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Dictamen n°: 430/10

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, emitido por unanimidad, en su sesién de 9 de
diciembre de 2010, sobre consulta formulada por el Excmo. Sr. Consejero
de Sanidad, al amparo del articulo 13.1.f).1° de su Ley Reguladora,
6/2.007, de 21 de diciembre, en el asunto antes referido y promovido por
M.C.D.F,, en reclamacién de indemnizaciéon como consecuencia de las
secuelas estéticas derivadas de una intervencion de reconstruccion mamaria

postmastectomia con reduccién de la mama no afectada, practicada en el
Hospital Ramén y Cajal de Madrid.

La indemnizacion solicitada asciende inicialmente a 89.936,99 .

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Mediante escrito presentado en la Subdelegacion del
Gobierno de Salamanca el 1 de octubre de 2008, con entrada en el Servicio
Madrileno de Salud el dia 3 del mismo mes, se presenta reclamacién de
responsabilidad patrimonial contra la Administracién sanitaria madrilena
solicitando una indemnizacién de 89.936,99.-€. Debe senalarse que dicho
escrito aparece dirigido por medio de representacién letrada, si bien

firmado por la propia reclamante.

En el escrito de reclamacion, se realizan una serie de consideraciones

genéricas relativas a la responsabilidad patrimonial de la Administracién
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sanitaria, derechos de los pacientes y consentimiento informado. Dicho
escrito de reclamacion se acompana del denominado “Relaro segiin los
hechos”, efectuado por la propia interesada, en la que los danos descritos
parecen consistir en la reduccién de volumen de la mama izquierda en la

que también padece una cicatriz en forma de T.

En la reclamacién se solicita la indemnizacién de los siguientes danos:
dano moral derivado de la vulneracién del derecho a la autodeterminacion,
al no existir documento de consentimiento informado para la intervencién
quirdrgica, trastorno del humor, perjuicio estético moderado y una
cantidad en concepto de dias impeditivos, danos que considera
indemnizables sobre la base de interpretar que la prestaciéon sanitaria se
integra dentro del concepto de medicina satisfactiva, donde los niveles de

exigencia son mds rigurosos que en la medicina curativa.

Por su parte, se aporta al expediente por la reclamante un informe
pericial en el que se indica que los danos fisicos concretamente padecidos
por aquélla consisten en “Perjuicio estético moderado. Cicatrices inestéticas,
mamas mal posicionadas, no simetria de las mismas ni cuando se realizan

movimientos”, incorporando las correspondientes fotografias.

SEGUNDO.- Por el Consejero de Sanidad, se formula preceptiva
consulta a este Consejo Consultivo por tramite ordinario, correspondiendo
su estudio, por reparto de asuntos, a la Seccion II, presidida por la Excma.
Sra. Consejera Dna. Rosario Laina Valenciano que firmé la oportuna
propuesta de dictamen, siendo deliberado y aprobado, por unanimidad, en

Comisién Permanente de este Consejo Consultivo, en su sesion de 9 de

diciembre de 2010.
TERCERO.- La reclamacion se basa en los siguientes hechos:

1. La reclamante, de 41 anos de edad en el momento de los hechos, fue

diagnosticada el 11 de diciembre de 2004 de un carcinoma ductal
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infiltrante, grado III, en la mama derecha, tras la realizacién de las
correspondientes pruebas (mamografia, resonancia magnética, ecografia,

BAG y Ganmagrafia bsea.)

Se le indicé cirugia, consistente en mastectomia + linfadenectomia, que
se realiz6 el dia 29 de diciembre de 2004, en el Hospital de Fuenlabrada.
Se incorpora al expediente el correspondiente consentimiento informado, si
bien que en el mismo no aparecen firmas (folio 185 del expediente
administrativo). La intervencién cursé sin complicaciones, siendo dada de
alta el dia 3 de enero de 2005 (folio 171 del expediente administrativo).
Con posterioridad a la intervencién, la paciente hubo de ser de sometida

asimismo a tratamiento con quimioterapia.

2. Bl 8 de septiembre de 2005, acude a urgencias de ginecologia del
mismo Hospital de Fuenlabrada por notar bultos en zona de cicatriz desde
hace unos meses con dolor a la presién y de forma espontdnea. Vista en
oncologia por el mismo motivo sin encontrar de momento lesiones
sospechosas de recidiva local, hallindose en esta ocasion “/Nddulos poco
definidos en borde superior de cicatriz de la mama derecha. Pequeiio
nodulo en tercio lateral interno de la misma, duro y doloreso.”. Realizado
un PAFF de dichos nédulos en consulta de 17 de octubre de 2005 se
objetiva un resultado negativo para células tumorales malignas (folio 176

del expediente administrativo).

