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DICTAMEN 354/2015

(Seccion 28)

La Laguna, a 1 de octubre de 2015.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Consejero de Sanidad del Gobierno de
Canarias en relacién con la Propuesta de Orden resolutoria del procedimiento de
responsabilidad patrimonial iniciado por la reclamacion de indemnizacién
formulada por M.A.R.P., por dafios ocasionados como consecuencia del

funcionamiento del servicio publico sanitario (EXP. 353/2015 IDS)".

FUNDAMENTOS

El objeto del presente dictamen, solicitado por el Excmo. Sr. Consejero de
Sanidad, es una Propuesta de Resolucion de un procedimiento de responsabilidad
patrimonial de un organismo auténomo de la Administracion autondémica. La solicitud
de dictamen, de 19 de agosto de 2015, ha tenido entrada en este Consejo Consultivo
el 2 de septiembre de 2015. De la naturaleza de esta propuesta se deriva la
competencia 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 relacién, este Gltimo precepto, con el art. 12 del
Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones Publicas en materia de
Responsabilidad Patrimonial, aprobado por el Real Decreto 429/1993, de 26 de

marzo.

1. En el presente asunto se cumple el requisito del interés legitimo, y, por ende,
del derecho a reclamar de M.A.R.P., al haber sufrido en su persona el dafio por el que

reclama.

* Ponente: Sr. Belda Quintana.
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2. En cuanto a la competencia para tramitar y resolver el procedimiento,
corresponde a la Administracion autonomica, actuando mediante el mencionado
Servicio, titular de la prestacion del servicio publico a cuyo funcionamiento se

vincula el dafio.

3. El érgano competente para instruir y proponer la resolucién que ponga fin al
procedimiento es la Secretaria General del Servicio Canario de Salud, de conformidad
con el art. 15.1 del Decreto 212/1991, de 11 de septiembre, de Organizacion de los
Departamentos de la Administracion Autonomica, en relacion con los arts. 10.3y 15.1
del Decreto 32/1995, de 24 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de

Organizacion y Funcionamiento del Servicio Canario de la Salud.

4. La resolucion de la reclamacién es competencia del Director del citado
Servicio Canario de la Salud, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 60.1.n) de la Ley
1171994, de 26 de julio, de Ordenacion Sanitaria de Canarias, afiadido por la Ley
4/2001, de 6 de julio, de Medidas Tributarias, Financieras, de Organizacion y

Relativas al Personal de la Administracion Publica de Canarias.

5. Se cumple, asimismo, el requisito de no extemporaneidad de la reclamacion,
pues la reclamacién se ha presentado el 4 de octubre de 2010 respecto de un dafio
que ha quedado determinado tras intervencién quirargica realizada el 7 de octubre
de 2009, por lo que no ha transcurrido el plazo de un afio para reclamar de
conformidad dispuesto en 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).

6. En el analisis juridico de la Propuesta de Resolucion es de aplicacion la citada
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo Comun, el asimismo citado 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, como regulacion bésica en
la materia, y la regulacién del servicio sanitario afectado, basica estatal y de
desarrollo autondémico; particularmente la Ley 11/1994, de 26 de julio, de
Ordenacién Sanitaria de Canarias y la Ley estatal 41/2002, de 14 de noviembre,
reguladora de la Autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de

informacion y documentacion clinica.
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1. El objeto de la reclamacion que nos ocupa, segun escrito del interesado, viene

dado por los siguientes hechos:

«Primero.- El dia 2 de marzo de 2006 se realiz6 bajo la prescripcion del
correspondiente facultativo del Servicio Canario de la Salud, una resonancia
magnética para determinar origen y caracteristicas de una lesién de rodilla del
reclamante, cuya descripciéon médica figura detallada en este mismo informe. El
paciente fue tratado y se le hizo el seguimiento de la lesion en el Servicio de
Traumatologia y Cirugia Ortopédica del Complejo Hospitalario Materno Insular, en el
Hospital Insular. La urgencia y gravedad de la lesién determinaron la intervencion

quirudrgica de la rodilla, que se efectué el dia 20 de noviembre de 2007.

Segundo.- Ese dia 20 de noviembre de 2007 se realiz6 una artroplastia total de la
rodilla afectada, que es precisamente el acto que derivo, por su incorrecta
ejecucion, en dolor intenso y la aparicion de secuelas que se prolongan hasta hoy
dia, ademas de la determinacion legal de incapacidad total. EI documento nimero
nueve es el informe clinico firmado ese mismo dia por el Dr. N. Segin este
documento, la diagnosis posquirdrgica es favorable, “por lo que se da de alta
hospitalaria para continuar tratamiento ambulatorio por consultas externas de
Traumatologia”, con apoyo parcial del miembro afectado y una medicacion que

figura en el mencionado documento, y que el facultativo estima apropiado.

