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DICTAMEN 228/2022

(Seccion 2.3)

San Cristébal de La Laguna, a 9 de junio de 2022.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Consejero de Sanidad del Gobierno de
Canarias en relacion con la Propuesta de Resolucion del procedimiento de
responsabilidad patrimonial iniciado por la reclamacion de indemnizacién
formulada por (...), en representacion de (...), por dafios ocasionados como
consecuencia del funcionamiento del servicio publico sanitario (EXP. 187/2022
IDS)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente Dictamen, solicitado por el Sr. Consejero de Sanidad, es
la Propuesta de Resolucion de un procedimiento de reclamacién de la responsabilidad
patrimonial extracontractual del Servicio Canario de la Salud (SCS), iniciado el 24 de
noviembre de 2020, por la representacion de (...), por los dafios sufridos como

consecuencia de la asistencia recibida en un centro concertado del SCS.

2. El interesado reclama una indemnizacion de 120.000 euros, cantidad que
determina la preceptividad del Dictamen, la competencia del Consejo Consultivo de
Canarias para emitirlo y la legitimacién del titular de la Consejeria para solicitarlo,
segun 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 caracter basico, de la Ley
3972015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comuin de las
Administraciones Publicas (LPACAP).

También son de aplicacion la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico (LRJSP), 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 y
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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.

3. Se cumple el requisito de legitimacion activa del interesado, pues los dafios
presuntamente causados por el funcionamiento del servicio publico sanitario se

entienden irrogados en su persona [art. 4.1, letra a) LPACAP].

Asimismo, se ha de indicar que el reclamante actla por medio de representante,
cuyo poder de actuacion consta debidamente acreditado en el expediente (art. 5
LPACAP).

En cuanto a la legitimacion pasiva le corresponde a la Administracién
autondmica, al ser titular de la prestacion del servicio publico a cuyo funcionamiento
se vincula el dafo, prestacién que es realizada a través del centro concertado donde

se realizé la operacion que, segun el reclamante, causo el dafio, el Hospital (...).

Por ello, asimismo, se encuentra legitimado pasivamente el centro sanitario
privado en donde fue dispensada la prestacion médica al paciente -por cuenta del
Servicio Canario de la Salud a través de la figura del concierto sanitario-. Como se ha
manifestado en numerosos Dictamenes de este Consejo Consultivo (DCC 31/1997, de
20 de marzo; 554/2011, de 18 de octubre; 93/2013, de 21 de marzo; 154/2016, de 16
de mayo y 48/2017, de 13 de febrero, entre otros), los conciertos sanitarios, cuya
regulacién especifica se encuentra en los arts. 90 y siguientes de la Ley 14/1986, de
25 de abril, General de Sanidad, pertenecen al género del contrato administrativo
tipico denominado concierto para la gestion indirecta de los servicios publicos.
Conforme a la legislacion de contratacién administrativa, si los centros sanitarios
privados, al prestar a los usuarios del servicio publico de salud asistencia sanitaria en
virtud de un concierto, les causan dafios, ellos seran los obligados a resarcirlos, salvo
gue demuestren que la lesion tuvo su origen inmediato y directo en una orden de la
Administracion. Por ello, en los procedimientos de reclamacion de responsabilidad
patrimonial por tales dafios estan legitimados pasivamente tanto la Administracion
titular del servicio publico de salud -el Servicio Canario de la Salud, en este caso-,
como el centro sanitario privado concertado; porque si se acredita que el dafio ha

sido causado por la actuacion de éste, entonces esté obligado a resarcirlo.

En el presente caso, ha sido llamado al procedimiento el centro concertado en su
calidad de presunto responsable del dafio alegado, se le han solicitado informes
sobre los hechos alegados como fundamento de la reclamacion y se le ha dado vista

del expediente y tramite de audiencia.
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4. El 6rgano competente para instruir y resolver este procedimiento es la
Direccion del Servicio Canario de Salud, de acuerdo con lo dispuesto en el art.
60.1.n) de la Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacion Sanitaria de Canarias.

