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DICTAMEN 380/2019

(Seccion 128)

La Laguna, a 29 de octubre de 2019.

Dictamen solicitado por la Excma. Sra. Consejera de Sanidad del Gobierno de
Canarias relacién con la Propuesta de Resolucion del procedimiento de
responsabilidad patrimonial iniciado por la reclamacion de indemnizacién
formulada por (...), por dafios ocasionados como consecuencia del

funcionamiento del servicio publico sanitario (EXP. 350/2019 IDS)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente Dictamen, solicitado por la Excma. Sra. Consejera de
Sanidad, es la Propuesta de Resolucion de un procedimiento de responsabilidad
patrimonial extracontractual del Servicio Canario de la Salud (SCS), iniciado el 29 de
mayo de 2017, a instancia de (...), por la asistencia sanitaria recibida en la Unidad

de Cuidados Paliativos del Hospital Universitario Doctor Negrin, por su padre (...).

2. La reclamante solicita una indemnizacion por responsabilidad patrimonial
sanitaria de 100.000 euros, en nombre propio y de la comunidad hereditaria, formada
por los cuatro hijos del paciente fallecido, que muere sin testamento, segun el

Registro General de Actos de Ultima Voluntad.

La cantidad solicitada determina la preceptividad del Dictamen, la competencia
del Consejo Consultivo de Canarias para emitirlo y la legitimacion del titular de la
Consejeria para solicitarlo, segin los arts. 11.1.D.e) y 12.3 de la Ley 5/2002, de 3 de
junio, del Consejo Consultivo de Canarias, en relacién con el art. 81.2, de caréacter
basico, de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas (LPACAP), normativa esta ultima aplicable porque la

reclamacion ha sido presentada después de la entrada en vigor de la misma.

* Ponente: Sr. Fajardo Spinola.
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También son de aplicacion la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad; la
Ley 1171994, de 26 de julio, de Ordenacion Sanitaria de Canarias; la Ley 41/2002, de
14 de noviembre, Reguladora de la Autonomia del Paciente y de los Derechos vy
Obligaciones en materia de Informacién y Documentacién Clinica; asi como la Ley
16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud y el
Decreto 13/2006, de 8 de febrero, por el que se regulan las manifestaciones
anticipadas de voluntad en el &mbito sanitario y la creacién de su correspondiente

registro.
3. No concurre extemporaneidad de la reclamacion.

El Auto de 4 de abril de 2017 de la Seccion Sexta de la Audiencia Provincial de
Las Palmas, notificado a la reclamante el 10 de abril de 2017, desestima el recurso
de apelacién interpuesto por (...), y confirma el Auto de fecha 7 de febrero de 2017
dictado por el Juzgado de Instruccion n.° 1 de las Palmas de Gran Canaria, que a su
vez confirmaba el Auto de 16 de octubre de 2015 por el que se acordaba el

sobreseimiento de las diligencias previas 4427/15.

La reclamacion de responsabilidad patrimonial se interpone el 29 de mayo de
2017, y por tanto antes del transcurso del plazo de un afio desde la notificacién a la
reclamante de la sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, que confirma
los dos Autos de archivo con sobreseimiento de las diligencias previas dictados por el

Juzgado de Instruccion n.° 1 de las Palmas de Gran Canaria.

4. Se ha sobrepasado el plazo maximo de seis meses para resolver (arts. 21.2 y
91.3 LPACAP); sin embargo, aln expirado éste, y sin perjuicio de los efectos
administrativos y en su caso econ6micos que ello pueda comportar, sobre la

Administracién pesa el deber de resolver expresamente (art. 21.1 y 6 LPACAP).

5. El 6rgano competente para resolver este procedimiento es la Direccion del
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, modificada por la Ley
4/2001, de 6 de julio, de medidas tributarias, financieras, de organizacion y relativas

al personal de la Administracion Publica de la Comunidad Autébnoma de Canarias.

A la Secretaria General del Servicio Canario de la Salud le corresponde la
incoacion y tramitacion de los procedimientos de responsabilidad patrimonial en el
ambito sanitario, y en consecuencia, formular propuesta de resolucién, conforme a la

resolucién de 23 de diciembre de 2014 de la Directora, por la que se deja sin efecto
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la Resolucién de 22 de abril de 2004, y se delegan competencias en materia de

responsabilidad patrimonial en distintos 6rganos del SCS.
6. En cuanto a la legitimacién activa y pasiva.

(...) reclama en nombre propio y de la comunidad hereditaria, formada por los
cuatro hijos del paciente fallecido. Ello obliga a concretar la naturaleza juridica de
lo reclamado, a efectos de determinar si la falta de consentimiento informado del
propio paciente en la aplicacién de la sedacion paliativa y de la agonia, podria
determinar un derecho de crédito a favor del paciente fallecido que se integra en la
masa activa de la herencia (como sostiene la reclamante), o se trata de un derecho

personalisimo que s6lo se puede ejercer en nombre propio.