3. El dia 17 de abril de 2007 fue vista en la consulta de Cirugia Plastica
del Hospital Ramén y Cajal, al que fue derivada desde el Hospital de
Fuenlabrada, siendo diagnosticada de “Mama con cicatriz de mastectomia.
Prosis mama izquierda moderada™, proponiéndose la reconstruccion
mamaria y explicdndosele, segin se indica en el informe del servicio de
Cirugia Plastica del Hospital Ramén y Cajal de fecha 19 de noviembre de
2008, la posibilidad de abordar tal reconstruccién mediante dos técnicas

alternativas: o bien mediante expansor cutdneo y protesis de la mama
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derecha y mastopexia en la mama izquierda, o bien colgajo TRAM
abdominal para reconstruccion de la mama derecha, también con
mastopexia (elevacién) en la mama izquierda. Segin se afirma en dicho
informe la paciente se decanta por el segundo método de los indicados

(folio 419 del expediente administrativo).

Consta que en esa misma fecha, la reclamante habia firmado el
consentimiento informado para esta intervencion, si bien en el documento
que obra al folio 464 del expediente administrativo, no aparece consignada

la intervencion a que se iba a someter a la reclamante.

La reclamante acude a consulta el dia 22 de mayo de 2007,
decantdndose en esta segunda ocasién por la primera opcién quirdrgica
ofrecida -expansor cutdneo y protesis de la mama derecha y mastopexia en
la mama izquierda-, tal y como se recoge en anotacién correspondiente al
dia de la fecha de la hoja de evolucion de la paciente que obra al folio 466

del expediente administrativo.

4. El 4 de junio de 2007 se le realiza la primera fase de la reconstrucciéon
mamaria, de acuerdo con la técnica elegida, mediante colocacién de un
expansor de 450 cc. en la mama derecha y mastopexia con cicatriz en L y
colgajo glandular en mama izquierda. La paciente fue dada de alta sin
complicaciones acudiendo a revisiones en diversas ocasiones, entre el 26 de
junio y 19 de octubre de 2007, no anotandose complicaciones o quejas por

parte de la paciente (folios 466 y 467 del expediente administrativo).

La segunda fase de la reconstruccion tuvo lugar el dia 19 de octubre de
2007, retirdandose el expansor y colocindose una prétesis anatémica de
410 gr. en la mama derecha, siendo dada de alta al dia siguiente sin

complicaciones.

En las anotaciones correspondientes a la consulta del dia 30 de octubre

de 2007, consta que la paciente quiere hablar con el facultativo que la
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intervino, que de acuerdo con el informe de 19 de noviembre de 2008 y la
hoja de evolucién, le recomendd realizar una nueva reconstrucciéon de
complejo areola pezén derechos y pequena reduccién mastopexia de la
mama izquierda. Esta ultima intervencién no fue aceptada por la
reclamante que solo firmé el consentimiento informado para la
reconstruccion del pezén y areolas derechos (folio 431 del expediente
administrativo) bajo anestesia local, lo que tuvo lugar el 22 de mayo de

2008, sin complicaciones.

CUARTO.- Por dichos hechos se ha instruido el procedimiento de
responsabilidad patrimonial de conformidad con el 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 (RPRP).

QUINTO.- Con respecto al procedimiento seguido, consta que el 8 de
octubre de 2009, se ha concedido a la reclamante tramite de audiencia
regulado en los articulos 84 de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun

(LRJ-PAC), y 11 del RPRP (folios 73 a 75 del expediente

administrativo), sin que se haya presentado escrito de alegaciones.

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 10 del citado RPRP, se
han recabado los informes preceptivos del Servicio médico afectado, asi
como los que se han estimado necesarios. En concreto, se incorpora al
expediente el informe del Servicio de Cirugia Plastica del Hospital Ramén
y Cajal de fecha 19 de noviembre de 2008, que concluye manifestando que
“En todo momento la actuacion con la paciente ha sido el adecuado, (sic)
ddndole siempre todo tipo de explicaciones del proceso quiriirgico a llevar a
cabo y siendo ella la que ha decidido, segiin figura en los protocolos de
consentimiento informado. El procedimiento que se le ha efectuado es el

mds sencillo y con el menor niimero de complicaciones. En la mayoria de
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las reconstrucciones de este tipo hay que efectuar algin tipo de actuacion
mama sana (mastopexia, reduccion, et,), para igualaria con la

reconstruida en volumen y posicion’.

