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Dictamen n°: 429/10

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
A probacion: 09.12.10

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, aprobado por seis votos a favor y dos votos en
contra, en su sesiéon de 9 de diciembre de 2010, al amparo del articulo
13.1.f) 1° de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, de creacién del Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid, sobre expediente de
responsabilidad patrimonial instruido a nombre de I.P.G. por los danos y
perjuicios sufridos por defectuosa asistencia sanitaria prestada en el Hospital
Universitario Puerta de Hierro en la intervencion quirtrgica de una hernia

discal.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 5 de noviembre de 2010 tuvo entrada en el registro
del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid solicitud firmada por el
Consejero de Sanidad el dia 2 anterior, referida al expediente de
responsabilidad patrimonial en materia sanitaria referido en el

encabezamiento.

A dicho expediente se le asigné el nimero 416/10, comenzando el dia
senalado el computo del plazo para la emisién del dictamen, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 34.1 del Reglamento Orgédnico del Consejo
Consultivo, aprobado por Decreto 26/2008, de 10 de abril, del Consejo de

Gobierno, venciendo dicho plazo el 14 de diciembre de 2010.
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Su ponencia ha correspondido, por reparto de asuntos, a la Seccién I,
cuyo Presidente, el Excmo. Sr. D. Jesus Galera Sanz, firmé la oportuna
propuesta de dictamen, que fue deliberada y aprobada por la Comisién
Permanente del Consejo Consultivo, por seis votos a favor y los votos en

contra de los Consejeros, Sres. Bardisa y De la Oliva, en sesién celebrada el

dia 9 de diciembre de 2010.

SEGUNDO.- El expediente remitido trae causa de la reclamacién
patrimonial presentada en Correos el 3 de febrero de 2010 —y sello de
registro de entrada en la Consejeria de Sanidad del dia 9 siguiente- por el
letrado R.I.C., actuando en nombre y representaciéon de I.P.G.. De dicho
escrito (y de los documentos que lo acompaﬁan) se infiere que la interesada
fue operada de una hernia discal L.5-S1 en el Hospital Universitario Puerta
de Hierro de Madrid en fecha 29 de diciembre de 2008, pero que, al
persistir los dolores y molestias, hubo de ser reoperada de la misma patologia
el 3 de diciembre de 2009 en una clinica privada de Barcelona, cuyo
importe —pagado por la propia reclamante- fue de 16.420 euros. La
interesada dice textualmente en su reclamacion que “..s¢ le dice en
Barcelona que la operacion del 29-12-2008 que era en teoria para tratar
la hernmia discal lumbar diagnosticada, no se produjo en la zona afectada,
que estaba sin tocar. Es decir, que en Puerta de Hierro operaron a mi
cliente, pero fue en otro sitio, por lo que parece (sic) > Por los hechos que
someramente han quedado descritos, se pide indemnizacién de danos y

perjuicios cuya cuantia en este momento no se especifica.
A dicha reclamacién, se acompana la siguiente documentacion:

- Poder para pleitos otorgado ante el Notario del Ilustre Colegio de
Madrid JJM.R.C,, el 21 de enero de 2010, por el que se apodera al letrado
del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid R.I.C. para “intervenir ante
toda clase de organos de las... Administraciones Publicas en los expedientes

que en ellos se promuevan o sigan”.
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- Informe de alta emitido el 6 de diciembre de 2009 por el Institut A de
Barcelona, acreditativo de que la paciente se sometié en dicha clinica el dia
3 de diciembre de 2009 a la prdctica de flavectomia y hemilaminectomia de
LL5-81 derecha. En dicho informe, figura como antecedente, que la paciente
habia sido intervenida de hernia discal 1.5-S1 derecha “hace un ano” en el

Hospital Universitario Puerta de Hierro de Madrid.

- Acompana presupuesto, factura de dicha clinica y documento bancario

de B de pago a favor del Institut A por valor de 16.420 euros.

- Informe de alta del Hospital Universitario Puerta de Hierro de
Madrid, emitido el 3 de enero de 2009, indicando que el 29 de diciembre
de 2008 —fecha de ingreso- se realiz6 a la paciente procedimiento quirurgico
consistente en “flavectomia y fenestracion laminar L.5-S1 derecha, con
importante  hipertrofia de ligamento amarillo. Disco extruido con

adherencias a raiz. Discectomia y liberacion radicular’.

- Informe de alta de urgencias del Hospital Universitario Puerta de
Hierro del dia 8 de enero de 2009, figurando en el apartado “Juicio clinico”
la siguiente anotacion: “77ombosis parcial en segmento distal de la vena

poplitea derecha. Trombosis en ramas venosas tibiales”.

- Informe de Medicina Interna del Hospital Universitario Puerta de
Hierro emitido el 26 de febrero de 2009, en que se hace alusién al
diagnéstico anterior, mencioniandose que la paciente se encuentra en

tratamiento con sintrom desde el 2 de febrero de 2009.

- Informe de radiologia del Centro Médico C de Barcelona del dia 10 de
noviembre de 2009, en el cual se recoge en la conclusién lo siguiente:
“Vertebra transicional posiblemente correspondiente a un primer segmento
sacro lumbarizado con discopatia L.5-V.T y protrusion posteromedial de
base amplia, con minima compresion del saco dural y sin compromiso

radicular’.
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- Informe del TC de columna lumbar realizado en la Clinica D de
Barcelona el dia 26 de noviembre de 2009, segun el cual “se muestra
protrusion medial de disco intervertebral 1.5-S1 condicionando obliteracion
de canal medular. Protrusion lateral derecha de disco L4-1.5 con
obliteracion lateral parcial de agujero de conjuncion derecho de I.4.

Hallazgos a valorar dinicamente’”.

- Informe del Institut A de Barcelona de 30 de noviembre de 2009, en

que se recoge el diagnéstico de “Hernia discal L.5-S1 derecha’.

TERCERO.- A ]a vista de la reclamacién anterior, por el Servicio
Madrileno de Salud se dirige escrito al letrado de la interesada el 23 de
febrero de 2010, comunicdndole la incoacién del expediente, y su
tramitacién con arreglo a las normas contenidas en el Titulo X de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(LRJAP-PAC). Asimismo, se le hace saber que, si no recibe respuesta
expresa en el plazo de seis meses a contar desde que el escrito tuvo entrada
en el registro del érgano, deben entender desestimada su solicitud, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.3 del Real Decreto
429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los
Procedimientos de las Administraciones DPublicas en materia de
Responsabilidad Patrimonial (RPRDP).