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 conforme a la Resolucion de 23 de diciembre de 2014 de la
Directora, por la que se deja sin efecto la Resolucion de 22 de abril de 2004, y se
delegan competencias en materia de responsabilidad patrimonial en distintos érganos

de este Servicio.

5. Se cumple el requisito de no extemporaneidad de la reclamacion, al haberse
presentado dentro del plazo de un afio para reclamar establecido en el art. 67.1,
parrafo primero LPACAP. Circunstancia esta que no es puesta en entredicho por la

Administracién sanitaria en su Propuesta de Resolucion.

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

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

7. No se aprecia la existencia de deficiencias en la tramitacion del expediente
que impidan un pronunciamiento de este Consejo sobre el fondo de la cuestion

planteada.

1. El interesado basa su pretensioén resarcitoria en lo siguiente:

Que el 22 de agosto de 2019, ingresa en el Hospital (...) remitido por el Servicio
Canario de la Salud para intervencion quirdrgica consistente en hernia plastia

inguinal izquierda.

Que, tras la intervencion, en enero de 2020, nota fuerte dolor en el testiculo

izquierdo, el cual se encuentra alto y duro a la palpacién.

El 23 de enero de 2020, se le realiza ecografia en regién inguinal izquierda y

escroto, anotandose como hallazgo isquemia testicular crénica con atrofia testicular.

El 6 de noviembre de 2020 se le realiza orquiectomia izquierda.
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Que la isquemia fue consecuencia de la intervencion quirdrgica practicada, pues
durante la intervencion se produjo algun evento que ocasiond que la circulacion
sanguinea dejase de llegar al testiculo izquierdo no siendo hasta 5 meses después de
la intervencién cuando se diagnostica esta patologia sufriendo la pérdida del

testiculo izquierdo.

Solicita ser indemnizado por los dafios sufridos, pérdida de fertilidad, trastorno

adaptativo por ansiedad y dafio antiestético.

2. El Servicio de Inspeccién y Prestaciones (SIP) emite informe que acredita la

siguiente sucesioén cronoldgica de hechos:

- Reclamante hombre con fecha de nacimiento 26.10.73 que cuenta entre sus

antecedentes:
Cirugia hernia inguinal izquierda en mayo 2001 en el Hospital (...).

Recidiva de hernia inguinal izquierda que es intervenida quirlrgicamente en

HSRM el 27 de abril de 2016 por médico cirujano del Servicio Canario de la Salud.

En la fecha 12 de abril de 2019, en consulta de cirugia en el CAE Vecindario, ante

la manifestacion de dolor inguinal y molestias se propone reintervencion.

- Es citado en junio de 2019 en Hospital (...) y se somete a pruebas

preoperatorias y valoracion por cirujana.

Con caracter programado, alrededor de las 09:30 h del 22 de agosto de 2019 se

practica reintervencion de la hernia inguinal izquierda, con especialistas del HSRM.

En la Hoja quirdrgica consta entre los hallazgos: Hernia indirecta izquierda con
saco de pequefio tamafio. Entre otros, se realizan gestos sobre el cordén espermatico
identificando sus estructuras nobles (conducto deferente, arteria y vena) con el fin

de evitar lesionarlo y se coloca la malla sin comprimirlo.

Al alta y en las revisiones posteriores hasta el 20 de septiembre de 2019, no
existe mencién a sintomatologia alguna. Es més, siendo citado a las dos semanas, no

comparece.

Esto es, el proceso diagnostico fue correcto, la indicacion quirdrgica correcta, al

igual que la técnica utilizada y cursé evolucion favorable sin incidencias.

- En consulta de Cirugia General, en el CAE Vecindario el 25.11.19 consta: « (...)

Acude por tumoracion en cicatriz que parece la propia cicatriz no datos de recidiva.
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En el lado derecho se explora y no hay datos de hernia. Plan Diagndstico -

Terapéutico: Cita en 6 meses de revision (multioperado de la hernia en 3 ocasiones)
(...) ».