Asimismo y a solicitud de la instruccién, con fecha 21 de enero de
2009, se emite un informe por el Jefe de Servicio de Cirugia Plastica en
relaciéon con la existencia de consentimiento informado para la
reconstruccion efectuada el 4 de junio de 2007, en el que se indica que
“Segiin se desprende de la consulta llevada a cabo el dia 17 de abril de
2007, en la exploracion el Dr. S. sefiala: "Prosis M. Izq moderada” y
despues seiiala los dos posibles tratamientos como opciones a realizar
Sigurando "Mastopexia 1." y después escribe: «Prefiere el TRAM', de
donde se puede sacar la conclusion de que le explico a la paciente las dos
operaciones quiriirgicas y élla eligio una de ellas : "I'RAM + Mastopexia
17 Es pues logico que si la paciente eligio ese tratamiento le habia
explicado lo que era mastopexia izquierda, dando ella su consentimiento
para realizar dicha mastopexia izquierda, que como ya apunté en el
anterior informe es una prdctica habitual y necesaria en la reconstruccion
de mamas al realizar pexia o reduccion en la mama sana para igualaria

a la mama reconstruida.”

Se emite asimismo informe por la inspeccién médica que fue remitido el
29 de enero de 2009, que se incorpora a los folios 532 a 546 del
expediente administrativo, del que podemos destacar las siguientes
afirmaciones en relacion con el cardcter satisfactivo de la intervencion de
reconstruccion realizada y cuyo resultado constituiria bdsicamente el dano
alegado por la reclamante: “la ESTETICA y I.A REPARACI ON
SON  DISTINTAS, Y LA REPARACION SI ES
CURATIV A, de no ser asi no seria_financiada por el Servicio Piiblico
de Salud.
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La Cirugia Estetica tiene por objeto la introduccion de modificaciones
en la anatomia corporal que responden a un PARECER
SUBJETIVO del concepto de belleza y que una persona en ejercicio de
su libertad decide modificar. La Cirugia Reparadora por el contrario no
pretende dar satisfaccion a gustos subjetivos w obedientes a los cdnones
pasajeros impuestos por fenomenos sociales, tales como el mundo de la
moda o el cine, sino corregir en la medida de lo posible las secuelas graves
dejadas por accidente o enfermedad en la anatomia de un paciente siempre
que éstas le afecten a la_funcionalidad de un miembro o le produzcan dasio
o disconfort psiquico, siendo precisamente la ASIMETRIA corporal
Jfuente importante de malestar tanto para el propio paciente como para el

que lo observa.” (sic)

Por otro lado en relacion con la existencia de un consentimiento
informado adecuado, lo cierto es que el escrito de reclamacién resulta
oscuro respecto de a qué documentos se imputan defectos en cuanto al
contenido de la informacién suministrada. No obstante el informe del
inspector médico aclara que en la historia clinica se recogen los siguientes
documentos de consentimiento informado relativos a la cirugia reparadora
que le fue practicada a la reclamante, “e/ de colocacion del expansor, de
17 de abril de 2007 (folios 76,456); el de cambio del expansor a
protesis, de 28 de agosto de 2007 (folios 61, 434); y el reconstruccion
pezon, no_figura fecha (pag 425)°

Por lo tanto estos son los unicos documentos que pueden tenerse por
ciertos a efectos del examen de la correcciéon de su contenido en las

consideraciones juridicas del presente dictamen.

Asimismo indica que el tratamiento dispensado a la paciente fue en todo

momento adecuado a la lex arvis.
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SEXTO.- Finalmente, por la Viceconsejera de Asistencia Sanitaria se
dicté propuesta de resolucién en fecha 29 de septiembre de 2010 (folios
565 a 580), desestimatoria de la reclamacién indemnizatoria formulada,
por considerar que “/as secuelas no tienen su causa (nexo causal) en una
actuacion incorrecta de los servicios sanitarios publicos, que actuaron
correctamente, por lo que el daiio no reviste el cardcter de antijuridico™
Dicha propuesta fue informada favorablemente por el Servicio Juridico en
la Consejeria de Sanidad con fecha 27 de octubre de 2010.

CONSIDERACIONES EN 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 érgano
deberda 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
cantidad reclamada sea igual o superior a 15.000 euros o cuando la
cuantia sea indeterminada™. En el caso que nos ocupa, la reclamacién
asciende a 89.936,99.-€, por lo que resulta preceptivo el dictamen del

Consejo Consultivo.

El dictamen ha sido evacuado dentro del plazo ordinario establecido en
el articulo 16.1 LLRCC.

SEGUNDA .- La reclamante estd legitimada activamente para formular
la reclamaciéon de danos por responsabilidad patrimonial, al amparo del
articulo 139 de la Ley LRJ-PAC.
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Se cumple, igualmente, la legitimacién pasiva de la Comunidad de

Madrid, titular del servicio a cuyo funcionamiento se vincula el dano.