Se incorpora asimismo la primera comunicacién remitida por E,
Departamento de Siniestros, en fecha 8 de abril de 2010, acusando recibo
de la documentacién remitida desde el SERMAS, informando de que han
procedido a la apertura del siniestro referenciado, habiéndose dado traslado a
F -compania aseguradora con la que el SERMAS tiene concertada la pdliza
del seguro de responsabilidad civil-, para su tramitacién. No consta haberse
emitido dictamen pericial alguno encargado por dicha compania

aseguradora.
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Desde el Hospital Universitario Puerta de Hierro de Madrid se ha
remitido la Historia Clinica completa de la paciente, asi como el informe
elaborado en fecha 11 de marzo de 2010 por el Servicio de Neurocirugia

respecto de la asistencia prestada.

Asimismo, se ha solicitado informe de la Inspeccién Médica relativo a la

reclamacion interpuesta, que fue emitido el 17 de junio de 2010.

Una vez concluida la instruccién del expediente, e inmediatamente antes
de redactarse la propuesta de resolucion, se ha dado vista del expediente a la

interesada por medio de su abogado, de conformidad con los articulos 84 de

la LRJAP-PAC y 11 del RPRP.

El abogado de la interesada presenta escrito de alegaciones en fecha 14 de
septiembre de 2009 (en Correos), apuntando a que el expediente no
contiene acto de tramitacién alguno, no obrando en el mismo ni el
consentimiento informado de la cirugia a la que fue sometida la paciente, ni
el libro de quiréfano ni las hojas de enfermeria; considerando por ello que la
historia clinica estd incompleta. Ademads, anade que la interesada no obtuvo
resultado alguno de su cirugia, sin explicarse lo que sucedid, ni si fue
informada de los riesgos, diciéndose que “No se_fue a la medicina privada

por capricho, sino por absoluta necesidad”.

Por ultimo, por la Viceconsejera de Asistencia Sanitaria del SERMAS
(por delegacion de la Secretaria General del Servicio Madrileno de Salud) se
ha formulado propuesta de resolucién el 30 de septiembre de 2010, en la
que se desestima la reclamacién patrimonial presentada, por considerar,
haciendo suyas las conclusiones recogidas en el informe de la Inspeccion
Médica, que “no existen datos para concluir gque se ha prestado una
deficiente asistencia sanitaria, ni que ha exvistido mala praxis en el manejo

del episodio asistencial de la paciente”.
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Dicha propuesta ha sido devuelta sin informar por el Servicio Juridico en
la Consejeria de Sanidad, el pasado 11 de octubre de 2010, por la razén de
que la propuesta de resolucién no se pronuncia sobre determinadas
cuestiones alegadas por la interesada en sus escritos de alegaciones,
entendiendo que las resoluciones tienen que resolver todas las cuestiones
planteadas por el interesado (art. 89 LRJAP-PAC).

CUARTO.- De la Historia Clinica incorporada al expediente resultan de
interés los siguientes hechos, aceptdndose en lo sustancial los consignados en

la propuesta de resolucion:

La paciente —nacida en 1968, luego de 40 anos de edad en el momento
de los hechos- fue tratada en el Servicio de Neurocirugia del Hospital
Universitario Puerta de Hierro por cuadro de dolor lumbar irradiado a
miembro inferior derecho desde noviembre de 2008. Vista en consulta, es
diagnosticada de hernia posterobasal derecha con afectacién neuroldgica, y

es incluida en lista de espera quirurgica por hernia discal L.5-S1.

El dia 29 de diciembre de 2008 acude a urgencias por lumbociatalgia
derecha incapacitante e incontinencia urinaria y fecal, ante lo cual se
procede a intervenciéon quirdrgica urgente, consistente en flavectomia y
fenestracion laminar 1.5-S1 derecha, discectomia y liberacién radicular. La
evolucion postoperatoria es satisfactoria por lo que se le da de alta el dia 3

de enero de 20009.

El 8 de enero de 2009 acude nuevamente a Urgencias por dolor e
inflamacién en pantorrilla derecha, que es diagnosticada de trombosis
parcial en segmento distal de la vena poplitea derecha. La paciente es

tratada con clexane-sintrom, por el Servicio de Medicina Interna.

El 3 de diciembre de 2009 es diagnosticada en hospital privado de
Barcelona de hernia discal 1.5-S1derecha con afectacion de esfinteres. Se le

practica intervencion quirdrgica con flavectomia y hemilaminectomia L5-
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S1 derecha, con buena evolucién postoperatoria, siendo dada de alta el 16
de diciembre de 2009.

QUINTO.- De la documentacion obrante en el expediente, interesa

destacar para la emision del dictamen las siguientes partes:

1. Historia Clinica remitida desde el Hospital Universitario Puerta de

Hierro.

2. Informe del Servicio de Neurocirugia del citado hospital de fecha 11
de marzo de 2010, firmado por los Dres. G.U. (Jefe de Servicio) y F.M.
(Médico Adjunto). En el mismo, negindose la falta de atencién y de
cuidados a la enferma en dicho centro hospitalario, asi como la alegada falta
de rigor en la planificacién de la operacién a que fue sometida, se niega la
pretendida relacién de causalidad entre el dano sufrido por la reclamante y
el funcionamiento de los servicios publicos, dado que “/ /lesion, de
naturaleza degenerativa, es um proceso patoldgico que sufre la paciente, que
ha sido tratado correctamente con una intervencion quirirgica, dentro de la
sanidad publica, y cuya evolucion se ha complicado con la aparicion de una
recidiva. Esta recidiva es independiente de que la atencion recibida en el
Hospital Universitario Pueria de Hierro haya sido dptima. (...)
Tampoco nos parecen razonables las aseveraciones recogidas (..) 9y en
especial, el intento de calificar como negligente y alejada de las directrices de
la lex artis, las actividades realizadas en este hospital, cuando en realidad
se trata de todo lo contrario. Una atencion sanitaria inmediata en el
momento del ingreso, un diagnostico inmediato realizado con las pruebas de
tecnologia mds moderna y un tratamiento quirirgico, también inmediato,
realizado en wun quirdfano de alta tecnologia por especialistas altamente
cualificados. (...) Por otra parte, cuando la paciente sufrio su cuadro de
recidiva, no parece gque acudiera a un centro de la sanidad piublica... Su

eleccion de un centro privado para su tratamiento es libre, pero no
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comprendemos que pretenda ser indemmnizada por unos gastos que ella

libremente eligio realizar”.

3. Informe de la Inspeccién Médica, firmado por el Dr. M.T. de fecha
17 de junio de 2010, en el que, tras el estudio de los antecedentes y la
historia clinica de la paciente, afirma en el apartado de “Consideraciones”
que “La reclamante no presenta nmingin informe clinico donde se recoja
que la intervencion practicada en el Hospital Puerta de Hierro «no se
produjo en la zona afectada y que la operaron en otro sitio», siendo esto
una mera especulacion subjetiva. Poco hay que decir sobre lo expresado en
la reclamacion de que «no se atendieron sus antecedentes, no se le efectuaron
las debidas exploraciones, y no se le tratd con la diligencia debida», ya que
los datos contenidos en la historia clinica, reflejan todo lo contrario,
incluyendo la diligencia con que fue intervenida quirirgicamente. No
existen, por tanto, datos en la historia clinica ni en los informes aportados,
para concluir gque hubo una deficiente asistencia sanitaria y que ésta

produjo como efecto los problemas aducidos en la reclamacion”.