Sobre esta cuestion nos sirve de referencia la sentencia del Tribunal Supremo de
19 de julio de 2010, de la que se deduce la doctrina de que la falta de
consentimiento informado del paciente, cuando la actuacién médica fue correcta,
sélo podria considerarse un dafio moral relacionado con la dignidad y la libertad del
paciente, y no un dafio por la asistencia sanitaria en si misma considerada, pues ha
quedado probado que el resultado del fallecimiento derivo de la enfermedad grave

gue el paciente padecia:

«SEXTO.- Como ultima precision hay que recordar que, aparte de lo dicho respecto de la
DA 62 Ley 41/2002, esa omision de la forma escrita preceptiva no supone, per se, el
nacimiento de la responsabilidad patrimonial de la Administracion. En efecto, para que esta
nazca se requiere un resultado dafioso, real y efectivo ligado todo a la lesién de un bien
juridico. El instituto del consentimiento informado se basa en la dignidad y el respeto a la
autonomia del paciente pues tiene derecho a decidir libremente, después de recibir la
informacion adecuada entre las opciones clinicas disponibles (articulo 2.1 y 3). La
consecuencia de lo dicho es que si, realmente, ha habido dialogo, informacion y
consentimiento, al margen de la quiebra de la exigencia de forma escrita, lo cierto es que no
se habran dafiado esos bienes que tutela la Ley 41/2002, luego desde la légica del instituto de
la responsabilidad patrimonial, no habria dafio real y efectivo, pese al funcionamiento
anormal del servicio publico. SEPTIMO.- Es decir, no hay responsabilidad patrimonial por
ausencia de consentimiento en abstracto, es decir, considerado ese instituto desgajado o al
margen, del resultado del acto médico. Luego si el tratamiento ha sido correcto, no cabe
resarcir pese a la omision del consentimiento. DECIMO PRIMERO.- En definitiva, habra habido
quiebra del deber formal de dejar constancia formal de todo ese proceso de dialogo que es el
instituto del consentimiento informado, pero no hay dafio real y efectivo a los bienes juridicos
que tutela: la dignidad, la libertad y la autonomia del paciente, ejercidas por si o por medio

de sus interlocutores, ya sea allegados o familiares, luego procede desestimar la demanda».
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Sobre si la accion para reclamar el dafio moral es transmisible a los herederos, es

una cuestion que ha planteado amplio debate doctrinal y jurisprudencial.

«En lo que a la primera cuestion refiere, la posibilidad de transmision mortis causa de la
accién para reclamar el dafio moral, ha sido debatida y muy discutida, tanto a nivel doctrinal
como jurisprudencial. La jurisprudencia que de forma mas habitual se ha pronunciado sobre
esta cuestion es la procedente de la Sala Primera del Tribunal Supremo que estableci6 la
regla de intransmisibilidad mortis causa de la pretension para el resarcimiento de los dafios
morales, admitiendo como excepcién los casos en los que el perjudicado hubiera ejercitado la
accién, falleciendo en el transcurso del proceso judicial. En tal caso, cabia estimar la
legitimacion activa de los herederos para seguir adelante con la reclamacion y percibir
finalmente la indemnizacién» (SSTS 28 diciembre 1998, 3 diciembre 1999).

El Tribunal Supremo en Sentencia de 31 de mayo de 2000 reflejo el origen y
evolucién del tratamiento jurisprudencial de la materia, sefialando que «el dafio moral
constituye una nocién dificultosa (STS 22 mayo 1995), relativa e imprecisa (SS. 14 diciembre
1996 y 5 octubre 1998). Iniciada su indemnizacién en el campo de la culpa extracontractual,
se amplié su ambito al contractual (SSTS 9 mayo 1984, 27 julio 1994, 22 noviembre 1997, 14
mayo y 12 julio 1999, entre otras), adoptandose una orientacion cada vez mas amplia, con
clara superacion de los criterios restrictivos que limitaban su aplicacion a la concepcion
clasica del “pretium doloris” y los ataques a los derechos de la personalidad (STS 19 octubre
de 1998). Cierto que todavia las hipdtesis mas numerosas se manifiestan en relacién con las
intromisiones en el honor e intimidad (donde tiene reconocimiento legislativo), los ataques al
prestigio profesional (Sentencias 28 febrero, 9 y 14 diciembre 1994, y 21 octubre 1996),
propiedad intelectual (igualmente con regulacion legal), responsabilidad sanitaria (Sentencias
22 mayo 1995, 27 enero 1997, 28 diciembre 1998 y 27 septiembre 1999) y culpa
extracontractual (accidentes con resultado de lesiones, secuelas y muerte), pero ya se acogen
varios supuestos en que es apreciable el criterio aperturista (con fundamento en el principio
de indemnidad), ora en el campo de las relaciones de vecindad o abuso del derecho, (STS 27
julio 1994), ora con causa generatriz en el incumplimiento contractual (SSTS 12 julio 1999, 18
noviembre 1998, 22 noviembre 1997, 20 mayo y 21 octubre 1996), lo que, sin embargo, no

permite pensar en una generalizacion de la posibilidad indemnizatoria».

Segun la STS Sala Civil, 249/2015: «En el presente caso, el perjuicio extrapatrimonial
trae causa del accidente, y el alcance real del dafio sufrido por la victima estaba ya
perfectamente determinado a través de un informe del médico forense por lo que, al margen
de su posterior cuantificacion, era transmisible a sus herederos puesto que no se extingue por
su fallecimiento, conforme el articulo 659 del CC. Como sefiala la sentencia de 10 de
diciembre de 2009, a partir de entonces existe una causa legal que legitima el

desplazamiento patrimonial a favor del perjudicado de la indemnizacién por lesiones y
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secuelas concretadas en el alta definitiva, tratandose de un derecho que, aunque no fuera

ejercitado en vida (...)».