Por lo que al plazo para el ejercicio de la accién de responsabilidad se
refiere, el derecho a reclamar prescribe al ano desde la produccion del
hecho o acto que motive la indemnizacién o manifestarse su efecto lesivo.
Tratandose de danos fisicos o psicoldgicos el plazo comienza a computarse

desde la curacién o la determinacién del alcance de las secuelas (articulo

142.5 LRJ-PAC).

La reclamacién se presenté el 1 de octubre de 2008, habiéndose
practicado la intervencién quirdrgica de reconstruccion tras la que se
puede apreciar la apariencia estética de las mamas reconstruidas el 19 de

octubre de 2007, por lo tanto la reclamacion se presenté en plazo.

TERCERA.- El procedimiento administrativo aplicable en la
tramitacién de la reclamacién se encuentra regulado en los articulos 139 y
siguientes de la LRJ-PAC, desarrollado en el RPRP. Procedimiento de
tramitacion al que, en virtud de la Disposicion Adicional duodécima de la
LRJ-PAC, en redaccién dada por las Ley 4/1999, de 13 de enero, y de la
Disposicién Adicional primera del citado Reglamento, estdn sujetos las
Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, sean
estatales o autondmicas, asi como de las demds entidades, servicios y

organismos del Sistema Nacional de Salud.

Se han cumplido los requisitos establecidos al efecto en la normativa
aplicable, incluido el tramite de audiencia, regulado en los articulos 84 de
la LRJ-PAC y 11 (RPRP), si bien, cabe sefialar que se ha superado el
plazo de 6 meses, que para tramitar el expediente se establece en el articulo

13.3 de dicho reglamento.

CUARTA.- El instituto de la responsabilidad patrimonial de la

Administracion se reconoce en el articulo 106.2 de la Constitucion
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Espanola de 1978, desarrollado por los articulos 139 y siguientes de la
LRJ-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 lesién sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios

publicos.

Segun abundante y reiterada jurisprudencia, para apreciar la existencia
de responsabilidad patrimonial de la Administracion son precisos los
siguientes requisitos: a) La efectiva realidad del dano o perjuicio, evaluable
econémicamente e individualizado con relaciéon 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 intervencién 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 Administracion es objetiva o de resultado, de
manera que lo relevante no es el proceder antijuridico de la
Administracién, 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 (RJ 1998\5169), se pronunci6 al respecto del cardcter objetivo de la
responsabilidad de la Administracion, 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 consecuencia del funcionamiento de un servicio publico o
de la utilizacion de bienes de titularidad publica, sin exigir la presencia de

ese nexo causal de todo punto imprescindible para la apreciacion de dicha

10
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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 Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas 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 exvistencia de nexvo 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 mo permute extender dicha responsabilidad hasta
cubrir cualguier evento por el mero hecho de que se produzca dentro de sus
instalaciones cuando ni éstas constituyen umn 1iesgo en Si MiISMas ni Sus
caracteristicas arquitectonicas implican la creacion de tal sitwacion 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, exclusiva ni concurrente.

La presaacion por la Administracion de wun determinado servicio
pitblico y la titwlaridad por parte de aguélla de la infraestructura material
para su prestacion no implica que el vigente sistema de responsabilidad

patrimonial objetiva de las Administraciones Puiblicas convierta a éstas en

11
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aseguradoras universales de todos los riesgos con el fin de prevenir
cualquier eventualidad desfavorable o dafiosa para los administrados que
pueda producirse con independencia del actuar administrativo, porque de
lo comtrario, como pretende el recurrente, se transformaria aquél en un
sistema  providencialista no  contemplado en nuestro  ordenamiento

Juridico”.

En el ambito 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 parametro de actuacién de los profesionales sanitarios, siendo
fundamental para determinar la responsabilidad, no sélo la existencia de
lesién, en el sentido de dano antijuridico, sino también la infraccién de ese
criterio basico, siendo obligacién 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, por todas las sentencias de 20 de marzo de 2007 (recurso
6/7915/03), 7 de marzo de 2007 (recurso 6/5286/03), 16 de marzo de
2005 (recurso 6/3149/01) que ‘a la Administracion no es exvigible 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 dano, 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
ningin caso puede exigirse que sea absolutamente beneficioso para el
paciente”, por lo que no cabe apreciar responsabilidad sélo por la
produccién de un resultado danoso, debiendo éste reunir ademds la

condicién de antijuridico.