A los hechos anteriores, les son de aplicacion las siguientes,
CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA .- Es preceptiva la solicitud y emisién de dictamen por la
Comisién Permanente del Consejo Consultivo, de acuerdo con el articulo
13.1.0).1° de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, reguladora del Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid, conforme al cual este 6rgano
deberd ser consultado en el caso de “Eapedientes tramitados por la
Comunidad de Madrid, las entidades locales y las universidades piiblicas

sobre: 1.° Reclamaciones de responsabilidad patrimonial, cuando la
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cantidad reclamada sea igual o superior a 15.000 euros o cuando la

cuantia sea indeterminada’.

En el caso que nos ocupa, la reclamacién patrimonial presentada no se ha
cifrado econémicamente, por lo que, siendo de cuantia indeterminada,

resulta preceptivo el dictamen del Consejo Consultivo.

El dictamen ha sido recabado de o6rgano legitimado para ello —el

Consejero de Sanidad-, a tenor del articulo 14.1 de la misma Ley.

La competencia para resolver los procedimientos sobre responsabilidad
patrimonial corresponde al Consejero de Sanidad, en virtud de lo establecido
en el articulo 55.2 de la Ley 1/1983, de 13 de diciembre, de Gobierno y
Administracion de la Comunidad de Madrid. La tramitacién incumbia antes
al Director General del Servicio Madrileno de Salud segin el articulo
27.2.h) del Decreto 14/20035, de 27 enero, si bien tales competencias de
tramitacion han sido atribuidas al Viceconsejero de Asistencia Sanitaria, por

el articulo 23.2.h) del Decreto 24/2008, de 3 de abril.

SEGUNDA .- En el caso que nos ocupa, la reclamacion patrimonial ha
sido interpuesta por medio de letrado, con poder al efecto, actuando en
nombre y representacion de la paciente que ha sufrido los danos
supuestamente causados por el mal hacer de los profesionales sanitarios. La
legitimacién activa recae, pues, en esta ultima, por ser la titular de los
derechos o intereses legitimos que pueden resultar afectados por la decisién
que se adopte en el procedimiento (cfr. articulo 31.1.a) en relacién con
articulo 139.1 de la LRJAP-PAC). Por otra parte, la posibilidad de
interponer reclamaciones por medio de representante que acredite su
representaciéon por cualquier medio vélido en Derecho, estd expresamente

admitida en el articulo 32.2 de la misma Ley.

En cuanto a la legitimacion pasiva, cabe decir que la reclamacion ha sido

correctamente dirigida frente a la Administracién Sanitaria madrilena, dado
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que el dano irrogado a la reclamante ha sido causado supuestamente por
personal integrado en el Hospital Universitario Puerta de Hierro,

dependiente del Servicio Madrileno de Salud.

En cuanto al plazo para el ejercicio de la accién, es de un ano. Dicho
plazo, en aplicacién de la teoria de la actio nata recogida en el articulo 1969
del Cédigo Civil, comienza a correr desde que se produjo el hecho o el acto
que motiva la indemnizacién, o de manifestarse su efecto lesivo (cft. articulo
142.5 de la LRJ AP—PAC),y en el caso de danos de cardcter fisico o
psiquico, la ley precisa que dicho cémputo se inicia “desde la curacion o la
determinacion del alcance de las secuelas™ lo cual equivale a decir que desde
que se tenga conocimiento cabal del dano realmente sufrido y de sus

consecuencias.

Partiendo del relato de hechos que antecede al presente dictamen, la
patologia que ha tenido la reclamante, y que la ha obligado a someterse a
una segunda operacién de hernia discal en Barcelona, es una recidiva o
agravamiento del cuadro que presentaba inicialmente, de protrusién discal
LL5-S1. Esta circunstancia no constituye una mera afirmacion subjetiva de la
paciente, sino que viene corroborada por el informe del Servicio de
Neurocirugia del Hospital Universitario Puerta de Hierro, donde se la
intervino la primera vez, en que se afirma que “/a lesion, de naruraleza
degenerativa, es un proceso patologico que sufre la paciente, que ha sido
tratada correctamente con una intervencion quirirgica, dentro de la
Sanidad Piblica y cuya evolucion se ha complicado con la aparicion de
una recidiva. Esta recidiva es independiente de que la atencion recibida en

el Hospital Universitario Puerta de Hierro haya sido dptima”.

Teniendo en cuenta que, para curar de esta recidiva, la interesada hubo de
someterse a una segunda operacion en el Institut A de Barcelona, de
flavenectomia y hemilaminectomia 1.5-S1, que, segin se desprende del

informe de alta del 6 de diciembre de 2009, tuvo éxito (se dice en el mismo

10



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

nnnnnnnnnnnnnnnnn

que la paciente “sigue una buena evolucion po&mpemmﬂa”), a falta de
nuevos datos, entendemos que la fecha que debe tomarse como dies a guo
para el computo del plazo prescriptivo es la de la segunda intervencién
quirudrgica, esto es, el 3 de diciembre de 2009, en que se alcanzé la curacién
de la enferma. Ello nos lleva a concluir que, habiéndose interpuesto la
reclamacién el 3 de febrero de 2010, la misma esta presentada dentro de

plazo.

TERCERA.- En la tramitacién del procedimiento, se han seguido los
tramites legales y reglamentarios. En concreto, se han recabado el informe
del Servicio de Neurocirugia del Hospital Universitario Puerta de Hierro,
que supuestamente causé el dano (exigido por el articulo 10 del RPRP), asi
como el de la Inspecciéon Médica. Se ha concedido trdmite de audiencia a la
interesada, exigido con cardcter general en el articulo 84 de la LRJAD-
PAC y 11 del RPRP (respecto de los procedimientos de responsabilidad
patrimonial), sin que pueda argumentarse que se les haya irrogado

indefension.

Pese a que el articulo 13.3 del RPRDP establece que los procedimientos en
materia de responsabilidad patrimonial deberdn resolverse en un plazo
maximo de seis meses desde su iniciacion, salvo que se hubiese acordado
periodo extraordinario de prueba, este plazo mdximo se ha incumplido, una

vez mas, por parte de la Consejeria.

Siendo la fecha de incoacién el 23 de febrero de 2010, y debiendo haber
concluido antes del 23 de agosto de este afno, no se ha remitido al Consejo
para dictamen sino hasta el dia 5 de noviembre pasado. El transcurso del
mencionado plazo determina que la reclamaciéon patrimonial deba
entenderse desestimada (cfr. articulo 43.1 de la LRJAP-PAC), sin que ello
sea Obice para que subsista la obligacion de resolver para la Administraciéon

ex articulo 42 de la misma Ley, no quedando aquélla vinculada por el

11
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sentido del silencio (articulo 43.4.b) de la LRJAP-PAC). Obviamente,

también subsiste la obligacién de dictaminar para este Consejo Consultivo.