Tercero.- A fin de seguir lo pautado, el paciente cursé la correspondiente nota de
rehabilitacion (...). Pero el dolor en la rodilla afectada proseguia, y ademas la misma
no se podia flexionar, por lo que el paciente decidié ir en busca de un dictamen
nuevo, haciéndose examinar en el Instituto Canario de Ortopedia y Traumatologia en
dos ocasiones, ambas con la misma conclusion en cuanto a las complicaciones
derivadas de la intervencion quirdrgica efectuada casi un afio atras (...). El dia 17 de
noviembre de 2008, el Equipo de Valoracién de Incapacidades de la Direccion
Provincial del Instituto Nacional de la Seguridad Social, determind el siguiente
diagnostico: “Prétesis total rodilla derecha con evolucién desfavorable”, con las

siguientes limitaciones orgénicas y funcionales:

- Rodilla derecha: deformidad a la inspeccion con cicatriz quirtrgica medial

anterior, normoconstituida.

- Atrofia de cuéadriceps con relacion contralateral.
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Cuarto.- El paciente ejercita su opcion a una segunda opinion facultativa,
rellenando para ello el correspondiente formulario, el dia 14 de noviembre de 2008
(...), lo cual es aceptado cuatro dias después por el correspondiente Servicio del
Hospital Insular (...). EI 25 de noviembre de 2008, el paciente es examinado en la

Clinica P.S. con la determinacion del siguiente diagnéstico:
“Limitacion de la movilidad de la rodilla derecha (50-10 grados)”.

El dia 9 de diciembre de 2008, el Director Provincial del Instituto Nacional de la
Seguridad Social emitié la Resolucion por la cual se declaraba la Incapacidad
Permanente en grado de “Total para la profesion habitual”, adjuntando a la misma el
informe de bases de cotizaciéon para el calculo de la base reguladora de la

correspondiente pension (...).

Quinto.- Finalmente el paciente fue operado con éxito el 7 de octubre de 2009,
estableciéndose un régimen de rehabilitacién acertado que ha hecho desaparecer
practicamente el dolor y permitido una ostensible movilidad de miembro afectado.
Por tanto, el objeto de esta reclamacion lo constituyen los 688 dias en que el
paciente estuvo impedido. Se sefiala la conclusién sexta del informe aportado como
documento n° veintidés, elaborado al efecto por el Doctor L.N. el pasado 17 de

marzo de 2010”

“Considero que las secuelas de la rodilla derecha tras la primera intervencion
quirargica (marcha claudicante, dolor residual y movilidad activa de 40 grados con
tope articular) fueron establecidos practicamente de forma inmediata y se derivan
de una anormal posicion del componente tibial (implantacién del componente tibial
en inclinacién anterior), lo que fue confirmado mediante los estudios radiol6gicos
realizados justamente tras la 12 intervencion quirdrgica. Se trata de secuelas
temporales, perfectamente reversibles y desde el punto de vista médico no se puede
justificar un retraso en el tratamiento de dos afios (entre la 12 y la 2° intervencion
quirargica). Tal y como demuestra la situacion clinica actual, el tratamiento
quirdrgico debidé iniciarse mucho antes, teniendo en cuenta la sintomatologia que

presentaba el paciente y los estudios radiolégicos realizados».

2. En consecuencia, se solicita una indemnizacién que se cuantifica en 36.601 €,
en concepto de los dafios consistentes en los 688 dias impeditivos para proseguir con

el trabajo a que estaba dedicado el reclamante antes de la atencion médica fallida.
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3. Se resolverd vencido con amplitud el plazo resolutorio, aunque proceda
resolver expresamente, sin perjuicio de los efectos que esta injustificada dilacion
comporta (arts. 42.1y 7, 43.1y 4.b), 141.3 y 142.1 LRJAP-PAC).

\Y

Constan en este procedimiento las siguientes actuaciones mas significativas:

- El 14 de octubre de 2010, se identifica el procedimiento y se insta al interesado
a mejorar su solicitud mediante la aportacién de determinada documentacion. De
ello recibe notificacién el 20 de octubre de 2010, viniendo a cumplimentar este

tramite el 4 de noviembre de 2010.

- Por Resolucién, de 8 de noviembre de 2010, de la Secretaria General del
Servicio Canario de la Salud, se admite a tramite la reclamacion del interesado,
acordando, asimismo, la remision del expediente para su tramitacion a la Direccion
Gerencia del CHUIMI (pues, de conformidad con la Resolucion de 22 de abril de 2004,
de la Directora del Servicio Canario de la Salud, por la que se le delega competencia,
la Direccion Gerencia del Hospital Universitario Insular Materno-Infantil es
competente para la tramitacion de este procedimiento y para proponer el
correspondiente informe-Propuesta, previa a la formulacion por parte de la
Secretaria General del Servicio Canario de la Salud de la Resolucion que le ponga
fin), lo que se hace en la misma fecha. Ademas, se acuerda la suspension del
procedimiento entre la solicitud y la recepcién del preceptivo informe del Servicio.