12
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Como antes se dijo, en el caso de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, nos hallamos en presencia de una responsabilidad objetiva,
en el dmbito 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 actuacion de los servicios publicos sanitarios no
pueden 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 Administracién
Sanitaria de aquellos otros en los que se va a 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 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 infraccién del principio de la /ex arvis, que sustentado por la
jurisprudencia y la doctrina del Consejo de Estado, se basa 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
atencion sanitaria a los enfermos mediante la adopcion de cuantas medidas
diagndsticas y terapéuticas conozca la ciencia médica y se hallen a su
alcance, no comprometiéndose en ningin caso a la obtencién 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 dirda que la actuacién médica se ha ajustado a la /ex as7is, no naciendo

entonces responsabilidad alguna.

13
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En este sentido, el Tribunal Supremo ha declarado que, en esta materia,
la responsabilidad viene dada por el cardcter inadecuado de la prestacion
médica dispensada, lo que 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 comuin 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 emtre la actividad médica y el resultado daiioso,
pues el perjuicio acaecido, pese al corvecto empleo de la lex artis, implica
que el mismo no se ha podido prever o evitar segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento” (STS
de 14 de octubre de 2002).

A mayor abundamiento, la STS de 25 de abril de 2002 (Sala de lo
Contencioso- Administrativo), es concluyente al establecer que el posible
resultado danoso no puede calificarse como antijuridico cuando la atencién
médica es prestada con correccion 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”.

QUINTA.- Una vez sentado lo anterior, procede ahora realizar una
valoracion global de la prueba unida al expediente, a efectos de dilucidar si
en el caso de la reclamante ahora examinado, se dan los presupuestos
necesarios para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial en la

Administracion sanitaria actuante.
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En primer lugar, debe hacerse una referencia a los danos alegados por la
reclamante, puesto que la reclamacién presentada es confusa, tanto en
relacién con tales danos, como con las distintas actuaciones que los habrian
producido. Deben por tanto deslindarse lo que verdaderamente son
considerados danos por la reclamante y las actuaciones que habrian dado
lugar a los mismos, de aquéllas otras actuaciones cuya correcciéon se pone

en tela de juicio, pero sin que a las mismas se anude un efecto danoso.

Efectivamente, en la reclamacion presentada se ponen de manifiesto una
serie de supuestos defectos de informacioén en el tratamiento dispensado a
la paciente, como la falta de consentimiento informado para la
administracién de quimioterapia o para la mastectomia que le fue
practicada en el Hospital de Fuenlabrada, a los que, sin embargo, no se
atribuye un efecto danoso concreto. Por lo tanto, dado que tales defectos no
presentan relacién de causa efecto con el dano invocado, no es preciso su

andlisis por este Consejo Consultivo.

Por su parte en el escrito de reclamacion se especifican los siguientes
danos en el apartado correspondiente a su valoracién: “Dasio moral
derivado de la vulneracion del derecho a la awtodeterminacion, al no
existir documento de consentimiento informado para la intervencion
quirirgica: 12000.-€, Trastorno del humor: 5 puntos por 656,37 -€=
3.281,85.-€ + 10%= 3.610,35.-€. Perjuicio estetico moderado: 12
puntos 842.89.-€= 10114,68.-€ + = 11126.48.-€; 4. Dias
impeditivos: 1.095 por 52.47€= 57.454.65 + 10%= 63.200.16.-€,
TOTAL: 89.936.99.-€” (sic).

Por otra parte, la reclamante en su escrito, denominado relato segun los
hechos, después de quejarse de falta de informacion, considera bdsicamente
como dano padecido la disminucién de tamano de su mama izquierda, de la

que afirma “si no se pueda arreglar vale, pero que no te den tlusiones
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Jalsas que mi pecho izquierdo no me preocupaba nada ni me dolia, con

arreglarme el derecho tenia bastante ...)".
Vamos pues a examinar dichos danos.

El dano consistente en el trastorno del comportamiento no queda
acreditado en el expediente administrativo, por lo que no puede ser objeto
de consideracion en este dictamen, de acuerdo entre otras con lo senalado
por el Tribunal Supremo, en Sentencia de 20 de enero de 2004, recurso

6259/1998.

Respecto de los dias de hospitalizacién e impeditivos, los mismos en
modo alguno deben ser tenidos en cuenta, puesto que corresponden a los
dias en que se produjo la curacién e intervencién quirdrgica de la que se
derivaria el dano y que, en todo caso, se hubieran producido aun cuando

dicho dano no hubiera mediado.

Respecto del dano estético alegado, que como decimos es el inico que en
realidad invoca la reclamante en su relato y que concreta en la disminucién
de tamano de la mama izquierda y la presencia de cicatrices en la misma, se
trata de acreditar con unas fotografias aportadas junto con el dictamen
pericial en el que se aprecia una ligera diferencia de tamano, entre ambas
mamas, que por otro lado pueden considerarse incluidas dentro de
pardmetros de normalidad en cuanto a forma y tamano, asi como una

cicatriz, en la zona inferior, tapada con el propio pecho.

