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DICTAMEN 255/2014

(Seccion 128)

La Laguna, a 9 de julio 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 indemnizacion formulada por (...),
por dafos ocasionados como consecuencia del funcionamiento del servicio

publico sanitario (ExpP. 230/2014 IDS) .

FUNDAMENTOS

1. Se dictamina sobre la adecuacién juridica de la Propuesta de Resolucion (PR)
emitida por la Secretaria General del Servicio Canario de la Salud (SCS), Organismo
Autonomo integrado en la Administracion de la Comunidad Auténoma de Canarias,
tras la presentacion de una reclamacién de indemnizacién por dafios que se alega se
han producido por el que se considera deficiente funcionamiento del servicio publico

sanitario.

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 legitimada para solicitarla la Consejera de Sanidad del Gobierno

de Canarias, de acuerdo con el art. 12.3 de la citada ley.

3. En lo que respecta a los hechos alegados, corresponde remitirse a lo
manifestado al respecto en el Dictamen anteriormente emitido en este mismo asunto
(DCC 94/2013).

4. Son de aplicaciéon 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

" Ponente: Sr. Brito Gonzalez.
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Pablicas en materia de Responsabilidad Patrimonial, aprobado por el Real Decreto
429/1993, de 26 de marzo (RPAPRP).

1. El procedimiento comenzé a través de la presentacion del escrito de
reclamacion el 26 de julio de 2005. Posteriormente, el dia el 13 de febrero de 2013,
se emite PR, que fue objeto del dictamen anteriormente referido, solicitandose la
retroaccion de las actuaciones con la finalidad de emitirse dos informes
complementarios, lo que se hizo correctamente y se han tenido en cuenta a la hora

de elaborar PR. Por dltimo, el dia 7 de mayo de 2014, se emitié la PR definitiva.

2. Concurren los requisitos constitucional y legalmente establecidos para hacer
efectivo el derecho indemnizatorio previsto en el art. 106.2 de la Constitucién y
desarrollados en los arts. 139 y ss. LRJAP-PAC.

1. La PR desestima la reclamacion formulada pues, nuevamente, el instructor
considera que no concurren los requisitos imprescindibles para que se genere la
responsabilidad objetiva de la Administracién al estimar que la asistencia sanitaria

prestada fue adecuada al caso, sin que se infringiera en ningn momento la lex artis.

2. En el presente asunto, es preciso partir de una serie de hechos que se
consideran suficientemente probados. Primeramente, el dia 7 de noviembre de 2003
se le realiz6 una primera intervencion a la interesada con la finalidad de extirparle
un quiste endometriésico en el anejo derecho, observandose otro de 30 mm en el
anejo izquierdo, que por diversas consideraciones médicas, que no se cuestionan, se

decide no operar en esa primera intervencion.

Posteriormente, el 30 de noviembre de 2004, dicho tumor llega a tener una
medida de 10x12 cm., tal y como se constata en la segunda intervencion que se le

practica (laparoscopia).

En el informe complementario del Servicio de Obstetricia y Ginecologia se

afirma:

“Tras la primera intervencién la sefiora fue vista en la consulta de ginecologia
nuevamente el 15/02/2004, donde se observé la nueva formacion de 71x49 mm. En
el momento de la intervencién, 30/11/2004, la tumoracién habia alcanzado un

tamafio de 10x12 cm. En el intervalo transcurrido de nueve meses no se explord
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nuevamente a la paciente ya que estaba en lista de espera para nueva

intervencion”.

3. A su vez, también resulta probado que el gran tamafo del tumor suponia,
entre otras posibles complicaciones, un grave riesgo de sufrir la lesion uretral que
finalmente padecié la afectada, hecho éste al que ya se hizo referencia en el
Dictamen anterior, pues en el informe del Servicio de 9 de enero de 2008 se afirméd
que “ (...) la intervencion realizada el 30 de noviembre de 2004 presentaba diversos

factores de riesgo para lesion ureteral (gran tamafio de tumoracion anexial (...) ”.

4. Por altimo, tal y como se sefala en el informe complementario del Servicio de
Urologia, a diferencia de lo que ocurrié durante el periodo de lista de espera para la
segunda intervencion quirurgica ginecolégica, durante el que no se le hizo
exploracion alguna durante nueve meses, el Servicio de Urologia afirma que se le
hizo un TAC, fue atendida en una consulta externa de dicho Servicio, todo ello, sin

incluir la consulta de preanestesia, que también se le efectué durante dicho periodo.