De todo ello es notificado el interesado el 16 de noviembre de 2010.

- EI 8 de noviembre de 2010, se solicita informe al Servicio de Inspeccién y
Prestaciones, que, tras recabar la documentacién oportuna, lo emite el 1 de octubre
de 2012.

- A efectos de dictar acuerdo probatorio, el 9 de octubre de 2012 se insta el
interesado a aportar la documentacién adicional que estime oportuno, de lo que

recibe notificacion el 16 de octubre de 2012.

- El 22 de noviembre de 2012, se dicta acuerdo probatorio, que se notifica al
reclamante el 21 de diciembre de 2012, en el que se declara la pertinencia de las
pruebas propuestas por las partes y, puesto que obran ya todas en el expediente por

ser documentales, se declara concluso el periodo probatorio.
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- El 12 de diciembre de 2012, se confiere al interesado tramite de audiencia, de
lo que recibe notificacion el 21 de diciembre de 2012, viniendo a presentar escrito de

alegaciones el 8 de enero de 2013.

- De todo la documentacién anterior da traslado la Direccién Gerencia del
CHUIMI a la Secretaria General del Servicio Canario de la Salud el 15 de enero de
2013.

- A la vista de las alegaciones efectuadas por el interesado, se solicita por el
Servicio de Normativa y Estudios informe complementario al Servicio de Inspeccion y
Prestaciones el 6 de junio de 2013, que, tras recabar nuevos documentos, lo emite el
9 de junio de 2014.

- Aquel informe es entregado al interesado en comparecencia personal a
instancia suya el 25 de septiembre de 2014, confiriéndole nuevo plazo de

alegaciones.

- El 7 de octubre de 2014, el reclamante solicita copia completa del expediente
y solicita suspension del plazo de alegaciones, a lo que se accede mediante escrito
de 13 de octubre de 2014, donde se le informa del procedimiento a seguir para

obtener copia del expediente. Ello se le notifica el 31 de octubre de 2014.

- El 8 de julio de 2015, se presenta escrito por el interesado instando impulso del

procedimiento.

- El 20 de julio de 2015, se emite Propuesta de Resolucion desestimatoria de la
pretension del reclamante, y en el mismo sentido consta borrador de Resolucion de la
Directora del Servicio Canario de la Salud, sin fecha, que es informado
favorablemente por el Servicio Juridico el 28 de julio de 2015, dictandose Propuesta

de Resolucidn definitiva el 3 de agosto de 2015.

\

1. Como se ha indicado, la Propuesta de Resolucién desestima la pretensién del
reclamante, lo que se justifica en los términos del informe del Servicio de Inspeccion
y Prestaciones, al que se refiere la Propuesta de Resolucién, el cual, argumenta lo

siguiente:

«El reclamante requirié una segunda intervencion quirdrgica ante el fracaso de la
protesis de rodilla. Este se define corno aquella situacién en la que los objetivos
principales de la artroplastia no se cumplen y que, se manifiesta por dolor y

limitacién funcional.
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(...)

En nuestro expediente, una vez transcurrido el tiempo adecuado para lograr una
buena funcionalidad que no se conseguia, con dolor episddico y limitacién en la
flexion, se consider6 por especialista privado la posibilidad de nueva cirugia el dia 17
de octubre de 2008.

El reclamante ha experimentado un dafio efectivo, en cuanto que tras la
implantacion de la proétesis de rodilla se observé un fracaso de la misma y debid ser
reintervenido hallando aflojamiento mecénico de componente tibial, segin consta en

la hoja quirurgica (folio 131), de dicha prétesis lo que requirié recambio de la misma.

El tiempo transcurrido entre ambas intervenciones quirdrgicas no ha
condicionado ni agravacion de su proceso ni ha minorado el resultado obtenido como
quiera que ha sido satisfactorio. Asi se recoge en el informe pericial aportado por el
reclamante (folio 41) en el que se sefiala que tras la segunda intervencion el paciente
presenta una mejoria sustancial de la sintomatologia de la rodilla derecha (...)
considero que actualmente no existen secuelas derivadas de la artroplastia de la

rodilla derecha”.

En el transcurso de dicho tiempo ha influido la decisién del paciente, bien por no
acudir durante seis meses a facultativo alguno, publico privado bien por posponer

voluntariamente la cirugia propuesta, circunstancias que omite deliberadamente.

Le fue reconocida la situacién de invalidez permanente total (PT) para su
profesion de camarero (Clasificacion Nacional de Ocupaciones (CNO-11) con el
epigrafe 5.120). Siendo que la incapacidad laboral va en funcién de la lesion en
relacion con el trabajo que desarrolla y que el trabajo especificado conlleva como
posicién habitual de pie, en constante movimiento, ello permite establecer que la
artroplastia total de rodilla que no evoluciond satisfactoriamente ocasiond la

determinacion de dicha incapacidad

No obstante, la situacion de incapacidad permanente total no es definitiva
siendo revisable y susceptible de mejoria corno finalmente ha resultado. Dadas las
mejores condiciones actuales se propondria de oficio una revision de dicha

calificacion.
(...)