En fin, la Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo de 2 de febrero de
2006, establecié lo siguiente: «Sin duda el derecho a indemnizaciéon originado en el
perjuicio moral y material a terceros por consecuencia de la muerte, no surge como “iure
hereditatis™, sino como un derecho originario y propio del perjudicado (SSTS de 4 de mayo de
1983 y 14 de diciembre de 1996), cualidad que puede o no coincidir con la de heredero, pero
gue en cualquier caso es distinta y con efectos juridicos muy diferentes, siendo doctrina de
esta Sala, como recuerda la sentencia de 18 de junio de 2003, que estan legitimadas para
reclamar indemnizacién por causa de muerte “iure propio”, las personas, herederos o no de
la victima, que han resultado personalmente perjudicadas por su muerte, en cuanto
dependen econ6micamente del fallecido o mantienen lazos afectivos con él; negandose
mayoritariamente que la pérdida en si del bien “vida” sea un dafio sufrido por la victima que
haga nacer en su cabeza una pretension resarcitoria transmisible “mortis causa” a sus

herederos y ejercitable por éstos en su condicion de tales “iure hereditatis”».

Aplicando toda esta doctrina jurisprudencial, consideramos que en este caso
concreto, una vez firme la sentencia dictada en las diligencias previas 4427/2015, en
la que se concluye, de conformidad con el informe del médico forense, que no se
deducen irregularidades en el tratamiento ni atencion médica prestada al fallecido
que pudiera ser constitutivo de mala praxis, y dada la prejudicialidad penal, la
decision que se adopte en el orden administrativo queda vinculada por la prueba de
los hechos en el orden penal (art. 10.2 de la LOPJ, 3y 4 Lecr y 37.2 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico). ElI mero
fallecimiento de una persona no es en si mismo un dafio por el que proceda solicitar
indemnizacion, por lo que no podemos hablar de un derecho de crédito del fallecido
que se pueda incorporar a la masa activa de la herencia. Consideramos en
consecuencia, que no existe legitimacion de los herederos para reclamar por un
derecho que no forma parte de la masa activa de la herencia. Por el contrario, se
estima que la legitimacion activa de la reclamante deriva de un derecho propio a
reclamar en concepto de dafio moral, por su especial relacion de afecto con la

persona fallecida.

En cuanto a la legitimacion pasiva corresponde al Servicio Canario de la Salud,

como titular de la asistencia sanitaria prestada.
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1. La reclamante en su escrito inicial, presentado el 29 de mayo de 2017, sefala
entre otros extremos que su padre padecia un adenocarcinoma de pulmén y que tras
ser ingresado en la Unidad de Cuidados Paliativos del Hospital Dr. Negrin desde el dia
28 de enero de 2014 fallece el 3 de febrero de 2014. La reclamante sefiala que «de la
copia de la historia clinica del paciente fallecido en la que se constata la inexistencia
de documento conteniendo el consentimiento informado debidamente firmado a la
Unidad de Cuidados Paliativos del Hospital Universitario Dr. Negrin para aplicar
conforme al protocolo exigible legalmente, la sedacion terminal que figura en las
hojas de medicacion administrada al paciente desde el primer dia de su ingreso en la
Unidad de Cuidados Paliativos, esto es el 28 de enero de 2014 y que condujo al

fallecimiento del paciente en fecha 3 de febrero de 2014».

Sefiala asimismo que por los mismos hechos se tramitaron las diligencias previas

4427/2015 del Juzgado de Instruccién n.° 1 de Las Palmas de Gran Canaria.
Solicita una indemnizacién de 100.000 euros.

2. Mediante escrito de 6 de junio de 2017 le fue requerida la subsanacion y
mejora de su solicitud. Mediante escrito de 21 de junio de 2017 aporta copias del

DNI, certificado de ultimas voluntades, certificado de defuncién vy libro de familia.

El 30 de junio de 2017 aporta copia del Auto de 4 de abril de 2017 de la
Audiencia Provincial de las Palmas (seccion sexta) por la que se confirma el Auto de 7
de febrero de 2017 del Juzgado de Instruccién n.° 1 de Las Palmas de Gran Canaria

por el que se acordo el sobreseimiento de las citadas diligencias previas.

3. A la vista de los hechos referidos por la reclamante y una vez subsanado el
escrito de reclamacion inicial, ésta fue admitida a tramite mediante Resolucion de 8
de agosto de 2017, de la Secretaria General del Servicio Canario de la Salud, por
supuesta responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria, resolviéndose la
incoacion del expediente conforme al procedimiento legalmente establecido vy
acordandose por el érgano instructor realizar cuantas actuaciones fueran necesarias
para la determinacion, conocimiento y comprobacién de los datos en virtud de los
cuales deba pronunciarse la resolucién que ponga fin al expediente y, entre ellos, la
peticién de informe a los servicios correspondientes, en especial, el servicio cuyo
funcionamiento haya podido ocasionar la presunta lesion indemnizable (peticién que
suspende el plazo méaximo para resolver), impulsando de oficio la instruccién del

procedimiento en todos sus tramites.
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- En su virtud, se solicité informe al Servicio de Inspeccidon y Prestaciones del
Servicio Canario de la Salud (SIP), para que a la vista de la historia clinica y del que
provenga del servicio cuyo funcionamiento hubiera ocasionado la presunta lesion
indemnizable, se valore la existencia o0 no de relacion de causalidad entre la
asistencia sanitaria prestada a la reclamante y los dafios y perjuicios por los que

reclama.

- El informe del Servicio de Inspeccion y Prestaciones fue emitido con fecha 3 de

noviembre de 2017, y se cierra con las siguientes conclusiones:

«1.- El ingreso en la UCP del HUGCDN el dia 28 de enero de 2014 fue a instancias de
Oncologia Médica por tratarse de paciente en estadio IV de carcinoma de pulmén con
afectacion mediastinica y metéastasis cerebrales multiples, que presentaba imposibilidad para

la deglucion y que requeria control de sintomas y tratamiento paliativo.