CUARTA.-- El instituto de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion se reconoce en el articulo 106.2 de la Constitucién
Espanola de 1978, desarrollado por los articulos 139 y siguientes de la
LRJAP-PAC, y supone el reconocimiento del derecho de los particulares a
ser indemnizados de toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesiéon sea

consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos.

Seguin abundante y reiterada jurisprudencia, para apreciar la existencia de
responsabilidad patrimonial de la Administracién son precisos los siguientes
requisitos: a) La efectiva realidad del dafio o perjuicio, evaluable
econéomicamente e individualizado con relacién a una persona o grupo de
personas. b) Que el dano o lesién patrimonial sufrida por el reclamante sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos,
en una relacién directa e inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin
intervencion de elementos extranos que pudieran alterar dicho nexo causal.
¢) Ausencia de fuerza mayor, y d) Que el reclamante no tenga el deber

juridico de soportar el dano.

La responsabilidad de la Administracién es objetiva o de resultado, de
manera que lo relevante no es el proceder antijuridico de la Administracion,
sino la antijuridicidad del resultado o lesion, siendo imprescindible que
exista nexo causal entre el funcionamiento normal o anormal del servicio
publico y el resultado lesivo o danoso producido. La STS (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 6?) de 5 de junio de 1998, se
pronunci6 al respecto del cardcter objetivo de la responsabilidad de la
Administracién, previniendo frente al riesgo de erigir dicho principio de
responsabilidad objetiva en un sistema providencialista que llevaria a la

Administracién a responder de cualesquiera danos que se produjesen como

12
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consecuencia del funcionamiento de un servicio publico o de la utilizacién
de bienes de titularidad publica, sin exigir la presencia de ese nexo causal de
todo punto imprescindible para la apreciacién de dicha responsabilidad. El
fundamento primero de dicha Sentencia se pronunciaba en los siguientes

aclaratorios términos:

“(...) esta Sala ha declarado reiteradamente que no es acorde con el
principio de responsabilidad objetiva, recogida en los articulos 40.1 de la
Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado y 139.1 de la
vigente de Reégimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun de 26 de noviembre de 1992,, la
generalizacion de dicha responsabilidad mds alld  del principio de
causalidad, aun en forma mediata, indirecta o concurrente, de manera
que, para que exista aquélla, es imprescindible la existencia de nexo causal
entre la actuacion de la Administracion y el resultado lesivo o darioso
producido, que en este caso, como ha declarado la sentencia de instancia, no
puede apreciarse ya que la Socializacion de riesgos que justifica la
responsabilidad objetiva de la Administracion cuando actiia al servicio de
los intereses generales no permite extender dicha responsabilidad hasta
cubrir cualquier evento por el mero hecho de que se produzca dentro de sus
instalaciones cuando ni éstas constituyen um riesgo en Si mismas ni Sus
caracteristicas arquitectonicas implican la creacion de tal situacion de riesgo
ni, mucho menos, se ha acreditado que el accidente lesivo se haya producido
por un defecto en la conservacion, cuidado o _funcionamiento de éstos, de tal
manera que el hecho causal causante del accidente es ajeno por completo al
actuar de la Administracion y en consecuencia ninguna relacion existe
entre el resultado lesivo y el funcionamiento normal o anormal del servicio
pitblico, ni de manera directa ni indirecta, inmediata o mediata, exvclusiva

ni concurrente.

La prestacion por la Administracion de un determinado servicio piiblico

Y la titularidad por parte de aquélla de la infraestructura material para su
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prestacion no implica que el vigente sistema de responsabilidad patrimonial
objetiva de las Administraciones Piblicas convierta a éstas en aseguradoras
universales de todos los riesgos con el fin de prevenir cualquier
eventualidad desfavorable o danosa para los administrados que pueda
producirse con independencia del actuar administrativo, porque de lo
contrario, como pretende el recurremte, se transformaria aquél en un

sistema providencialista no contemplado en nuestro ordenamiento juridico™.

En el dmbito de la responsabilidad médico-sanitaria, el matiz que presenta
este instituto es que por las singularidades del servicio publico de que se
trata, es que se ha introducido el concepto de la lex artis ad hoc como
pardmetro de actuacién de los profesionales sanitarios, siendo fundamental
para determinar la responsabilidad, no sélo la existencia de lesion, en el
sentido de dano antijuridico, sino también la infraccién de ese criterio
basico, siendo obligacion del profesional sanitario prestar la debida asistencia

y no garantizar, en todo caso, el resultado.

Ademads, en materia de danos causados como consecuencia de la
prestaciéon de asistencia sanitaria, es también doctrina jurisprudencial
reiterada (vid. por todas las Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de
marzo de 2007, 7 de marzo de 2007 y de 16 de marzo de 2005) que @ /a
Administracion no es exigible nada mds que la aplicacion de las técnicas
sanitarias en _funcion del conocimiento de la prdctica médica, sin que pueda
sostenerse una responsabilidad basada en la simple produccion del daiio,
puesto que en definitiva lo que se sanciona en materia de responsabilidad
sanitaria es una indebida aplicacion de medios para la obtencion del
resultado, que en mningun caso puede exvigirse que Sea absolutamente
beneficioso para el paciente”, por lo que no cabe apreciar responsabilidad
s6lo por la produccién de un resultado danoso, debiendo éste reunir ademas

la condicién de antijuridico.
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Como antes se dijo, en el caso de la responsabilidad patrimonial de la
Administracioén, nos hallamos en presencia de una responsabilidad objetiva,
en el ambito de la cual la jurisprudencia se ha encargado de ir perfilando los
caracteres y requisitos que ha de reunir para poder apreciar o no su
concurrencia. Asi, si la actuaciéon de los servicios publicos sanitarios no
puede garantizar siempre un resultado favorable a la salud del paciente, por
razones obvias, se hace necesario establecer un requisito adicional que nos
permita diferenciar los casos en que debe responder la Administracion
Sanitaria, de aquellos otros en los que se ha de considerar que el dano no es
antijuridico y que no procede de la actuacién administrativa, sino de la
evolucion de la propia patologia del enfermo. Este requisito, que se debe a la
jurisprudencia y a la doctrina, sirve para establecer un limite razonable a la
aplicacion rigurosa del cardcter objetivo de la responsabilidad, evitando asi
el riesgo de llegar a un estado providencialista que convierta a la
Administraciéon Sanitaria en una especie de aseguradora universal de

cualquier resultado lesivo.