En resumen, se emite informe desfavorable, comoquiera que el propio

reclamante abandona temporalmente la asistencia que se le ofrecia, prolongando por
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causa ajena al Servicio publico de salud el tiempo para ser intervenido

quirurgicamente”.

No ofrece duda razonable que la intervencion de 20 de noviembre de 2007 no
obtuvo un resultado satisfactorio al necesitar de una segunda intervencion, pero esta
situacion no es suficiente para admitir, en este caso, la responsabilidad de la
Administracién, ya que para ello es necesario que se evidencie la concurrencia de

funcionamiento inadecuado del servicio sanitario, el cual no se acredita.

A todo lo expuesto cabe recordar que es la propia actitud del reclamante la que

incide de forma notable en el retraso de la segunda intervencion».

2. A los efectos de analizar la adecuacion a Derecho de la Propuesta de
Resolucién, procede tener en cuenta que a la Administracién no le es exigible nada
mas que la aplicacion de las técnicas sanitarias en funcién del conocimiento de la
practica médica, sin que pueda sostenerse una responsabilidad basada en la simple
produccién del dafio, puesto que en definitiva lo que se sanciona en materia de
responsabilidad sanitaria es una indebida aplicacién de medios para la obtencion del
resultado, que en ninglin caso puede exigirse que sea absolutamente beneficioso para
el paciente. Se hace preciso por consiguiente determinar un pardmetro que permita
valorar el funcionamiento del servicio y, por tanto, la procedencia o no de la
actuacion médica causante o conectada a la lesidén existente; es decir, que permita
diferenciar aquellos supuestos en que los resultados dafiosos se pueden imputar a la
actividad administrativa, incluyendo el tratamiento o asistencia efectuada o la falta
de uno u otra, y aquellos otros en los que se ha debido a la evolucién natural de la
enfermedad y al hecho de la imposibilidad de que los medios de exigible
disponibilidad, en funcién del nivel técnico y cientifico alcanzado, garanticen la cura

en todos los casos o completamente.

Este criterio basico, utilizado comUunmente por la jurisprudencia contencioso
administrativa, es el de la lex artis, sin perjuicio de la aplicabilidad de las normas
reguladoras de la prestacion del servicio publico sanitario, incluyendo los derechos
de los pacientes. Asi, lo esencial, basicamente, desde una perspectiva asistencial y
para la Administracion gestora, es la obligacion de prestar la debida asistencia
médica, con el uso de los medios pertinentes en la forma y momento adecuados, con
las limitaciones y riesgos inherentes a ellos, conocidos por los pacientes (SSTS de 16
de marzo de 2005, 7 y 20 de marzo de 2007, 12 de julio de 2007, y 25 de septiembre
de 2007, entre otras).
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Por lo tanto, el criterio de la lex artis determina la normalidad de los actos
médicos e impone al profesional el deber de actuar con arreglo a la diligencia
debida, de modo que la existencia de responsabilidad exige tanto la produccién de la
lesiébn como la infraccion de la lex artis, en relacion, en particular, con el estado de

los conocimientos y de la técnica sanitaria (art. 141.1 LRJAP-PAC).

3. Sentado lo anterior, deben distinguirse en la reclamacion dos aspectos. Por un
lado, la realizacion de la primera intervencion quirdrgica, a la que imputa el
interesado el dafio por el que se reclama, y, por otro lado, el retraso en la realizacién

de la segunda intervencién quirdrgica, que supondria la curacion del paciente.

3.1. Como bien sefiala el interesado en su escrito de alegaciones, de 8 de enero
de 2013, “el objeto de la reclamacién se centra en la operacion inadecuadamente
ejecutada el 21 de noviembre de 2007, realizdndose una artroscopia total de la

rodilla que result6 fatal”.

Sin embargo, la Propuesta de Resolucion no se pronuncia sobre la adecuacién o
no a la lex artis ad hoc de la asistencia sanitaria relativa a aquella intervencién,
limitdndose a referir las argumentaciones al periodo de tiempo transcurrido entre la
primera intervencion y la segunda, cuyo objeto era enmendar los resultados de la
primera. No obstante, la propia Propuesta de Resolucion afirma: “El reclamante ha
experimentado un dafio efectivo, en cuanto que tras la implantacion de la protesis
de rodilla se observé un fracaso de la misma y debid ser reintervenido hallando
aflojamiento mecanico de componente tibial, segin consta en la hoja quirdrgica

(folio 131), de dicha protesis lo que requirié recambio de la misma”.