El motivo de la consulta es la presencia de un bulto en la cicatriz de la cirugia,
sin datos de nueva recidiva de la hernia que aconsejaran la adopcién de otras

medidas diagnésticas.

- No es hasta enero de 2020, como él mismo refiere cuando « (...) nota que su
testiculo izquierdo se encuentra en una zona mas alta de lo normal y duro a la
palpacion, siendo consciente de ello, ya que comenzaron, en aquellas fechas, fuertes

dolores en dicha zona testicular (...) ».

El 23 de enero de 2020 se realiza ecografia de region inguinal izquierda y
escroto, sin evidenciar recidiva herniaria y observando imagen con isquemia

testicular crénica con atrofia testicular.

- La cirugia de la hernia inguinal constituye el procedimiento mas frecuente
realizado por el cirujano general, pero no por ello se encuentra libre de
complicaciones, que se sitdan entre el 5-10%. Estas pueden ir desde las mas simples y
de féacil resolucién como seromas o hematomas postquirirgicos, hasta aquellas
crénicas como dolor neuralgico postquirirgico y aunque infrecuente la orquitis
isquémica con atrofia testicular, cuya incidencia es de 0.5% en reparaciones primarias

y hasta el 5% en reparaciones de hernias recidivadas.

La orquitis isquémica aparece entre el primer y el tercer dia de postoperatorio
de una reparacién de hernia inguinal y su cuadro clinico se caracteriza por aumento
de volumen, pérdida de la elasticidad, aumento de la sensibilidad y fiebre, siendo
resultado de la congestién venosa dentro del testiculo que sigue a una trombosis de
las venas del cordon espermético. Es un proceso que puede evolucionar hacia una

necrosis testicular que requiere orquiectomia.

En nuestro caso transcurren cinco meses (agosto 2019 - enero 2020), hasta que
aparecen los primeros sintomas con aumento de testiculo, doloroso a la palpacién y
de consistencia dura, lo que no permite relacionarlo directamente con la técnica

quirdrgica.

El tiempo transcurrido desde la fecha de la cirugia en agosto de 2019 hasta la
presentacién de sintomas en enero de 2020, permite afirmar que el tejido cicatricial

que se genera, como reaccién normal que resulta del proceso inflamatorio tisular en
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respuesta a la malla (prétesis), provocd adhesién a las estructuras del cordon

espermatico ocasionando la disminucion del flujo que produjo la atrofia testicular.

Las protesis que se utilizan, como cuerpos extrafios que son, provocan una
intensa reaccién inflamatoria con formacion de adherencias densas que se adhieren a

los tejidos circundantes.

- El 26 de febrero de 2020 por Urologia se indica orquiectomia (extirpacion del
testiculo). El 6 de noviembre de 2020 se realiza la Orquiectomia escrotal derecha en

el CHUIMI, observando: teste derecho atréfico.

- El 22 de enero de 2021 acude nuevamente a consulta de Cirugia General en el
CAE: «Vuelve a esta consulta por dolor en region inguinal, similar al que presentaba
antes de las dos ultimas reintervenciones (...) » A la exploracion no parece que

exista nueva recidiva y se solicita ecografia.

El 1 de marzo de 2021 se da el alta de seguimiento por Urologia: «No dolor en

region escrotal».

En la ecografia realizada de partes blandas que se realiza el 29 de julio de 2021
no se objetiva afectacion alguna: «Cambios postquirdrgicos en la region inguinal
izquierda, identificando malla y persistencia de &reas calcificadas adyacentes de
caracter residual (granulomas calcificados) en un area de menor extension que
estudio previo (18 x 10 mm vs 26x 11 mm). No se observan colecciones, areas que
sugieran proceso inflamatorio, signos de recidiva herniaria inguinal ni crural, ni

otros hallazgos significativos (...) ».
CONCLUSIONES

1.- En relacion con el objeto de la reclamacién, el tiempo transcurrido desde la
fecha de la cirugia en agosto de 2019 hasta la presentacion de sintomas en enero de
2020, permite descartar la afirmacion del reclamante «que durante la hernioplastia
se produjo algun evento que provocé que la circulacion sanguinea dejara de llegar al
testiculo izquierdo (...) ». De haber ocurrido asi, como consecuencia de la
intervencioén, la sintomatologia se habria presentado inmediatamente dentro de los
dos o tres dias postoperatorios, que clinicamente se caracteriza con un aumento de

volumen doloroso y duro del testiculo, acompafiado de fiebre, lo que no existié.