2.- El seguimiento y atencion sanitaria prestada en la UCP fue correcta en todos sus
términos, como asi se menciona en los informes forenses, segun referencia el Auto 273/2017

aportado por la reclamante.

3.- La sedacién terminal se inicia en la mafiana del tres de febrero de 2014,

encontrandose el paciente en situacién agoénica, con sintomas dificilmente modificables.

4.- En ningln caso la sedacién paliativa es la que provoca la muerte, sélo disminuye la

conciencia evitando el sufrimiento hasta que sobreviene la muerte que era inminente.

5.- Existen anotaciones médicas y de enfermeria que se refieren a la informacion al

familiar presente, esposa».

4. Fue dictado el oportuno Acuerdo Probatorio con fecha 9 de noviembre de

2017, que fue debidamente notificado a la interesada.

5. Ultimada la instruccion del procedimiento se procedié a dar preceptivo
tramite de audiencia mediante acuerdo de fecha 15 de febrero de 2018 notificado
por correo certificado el 22 del mismo mes y afio, y a cuya notificacion se le adjunto

relacion de documentos obrantes en el expediente administrativo.

Mediante comparecencia efectuada con fecha 9 de marzo de 2018 se entregd

copia de la documentacién solicitada por el reclamante.

La reclamante formulé las alegaciones que estimd convenientes reiterando los
términos de su reclamacion, cuestionando fundamentalmente la estancia del

paciente en la unidad de cuidados paliativos del Hospital Universitario de Gran
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Canaria Dr. Negrin, la medicacion suministrada, asi como la informacion facilitada a

la esposa del paciente.

6. La Propuesta de Resolucion desestimatoria de las pretensiones de la
reclamante fue informada favorablemente por el Servicio Juridico del Gobierno de

Canarias con fecha 4 de octubre de 2018.

7. La Propuesta de Resolucion del Secretario General del Servicio Canario de la
Salud es suscrita el 30 de octubre de 2018.

8. El Dictamen del Consejo Consultivo 577/2018, de 20 de diciembre de 2018,
ordend retrotraer el procedimiento para solicitar e incorporar informe a efectos de
conocer en qué consisti6 la eventual imposibilidad o improcedencia del
consentimiento informado a la sedacién terminal, y las razones para que el
consentimiento no se obtuviera por escrito; posible testimonio directo de la esposa
del fallecido, que pudiera contribuir a la probanza de los hechos y determinar si
antes de la aplicacion de los tratamientos que hicieran perder al enfermo la
conciencia se le ofreci6 la oportunidad de satisfacer sus necesidades familiares,

sociales y espirituales.

9. Se retrotrajo el procedimiento y se solicitaron informes complementarios al
SIP y a la Unidad de Cuidados Paliativos del Hospital Dr. Negrin. El primero de estos

informes afiadi6 a su primer pronunciamiento lo siguiente:

«1.- El paciente ya se encontraba en seguimiento por la UCP en Fuerteventura, al menos
desde julio de 2013, Dr. (...). Evaluacién funcional PPS 90% (Doc 1). Recibia tratamiento

farmacoldgico con buen control de sintomas (Doc. 2 consulta de Oncologia Médica 17.07.13).

Por otra parte constan consultas en la UCP del HUGCDN, con la Dra. (...) en las fechas:
11, 17 de julio y 1 de agosto de 2013. (Doc. 3,4,5)

2.- El paciente y su esposa, residentes en Fuerteventura, el 7 de enero de 2014 deciden y

manifiestan su deseo de efectuar el seguimiento de su proceso en Las Palmas (Doc 6).

Consta en la historia clinica de Atencion Primaria en Fuerteventura, en la Gltima consulta
que efectud su esposa el 8 de enero de 2014 (Doc 7), antes de trasladarse a Gran Canaria, que
ya en esa fecha recibia tratamiento con: opiaceo, analgésico, antitusivo (codeina),
corticoides (dexametasona), anticoagulante (hibor), ansiolitico (lorazepam), morfina 15 mg, 2

comp/12 horas (MST), broncodilatador (plusvent), entre otros.

3.- Una vez en Gran Canaria, el 24 de enero de 2014, el Dr. (...) (Oncologia Médica
HUGCDN) en consulta externa manuscribe: “(...) No méas tratamiento quimioterpico. Solo
control UCP (...)” (Doc 8). Por tal circunstancia y siguiendo las indicaciones de Oncologia

Médica es citado y evaluado el 28 de enero por el Dr. (...).
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4.- Ese mismo dia 28 de enero de 2014 el Dr. (...), en consulta externa de la UCP a las
11:45 h, por presentar astenia intensa (cansancio ante minimos esfuerzos) y disfagia total
(dificultad para tragar o deglutir liquidos y/o s6lidos), a fin de realizar gastrostomia, asi como

para control sintomatico/soporte, propone su ingreso en la UCP del HUGCDN.

El paciente voluntariamente ingresa en planta de hospitalizacién de UCP el dia 28.01.14
alrededor de las 13:00 h.

La persona que le acompafia es su esposa (...), teléfono de referencia (...). No constan

otros familiares.

La medicacion pautada: corticoides (dexametasona), antibioterapia (levofloxacino),
anticoagulante (heparina, hibor), antisecretor (buscapina), broncodilatadores [salbutamol,
atrovent (...)], etc (...), nos permite afirmar que no solo se prescriben farmacos que ya

recibia sino que se descarta que se indicara sedacion alguna.

5.- Si existen Interconsultas formuladas el 28.01.14 por el Dr. (..), con caracter

preferente, alrededor de las 13:30 horas (Doc 9 y 10):
- Para Oncologia radioterapica, que por la Dra. (...) es respondida el 29.01.14.