A ello se afiade, ademas: “No ofrece duda razonable que la intervencion de 20
de noviembre de 2007 no obtuvo un resultado satisfactorio al necesitar de una
segunda intervencién, pero esta situacion no es suficiente para admitir, en este caso,
la responsabilidad de la Administracion, ya que para ello es necesario que se
evidencie la concurrencia de funcionamiento inadecuado del servicio sanitario, el

cual no se acredita™.

Pues bien, se hace preciso analizar la documentacion obrante en el expediente
en orden a concluir si fue o no conforme a la lex artis la primera intervencion, para,
tras ello, analizar la segunda parte de la reclamacién, que es la relativa a la
cuantificacién del dafio, para lo que si es relevante el tiempo transcurrido entre la
primera y la segunda intervencion, pues es el tiempo en el que el interesado

cuantifica el dafio sufrido como consecuencia del primer proceso asistencial.
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Ciertamente, reconoce la Propuesta de Resolucién el fracaso de la intervencion
quirargica realizada el 20 de noviembre de 2007, si bien sefiala que no se ha
acreditado que ello sea imputable al funcionamiento inadecuado del servicio

sanitario.

Sin embargo, aunque consta el consentimiento informado del paciente previo a
la intervencion de 20 de noviembre de 2007 respecto a una eventual transfusion de
sangre, no consta que se haya firmado consentimiento informado por el paciente
respecto a la propia intervencion quirurgica, ni se acredita por los servicios sanitarios
gue el paciente hubiera sido informado del riesgo de la intervencion, que se

concretaria en el dafio efectivamente sufrido y por el que se reclama.

Si consta, sin embargo, tal consentimiento, respecto de la segunda intervencion

quirdrgica, de recambio de la prétesis instaurada el 20 de noviembre de 2007.

En consecuencia, procede comenzar recordando que el consentimiento
informado constituye una garantia que se impone a toda intervencion médica que
afecte a la integridad corporal del paciente, por lo que su ausencia o insuficiencia
tiene relevancia en materia de responsabilidad patrimonial de la Administraciéon

sanitaria.

Cabe sefialar que sobre esta materia es de aplicacion la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, de caracter basico, reguladora de la Autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacién clinica, que
actualiza la regulacion contenida en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad (modificada por Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica y
por la Ley 26/2011, de 1 de agosto) en observancia de las previsiones del Convenio
relativo a los Derechos Humanos y Biomedicina de 4 de abril de 1997. Entre los
principios basicos que enuncia la ley en su art. 2, figura la exigencia, con caracter
general, del previo y preceptivo consentimiento de los pacientes o usuarios para toda
actuaciéon en el ambito de la sanidad, “que debe obtenerse después del que el
paciente reciba una informaciéon 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 informacion adecuada (apartado 3), y a negarse al
tratamiento, salvo en los casos previstos en la ley (apartado 4). El art. 4 regula el
derecho a la informacién asistencial de los pacientes, como medio indispensable para
ayudarle a tomar decisiones de acuerdo con su propia Yy libre voluntad,

correspondiendo garantizar esa informacion, con el contenido previsto en el art. 10,
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al médico responsable del paciente, asi como a los profesionales que le atiendan
durante el proceso asistencial o le apliguen 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, el art. 8 prevé que ‘“toda
actuacioén en el ambito de la salud de un paciente necesita el consentimiento libre y
voluntario del afectado, una vez que, recibida la informacion prevista en el art. 4,
haya valorado las opciones propias del caso”, y que, como regla general, se prestara
verbalmente, salvo determinados supuestos, como las intervenciones quirdrgicas, en
las que se efectuarda por escrito. Como excepcion se permite llevar a cabo las
intervenciones clinicas indispensables para la salud del paciente sin necesidad de su

consentimiento en supuestos tasados (art. 9.2) (...)”.

En el presente caso, dado que no consta el consentimiento informado en el
expediente de la intervencién quirdrgica realizada el 20 de noviembre de 2007, debe

concluirse que no es conforme a la lex artis ad hoc la actuacién médica.

Al respecto, es consolidada la jurisprudencia que concluye que la inexistencia o
defecto del consentimiento informado se considera incumplimiento de la lex artis ad
hoc, y asi se sefala, entre otras, en las Sentencias del Tribunal Supremo de 2 de
octubre de 1997, 3 de octubre de 2000, 14 de octubre de 2002, 26 de febrero de
2004 y 20 de abril de 2005. En ellas se determina, precisamente, que el
consentimiento informado forma parte de la lex artis, siendo un presupuesto y parte
integrante de ella, por lo que su prestacion inadecuada o, lo que es mas grave, su
omision, lo que ha ocurrido en este caso, implica una mala praxis, ya que, al no
informar al paciente de manera especifica, sobre la intervencion médica y sus
riesgos, por parte del médico, se estd incumpliendo una de sus obligaciones de
medios, generando su incumplimiento, en caso contrario, responsabilidad de sufrir

dafos.