2.- Siguiendo al reclamante: « (...) sin que la misma fuera diagnosticada en
alguno de los controles de la intervencion realizados posteriormente, dicha

patologia testicular no fue siquiera diagnosticada hasta cinco meses después, (...) ».
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En revisiones posteriores tanto en HSRM como en la consulta de cirugia del 25 de
noviembre de 2019, no existieron sintomas que indicaran realizar prueba diagnostica

alguna.

3.- El tiempo transcurrido desde la fecha de la cirugia en agosto de 2019 hasta la
presentacion de sintomas en enero de 2020, permite concluir que el tejido cicatricial
gue se genera, como reaccion normal que resulta del proceso inflamatorio tisular en
respuesta a la malla (protesis) que rodea el corddn espermatico, provocéd adhesion a
las estructuras del conducto inguinal y por tanto del corddn esperméatico, afectando
el flujo al testiculo que produjo finalmente la atrofia crénica testicular, cuyos

sintomas se manifestaron en enero de 2020.
4 .- Se emite informe desfavorable.

3. Dictado Acuerdo Probatorio, el interesado presenta pruebas documentales y
testificales. Las primeras son admitidas. Con respecto a las testificales, teniendo en
cuenta el objeto de la reclamacién y el nexo causal alegado por el reclamante al
considerar que la necrosis testicular es consecuencia de la intervencion quirdrgica, se
admiti6 a tramite la testifical de la Dra. (...) (médico interviniente en la cirugia del
reclamante de fecha de 22 de agosto de 2019 perteneciente al Servicio de Cirugia
General y Aparato Digestivo del Hospital (...)) rechazando, por improcedentes e

innecesarias, las demas propuestas.

Dicha prueba no se pudo practicar porque la testigo no pudo ser localizada al no

trabajar ya en el centro concertado en el que se realizé la prestacion sanitaria.

4. Abierto el tramite de audiencia y conferido al reclamante y al Hospital (...),
aquél en sus alegaciones insiste en que en la intervencion practicada el 22 de agosto
de 2019 se produjo una negligencia médica pues durante la hernio plastia se produjo
algun evento que provocé que la circulacion sanguinea dejara de llegar al testiculo
izquierdo, a lo que habria que sumar el hecho de que dicha patologia testicular no
fue siquiera diagnosticada hasta cinco meses después, en enero de 2020, cuando los
dolores del paciente son insoportables y se solicita la realizacién de una ecografia
donde se constata una patologia grave en el testiculo izquierdo y la pérdida del

mismo.

5. La Propuesta de Resolucion desestima la reclamacién de responsabilidad
patrimonial formulada por el interesado, al no apreciar la concurrencia de los

requisitos que conforman la responsabilidad patrimonial de la Administracion.
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1. En el presente procedimiento, la pretension resarcitoria del reclamante se
fundamenta en que en la intervencién practicada el 22 de agosto de 2019 se produjo
una negligencia médica pues durante la hernio plastia se produjo algun evento que
provocé que la circulacién sanguinea dejara de llegar al testiculo izquierdo, a lo que
habria que sumar el hecho de que dicha patologia testicular no fue siquiera

diagnosticada hasta cinco meses después, en enero de 2020.

2. Sin embargo, de la documentacion clinica y de otros informes médicos
obrantes en el expediente se desprende que, segun informa el SIP, el tiempo
transcurrido desde la fecha de la cirugia en agosto de 2019 hasta la presentacion de
sintomas en enero de 2020, permite descartar la afirmacion del reclamante «que
durante la hernioplastia se produjo algin evento que provocé que la circulacién
sanguinea dejara de llegar al testiculo izquierdo (...) ». De haber ocurrido asi como
consecuencia de la intervencién, la sintomatologia se habria presentado
inmediatamente dentro de los dos o tres dias postoperatorios, que clinicamente se
caracteriza con un aumento de volumen doloroso y duro del testiculo, acompafiado

de fiebre, lo que no existio.