Ademads, se afirma por el experto en la materia que el permanecer durante
cuatro meses con una nefrostomia no supone un incremento del riesgo de infeccion
postoperatoria, si bien es recomendable no alargar el tiempo innecesariamente, lo

gue no se ha hecho en este caso.

5. En el supuesto analizado, en lo que se refiere exclusivamente a la inclusion de
la interesada en una lista de espera para realizarle la segunda intervencién
ginecoldgica, cabe sefialar que el hecho de que se le haya incluido en una lista de
espera siguiendo los parametros normativos establecidos al respecto (Decreto
116/2006, de 1 de agosto, por el que se regula el sistema de organizacion, gestion e
informacién de las listas de espera en el ambito sanitario y las Ordenes
Departamentales dictadas al efecto), no implica que durante tal periodo de tiempo,
en este caso de 9 meses, tal y como afirma el Servicio, ello deba suponer la ausencia
del mas minimo seguimiento de su dolencia, maxime siendo la endometriosis un
proceso de evolucién imprevisible como se afirma en el informe del Servicio de
Inspeccion y Prestaciones de la Secretaria General del SCS, emitido el 17 de febrero
de 2009.

6. En este sentido, por ejemplo, en el Dictamen de este Consejo Consultivo
134/2009, de 1 de abril, se afirmé que:
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"La Propuesta de Resolucion fundamenta la correccién de la actuacion sanitaria
en la inevitabilidad de las listas de espera, teniendo en cuenta el aumento de
pacientes con la patologia presentada por el reclamante. En este sentido, si bien la
existencia de la lista de espera es efectivamente inevitable (STS de 24 de
septiembre de 2001, Sentencias de la Audiencia Nacional de 29 de octubre de 2003 y
24 de noviembre de 2004), dado los limitados medios de que dispone la
Administracion sanitaria y por ello su sola existencia no evidencia un funcionamiento
anormal de la Administracion, sin embargo, no puede ampararse en este criterio
cualquier situacion en la que los pacientes han de aguardar para ser atendidos, al
margen de la disponibilidad de los medios sanitarios, como parece haber acontecido

en este caso”, todo lo cual es aplicable al presente supuesto.

Asi, la problematica que da lugar a la existencia de listas de espera en modo
alguno puede justificar el incumplimiento de la obligacién de medios que es propia
de la Administracion sanitaria, ya que en este caso ante el caracter imprevisible de la
evolucion de su patologia, ante el peligro de que el tumor creciera de modo rapido y
excesivo, como realmente acontecid, se debid llevar a cabo un seguimiento minimo
del estado, tamafio y evolucion del quiste observado en la segunda intervencién, -
que en tal momento y de forma correcta se decidié no intervenir-, especialmente, a
partir del momento en el que se constaté que habia aumentado el tamafio inicial de

30 mm. a 71x49 mm.

7. En lo que se refiere a la intervencion destinada a solventar la lesion urolégica,
ésta se desarrollé de forma correcta, dentro de un plazo adecuado, realizandosele a
la interesada las pruebas diagndésticas precisas y el correspondiente seguimiento de

su dolencia, incluso durante el periodo de espera.

La infeccion postoperatoria sufrida a consecuencia de tal intervencion es propia
del tipo de cirugia empleada y de la propia dolencia, lo cual se ha demostrado a
través de la informacion médica obrante. Ademaés, la misma se curé también de

forma adecuada sin dejarle secuelas a la interesada.

Sin embargo, es cierto que se incumplieron las obligaciones relativas al
consentimiento informado, s6lo en lo que se refiere a la intervencién efectuada por
el Servicio de Urologia, no demostrandose de modo alguno que se le informara
verbalmente de los riesgos propios de la intervencion, pero aunque ello hubiera sido

asi, también supondria un cumplimiento deficiente de tal obligacién.
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Asi, ha manifestado este Organismo, Dictamen 603/2012, de 27 de diciembre,
entre muchos otros, siguiendo la reiterada y constante Doctrina jurisprudencial en la

materia segun la cual:

« (...) la Ley 4172002, de 14 de noviembre, de caracter basico, reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica, enuncia en su articulo 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 ambito de la sanidad, que debe
obtenerse después del que el paciente reciba una informacion adecuada y que se
hara por escrito en los supuestos previstos en la Ley (apartado 2) (...) el articulo 8
prevé que "toda actuacion en el ambito de la salud de un paciente necesita el
consentimiento libre y voluntario del afectado, una vez que, recibida la informacién
prevista en el articulo 4, haya valorado las opciones propias del caso", y que, como
regla general, se prestara verbalmente, salvo determinados supuestos, como las

intervenciones quirurgicas, en las que se efectuara por escrito».