De ello se deriva el hecho de que, no habiendo consentimiento valido, puede
afirmarse que el paciente no tiene que soportar los riesgos no asumidos. Por esta
razén, debe concluirse que la Administracién ha adoptado la decisién por si misma vy,
por ello, debe asumir las consecuencias del acto médico no consentido por el

paciente.

3.2. Ahora bien, ello nos lleva a la segunda parte de la reclamacion del

interesado, que es respecto de la que la Propuesta de Resolucion incorpora una
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adecuada argumentacién sobre el periodo de incapacidad por el que el reclamante,

efectivamente, debe ser indemnizado.

Y es que si bien la primera intervencion no se realiz6 conforme a la lex artis, el
retraso en la segunda, que corregiria la primera, liberando al paciente del dolor y
limitacion generados por la primera, se demord por causas imputables al propio
reclamante, que abandoné por largos periodos de tiempo la asistencia sanitaria del
Servicio Canario de la Salud, lo que implicoé la imposibilidad del mencionado Servicio
para valorar el fracaso de la intervencién realizada el 20 de noviembre de 2007 y, por

tanto, indicar una segunda.
Asi pues, la Propuesta de Resolucion, expone:

«Tal y como informa el Servicio de Inspeccion y Prestaciones en su informe
complementario (folios 125 a 131) “tras la primera cirugia y finalizadas las sesiones
de rehabilitacion en el Hospital Insular, el reclamante no se presenta a la cita de
control de fecha 13 de diciembre de 2007 en dicho centro (segun consta en el

registro informéatico del Servicio de Admision consultado).

Asi se informa también por el Jefe de Servicio de Traumatologia del Hospital

Universitario Insular de Gran Canaria (folio 132):

“(...) El dia 20/11/2007 fue intervenido en el Servicio mediante una artoplastia

total de rodilla, modelo Nexgen.

El postoperatorio cursa sin incidencias graves, por lo que es dado de alta a su
domicilio el dia 03/12/2007, con informes e inclusiones, debiendo acudir a consultas
externas el dia 13/12/2007 para retirar puntos y valoracion del estado de la rodilla
operada, debiendo seguir con las sucesivas consultas hasta su alta definitiva. Fue

citado en varias ocasiones pero el paciente no acudié a las mismas.

Consta acreditado en el expediente y asi lo informa el Servicio de Inspeccién y
Prestaciones (folio 125) “Siguié controles en servicios ajenos, con la MATEPSS A.,
recibiendo tratamiento rehabilitador y sometido a revisiones por parte del médico

generalista asi como por el Dr. J.R., médico especialista en traumatologia consta:

09.01.08: “Paciente que lleva dos meses operado de prétesis de rodilla izquierda
que en la exploracion actual presenta la extensién completa a una limitacién de la
flexion en 100°. El estudio radiolégico presenta una proétesis bien. Le indico

continuar las sesiones de fisioterapia para conseguir la flexion completa”.
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17.03.08: “Presenta una limitacion de la flexion de unos 100°. Se le indica
valoracién por parte del Dr. N. para valorar la existencia de un tope en el tipo de
protesis que le esta produciendo dicha limitacién (para el tiempo que lleva 118 dias)
ya tenia que tener una movilidad completa. Creo que va a ser una incapacidad total

para su trabajo habitual”.

La artroplastia total de rodilla conlleva un periodo de incapacidad de 150 dias,
inherentes al procedimiento practicado protesis de rodilla (p81.54) descrito segun los
estandares. Se define el tiempo estandar de incapacidad como el “tiempo medio
optimo que se requiere para la resolucion de un proceso clinico que ha originado una
incapacidad para el trabajo habitual, utilizando las técnicas de diagndéstico vy
tratamiento normalizados y aceptadas por la comunidad médica asumiendo el

minimo de demora en la asistencia sanitaria del trabajador”.

Excluyendo los procesos urgentes, es a partir de ese momento cuando podria

plantearse la posibilidad de revisidén quirargica.
El referido informe continla exponiendo:

“Ello es asi porque después de la intervencion de protesis total de rodilla se
presentan molestias en la zona de la intervencién, debidas a la cirugia y a la
adaptacion de los musculos de la zona. Estas molestias se pueden prolongar durante
algun tiempo o bien hacerse continuas. En la cirugia aunque se suelen corregir las
deformidades angulares de la pierna, dicha correccidén puede ser incompleta o mayor
de lo deseado, puede existir también limitacion de la movilidad de la articulacion, de
flexion y/o de extension. Al implantar la protesis pueden producirse variaciones en la
longitud del hueso, y desequilibrio de los tejidos blandos, lo que puede originar
limitacion funcional del miembro. Por otra parte, tras la intervencion se deben
realizar ejercicios de movilizacion de la rodilla y caminar con bastones con o sin
apoyo de la pierna, segun las circunstancias. La fuerza muscular se recupera
parcialmente cuando el dolor desaparece. La movilidad de la articulacion suele
mejorar, aunque el grado de recuperacion depende de lo rigida que estuviera antes

de la intervencion».