Ademas, en contra de su afirmacién de que su patologia no fuera diagnosticada
hasta cinco meses después, se constata que, en revisiones posteriores, tanto en HSRM
como en la consulta de cirugia del 25 de noviembre de 2019, no existieron sintomas

que indicaran realizar prueba diagndéstica alguna.

El tiempo transcurrido desde la fecha de la cirugia en agosto de 2019 hasta la
presentacion de sintomas en enero de 2020, permite concluir al SIP que el tejido
cicatricial que se genera, como reaccion normal que resulta del proceso inflamatorio
tisular en respuesta a la malla (prétesis) que rodea el cordén espermatico, provoco
adhesion a las estructuras del conducto inguinal y por tanto del cordon espermatico,
afectando el flujo al testiculo que produjo finalmente la atrofia cronica testicular,

cuyos sintomas se manifestaron en enero de 2020.

3. Ahora bien, Una vez descartada la negligencia médica en las intervenciones
quirudrgicas a las que se sometié el paciente, y a la vista de la anterior afirmacién del
SIP, resulta necesario centrar nuestro andlisis juridico en la cuestién relativa al

consentimiento informado.

3.1. Como de forma constante ha sostenido la jurisprudencia del Tribunal

Supremo, la adecuacion a la lex artis no exige Unicamente que se pongan a
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disposicion del paciente los medios precisos para tratar de curar la patologia
presentada y que estos sean desarrollados en las debidas condiciones, sino también
que aquél reciba cumplida informacién acerca de las opciones clinicas disponibles y
de los riesgos que las mismas engendran, ya que el contenido concreto de la
informacién transmitida al paciente para obtener su consentimiento puede
condicionar la eleccién o el rechazo de una determinada terapia por razén de sus

riesgos.

En este sentido, la Ley 41/2002 enuncia en su art. 2, entre sus principios basicos,
la exigencia, con caracter general, del previo y preceptivo consentimiento de los
pacientes o usuarios para toda actuacion en el ambito de la sanidad, que debe
obtenerse después de que el paciente reciba una informacion adecuada y que se hara
por escrito en los supuestos previstos en la Ley (apartado 2). Asimismo, queda
recogido el derecho a decidir libremente entre las opciones clinicas disponibles, tras
recibir la informacién adecuada (apartado 3 del mismo precepto) y a negarse al
tratamiento, salvo en los casos previstos en la ley (apartado 4). El art. 4 regula el
derecho a la informacidn asistencial de los pacientes, como medio indispensable para
ayudarlo a tomar decisiones de acuerdo con su propia y libre voluntad,
correspondiendo garantizar esa informacion, con el contenido previsto en el art. 10,
al médico responsable del paciente, asi como a los profesionales que lo atiendan
durante el proceso asistencial o le apliquen una técnica o un procedimiento
concreto, reconociéndose también el derecho a no recibir informacion (aunque con

los limites contemplados en el art. 9.1).

Por lo que se refiere al consentimiento informado, su art. 8.2 determina que el
consentimiento sera verbal por regla general, salvo en los supuestos que el propio
precepto excepciona (intervencidon quirdrgica, procedimientos diagnosticos y
terapéuticos invasores y, en general, aplicacién de procedimientos que suponen
riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa sobre la salud
del paciente). En cuanto a las condiciones de la informacion a los efectos de recabar
el consentimiento por escrito, el art. 10 exige que el facultativo proporcione al
paciente la informacién béasica relativa a las consecuencias relevantes o de
importancia que la intervencion origina con seguridad, los riesgos relacionados con
sus circunstancias personales o profesionales, los que resulten probables en
condiciones normales, conforme a la experiencia y al estado de la ciencia o

directamente relacionados con el tipo de intervencién y las contraindicaciones.
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La jurisprudencia de manera constante ha venido sosteniendo que la falta o
insuficiencia de la informacién debida al paciente constituye una infraccién de la lex
artis que lesiona su derecho de autodeterminacion al impedirle elegir con
conocimiento y de acuerdo con sus propios intereses y preferencias entre las diversas
opciones vitales que se le presentan, como expresamente reconocen las SSTS de 26
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 , 19y 25
de mayo, 4 de octubre de 2011, 30 de abril de 2013 y 26 de mayo de 2015, entre

otras.