A este respecto, el informe de la Inspeccion Médica, de forma acertada,
manifiesta la falta de fundamento de la reclamacién: “Las _fotocopias de las
Jotografias del folio n° 269 aportadas por la reclamante y
correspondientes al resultado quirirgico a mi_juicio subjetivo evidencian la
Jalta de fundamento objetivo de los hechos reclamados, el resultado
quirirgico permite a la paciente realizar una vida compatible con

cualquier actividad hidica o social.”

16



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

Asi pues, de las fotografias aportadas y de los informes médicos, resulta
acreditado que el aspecto estético de los senos de la reclamante es
adecuado, dentro de los parametros de la normalidad, siendo imprescindible
para verificar si se ha causado un dano indemnizable, sobre la base de la
falta de satisfaccion que el resultado alcanzado produce en la reclamante,
analizar previamente la naturaleza de la asistencia sanitaria que le fue
dispensada en relacién con la reconstruccién mamaria postmastectomia
practicada, pues la reclamacion se fundamenta en el cardcter satisfactivo de

ésta, y por tanto con parametros de exigibilidad mds rigurosos.

Debe partirse en relaciéon con esta cuestién, de la dicotomia existente
entre medicina satisfactiva y curativa, cuyo deslinde determina importantes
diferencias de alcance juridico tal y como se pone de manifiesto en la
Sentencia del Tribunal Supremo de 3 octubre 2000, RJ 2000\7799, que
introdujo en el dmbito de la responsabilidad patrimonial de la
Administraciéon sanitaria, esta diferenciacion que era propia de la
jurisprudencia civil: “Es preciso hacer referencia a la distincion existente,
en materia sanitaria, entre la medicina curativa y la medicina
satisfactiva, consistente, a grandes rasgos, en que la primera es una
medicina de medios que persigue la curacion y la segunda una medicina
de resultados a la que se acude voluntariamente para lograr una
transformacion  satisfactoria del propio cuerpo. En la primera, la
diligencia del médico consiste en emplear todos los medios a su alcance
para conseguir la curacion del paciente, que es su objetivo; en la segunda
no es la necesidad la que lleva a someterse a ella, sino la voluntad de
conseguir un beneficio estético o _funcional y ello acentiia la obligacion del
Jacultativo de obtener un resultado e informar sobre los riesgos y

pormenores de la intervencion.

El resultado, en la cirugia satisfactiva, opera como auténtica

representacion final de la actividad que desarrolla el profesional, de tal
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suerte que Su consecucion es el principal criterio normativo de la
intervencion. Por el contrario, cuando se actiia ante un proceso patologico,
que por si mismo Supone un encadenamiento de causas y efectos que hay
que abordar para restablecer la salud o conseguir la mejoria del enfermo,
la interferencia de aquel en la salud convierte en necesaria la asistencia y
eleva a razon primera de la misma los medios que se emplean para
conseguir el mejor resultado posible. El criterio normativo aplicable se
centra entonces en la diligencia y adecuacion en la instrumentacion de

aquéllos, teniendo en consideracion las circunstancias.”

En este caso, a la reclamante se le practica una intervenciéon (mastopexia)
en la mama izquierda (mama sana) con la finalidad de corregir una
imperfeccion fisica derivada de la asimetria con respecto a la mama
reconstruida, en volumen y posicién, tal y como revela el informe de 19 de
noviembre de 2008, del Servicio de Cirugia Plastica del Hospital Ramén y
Cajal. El informe del Servicio de Inspecciéon no duda en calificar de
reparadora la cirugia llevada a cabo sobre la reclamante. La cirugia
reparadora constituye, junto con la estética, una rama de la Cirugia Plastica
y que a diferencia de esta, se considera también de medios en tanto tiende a
la correccién de defectos congénitos o adquiridos, tiene por lo comun un
fin terapéutico conectado con frecuencia a una preocupacion estética,
aunque ésta queda absorbida por aquel y se inserta dentro del proceso de
curaciéon de una dolencia maligna padecida, en la que una vez superado el
proceso patoldgico, se trata de paliar en la medida de lo posible las secuelas

adversas derivadas de la misma.

La consecuencia juridica inmediata derivada de calificar como
reparadora la actuaciéon meédica objeto de reclamacion, realizada por el
Servicio de Inspecciéon Médica y que este Consejo respalda, es que no

resulta exigible un concreto resultado adecuado a las expectativas de la

18



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

reclamante ni un contenido especialmente pormenorizado en el

consentimiento informado.

