esta forma
documental, méas adecuada para dejar la debida constancia de su existencia y
contenido, tiene virtualidad suficiente para invertir la regla general sobre la carga de
la prueba (segun la cual, en tesis general, incumbe la prueba de las circunstancias
determinantes de la responsabilidad a quien pretende exigirla de la Administracion).
La obligacion de recabar el consentimiento informado de palabra y por escrito obliga
a entender que, de haberse cumplido de manera adecuada la obligacién, habria

podido facilmente la Administracion demostrar la existencia de dicha informacién.

- Esta regulacion implica ademas que el defecto de consentimiento informado se
considera como incumplimiento de la lex artis ad hoc y revela una manifestacién de
funcionamiento anormal de la Administracién. Por el contrario, su cumplimiento en
debida forma supone que es el paciente quien asume las consecuencias derivadas de
las actuaciones sanitarias, siempre y cuando éstas hayan sido conformes a la lex artis
ad hoc. El consentimiento informado constituye asi uno de los titulos juridicos que
obliga al paciente a soportar que un acto médico correcto no haya alcanzado todos
los objetivos terapéuticos que perseguia. De esta forma, los pacientes, en cuanto
asumen los beneficios que se derivan de una intervencién quirGrgica, asumen
igualmente los riesgos cuya concrecién resulte posible a pesar de que el acto médico
fuera correctamente practicado. ElI deber de soportar que no se alcance un éxito
terapéutico completo resulta de la asuncion voluntaria de ese riesgo, por lo que, de

concretarse éste, la lesion no revestiria el caracter de antijuridica.

A todo ello ha de afadirse que una adecuada aplicacion de la regulacion del
consentimiento informado exige no sélo que preste informacion sobre los riesgos
genéricos que los tratamientos médicos generan, sino también los especificos, que
han de atender a las especiales circunstancias de cada paciente, que pueden
producir que tales riesgos se concreten en ellos con mayor facilidad. Estos extremos

ademas han de ser acreditados por la Administraciéon a los efectos de demostrar la
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adecuacion del acto médico a la lex artis y su consiguiente exoneracion de

responsabilidad.

De la aplicacion al caso presente de esta doctrina resulta la no conformidad a
Derecho de la PR en lo que se refiere al consentimiento informado, ya que éste no se
ha prestado de forma adecuada. Como se ha sefialado, para que el consentimiento
informado sirva de titulo juridico para excluir la responsabilidad de la Administracion
es necesario que se ofrezca no sélo una informacién genérica sobre los riesgos de la
intervencidn sino que, ademas, ha de concretarse en las especiales caracteristicas de
cada paciente que pudieran determinar una mayor probabilidad de que tales riesgos

se concreten en su persona.

La Administracion no ha acreditado que la paciente hubiese sido informada no
sélo de los riesgos genéricos propios de la intervencién, sino de la mayor probabilidad
de que se concretaran en su persona, dadas sus especiales circunstancias de
tabaquismo y obesidad que ahora se ponen de manifiesto en la PR. Un
consentimiento genérico como el suscrito por la paciente no da adecuado
cumplimiento de tale exigencias. Tampoco se ha acreditado que a la paciente se le
haya ofrecido informacion verbal sobre las consecuencias posibles de la intervencion

y de sus mayores riesgos derivados de sus propias circunstancias

La falta de esta informacion al paciente, como de forma constante ha venido
sosteniendo la Jurisprudencia, constituye una infraccion de la lex artis que lesiona su
derecho de autodeterminacién al impedirle elegir con conocimiento y de acuerdo con
sus propios intereses y preferencias entre las diversas opciones vitales que se le
presentan. Ello se une a la falta de acreditacion de la adecuacién de la asistencia

sanitaria al citado parametro, en los términos ya expuestos.

CONCLUSIONES

1.No se considera conforme a Derecho la Propuesta de Resolucién analizada, por

lo que procede la declaracion de responsabilidad patrimonial de la Administracion.

2. A efectos de la valoracion de este dafio, resulta de aplicacion la Resolucién de
5 de marzo de 2014, de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones, por la
gue se da publicidad a las cuantias de las indemnizaciones por muerte, lesiones
permanentes e incapacidad temporal que resultaran de aplicar durante el afio 2014
el sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las personas en

accidentes de circulacién, criterio que ha sido avalado por la jurisprudencia del
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Tribunal Supremo, significandose al respecto que la cantidad resultante por
aplicacién de esta Resolucion contiene la actualizacion a que se refiere el art. 141.3
LRJAP-PAC.
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