- Para Radiologia intervencionista, que por el Dr. (..) el 31.01.14 se programa

gastrostomia para el 3 de febrero.

6.- A su ingreso en planta, por parte del Dr. (...) se resefia: “(...) astenia intensa con
incapacidad para la deambulacién precisando ayuda para todas las actividades de la vida
diaria (...)”. (Doc.11)

Asimismo, a su ingreso en planta por parte del personal de enfermeria se describe: “(...)
Refiere dolor en la pierna izquierda y pérdida de fuerza que le impide la bipedestacion y el

caminar (...)” (Doc.12)

Por otra parte en la Hoja de cuidados de enfermeria consta desde el ingreso, que el
paciente se encuentra encamado, con bafio e higiene en cama, y la movilidad en cama. Por

ello requiere cambios posturales y barandillas. (Doc.13)

7.- En la mafiana del 30 de enero de 2014, se afiade opiaceo Durogesic® dosis 24 mcg (2
parches topicos de 12 mcg) para control de la disnea. El inicio del efecto del primer parche
tarda algun tiempo, entre 12-24 horas (en ningln caso a las dos horas). Estos parches se

cambian cada 72 horas. Existen presentaciones farmacéuticas de hasta 100 mcg.

El mecanismo de accion de este potente opioide, fentanilo en parches transdérmicos,
produce una liberacion sistémica continua durante las 72 horas de su periodo de aplicacién.
Los parches proporcionan durante 72 h, concentraciones plasmaticas casi constantes durante
este periodo, si bien es efectivo a partir de las 12 h de la aplicacion del primer parche, lo que

ocasiona como inconveniente un retraso en el inicio de la accién.

Pagina 9 de 17 DCC 380/2019


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

Los opioides [morfina, fentanilo, buprenorfina, oxicodona, tapentadol, etc (...)] se han
utilizado en el tratamiento de la disnea y constituyen el grupo terapéutico con mayor
evidencia médica en el manejo de la disnea provocando disminucién de la frecuencia
respiratoria, disminuyendo la sensibilidad del centro respiratorio a la hipercapnia y por tanto

mejorando su bienestar.

Consta en las notas clinicas a las 10:20 h: “(...) Explicamos el tratamiento y la toxicidad,
tras lo que accede (...)” Esto es, al paciente se le explica por el facultativo responsable, la
medicacion (parches opioides) a administrar, los posibles efectos secundarios y muestra su

aceptacion.

La demostracion de la existencia de tal informacion y aprobacion se realiza mediante las
anotaciones en la historia clinica.

Se destaca que la hora a la que se refleja por el personal asistencial, en las notas
clinicas, los hechos evolutivos diarios es necesariamente posterior tanto a la valoracion del
paciente, como a la indicacion del farmaco, como a la informacion al paciente. Por tanto, ni
por su mecanismo de accién ni por las anotaciones diferidas, en ningin caso el Indice

funcional Karnofski de 40 guardaria relacion con la administracién del parche Durogesic®.

8.- En notas clinicas de 31 de enero de 2014: 10:34 h. “(...) No toxicidad fentanilo (...)”

14:49 h, consta: “Buen control de sintomas (...)".

En anotaciones de enfermeria del 1 de febrero 19:04 h: “(...) Pasa bien la tarde. Ha

podido tomar liquidos (...)”.

No se han practicado procedimientos invasivos, no ha existido la indicacion de sedar ni

disminuir el nivel de conciencia.

La hija reclamante manifiesta que este mismo dia 1 de febrero a las 16:00 h contacto
telefénicamente con su padre. Ello viene a explicar que no solamente pasa bien la tarde, sino
gue ha podido tomar liquidos a pesar de la disfagia que padecia y que ha podido mantener
una conversacion lo que desvirtla una situacion de disminucién del nivel de conciencia o de

sedacion.

9.- Sin embargo, en horas entre el 1 de febrero (22:10 h) y el 2 de febrero (07:00h)
consta incremento del dolor que precis6 dosis extra de adolonta (tramadol: analgésico

opiaceo) subcutanea a las 22:10 h 'y a las 07:00 h.

A las 23:00 horas del dia 2 de febrero se administra buscapina subcutanea por
abundantes secreciones.

La situacion sigue agravandose y en la mafiana del dia 3 de febrero, el paciente
encontrandose en estado agoénico, es valorado por el médico correspondiendo sus sintomas a

una situacién de muerte inminente o muy préxima.
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10.- Consta por parte del médico de la UCP: “(...) Se habla con la esposa de la situacion
clinica irreversible (...)”” Consta en la Historia clinica por parte de enfermeria “(...) Hablo con

la sefiora y aclaro dudas (...)”.

Esto es, la voluntad expresada verbalmente consta en la historia clinica, consentimiento
delegado, si hubo forma verbal y, por tanto, si se cumplié con el deber de consentimiento
informado. La teoria especializada en cuidados paliativos defiende que la forma verbal es

suficiente siempre que quede constancia en la historia clinica.

En relacion al Consentimiento Informado: La Guia de Sedacion paliativa de la
Organizacion médica colegial (OMC) y la Sociedad espafiola de Cuidados Paliativos (SECPAL)

expresa:

(...)

No debemos olvidar que el derecho del enfermo a recibir informacion clara y
comprensible de su situacion, tiene excepciones, como por ejemplo, cuando el enfermo
renuncia al derecho a ser informado o cuando el médico, dadas las circunstancias personales
del paciente, considera que le puede hacer mas dafio que beneficio. No tener en cuenta estos
aspectos puede conducir a la “obstinacion informativa” altamente indeseable por el dafio que

puede ocasionar.