Partiendo de dichas premisas, y acreditado que de la intervencién de
reconstrucciéon practicada a la reclamante resultaron unos senos
reconstruidos dentro de pardmetros de normalidad, simetria y buen aspecto
estético, ninguna consecuencia juridica cabe atribuir a la falta de
satisfacciéon que desde el punto de vista estético manifiesta la reclamante,
debiendo concluir la ausencia de dano al haberse alcanzado, con la
actuacion sanitaria publica prestada, el objetivo de la reparacién hasta
pardmetros de normalidad, paliandose las secuelas derivadas de la grave
patologia de carcinoma ductal infiltrante de grado III sufrida por la

reclamante.

SEXTA.- Se aborda en la presente consideracion las alegaciones
referentes a las deficiencias del consentimiento informado, que constituyen
a juicio de la reclamante, una manifestacién de una actuacién sanitaria no

adecuada a la /ex arzis y por tanto resarcible.

El examen del documento de consentimiento informado previo a la
intervencion que le fue practicada a la reclamante el 4 de junio de 2007,
aparece firmado el 17 de abril de 2007, y efectivamente en el mismo se
aprecia que no se ha consignado el tipo de intervencién que iba a
practicarse a la paciente, ni la técnica elegida, ni sus posibles efectos, lo que
constituyen defectos importantes en orden a la informacién de la paciente y

la subsiguiente toma de decisiones.

No obstante lo anterior, debe senalarse que a las deficiencias apuntadas
no cabe anudarles responsabilidad alguna a cargo de la Administracién
sanitaria cuando, como en el presente caso, la asistencia sanitaria

dispensada no es generadora de dano alguno.
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En este punto, la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo parece
haber superado pronunciamientos iniciales que anudaban a la falta de
consentimiento informado la procedencia de la satisfaccion de una
indemnizacién por parte de la Administracion Sanitaria, aun cuando no se
hubiera materializado el riesgo inherente a dicha asistencia, considerando
dicha omisién como un dano moral auténomo, fundado en el derecho a la
autodeterminacion vinculado a la dignidad de la persona (vid. sentencia del
Tribunal Supremo de 4 de abril de 2000, (recurso de casacién

8065/1995).

En efecto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2010,
RJ 1561, establece en su fundamento de derecho tercero, “Partiendo de
ello, debe recordarse que la jurisprudencia de este Tribunal Supremo ha
evolucionado en esa cuestion del defecto w omision del consentimiento
informado desde una postura que lo reputaba en si mismo constitutivo de
un daio moral grave, distinto y ajeno al daio corporal derivado de la
intervencidn y por tanto indemnizable (ast, 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 de aquél no es indemmizable si no concurre el
elemento del dano antijuridico (ast, entre otras, las sentencias de 26 de
marzo de 2002 (R]J 2002, 3340), 26 de febrero de 2004, 14 de
diciembre de 2005, 23 de febrero de 2007 (R] 2007, 884), 1 de
febrero y 19 de junio de 2008 (R] 2008, 6479), o las de nuestra Sala
Primera, de lo Civil, de 23 de octubre de 2008 (R] 2008, 5789)y 30
de junio de 2009 (RJ 2009, 6460)).”

Entre ellas, resulta clarificadora la Sentencia de 26 de febrero de 2004,
RJ 3889, “Asi las cosas, aun cuando la falta de consentimiento
informado constituye una mala praxis ad hoc, no lo es menos que tal
mala praxis no puede per se dar lugar a responsabilidad patrimonial si

del acto médico no se deriva darno alguno para el recurrente y asi lo
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precisa la sentencia de 26 de marzo de 2002 (R] 2002, 3956 /que
resuelve recurso de casacion para umificacion de doctrina en la que se
afirma que para que exista responsabilidad es imprescindible que del acto
médico se derive un dano antijuridico porque si no se produce éste la _falta
de consentimiento informado no genera responsabilidad, tal y como
acontece en el caso de autos. La perforacion esofdgica hemos dicho gque
resulta de la prueba pericial que se ha producido con anterioridad a la
intervencion de la Administracion Sanitaria, por tanto ni esta lesion, ni
Sus consecuencias posteriores cualesquiera que estas sean, son umputables al
actuar administrativo, por lo que en consecuencia no existe la relacion de
causalidad imprescindible para que puede declararse la responsabilidad

patrimonial de la Administracion”.

A mayor abundamiento, cabe afirmar que en el presente caso no se ha
producido la falta de informacién previa a la prestacién del consentimiento
para las intervenciones quirdrgicas, como afirma la reclamante, dado que,
aunque la documentacién incorporada al expediente revela importantes
carencias del documento de consentimiento informado firmado el 17 de
abril de 2007, para la mastopexia de la mama izquierda, la historia clinica,
también incorporada al expediente, pone de manifiesto que la reclamante

recibié informacién puntual de las intervenciones a las que fue sometida.