Pues bien, este requisito adicional y especifico en materia sanitaria, no es
otro que la infraccion de la /Jex as7is, basado en que la obligacién del
profesional de la medicina es de medios y no de resultados, de tal forma que
los profesionales de la salud estdn obligados a prestar la atencién sanitaria a
los enfermos mediante la adopcién de cuantas medidas diagnésticas y
terapéuticas conozca la ciencia médica y se hallen a su alcance, no
comprometiéndose en ningin caso a la obtencion de un resultado
satisfactorio, por ser contrario tanto a la naturaleza humana como a las
limitaciones de su arte y ciencia. Esto es, si la prestacion sanitaria es
correcta y con arreglo a los conocimientos y précticas de la ciencia médica,
se dird que la actuacién médica se ha ajustado a la /ex as7is, sin que nazca

entonces responsabilidad alguna.

En este sentido, el Tribunal Supremo ha declarado que la responsabilidad

surge del cardcter inadecuado de la prestacion médica dispensada, lo que
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ocurre cuando “no se realizan las funciones que las técnicas de la salud
aconsejan 'y emplean como usuales, en aplicacion de la deontologia médica 'y
del sentido comiin humanitario” (vid. SSTS de 14 de diciembre de 1990, 5
y 8 de febrero de 1991, 10 de mayo y 27 de noviembre de 1993, 9 de
marzo de 1998, y 10 de octubre de 2000), a lo que hay que anadir que ‘/a
violacion de la lex artis es imprescindible para decretar la responsabilidad
de la Administracion, no siendo suficiente la relacion de causa efecto entre
la actividad médica y el resultado daiioso, pues el perjuicio acaecido, pese al
correcto empleo de la lex artis, implica que el mismo no se ha podido
prever o evitar segin el estado de los conocimientos de la ciencia o de la

técnica existentes en el momento” (STS de 14 de octubre de 2002).

Y a mayor abundamiento, la STS de 25 de abril de 2002 es concluyente
al establecer que el posible resultado danoso no puede calificarse como
antijuridico cuando la atenciéon médica es prestada con correccién desde el
punto de vista técnico-cientifico, anadiendo que “prestada la asistencia
sanitaria con arreglo a la regla de la buena praxis desde el punto de vista
cientifico, la consecuencia de la enfermedad o el padecimiento objeto de
atencion sanitaria no son imputables a la actuacion administrativa y por lo

tanto no pueden tener la consideracion de antijuridicas”.

Conforme a las reglas generales aplicables en orden a la carga de la
prueba, es al reclamante a quien corresponde, de ordinario, probar tanto la

violacion de la Jex artis como la existencia de nexo causal.

QUINTA. - Del examen de la reclamacién, se desprende que lo que la
reclamante reprocha a los médicos del Hospital Puerta de Hierro es que no
realizaron correctamente la intervencion quirdrgica para curarle de la hernia
discal L.5-S1, recrudeciéndose después de la operacién el cuadro de dolores
y molestias que presentaba la paciente, y que la obligé a ser intervenida
nuevamente cuando ain no habia pasado un ano desde la operacion anterior,

haciéndolo en una clinica privada de Barcelona.
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La reclamante no presenta ningun informe médico que permita apoyar las
afirmaciones tan graves que hace en su escrito de reclamacion, dirigidas al
personal médico del hospital madrileno, como debia haber hecho en
aplicacion de las reglas generales de carga de la prueba a que hemos hecho
mencioén en la consideracién anterior. Sin embargo, como se dejé recogido
en los antecedentes de hecho, tanto el informe del Servicio de Neurocirugia
del Hospital Universitario Puerta de Hierro, como el elaborado por la
Inspeccion Médica del SERMAS, coinciden en afirmar que la asistencia
prestada fue correcta, desde el punto de vista de la /ex ar#is. En concreto, el
informe del Servicio, se dice que la lesion o patologia que presenta la
paciente, y que la obligé a ser reintervenida, es de naturaleza degenerativa y
constituye una recidiva, la cual “es independiente de que la atencion recibida

en el Hospital Universitario Puerta de Hierro haya sido optima’.

No podemos contrastar con ningin otro informe la verdad de tales
afirmaciones, pero lo que es incontestable es que, después de la operacién
realizada el 29 de diciembre de 2008 en el mencionado hospital, la paciente
volvié a acudir a los servicios de urgencias del hospital tan sélo cinco dias
mads tarde de que se le diera el alta (el 8 de enero de 2009), por aparicién de
un cuadro de trombosis parcial en segmento distal de vena poplitea derecha,
y trombosis en ramas venosas tibiales. Asimismo, como evidencian los
informes médicos acompanados al escrito de reclamacion, persistieron los
mismos sintomas y dolores a lo largo de todo el ano 2009, culminando el
proceso asistencial en la necesidad de reintervenir a la paciente el dia 3 de
diciembre de 2009 en el Institut A de Barcelona, realizdndosele la misma
operacion que la que se le practicé en el hospital madrileno, consistente en
“flavectomia y hemilaminectomia 1.5-817, a resultas de la cual, segin el
informe médico de alta, quedd en buena situacién, dado que tuvo una buena

evolucion postoperatoria.

No podemos discutir aqui si la asistencia sanitaria prestada a la paciente

fue correcta desde el punto de vista de la lex arvis ad hoc, ni estamos en
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condiciones de poder afirmar que la reaparicién de los sintomas iniciales que
aquejaban a la paciente no guardan ninguna relacién causal con la
intervencion quirdrgica de que fue objeto, siendo consecuencia de la grave
patologia de base que la misma presentaba. De lo que se trata es de
determinar si el cuadro de recidiva que surgié después de la intervencion
quirdrgica realizada en la Sanidad DPublica madrilena, estaba o no
contemplado en el documento de consentimiento informado que
necesariamente debi6 suscribirse antes de la practica de dicha operacion, y si
la enferma, antes de someterse a la operacion, presté6 adecuadamente su
consentimiento respecto de esos posibles efectos adversos. A efectos
sistemdticos, y en aras de una mayor claridad expositiva, trataremos de esta

cuestion en la consideracion siguiente.

SEXTA.- En efecto, como constata el abogado de la reclamante en su
escrito de alegaciones, consultada la Historia Clinica de la paciente remitida
desde el Hospital Universitario Puerta de Hierro —historia que habia sido
consultada anteriormente hasta en dos ocasiones, como pone de manifiesto el
Gerente del Hospital al remitir la Historia Clinica para su incorporacién al
expediente-, resulta que no obra en la misma documento alguno de
consentimiento informado, ni para la prdctica de la cirugia, ni para la

anestesia general necesaria en una intervencion de estas caracteristicas.

La necesidad de suministrar al paciente informacién completa de las
actuaciones que se van a llevar a cabo en el dmbito de su salud, viene
impuesta legalmente en el articulo 4 de la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, de Autonomia del Paciente y derechos y obligaciones en materia
de informacion y documentacién clinica. Mds adelante, el articulo 8.1 de la
misma Ley dispone sobre el consentimiento informado que “7oda actuacion
en el dmbito de la salud de un paciente necesita el consentimiento libre y
voluntario del afectado, una vez que, recibida la informacion prevista en el

articulo 4, haya valorado las opciones propias del caso”.
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Anade el apartado 2 del mismo articulo: “E/ consentimiento serd verbal
por regla general. Sin embargo, se prestard por escrito en los casos
siguientes:  intervencion — quirirgica, — procedimientos — diagnosticos Yy
terapéuticos invasores Y, en general, aplicacion de procedimientos que
suponen riesgos 0 inconvenientes de notoria [y previsible repercusion

negativa sobre la salud del paciente”.