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

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

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

podido facilmente la Administracion demostrar la existencia de dicha informacién.

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

concretarse este, la lesion no revestiria el caracter de antijuridica.
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A todo ello ha de afadirse que una adecuada aplicacion de la regulacion del
consentimiento informado exige no sélo que preste informacion sobre todos los
riesgos genéricos que los tratamientos médicos generan, sino también los especificos,
que han de atender a las especiales circunstancias de cada paciente, que pueden
producir que tales riesgos se concreten en ellos con mayor facilidad. Estos extremos
ademas han de ser acreditados por la Administracion a los efectos de demostrar la
adecuacion del acto médico a la lex artis y su consiguiente exoneracion de

responsabilidad.

Finalmente, y como ha tenido ocasién de sefialar este Consejo Consultivo de
Canarias (entre otros, en su Dictamen 534/2018, de 27 de noviembre), « (...) también
se ha de atender a que, segun ha declarado reiteradamente la jurisprudencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, la regulacién legal sobre el
consentimiento informado debe interpretarse en el sentido de que no excluye de modo
radical la validez del consentimiento no realizado por escrito (Véanse, por todas, las SSTS de
4 de abril de 2000, RJ 2000\ 3258; de 1 febrero de 2008, RJ 2008\1349; y de 24 septiembre de
2012, RJ 2012\9228).

En relacion con la omision del consentimiento informado por escrito la jurisprudencia de

la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo ha sefialado:

« (...) segun la jurisprudencia de esta Sala, el incumplimiento del deber legal de
solicitar y obtener el consentimiento informado no da por si solo derecho a indemnizacion.
Véanse, entre otras, las recientes sentencias de 1 de febrero de 2008 (RJ 2008, 1349) y de 11
de junio de 2008 (RJ 2008, 6367). Ni que decir tiene que la conculcacién del mencionado
deber legal podra dar lugar a sanciones disciplinarias; pero, si esa infraccion va seguida de la
curacion del paciente, no hay dafio en el sentido del art. 139 LRJ-PAC y, por consiguiente, no
procede otorgar indemnizacion alguna. En otras palabras, el simple hecho de que una
actuacion médica sea ilegal no implica necesariamente que ocasione una lesion antijuridica.
Ciertamente, podra ser tachada de paternalista y, en ciertas circunstancias, ser castigada;
pero, si no produce un mal al paciente, no hay dafio en sentido técnico-juridico.» (STS de 10
febrero 2009, RJ 2009\970).

En su Sentencia de 19 mayo de 2011 (RJ 2011\5778) reitera:

«Ya por ultimo, la razén por la que debemos desestimar el segundo de los motivos de
casacion la encontramos en nuestra propia jurisprudencia, pues ésta ha evolucionado en esa
cuestion del defecto u omision 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 (RJ 2000, 3258) ), a otra que afirma como regla o principio que la mera falta o ausencia
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de aquél no es indemnizable si no concurre el elemento de la relacion causal entre el acto
médico y el dafio constatado (asi, entre otras, las sentencias de 26 de marzo de 2002 (RJ
2002, 3340), 26 de febrero de 2004, 14 de diciembre de 2005, 23 de febrero de 2007 (RJ
2007, 884), 1 de febrero y 19 de junio de 2008 (RJ 2008, 6479), o las de nuestra Sala Primera,
de lo Civil, de 23 de octubre de 2008 (RJ 2008, 5789) y 30 de junio de 2009 (RJ 2009, 6460)».