Al respecto, consta acreditado que todo ello se llevé a cabo por el paciente, si

bien a través de la Mutua A. y no del Servicio Canario de la Salud.

Continua la Propuesta de Resolucién, citando el referido informe:
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«Por todo lo cual, una vez observado el tiempo prudencial para alcanzar una
funcionalidad adecuada y no lograrse, el Dr. R., traumatdlogo de la Mutua aconseja la
necesidad de valoracion por el Dr. N., médico que le intervino en la primera cirugia
para comprobar si existen problemas o no con la prétesis, lo que es absolutamente

correcto.

A pesar de ello, desde marzo de 2008, no demanda asistencia sanitaria ante el
Servicio Canario de la Salud para atencion por Traumatologia, ni consta atencion en
urgencias y ante su médico de cabecera acude exclusivamente a recoger los partes

de confirmacion, sin otras manifestaciones referidas a dolor limitacién o molestias.

Seis meses después con caracter privado, el 26 de septiembre de 2008 es
valorado por el Instituto Canario de Ortopedia y Traumatologia (ICOT) por presentar
dolor en rodilla y estancamiento en la movilidad. El 17 de octubre se le sugiere por el
traumatdlogo Dr. R.P. la intervencion quirdrgica consistente en artroplastia de
revisién. Se considera artoplastia de revision precoz aquella que se realiza antes de

dos afios desde la implantacién de la protesis.

La cirugia de revision de una artroplastia de rodilla es necesaria cuando una
protesis ha fallado lo que habitualmente se traduce clinicamente como dolor, rigidez
e incapacidad funcional. La causa mas frecuente de fracaso protésico es el
aflojamiento mecanico. Los signos radiologicos definitivos son la migracion del

componente protésico o el movimiento protésico.

El 17 de octubre de 2008 teniendo cita programada en traumatologia del Hospital
Insular, NO se presenta a la misma (segun consta en el servicio de Admision). El 20 de
octubre de 2008 formula entonces solicitud de entrevista personal con el Dr. C., o
Dra. G.M., facultativos del Servicio de cirugia ortopédica y traumatologia del
Hospital Universitario Insular de Gran Canaria, sin objecién alguna por parte del Dr.
N., quien le habia operado en primera instancia. Desconocemos si se llevé a cabo la

citada entrevista y con qué efectos.

Asi mismo solicitada segunda opinion facultativa para el Hospital Universitario de

Gran Canaria Dr. Negrin en la fecha 14 de noviembre de 2008.

Inicia asistencia sanitaria con cargo al Servicio Canario de la Salud en la Clinica
PS. el 25.11.08 y tras las pruebas practicadas (Gammagrafia en el Hospital
Universitario Insular el 1.12.08 y analitica a través de su médico de cabecera) en la

fecha 13 de enero de 2009 desde dicho centro sanitario P.S. se solicita autorizacion a
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fin de proceder al recambio protésico por limitacion en la flexién (40°) y dolor

ocasional.

En la radiografia ap y lateral en carga de la rodilla se observa: “Ausencia de 7°
de flexién en el componente tibial y suponemos que es la causa del déficit de

movilidad”.

Por el Servicio Canario de la Salud en la fecha 19 de enero de 2009 se autoriza la

revisién quirdrgica y recambio de la prétesis articular de la rodilla derecha.

En fecha 27 de enero de 2009 es citado y valorado y se indica la practica de
pruebas preoperatorias par el dia 02.02.09 siendo la fecha prevista para intervencion

quirargica el dia 11 de febrero de 2009.

El paciente no acude a las citaciones y manifiesta que demora la intervencién
hasta octubre por problemas de trabajo (circunstancia extrafia comoquiera que era
perceptor de prestaciones INEM) incidencia que se recoge en el programa informatico
de IT.

Finalmente es intervenido quirtdrgicamente (el 7 de octubre de 2009) observando
aflojamiento mecanico de la prétesis y procediendo al recambio de la misma.
Aflojamiento es el problema mecénico méas frecuente tras la implantacién de una
protesis. Produce dolor, y si el aflojamiento es importante puede ser necesario
sustituir la prétesis por otra, como en este caso. El aflojamiento aséptico pudo
haberse ocasionado por inestabilidad de los ligamentos y de las partes blandas y/o

por mal posicién o mal alineamiento de los componentes protésicos».

Acreditados estos datos, nos hallamos ante una intervencion quirargica realizada
el 20 de noviembre de 2007 por el Servicio Canario de la Salud, de la que recibio alta
hospitalaria el paciente el 3 de diciembre de 2007, momento a partir del cual su
desconexién con el Servicio Canario de la Salud impidi6 determinar el fracaso de la

intervencioén, el seguimiento del paciente y la valoracién de una reintervencion.