En las situaciones al final de la vida no se recomienda, sin embargo, la firma de ningin
documento de consentimiento a la sedacion paliativa, aunque es preceptivo que el proceso de

toma de decisiones figure con el maximo detalle en la historia clinica del paciente.

11.- Se inici6 la sedacién terminal. Es exitus a las 19:00 horas del dia 3 de febrero de
2014.

La reclamante, es avisada por su madre sobre las 10:30 horas del dia siguiente 4 de
febrero de 2014.

12.- En cuanto a la referencia que se realiza desde el Consejo Consultivo de Canarias:
“(...) en el expediente no figura ningln testimonio directo de la esposa del fallecido, que
pudiera contribuir (...)” se expone que la acompafiante esposa del paciente, (...), no figura

en los datos de tarjeta sanitaria en nuestra comunidad autonoma desde marzo de 2014.

13.- La hija reclamante no ha facilitado el informe médico forense obrante a la
Diligencias Previas 4427/2015, no obstante la correccion de la actuacion médica prestada en
el Servicio de cuidados paliativos se refleja en el Unico documento que aporta, el Auto que

desestima el recurso de apelacion.

(...)

3: Los consentimientos informados fueron verbales y diarios a la esposa del enfermo

debido a la situacion avanzada de la enfermedad que impedia informar al enfermo. El
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tratamiento del enfermo se fue instaurando paulatinamente en funciéon de su evolucion,
informando verbalmente del tratamiento que se le iba a instaurar, a la esposa del paciente
acompafiante del mismo. En ningln momento la esposa puso en tela de juicio las actuaciones

médicas que se iban tomando en la evolucion del paciente.

(...)

Por todo lo expuesto, en el caso que se analiza no concurren los requisitos

imprescindibles para que se genere la responsabilidad objetiva de la Administracién».

10. Se concedi6 nuevo tramite de audiencia a la interesada, presentando el 9 de
mayo de 2019 escrito de alegaciones con la correspondiente documentacion, entre la
gue destaca un acta notarial de manifestaciones de (...) y copia de informe médico

forense emitido en las diligencias previas 4427/2015.

En el acta de manifestaciones declara, en esencia, que no se le informé del
empeoramiento de la enfermedad y que ni el enfermo ni ella dieron de forma escrita

o verbal consentimiento para la sedacién terminal.

11. Se emite Propuesta de Resolucion por la Secretaria General del Servicio
Canario de la Salud el 16 de septiembre de 2019 desestimando la reclamacién de

responsabilidad patrimonial.

1
1. La jurisprudencia ha precisado (entre otras STS de 26 de marzo de 2012; STS
de 13 de marzo de 2012; STS de 8 de febrero de 2012; STS de 23 de enero de 2012)
que para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion

son necesarios los siguientes requisitos:

- La efectiva realidad del dafio o perjuicio, evaluable econémicamente e

individualizado en relacién a una persona o grupo de personas.

- Que el dafio o lesién patrimonial sufrida por el reclamante sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, en una relacién directa
inmediata y exclusiva de causa efecto, sin intervencion de elementos extrafios que

pudieran influir alterando el nexo causal.
- Ausencia de fuerza mayor.
- Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dafio.

Una nutrida jurisprudencia (reiterada en las SSTS -32- 29 de enero , 10 de febrero

y 9 de marzo de 1998) ha definido los requisitos de éxito de la accion de
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responsabilidad patrimonial de la Administracibn en torno a las siguientes

proposiciones:

A) La acreditacién de la realidad del resultado dafioso -«en todo caso, el dafio
alegado habra de ser efectivo, evaluable econdémicamente e individualizado con

relacion a una persona o grupo de personas»-;

B) La antijuridicidad de la lesion producida por no concurrir en la persona
afectada el deber juridico de soportar el perjuicio patrimonial producido. La

antijuridicidad opera como presupuesto de la imputacién del dafio.

C) La imputabilidad a la Administracion demandada de la actividad causante del
dafio o perjuicio. Lo que supone la existencia de un nexo de causalidad entre la

actividad administrativa y el perjuicio padecido.

En cuanto a la carga de la prueba en estos procedimientos de responsabilidad
administrativa, una muy consolidada jurisprudencia del Tribunal Supremo considera
que es a la parte demandante a quien corresponde, en principio, la carga de la
prueba sobre las cuestiones de hecho determinantes de la existencia, de la
antijuridicidad, del alcance y de la valoracion econémica de la lesion, asi como del
sustrato factico de la relacion de causalidad que permita la imputacién de la

responsabilidad a la Administracién.

2. En cuanto a la responsabilidad de la Administracién sanitaria, el Tribunal

Supremo ha fijado una ya muy sélida jurisprudencia.