Resumiendo esta doctrina jurisprudencial en nuestros Dictdmenes 59/2014, de 26
de febrero, y 397/2015, de 29 de octubre, dijimos:

« (...) la omision del consentimiento informado documentado por escrito a una
intervencion quirdrgica no da por si solo derecho a una indemnizacién. Para que surja éste es
necesario que se haya causado un dafio al paciente, bien debido a que se incurrié en
negligencia profesional, bien porque, aun procediendo correctamente, se haya materializado
un riesgo iatrogénico inherente a la intervencion, de cuya eventualidad no habia sido

informado el paciente y por ende no lo habia aceptado por medio de su consentimiento».

3.2. En el presente caso, si bien consta formalmente la suscripcion de dos
documentos de consentimiento informado -previos a la intervencién quirargica a la
gue se sometié el paciente-, uno relativo a la anestesia que se iba a aplicar (paginas
125 y 126 del expediente) y otro especifico para cirugia abierta de la hernia (paginas
111 y 112 del expediente), este segundo carece del contenido legalmente exigible,
que lo dote de titulo de juridicidad del riesgo inherente a la intervencion, asi como
de la intervencion misma. Por ello, desde esta perspectiva, la asistencia sanitaria

dispensada a (...) puede considerarse que no es ajustada a la lex artis ad hoc.

Asi, en cuanto a la descripcién del procedimiento, se hace referencia a un
defecto en la pared abdominal, cuando, de acuerdo con la documentacioén obrante
en el expediente y con el propio informe del SIP se iba a realizar una cirugia en
hernia inguinal izquierda. Por otro lado, aunque se especifican ciertos riesgos propios
de la intervencion y expresamente se sefiala: «en hernias inguinales: inflamacion y
atrofia testicular. Lesion vascular», se advierte la omision de uno de los posibles
riesgos derivados de la precitada intervencion quirargica, que es precisamente el que
padecid el reclamante y que pone de manifiesto el SIP en su informe: «El tiempo
transcurrido desde la fecha de la cirugia en agosto de 2019 hasta la presentacién de sintomas
en enero de 2020, permite afirmar que el tejido cicatricial que se genera, como reaccién
normal que resulta del proceso inflamatorio tisular en respuesta a la malla (protesis),

provoco adhesién a las estructuras del cordén espermatico ocasionando la disminucion del

flujo que produjo la atrofia testicular.
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Las prétesis que se utilizan, como cuerpos extrafios que son, provocan una intensa
reaccion inflamatoria con formacion de adherencias densas que se adhieren a los tejidos

circundantes».

Pues bien, si el dafio producido, que se concretd en una orquitis isquémica, fue
ocasionado por el tejido cicatricial que se generd, como respuesta a la malla que
rodea al cordén espermatico, dicho riesgo y posible complicacion debi6 estar descrito
en el documento de consentimiento informado, de tal manera que la materializacion
de esos riesgos derivados de la intervencién quirdrgica practicada, y sobre la que no
se ofrecio al perjudicado un conocimiento cabal y completo, determina la produccion

de un dafio antijuridico y, por tanto, indemnizable.

En efecto, segun se ha sefialado anteriormente, la falta de esta informacion al
paciente, como de forma constante ha venido sosteniendo la Jurisprudencia y este
Consejo (por todos, Dictdmenes 303/2015, de 10 de septiembre y 143/2017, de 2 de
mayo), constituye una infraccién de la lex artis que lesiona su derecho de
autodeterminacion al impedirle elegir con conocimiento y de acuerdo con sus propios

intereses y preferencias entre las diversas opciones vitales que se le presentan.

Asi pues, los defectos del consentimiento informado descritos anteriormente, y
materializados en los dafios concretos que se han expuesto en las lineas precedentes,
constituyen un incumplimiento de la lex artis ad hoc, determinante de la existencia
de un dafo moral indemnizable. En este sentido, la Sentencia de 17 de marzo de
2016, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de

Galicia -recurso n.° 15/2016) sefala:

«1) El defecto del consentimiento informado es considerado por la jurisprudencia como
incumplimiento de la “lex artis” en cuanto constituye una manifestacion de funcionamiento

anormal del servicio sanitario.