La STS de 29 de septiembre de 2005, recoge la doctrina jurisprudencial
acerca de la forma de prestar el consentimiento informado: “La exigencia
de la constancia escrita de la informacion tiene, para casos como el que se
enjuicia, mero valor «ad probationem» (SSTS 2 ocubre 1997; 26
enero y 10 noviembre 1998; 2 noviembre 2000; 2 de julio 2002) vy
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
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hospitalaria que le afecte», como exige 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, gque no anula la
validez del consentimiento en 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...”.

En el mismo sentido se pronuncia la mds reciente Sentencia del Tribunal
Supremo antes citada, de 1 de febrero de 2008, senala que “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 exvistencia
9 contenido, la nueva normativa contenida en la Ley General de Sanidad
tiene virtualidad suficiente para invertir la regla general sobre la carga de
la prueba, (segin la cual, en tesis general, incumbe la prueba de las
circunstancias  determinantes de la responsabilidad a quien pretende
evigirla de la  Adminisiracion). La obligacion de recabar el
consentimiento informado de palabra y por escrito obliga a entender que,
de haberse cumplido de manera adecuada la obligacion, habria podido
Jdcilmente la  _Administracion — demostrar la  existencia de dicha
informacion. Es bien sabido que el principio general de la carga de la
prueba sufre una notable excepcion en los casos en que se trata de hechos
que fdcilmente pueden ser probados por la Administracion. Por otra
parte, no es exvigible a la parte recurrente la justificacion de no haberse
producido la informacion, dado el cardcter negativo de este hecho, cuya

prueba supondria para ella una grave dificultad’.

A pesar de las deficiencias que concurren en el documento de

consentimiento informado para la reconstruccién mamaria, la reclamante,
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fue informada de la existencia de dos opciones quirdrgicas, corroborandose
esta circunstancia en la anotacion correspondiente al dia 22 de mayo de
2007, de la hoja de evolucién de la paciente que obra al folio 466 del
expediente administrativo, en la que, tras haber decidido, segun se indica
en el informe del servicio causante del dano, optar por la segunda técnica
ofrecida, acude a consulta el dia 22 de mayo de 2007, decantandose en esta
segunda ocasién por la primera opcién quirdrgica ofrecida -expansor

cutdneo y protesis de la mama derecha y mastopexia en la mama izquierda-.

A mayor abundamiento, la reclamante manifiesta en su escrito que el
doctor dijo: “Vamos a reconstruir la mama con un muisculo de vientre y
grasa, que en mi caso era lo mejor. Que era un poco mds complicada gue
tenia que pasar unos dias en la UCI pero que iba a quedar perfecto, que
me pondria un par de tallas mds.”. Posteriormente la paciente opté por el
otro sistema, opcién de la que ofrece la version de que fue el propio doctor
el que le indicé que “ya no era el mejor sistema, que era muy arriesgado,

Y que se quedaria el vientre descolgado al quitarle el miisculo™.

De estas afirmaciones se desprende con claridad meridiana que la
paciente estaba informada de la técnica quirdrgica que se le planteaba, de
sus ventajas e inconvenientes, asi como de sus efectos, por lo que con
independencia de las deficiencias observadas en el documento de
consentimiento informado, y en tanto no es necesaria la existencia de
constancia por escrito de la informacién recibida, se puede acreditar que la
reclamante tenia conocimientos suficientes, para poder optar, como de

hecho hizo, por la opcién terapéutica que le parecié conveniente.

Por todo lo expuesto, no procede, tampoco reconocer la existencia de
responsabilidad patrimonial derivada de las mencionadas deficiencias
observadas en el documento por el que se presté el consentimiento para la

intervencion de mastopexia de mama izquierda.
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ULTIMA.- La competencia para resolver el procedimiento de
responsabilidad patrimonial corresponde al Consejero de Sanidad segun el
articulo 142.2 de la Ley 30/1992 y 55.2 de la Ley de Gobierno y
Administracion de la Comunidad de Madrid 1/1983, de 13 de diciembre.
Cuya Orden pondrd fin a la via administrativa segun el articulo 53.1 de la
misma Ley, contra el que cabrd recurso contencioso administrativo ante el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, segun el articulo 10.1 ]) de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccién Contencioso

Administrativa.

Por todo lo expuesto el Consejo Consultivo formula la siguiente
CONCLUSION

Procede desestimar la reclamacion de responsabilidad patrimonial, por

falta de dafno derivado de la asistencia sanitaria prestada.

A la vista de todo lo expuesto, el Organo consultante resolvera segun 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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