Asi la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 2007 dice que «la
responsabilidad de la Administracion sanitaria no deriva, sin mas, de la produccién del dafio,
ya que los servicios médicos publicos estan solamente obligados a la aportacion de los medios
sanitarios en la lucha contra la enfermedad, mas no a conseguir en todos los supuestos un fin
reparador, que no resulta en ningln caso exigible, puesto que lo contrario convertiria a la
Administracion sanitaria en una especie de asegurador universal de toda clase de
enfermedades. Es por ello que, en cualquier caso, es preciso que quien solicita el
reconocimiento de responsabilidad de la Administracion acredite ante todo la existencia de
una mala praxis por cuanto que, en otro caso, esta obligado a soportar el dafio, ya que en la
actividad sanitaria no cabe exigir en términos absolutos la curacién del enfermo u obtener un
resultado positivo, pues la funcién de la Administracion sanitaria publica ha de entenderse
dirigida a la prestacion de asistencia sanitaria con empleo de las artes que el estado de la
ciencia médica pone a disposicion del personal sanitario, mas sin desconocer naturalmente los

limites actuales de la ciencia médica y sin poder exigir, en todo caso, una curacion».
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Asimismo, entiende el Tribunal Supremo en sentencia de 23 de septiembre de
2009 (recurso de casacion n.° 89/2008) que el hecho de que la responsabilidad sea
objetiva, no quiere decir que baste con que el dafio se produzca para que la
Administracién tenga que indemnizar, sino que es necesario, ademas, que no se haya
actuado conforme a lo que exige la buena praxis sanitaria, extremos éstos que deben
quedar acreditados para que se decrete la responsabilidad patrimonial de la

Administracion.

Ha de tenerse en cuenta, pues, que no existe otra exigencia de comportamiento
a los facultativos que la de prestar la asistencia sanitaria aconsejable en cada caso,
con los medios adecuados que estén a su alcance, pero no la de garantizar un
resultado, por lo que la obligacion de indemnizar solo surgira cuando se demuestre
que la actuacién de los servicios sanitarios fue defectuosa o negligente, ya sea en el

diagnostico de la enfermedad o en su tratamiento.

3. También el Tribunal Supremo se ha pronunciado abundantemente sobre el
consentimiento informado. La doctrina jurisprudencial sobre la informacion médica,
en lo que aqui pueda interesar, cabe resumirla en los siguientes apartados: «1. La
finalidad de la informacion es la de proporcionar a quien es titular del derecho a decidir los
elementos adecuados para tomar la decision que considere mas conveniente a sus intereses
(SS., entre otras, 23 de noviembre de 2007, nim. 1.197; 4 de diciembre de 2007, nim. 1.251;
18 de junio de 2008, nim. 618). Es indispensable, y por ello ha de ser objetiva, veraz y
completa, para la prestacion de un consentimiento libre y voluntario, pues no concurren estos
requisitos cuando se desconocen las complicaciones que pueden sobrevivir de la intervencién
médica que se autoriza; 2. La informacién tiene distintos grados de exigencia segln se trate
de actos médicos realizados con caracter curativo o se trate de la medicina denominada
satisfactiva (SS. 28 de junio de 2007, nim. 1.215; 29 de julio de 2008, nim. 743); revistiendo
mayor intensidad en los casos de medicina no estrictamente necesaria (SS., entre otras, 29 de
octubre de 2004; 26 de abril de 2007, nim. 467; 22 de noviembre de 2007, nim. 1.194); 3.
Cuando se trata de la medicina curativa no es preciso informar detalladamente acerca de
aquellos riesgos que no tienen un caracter tipico por no producirse con frecuencia ni ser
especificos del tratamiento aplicado, siempre que tengan caracter excepcional o no revistan
una gravedad extraordinaria (SS. 17 de abril de 2007; 30 de abril de 2007; 28 de noviembre de
2007, nam. 1.215; 29 de julio de 2008, nim. 743). La Ley de Autonomia del Paciente 41/2002
sefiala como informacién bésica (art. 10.1) “los riesgos o consecuencias seguras y relevantes,

los riesgos personalizados, los riesgos tipicos, los riesgos probables y las contraindicaciones”.

Pero ademas, la STS de 1/6/2011 precisé: «Como con reiteracién ha declarado esta

Sala la informacion por su propia naturaleza integra un procedimiento gradual y basicamente
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verbal que es exigible y se presta por el médico responsable del paciente (SSTS 13 de octubre
2009; 27 de septiembre de 2010)».

También la STS de 27/12/2011 fija doctrina al respecto: «Es hecho probado que
hubo informacion previa del consentimiento de la paciente y si bien se produjo en un
documento insuficiente puesto que “no detalla de manera expresa las vicisitudes y
circunstancias que acompafian a la intervencidon requerida que se pretende”, tuvo
conocimiento cierto y cabal “de las circunstancias, complicaciones posibles, y todo tipo de
vicisitudes que acompafian en este caso a una intervencion de hernia discal, y que se propuso
como solucién al problema que la demandante sufria, y ese cabal y cierto conocimiento
puede y debe deducirse no solamente del aspecto formal del documento suscrito sino de toda
la evolucion del tratamiento que se desplegd sobre la hoy demandante (...) La informacién
por su propia naturaleza integra un procedimiento gradual y béasicamente verbal que es
exigible y se presta por el médico responsable del paciente (SSTS 13 de octubre 2009; 27 de
septiembre de 2010; 1 de junio 2011)».

Por lo demés, es obvio, puesto que asi expresamente lo afirma la Ley, que el
consentimiento «sera verbal por regla general», para afiadir a continuacion aquellos
supuestos en los que esa regla cede ante la necesidad de que el consentimiento sea
por escrito cuando se trate de intervencién quirargica, procedimientos diagnosticos y
terapéuticos invasores y, en general, aplicaciéon de procedimientos que suponen
riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa sobre la salud

del paciente.

4. Entrando ya en el concreto supuesto que nos ocupa, es posible concluir, a la
vista del Auto de 4 de abril de 2017 de la Seccién Sexta de la Audiencia Provincial de
Las Palmas, que desestima el recurso de apelacién interpuesto por (...), contra el
Auto de fecha 7 de febrero de 2017 dictado por el Juzgado de Instruccion n.° 1 de Las
Palmas de Gran Canaria, que la actuacion médica prestada por el servicio de
Cuidados Paliativos del Hospital Doctor Negrin fue correcta. Este Auto en su
fundamento de derecho segundo, se refiere a la correccion de la actuacion médica
prestada por el Servicio de Cuidados Paliativos del Hospital Doctor Negrin, como

dictaminan los médicos forenses en los folios 150 y 151 de los testimonios remitidos.