2) No todo incumplimiento del consentimiento informado comporta responsabilidad pues
se requiere que se haya ocasionado un resultado lesivo, de manera que la intervencion

satisfactoria y sin dafio deviene inocua la falta de consentimiento.

3) Si existe secuela previsible, pese a ajustarse la intervencion a la “lex artis”, la falta
de consentimiento informado comporta un dafio moral, susceptible de resarcimiento. Se
exceptlan de indemnizacion y reproche los casos de actuaciones médicas conformes con la
“lex artis” en las que se origina un resultado dafioso por un riesgo atipico, imprevisible o
fuerza mayor, supuesto en el que la jurisprudencia entiende que se rompe el nexo causal

entre la prestacion del servicio y el resultado dafioso.
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El consentimiento y la informacion expuesta previamente ha de ajustarse a estandares
de razonabilidad y, por tanto, no cabe desde esa premisa exigir una informacion que abarque
cualquiera hipotesis posible pero ostensiblemente improbable con arreglo a los protocolos y
estado de la ciencia médica. Hemos dicho en multitud de ocasiones también, que la
informacion previa a la actividad médica no puede ser excesiva, ilimitada, ya que de lo
contrario puede contrarrestar la finalidad de la misma. No cabe pretender que en la
informacion previa se constaten todos y cada uno de los riesgos y posibilidades existentes
pues el exceso produciria un efecto contrario a la finalidad de claridad y ponderacién exigida

por el instituto del consentimiento informado.

4) A falta del documento relativo a su prestacion, incumbe a la Administracion por
inversion en la carga de la prueba la acreditacion sobre el cumplimiento de las formalidades
que exige el consentimiento informado, que comprenden, entre otros aspectos, no sélo los

riesgos inherentes a la intervencion sino también los posibles tratamientos alternativos.

5) En caso de dafio derivado de la falta o insuficiencia de consentimiento informado
sobre riesgos tipicos, descritos como habituales en la literatura médica comin, ha de
determinarse una indemnizacién con referencia al derecho del paciente a obtener la
informacion esclarecedora, debiendo ponderarse sélo el monto de una indemnizacién que

responda a la privacion de aquel derecho y de las posibilidades que, en otro caso, se tenia».

Por lo demas, se ha de indicar que la Administracion no ha acreditado que el
paciente hubiese sido informado de todos los riesgos propios derivados de las
intervenciones quirdrgicas. Y tampoco se constata que se le haya ofrecido
informacién verbal sobre las consecuencias posibles de la intervencion y de sus
mayores riesgos derivados de sus propias circunstancias, por lo que un
consentimiento como el suscrito por el mismo no da adecuado cumplimiento a las

exigencias legales.

4. Una vez afirmada la falta de consentimiento informado y su consideracion
como una mala praxis indemnizable, procede determinar la cuantia indemnizatoria.
En este sentido, si bien consta en el expediente (paginas 93 a 95 del expediente)
informe expedido a peticion del hospital (...), en el que, bajo el titulo «Informe
médico no pericial» se sefiala «a titulo informativo», una cuantia indemnizatoria
desde 24.338,93 euros hasta 34.142,42 euros, dado el caracter informativo con el
que aquél se emite, por el SIP debera establecerse la indemnizacion
correspondiente, de acuerdo con la Ley 39/2015, de 22 de septiembre, de reforma
del sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las personas en

accidentes de circulacion.
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Esta cuantia, conforme a lo previsto en el art. 34.3 LRJSP, se debera de
actualizar a la fecha en que se ponga fin al procedimiento con arreglo al indice de
garantia de la competitividad, fijado por el Instituto Nacional de Estadistica, y de los
intereses que procedan por demora en el pago de la indemnizacién fijada, los cuales
se exigiran con arreglo a lo establecido en la Ley 47/2003 de 26 de noviembre,

General Presupuestaria.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucién desestimatoria de la reclamacién formulada por el
interesado, no se considera adecuada a Derecho, debiendo actuarse conforme a lo

sefialado en el Fundamento Il del presente Dictamen.
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