En punto a la forma de prestar el consentimiento, el apartado 3 del
mismo precepto legal se pronuncia en los siguientes términos: “//
consentimiento escrito del paciente serd mnecesario para cada una de las
actuaciones especificadas en el punto anterior de este articulo, dejando a
salvo la posibilidad de incorporar anejos y otros datos de cardcter general,
Y tendrd informacion suficiente sobre el procedimiento de aplicacion y sobre

sus 1iesgos”.

Del precepto legal transcrito, se desprende la necesidad de prestar
consentimiento por escrito en los casos, entre otros, de intervenciones

quirdrgicas (como la que nos ocupa).

Al respecto de la constancia escrita del consentimiento, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 2005 senala que “La exigencia
de la constancia escrita de la informacion tiene, para casos como el que se
enjuicia, mero valor «ad probationem» (SSTS 2 octubre 1997; 26 enero
9 10 noviembre 1998; 2 noviembre 2000; 2 de julio 2002) y puede
ofrecerse en_forma verbal, en funcion de las circunstancias del caso (SSTS
2 de noviembre 2000; 10 de febrero de 2004), habiendo afirmado la
sentencia de 29 de mayo de 2003, que «al menos debe quedar constancia de
la misma en la historia clinica del paciente y documentacion hospitalaria
que le afecte», como exvige la Ley de 14 de noviembre de 2002, reguladora
de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacion y documentacion clinica, que constituye el marco normativo

actual; doctrina, por tanto, que no anula la validez del consentimiento en
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la informacion no realizada por escrito, en la forma que previenen los
niimeros 5 y 6 del articulo 10 la Ley General de Sanidad, vigente en el

momento de los hechos...”.

Respecto de la prueba de la prestacion del consentimiento informado en
la forma debida, en aplicacion de la doctrina de la facilidad y disponibilidad
probatoria, recogida en el articulo 217.7 de la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil, “es a /la Administracion a quien correspondia
demostrar que la paciente fue informada de los riesgos de la operacion
(hecho positivo) y no la paciente la que tenia que probar que la
Administracion no le facilito esa informacion (hecho negativo)” [SSTS —
Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 6~ de 28 de junio de 1999
(recurso de casacién n°® 3740/19935) y de 25 de abril de 2005 (recurso de
casacién n® 4285/2001)].

En definitiva, la doctrina anterior, exige que sea el médico —en nuestro
caso, la Administracion Sanitaria- “quien pruebe gque proporciond al
paciente todas aquellas circunstancias relacionadas con la intervencion
mientras éste se halle bajo su cuidado, incluyendo diagnostico, prondstico y
alternativas terapeuticas, con sus riesgos y beneficios, como corolario logico
de que se trata de hechos que fdcilmente pueden ser probados por él, y que
integran, ademds, una de sus obligaciones fundamentales en orden a
determinar la suficiencia o insuficiencia de la informacion y consiguiente
Jormalizacion del consentimiento o conformidad a la intervencion, como
establece la_jurisprudencia de esta Sala (SSTS 25 abril 1994; 16 octubre,
10 noviembre y 28 diciembre 1998; 19 abril 1999; 7 marzo 2000 y
12 enero 2001), 9 que hoy se resuelve a tenor de las reglas sobre facilidad
probatoria contenida en el articulo 217.6 de la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, que recoge estos criterios jurisprudenciales” (vid. STS
de 29 de septiembre de 20035, citada supra).
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Como afirma la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4%) nim. 730/2008, de 3
de octubre, “La prueba de la suficiencia del consentimiento informado
corresponde a la Administracion en tanto que es ésta quien pretende
exonerarse de responsabilidad. De ahi que esta falta de consentimiento
informado pueda constituir, si_fuera el caso, un daino moral, tal y como

viene admitiendo el Tribunal Supremo, por todas en la Sentencia de 20 de
abril de 2005”.

Recientemente, nuestro Tribunal Supremo en Sentencia de 29 de junio
de 2010 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3?), con cita de la
de 16 de enero de 2007, sostiene, respecto de la carga de la prueba de la
prestacion y suficiencia del consentimiento del paciente: “E/ contenido
concreto de la informacion transmitida al paciente para obtener su
consentimiento puede condicionar la eleccion o el rechazo de wuna
determinada terapia por razon de sus riesgos. No cabe, sin embargo,
olvidar que la informacion excesiva puede convertir la atencion clinica en
desmesurada --puesto que un acto clinico es, en definitiva, la prestacion de
informacion al paciente-- y en umn padecimiento innecesario para el
enfermo. Es menester interpretar en terminos razonables un precepto legal
que, aplicado con rigidez, dificultaria el ejercicio de la funcion médica --
no cabe excluir incluso el rechazo por el paciente de protocolos
excesivamente largos o inadecuados o el entendimiento de su entrega como
una agresion--, sin excluir que la informacion previa pueda comprender
también los beneficios que deben seguirse al paciente de hacer lo que se le
indica y los riesgos que cabe esperar en caso contrario. Por ello 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, mds adecuada para dejar la debida constancia de su

existencia y contenido, la nueva normativa contenida en la Ley General de
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Sanidad tiene virtualidad suficiente para invertir la regla general sobre la
carga de la prueba (segiin la cual, en tesis general, incumbe la prucba de
las circunstancias determinantes de la responsabilidad a gquien pretende

exigirla de la Administracion)”.

El incumplimiento de brindar informacién suficiente al paciente, y la
consiguiente omisién del consentimiento informado, constituye una mala
praxis, como viene entendiendo el Tribunal Supremo. A este respecto,

podemos citar las sentencias mds recientes de nuestro Alto Tribunal.

Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 4?) de 9 de marzo de 2010, se pronuncia en los
siguientes términos: “Esta situacion originada por la incompleta o
insuficiente informacion de la Administracion acerca de los riesgos...
inherentes de la operacion, supone un incumplimiento de la 'lex artis ad
hoc" que revela un anormal funcionamiento del servicio sanitario, que
exige una indemmnizacion siempre Y cuando se haya ocasionado un
resultado lesivo como consecuencia de las actuaciones médicas realizadas sin
tal  consentimiento,  defectuosamente  informado; vy, aqui  (..)
independientemente de que no se haya acreditado, como precisa el juzgador
de instancia, que 'la rotura de las pars membranosa (..) venga
determinada por la infraccion de la lex artis, propia de la intervencion
quirirgica de tiroidectomia total ni por las maniobras anestésicas ..." se
produjo un resultado lesivo, que origind un daiio moral grave al

recurrente”.