Por su parte, se justifica el transcurso de los 150 dias siguientes a la primera

intervencion por los informes emitidos en este procedimiento al sefalar:

«La artroplastia total de rodilla conlleva un periodo de incapacidad de 150 dias,
inherentes al procedimiento practicado protesis de rodilla (p81.54) descrito segun los
estandares. Se define el tiempo estandar de incapacidad como el “tiempo medio
optimo que se requiere para la resolucion de un proceso clinico que ha originado una

incapacidad para el trabajo habitual, utilizando las técnicas de diagnéstico vy
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tratamiento normalizados y aceptadas por la comunidad médica asumiendo el

minimo de demora en la asistencia sanitaria del trabajador”.

“Excluyendo los procesos urgentes, es a partir de ese momento cuando podria

plantearse la posibilidad de revisién quirdargica”.

Sin embargo, tal proceso es argumentable en relacién con una operacién cuyo
riesgo de posible reintervencion conociera y consintiera el paciente, lo que no

ocurri6 en este caso.

Por todo lo expuesto, como ya se indicd en relacion con el objeto mismo de la
reclamacion, el fracaso de la primera intervencion quirurgica ocasiona un dafio
antijuridico al carecer el proceso asistencial del exigible consentimiento informado
del paciente, cuyo nexo de causalidad se encuentra en el servicio prestado por la
asistencia sanitaria del Servicio Canario de la Salud, defectuosamente prestado por la
ausencia de tal consentimiento, pero sin llegar a probarse que la intervencion
quirurgica fuera defectuosa en si misma, por cuanto las complicaciones y necesidad
de una cirugia de revision de la protesis son riesgos tipicos de este tipo de
intervenciones, tal y como consta en el documento de consentimiento informado de

la segunda intervencidn, correctora de la primera, realizada en octubre de 2009.

Sin embargo, no es posible cuantificar la indemnizacién en los términos
pretendidos por el reclamante, pues su desvinculacion con el Servicio Canario de la
Salud tras la intervencion quirargica impide determinar cuél hubiera sido el devenir
de la atencion recibida una vez determinado el fracaso de la intervencion de 20 de
noviembre de 2007, y, por tanto, cuando se hubiera realizado la segunda
intervencién. Tampoco puede llegarse a la conclusion, a la vista de la documentacién
obrante en el expediente, que de haber continuado el afectado con la rehabilitacion
y seguimiento por el servicio de Traumatologia en el Servicio Canario de la Salud,
desde diciembre de 2007 hasta septiembre de 2008 (9 meses), se hubiera llegado a
adelantar sustancialmente la decision de tener que someterse a una cirugia de
revisién de protesis, necesidad que fue detectada, precisamente, por traumatélogo
privado al que estaba acudiendo el afectado y cuya autorizacién por el Servicio
Canario de la Salud sélo se produjo una vez que el paciente solicité una segunda
opinion médica en centro concertado con el Servicio Canario de la Salud. Por otra
parte, ciertamente, tras la segunda opinion médica y haberse fijado fecha de la
segunda intervencion para el 11 de febrero de 2009, la demora producida hasta que

efectivamente se produjo la misma el 7 de octubre de 2009, es imputable al propio
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reclamante, por lo que dicho periodo, en todo caso, no puede ser computado a

efectos de la pretendida responsabilidad.

En consecuencia, el dafio, a falta de cualquier otra valoracion cierta, debe
determinarse por una cantidad a tanto alzado que implique una compensacion al
paciente por los dafios sufridos como consecuencia de la vulneracion de la lex artis
por ausencia de consentimiento informado en la primera intervencion realizada el 20
de noviembre de 2007, y que, ademas del dolor y limitacion que le supuso dicha
intervencioén sin ser informado de los riesgos a los que se exponia en caso de existir
complicaciones, como finalmente sucedi6, exigié el sometimiento a una segunda
operacion de recambio de la prétesis implantada inicialmente. Por lo tanto, procede
una indemnizacion, de acuerdo con los criterios de equidad y ponderacion fijados por
el Tribunal Supremo para supuestos similares en caso de ausencia o defectuoso
consentimiento informado (SSTS de 4 de junio de 2013, que cita otras muchas, entre
ellas la de 18 de julio de 2007), de 15.000 euros en concepto de dafio moral, pues,
siendo cierto que el paciente abandond la asistencia sanitaria publica durante el
periodo al que imputa el dafio, también lo es que sufrié el dafio alegado, sin
abandonar en ningiin momento sus demandas de curacién, su seguimiento reglado de
rehabilitacion o requerimiento de segunda opinion médica, todo lo cual acredita la

persistencia del dolor, limitacién y su afan de curacion.

Dicha cantidad se ha de actualizar a la fecha de la resoluciéon que ponga fin al

procedimiento, conforme dispone el art. 141.3 LRJAP-PAC.

CONCLUSION

La Propuesta Resolucion no es conforme a Derecho, debiendo estimarse
parcialmente la reclamacion, en los términos indicados en el Fundamento V de este

Dictamen.
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