Una vez que se aporta al expediente administrativo, tras el primer Dictamen del
Consejo Consultivo, el informe médico forense, en el que se apoya la Audiencia
Provincial para desestimar el recurso de apelacién y confirmar el archivo de las
diligencias previas, nos queda claro que no ha existido mala praxis tanto en lo

relativo al tratamiento como a la informacion prestada al fallecido, pues sefiala tal
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informe: «no se deducen irregularidades en el tratamiento ni atencion médica

prestada al fallecido que pudieran ser constitutivos de mala praxis».

En todo caso, resulta probado de los informes médicos obrantes en las
actuaciones, no desvirtuados por la reclamante con ninguna prueba pericial de
especialista en contrario, que no hubo sedacion terminal desde el momento del
ingreso en la Unidad de Cuidados Paliativos del Hospital Dr. Negrin el 28-01-2014,
como sefala la reclamante, sino simplemente un control de sintomas mediante
continuidad del tratamiento que recibia, ante la grave enfermedad que padecia el
paciente: carcinoma de pulmoén (Estadio 1V), con metastasis cerebrales. La sedacion
terminal se instaura en el momento de entrar en estado agonico el 3 de febrero de
2014, dandose la informacion y obteniendo el consentimiento informado verbal de la
esposa del fallecido, al no encontrarse el paciente en condiciones adecuadas para
dar un consentimiento en ese momento. La Guia de Ciudadanos Paliativos admite que

el consentimiento sea verbal dejando constancia en la historia clinica.

Debe entenderse probado que el enfermo estaba consciente tras su ingreso en la
Unidad de Cuidados Paliativos, pues, por las declaraciones de la propia reclamante,
esta mantuvo conversacion telefonica con el paciente al menos en dos ocasiones: el
30 de enero de 2014 tras la llamada recibida de la Unidad de Radioterapia del
Hospital Dr. Negrin, atendida por la reclamante, y el 1 de febrero de 2014 sobre las
16:00 horas.

La gravedad de la enfermedad del paciente constaba a la familia, por la
informacién recibida de los médicos y por la evidencia de los hechos: Ingreso en la
Unidad de Cuidados Paliativos, Carcinoma de Pulmon estadio IV con metastasis
cerebrales, disfagia, infeccion respiratoria, dificultad deambulatoria (...) La
reclamante conocié o pudo conocer por la informacion de la que disponia la esposa
del paciente, de la que queda constancia en la historia clinica, la situacion clinica
del enfermo. La planificacion familiar a efectos de testar o despedirse no es una
cuestion que corresponda gestionar al Servicio Canario de la Salud, sino a la propia
familia. Que la esposa del fallecido llamara a los hijos tras el fallecimiento y no
antes, no es algo que se pueda imputar al Servicio Canario de la Salud, sino a la
decision personal de la esposa del fallecido y de la propia reclamante, que tras las
Ilamadas telefénicas con el enfermo conoci6 o pudo conocer, directamente o a través
de su madre, el ingreso del enfermo en la Unidad de Cuidados Paliativos, y su

situacion clinica. Los médicos no pueden predecir con exactitud el momento de la
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muerte, por lo que las decisiones en estos casos deben obedecer a criterios

personales basados en una planificacion previa personal y familiar.

Todo ello seria suficiente para desestimar la reclamacion de responsabilidad

patrimonial.

5. Finalmente, a la vista de las alegaciones de la reclamante, ha de abordarse la
cuestion de la carga de la prueba en este caso. Nuestro supuesto no es propiamente
ni de medicina curativa, ni satisfactiva, sino de la paliativa. La carga de probar el
consentimiento informado le corresponde a la Administracion. Ello se deduce con
claridad de la STS de 19 de julio de 2010:

«QUINTO.- Lo que se ventila en autos es si pese a la falta de plasmacién escrita, hubo o
no realmente informaciéon para el consentimiento y, como consecuencia, consentimiento
informado. Pues bien, para la probanza de ese extremo la STS, Sala 32, Seccion 62, de 23 de
octubre de 2007 [RC 3071/03 (RJ 2007, 9372)] expresamente prevé la inversién de la regla
general sobre la carga de la prueba. La regla general es que incumbe la prueba de las
circunstancias determinantes de la responsabilidad patrimonial, a quien pretende exigirla de
la Administracion; ahora bien, cuando se trata de hechos que facilmente pueden ser probados

por la Administracion es ésta la que asume tal carga».

En el presente expediente la Administracién sostiene que hubo consentimiento
informado verbal, del que queda constancia en la historia clinica, lo cual es negado
tanto por la reclamante como por la esposa del fallecido. El testimonio de la esposa
del fallecido es solo un elemento de prueba mas a considerar dentro del conjunto de
la practicada. No obstante, damos prevalencia probatoria a las anotaciones que
constan en la historia clinica, al informe médico forense y a las distintas resoluciones

judiciales.

En atencién a los hechos descritos con anterioridad, a las explicaciones y
respuestas de la Administracion sanitaria, que hemos consignado detalladamente, y a

todo lo argumentado en este Fundamento, procede desestimar la reclamacién.

CONCLUSION

La Propuesta de Resoluciéon de la Secretaria General del Servicio Canario de la
Salud en relacién con la reclamacién de responsabilidad patrimonial interpuesta por

(...) es ajustada a Derecho.
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