También la Sentencia del Tribunal Supremo (de la misma Sala y Seccién)
de 25 de marzo de 2010, sostiene que “Lartimos de que no hubo quebranto
de la "lex artis” en la intervencion quirirgica, (...) st hemos declarado ha
habido gquebranto de la lex artis” en la prestacion del consentimiento
informado al no haber sido informado adecuadamente de los posibles

riesgos derivados de la intervencion quirirgica. Y esta Sala viene
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admitiendo ( por todas Sentencia 22 de octubre de 2009, recurso de
casacion 710/2008, con cita de otras anteriores) que en determinadas
circunstancias la infraccion anterior produce a quien lo padece un daiio
moral reparable economicamente ante la privacion de su capacidad para
decidir. También reitera esta Sala que esa reparacion dada la subjetividad
que acompana Siempre a ese daiio moral es de dificil valoracion por el
Tribunal, que debe ponderar la cuantia a fijar de un modo estimativo. En
este supuesto, establecemos en la suma de cuarenta mil euros actualizada a
la fecha de esta Sentencia, sin perjuicio de los intereses que puedan resultar

procedentes por demora en el pago de esta indemnizacion’.

T.a Sentencia del Alto Tribunal (de las mismas Sala y Seccién) de 6 de
abril de 2010, hace suyas las afirmaciones del tribunal @ guo acerca de que
hubo mala praxis por ausencia de consentimiento informado: “77as ello —en
alusion a la sentencia de instancia- analiza la_falta del debido consentimiento
informado al paciente y sobre este punto la Sala considera que debe ser
estimado el recurso. Parte de la Ley General de Sanidad, Ley 14/1986,
en la redaccion vigente en la fecha de los hechos en sus articulos 10.5 y 6.
Subraya que en la interpretacion de este precepto la jurisprudencia viene
considerando que la ausencia del debido consentimiento informado viene a
configurarse como un Supuesto de mala praxis ad hoc que puede ser
generador de responsabilidad  patrimonial (Sentencias del Tribunal
Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccion 69, de
9 de noviembre de 2005, asi como la Sentencia de 14 de octubre de
2002). Trasiadando la doctrina senmtada en tales sentencias declara
acreditado, a tenor de la pericial médica efectuada por designacion judicial
(a la que otorga especial valor por la imparcialidad que le es predicable en
razon a su modo de designacion asi como por el propio contenido del
informe bien completo y exhaustivo en cada uno de los puntos en los que se
interesd dicha pericia), "que la opcidn quirirgica seguida no era la iinica

viable y que hubieran sido igualmente vdlidas y correctas como alternativas
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terapéuticas (..). Destaca que, en el presente caso en relacion a la
advertencia concreta sobre posibles secuelas "solo consta la manifestacion del
Jacultativo a la hora de emitir su informe dentro del expediente
administrativo en el sentido de que se le informo verbalmente sobre las
posibles secuelas, lo que es mnegado por el actor sin que conste otra
corroboracion periférica tal como pudiera ser anotaciones en su historia
clinica y, en especial, no consta que al paciente se le haya informado de
ninguna de las referidas alternativas terapéuticas posibles y viables pues el
modelo de consentimiento aportado tiene un contenido genérico, en el que se
autoriza la intervencion indicando que se le han explicado su propdsito,
naturaleza y  posibles  complicaciones  pero sin indicacion  alguna
minimamente explicita sobre las posibles alternativas exvistentes'”. (..)
Concluye, no cabe entender que el consentimiento otorgado estuviera
revestido de la precisa y previa informacion que hubiera posibilitado al
recurrente el escoger entre las diversas opciones existentes la que entendiera

mds conveniente para St (en el sentido que observa la Sentencia, Seccion
67 de 9 de noviembre de 2005, recurso 6620/2001).

La Sentencia del Tribunal Supremo (de las mismas Sala y Seccién) de 9
de junio de 2010, al tratar del caso de una paciente a la que no se le informé
de la posibilidad de finalizar el embarazo por cesdrea, practicandosele un
parto vaginal —origindndose graves taras al bebé, pese a que la actuacion de
los facultativos fue considerada acorde a la buena praxis-, sostiene lo
siguiente: “De esta _forma hubo un quebranto de la "lex arus”, pues al no
darle a la madre la posibilidad de asumir este riesgo se le produjo un dano
que no tiene el deber de soportar, si se le hubiera ofrecido la posibilidad de
la finalizacion del parto mediante cesdrea, y como viene admitiendo
nuestra Sala, entre otras, en las sentencias de veintidos de octubre de dos
mil nueve -recurso de casacion 710/2008- y veinticinco de marzo de dos

mil diez -recurso de casacion 3944/2008-, la citada infraccion produce a

24



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

quien lo padece un daiio moral reparable economicamente ante la privacion

de la capacidad para decidir”.

La ya citada Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de junio de 2010
afirma taxativamente que “(..) una constante Jurisprudencia (sentencias de
16 de enero de 2007, recurso de casacion 5060/2002, 1 de febrero de
2008, recurso de casacion 2033/2003, de 22 de octubre de 2009, recurso
de casacion 710/2008, sentencia de 25 de marzo de 2010, recurso de
casacion 3944/2008) insiste en que el deber de obtener el consentimiento
informado del paciente constituye una infraccion de la "lex artis” y revela
una manifestacion anormal del servicio sanitario. No solo puede constituir
infraccion la omision completa del consentimiento informado sino también
descuidos parciales como aqui se invoca respecto a la primera intervencion.
Se incluye, por tanto, la ausencia de la obligacion de informar
adecuadamente al enfermo de todos los riesgos que entraiiaba una
intervencion quirirgica y de las consecuencias que de la misma podian

derivar’.

Por su parte, la Sentencia de nuestro Alto Tribunal (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 6%) de 30 de junio de 2010, trata del
supuesto de una paciente a la cual, en el curso de una intervencién
quirdrgica de histerectomia abdominal total y doble anexectomia por utero
miomatoso y algias pélvicas, se le oper6 de una endiometrosis, que fue
detectada durante la misma intervencién. Después de la intervenciéon surgié
un grave cuadro de secuelas. Por lo que hace a la intervencién quirtdrgica de
la endiometrosis, que fue una complicaciéon surgida en el curso de la
operacion, y respecto de la cual no se habia informado a la paciente, la
sentencia razona de este modo: “Resta por dilucidar si el consentimiento
informado era también exigible para atender una contingencia imprevista,
como era la derivada del descubrimiento quirirgico de una endometriosis
cuya existencia no fue conocida hasta el momento de la apertura