No obstante, siendo cierto que el incumplimiento o el cumplimiento deficiente
de esta obligacion constituye per se una infraccion de la lex artis, ello s6lo genera
responsabilidad patrimonial si concurre relacion causal entre la actuacion médica y

el dafio padecido, lo que no ocurre en este caso por las razones expuestas.
Asi, en el Dictamen anteriormente citado se indico:

“Ahora bien, como sefiala la STS de 19 de mayo de 2011, la jurisprudencia ha ido
evolucionando en esa cuestion del defecto u omisiéon del consentimiento informado
desde una postura que lo reputaba en si mismo constitutivo de un dafio moral grave,
distinto y ajeno al dafio corporal derivado de la intervencion y por tanto
indemnizable [asi, en la Sentencia de 4 de abril de 2000], a otra que afirma como
regla o principio que la mera falta o ausencia de aquél no es indemnizable si no
concurre el elemento de la relacion causal entre el acto médico y el dafio
constatado, con cita al respecto de las Sentencias de 26 de febrero y 19 de junio de
2008, a las que habria que afadir las mas recientes de 30 de septiembre de 2011, 2y
27 de noviembre de 2011 y 3 de abril y 2 de octubre de 2012 (...) .

(...) el incumplimiento de aquellos deberes de informacién solo deviene
irrelevante y no da por tanto derecho a indemnizacion cuando ese resultado dafioso
o perjudicial no tiene su causa en el acto médico o asistencia sanitaria (Sentencias

de este Tribunal Supremo, entre otras, de 26 de marzo y 14 de octubre de 2002, 26
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de febrero de 2004, 14 de diciembre de 2005, 23 de febrero y 10 de octubre de 2007,
1 de febrero y 19 de junio de 2008, 30 de septiembre de 2009 y 16 de marzo".

8. La interesada fundamenta su reclamacion en que “la atencién médica recibida
fue deficiente, con peligro para la integridad fisica de la paciente, sometiéndola a
dolores, fiebre y zozobra emocional, con patologias sobrevenidas en razéon de la
dejadez y falta de compromiso en la atencién médica, mayor tiempo de dolencia y
sometimiento de la vida familiar y laboral, a las incidencias médicas, por lo que

reclama el importe de 9.105 euros™.

Por todo lo dicho, podemos concluir que en lo que se refiere a la actuacién del
Servicio de Ginecologia y Obstetricia ha existido un mal funcionamiento del Servicio,
puesto que la falta de seguimiento médico adecuado de la evolucion del tumor
implicé que su excesivo tamafio, a la hora de ser extirpado, le generara un grave
problema urol6gico que requiri6 de una nueva intervencion quirargica, problema
evitable de haberse cumplido con la obligacién de medios que le es propia a la

Administracion sanitaria.

Concurre pues relacién de causalidad entre el funcionamiento del servicio y los
dafos reclamados por la interesada, que se concretan en la agravacion de los riesgos
de la segunda intervencion; en la concrecion de uno de los mismos, el urolégico; y en
la necesidad de someterse a una nueva intervenciéon quirdrgica, que conllevd, a su
vez, como riesgo propio, una grave y peligrosa infeccion, sin perjuicio todo ello, del

dafio moral que todo ello le ha causado y por el que también reclama.

No hay duda que en este concreto punto ha existido un incorrecto
funcionamiento de la Administracion que ha de ser convenientemente indemnizado.
El tratamiento médico recibido no fue el adecuado; la falta de seguimiento del tumor
gue le fue detectado privo a reclamante de ciertas expectativas, provocandole
incertidumbre en torno a la secuencia que hubieran tomado los hechos de haber
seguido el funcionamiento del servicio otros parametros de actuacién; es decir, que
hubiese recibido un seguimiento adecuado, en tiempo y forma del tumor detectado,
por lo que se le privo de la posibilidad de que las circunstancias concurrentes

hubieran tenido un curso distinto.

CONCLUSIONES

1. La Propuesta de Resolucién, de sentido desestimatorio, es contraria a Derecho

por las razones expuestas en el Fundamento lll de este Dictamen.
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2. A la interesada le corresponde la indemnizacién solicitada, que engloba los
dafos fisicos y morales sufridos, y que resulta ser proporcional a su gravedad y

extension.

3. En todo caso, la cuantia de esta indemnizacion referida al momento en el que
se produjo el dafo, ha de actualizarse en el momento de resolver el procedimiento
de acuerdo con el art. 141.3 LRJAP-PAC.
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