abdominal, cuando la paciente se encontraba inconsciente por los efectos de
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la anestesia e incapacitada por tanto para prestar o denegar cualquier tipo
de  consentimiento  complementario.  Ciertamente este  descubrimiento
dificultaba la técnica quirirgica programada y hacia posible secuelas no
previstas inicialmente por lo que las opciones del cirujano pasaban por
continuar con la intervencion, como hizo, o bien deteneria con los riesgos
que ello conlleva en una operacion de esta envergadura para recabar nuevo
consentimiento  de la  paciente  proporciondndole la  informacion
suplementaria obtenida en el gquirdfano. Aungue en estos casos debe
ponderarse siempre entre el riesgo existente, atendidas las circunstancias, y
la necesidad de respetar el principio de autodeterminacion del paciente
siguiendo los criterios de la lex artis, lo cierto es que la actuacion realizada
por los cirujanos durante la intervencion quirirgica practicada el dia 24
de febrero de 1998, a falta de una prueba en contrario que hubiera puesto
de manifiesto la conculcacion de la lex artis, estaria amparada en el propio
articulo 10.6 de la Ley General de Sanidad que recoge como excepcion al
consentimiento informado del paciente la Situacion de urgencia que no
permita demoras por poder ocasionar lesiones irreversibles o existir peligro
de fallecimiento, pues no otra cosa se deduce de la lectura de los informes
meédicos que obran en el expediente”. De esta sentencia se desprende, a
sensu contrario, la necesidad de recabar el consentimiento del paciente con
anterioridad a la prdctica de la intervencién quirdrgica a que deba
someterse, si bien excepciona de este principio general los casos en que no
pueda obtenerse dicho consentimiento por concurrir circunstancias graves

de especial urgencia.

Por dultimo, la Sentencia de 27 de octubre de 2010 (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 4%), haciéndose eco de la anterior de
16 de octubre de 2007, afirma, en relacién con el dano moral sufrido por la
ausencia de recepcién de la debida informacién con anterioridad al acto
médico realizado, afirma que: “S7 podria exvistir daiio moral, si

concurriesen los requisitos necesarios, en el caso de que se hubiese lesionado
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el poder de la persona de autodeterminarse, lo que a su vez podria
constituir una lesion de la dignidad de la misma. Esta dignidad es un
valor juridicamente protegido, pues, como dice el Tribunal Constitucional
en su sentencia 53/1985, de 11 de abril, «nuestra Constitucion ha elevado
también a valor juridico fundamental la dignidad de la persona, que, sin
perjuicio de los derechos que le son inherentes, se halla intimamente
vinculada con el libre desarrollo de la personalidad (art. 10)(..)». En
efecto, como anade el Tribunal Constitucional, «la dignidad es un valor
espiritual y moral inherente a la persona que se manifiesta singularmente

en la autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida (...)».

De los pronunciamientos jurisprudenciales mds recientes, resulta que se
viene considerando que la omisién del deber de suministrar la informacion
debida al paciente, en los términos recogidos en nuestra legislacion,
constituye un supuesto de mala praxis, o una infraccion de la lex arzis, que
puede irrogar, si concurren el resto de los requisitos, un dano moral a quien

lo sufre, susceptible de indemnizacion.

SEPTIMA.- En el caso examinado, no hay constancia en la Historia
Clinica de la paciente remitida desde el Hospital Universitario Puerta de
Hierro, ni en el informe realizado por el Servicio de Neurocirugia, cuyos
médicos la intervinieron, de que se hubiera proporcionado a aquélla la
informaciéon suficiente acerca de los beneficios de la operacién, y
singularmente, de los riesgos y efectos adversos que de la misma pudieran
derivarse, incluyendo la posibilidad de la aparicién de recidivas e, incluso, de
no curacién. Dicha préctica hospitalaria es necesaria para no vulnerar el
derecho a la informacién de los pacientes, en los términos de los articulos 4
y 8 de la Ley 41/2002, y tiene su fundamento ultimo en la dignidad de la
persona y en el libre desarrollo y autodeterminacién de su personalidad,
cuando ello afecta a actuaciones concernientes al dmbito de su salud o

integridad fisica.
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En aplicacion de la doctrina jurisprudencial expuesta, es a la
Administracién sanitaria a la que incumbia probar que proporcioné dicha
informacion a la paciente, dejando expresamente constancia en la historia, en
el caso de que no se hubiera podido suscribir por circunstancias de especial
urgencia el documento de consentimiento informado, que al menos se

proporciond la citada informacién en forma verbal.

Ninguna de estas circunstancias ha sido probada por la Administracién,
por lo que es razonable concluir que no se informé adecuadamente a la
enferma de todos los extremos que ésta tenia derecho a conocer, en orden a
prestar adecuadamente su consentimiento a someterse a la intervencion

quirdrgica de que fue objeto.

El dano causado a la paciente merece la consideracion de dano moral,
como este Consejo Consultivo ha mantenido, entre otros, en sus dictimenes
n° 341/09 y 456/09, debiendo para valorarse, como se senalaba en este
ultimo, ponderarse todas las circunstancias concurrentes, dado que se carece
de pardmetros o médulos objetivos (vid. STS de 3 de enero de 1990 y las

posteriores).

Desde luego, en modo alguno puede considerarse un dano indemnizable la
cantidad desembolsada por la reclamante, por el hecho de haber acudido a la
sanidad privada para someterse a una nueva operacion. En efecto, los
tribunales contencioso-administrativos reconocen el derecho de los pacientes
a ser indemnizados en la cuantia de los gastos realizados por tener que
acudir a la medicina privada, siempre y cuando, ante la pasividad o falta de
diligencia de la sanidad publica, el enfermo no haya tenido mds alternativa,
para obtener solucién a su dolencia, que acudir a la sanidad privada (vid. por
todas, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 9, numero 699/2007, de 31 de
mayo). No ha sido éste el caso, ya que, como bien pone de manifiesto el

informe del Servicio de Neurocirugia del Hospital Universitario Puerta de
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Hierro, la decision de haber acudido a una clinica privada de Barcelona —
ciudad en la que actualmente reside la reclamante- ha sido totalmente libre,
sin venir justificada por una falta de atencién de la sanidad publica
madrilena, donde en su momento se presté toda la atencién debida a la
paciente que permiten los mds modernos y sofisticados métodos diagndsticos

y quirdrgicos actualmente al alcance.

En suma, pues, considerandose que el dano irrogado es de naturaleza
estrictamente moral, por el hecho de haberse vulnerado el derecho a la
informaciéon de la paciente, debe reconocerse a la interesada la suma de
3.000 euros, idéntica a la que este Consejo viene concediendo en casos

similares.

A la vista de todo lo anterior, el Consejo Consultivo formula la siguiente
CONCLUSION

La reclamacién de responsabilidad patrimonial debe ser parcialmente

estimada en la cantidad de 3.000 euros.

A la vista de todo lo expuesto, el C)rgano consultante resolverd segin su
recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el plazo de quince
dias, a este Consejo de conformidad con lo establecido en el articulo 3.7 del
Decreto 26/2008, de 10 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
Organico del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.

Madrid, 9 de diciembre de 2010
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