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Dictamen n°: 211/11

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
A probacion: 04.05.11

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, emitido por cinco votos a favor y cuatro en contra, en
su sesién de 4 de mayo de 2011, sobre consulta formulada por el Consejero
de Sanidad, al amparo del articulo 13.1.f).1° de su Ley Reguladora, 6/2007,
de 21 de diciembre, en el asunto antes referido y promovido por S.A.G., en
nombre de su madre S.G.L., sobre responsabilidad patrimonial de la
Comunidad por la deficiente asistencia sanitaria dispensada por parte del

Hospital Puerta de Hierro, en la intervencion quirdrgica de cataratas.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por escrito presentado en el registro de la Consejeria de
Sanidad el 4 de diciembre de 2007, se reclama responsabilidad patrimonial de
la Administracién sanitaria por la deficiente asistencia sanitaria dispensada
por el servicio de oftalmologia del Hospital Puerta de Hierro, al considerar
que hubo negligencia médica en la intervencion quirtrgica de cataratas en el
ojo derecho, que requirié reintervencién varios dias mds tarde, donde se
localiz6 un desprendimiento de retina y hemorragia de vitreo que le ha

producido pérdida de visién en ese ojo.

Por los danos y perjuicios sufridos, solicita en concepto de indemnizacién
la cantidad de sesenta mil euros (60.000 €), ya que con motivo de la pérdida
de visién del ojo derecho, “se encuentra sumida en una depresion, con crisis

de ansiedad, y en tratamiento” y “no se consigue controlar la anemia cronica
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por insuficiencia renal que padece desde hace aros y que se agravd como
consecuencia de la ltima operacion. Todo ello conlleva, que de ser una
persona autosuficiente, ha pasado a depender prdcticamente para todo de los

demdas”.

SEGUNDO.- La historia clinica y la restante documentaciéon médica

obrante en el expediente, ponen de manifiesto los siguientes hechos:

La reclamante, de 83 anos de edad en el momento de los hechos y
antecedentes personales de hipertensiéon arterial, hipercolesterolemia,
insuficiencia renal por AINES, ansiedad, artrosis generalizada, incontinencia
urinaria y anemia ferropénica en tratamiento, acude el dia 19 de junio de
2007 al servicio de oftalmologia del Hospital Puerta de Hierro, para

intervencion de catarata del ojo derecho.

Durante el desarrollo de la cirugia de catarata se produjo la rotura de la
capsula posterior; esta complicacion origina luxacion de fragmentos de nucleo
en vitreo, pudiendo ocasionar lesiones en retina como desgarros lineales por

trauma directo o de cualquier otra morfologia por mecanismo de traccion.

Para solventar la complicacion el dia 26 de junio se realiza cirugia. Al
iniciar la vitrectomia se observa un desgarro retiniano de localizacion
temporal superior por lo que se realiza fotocoagulacién de dicho desgarro e

intercambio liquido-aire-C2F6.

Realiza revisiones periédicas en la consulta de retina. En la revisién
correspondiente al dia 6 de julio de 2007, percibe luz, ligera tincién hematica
corneal inferior, triangular, con un pequeno hipema de 1 mm. Pseudofaquia
con LLIO de cdmara anterior y ligero acabalgamiento de éptico de la LLIO en

la zona superior. Cdmara anterior de profundidad normal.

En la revisiéon de 12 de julio se le realiza ecografia ocular que muestra

membrana compatible con desprendimiento de retina o con desprendimiento
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coroideo. Se le pauta tratamiento farmacolégico. En la siguiente revision,
cuatro dias después, no se aprecian cambios, por lo que se indican la
conveniencia de reintervencion para tratar el desprendimiento de retina. El
médico hace constar que la paciente se encuentra con una gran depresién y
solicita informe del psiquiatra, que aprecia reaccion adaptativa ante la

inminente intervencion oftalmolégica.

Citada en consulta de oftalmologia el 24 de julio de 2007, no acude a la

misma.

TERCERO.- Ante la reclamacion se incoa procedimiento de
responsabilidad patrimonial de la Administracién. En fase de instruccion se
han recabado los informe médicos que conforman la historia clinica de la
paciente (folios 4 a 11 y 26 a 88), los informes médicos del Servicio de
Oftalmologia del Hospital Puerta de Hierro supuestamente causante del dano
(folios 30 a 34). También se ha incorporado al expediente el Informe de la
Inspeccién Sanitaria, de 21 de agosto de 2008 (folios 93 a 97), con las

siguientes conclusiones:

“Paciente que es intervenida de catarata de ojo derecho el dia 19-06-
2007 en el hospital Puerta de Hierro. Se produjo una complicacion con

rotura de la cdpsula posterior y luxacion de fragmento cristaliniano.

Se decide tratar la complicacion en un segundo tiempo (26-06-2007),
con nueva Intervencion que requiere vitrectomia mds endofotocoagulacion

por desgarro retiniano.

La paciente realiza seguimiento posterior en consulta de ofialmologia,
indicdndose la necesidad de reintervencion para el tratamiento del

desprendimiento retiniano. No acude a consulta el dia 24-07-2007.

A la vista de los datos contenidos en la H* C y de los informes aportados,

no se aprecian indicios de negligencia ni mala praxis en la atencion
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sanitaria dispensada a S.G.L., considerando la complicacion surgida
(luzxacion cristalino) como wun riesgo intrinseco a la intervencion

practicada’.

Se ha emitido informe pericial a instancias de la correduria de seguros en el
que se manifiesta su conformidad con el informe de Inspeccién, concluyendo

que no hay mala praxis (folios 99 a 103).

Por escrito de 2 de octubre de 2009, de cuya recepcion el 27 del mismo
mes y ano queda constancia en el expediente (folios 106 a 108), se requiere a
la interesada para evacuar el trdmite de audiencia. No consta en el expediente

que en uso del mencionado tramite haya presentado escrito de alegaciones.

El 3 de febrero de 2011 se formula por la Viceconsejera de Asistencia
Sanitaria propuesta de resolucion desestimatoria, que es informada

favorablemente por los Servicios Juridicos en la Consejeria de Sanidad.

CUARTO.- En este estado del procedimiento y mediante Orden del
Consejero de Sanidad, de 23 de marzo de 2011, que ha tenido entrada el 29
del mismo mes y ano, se formula consulta a este Consejo Consultivo por
tramite ordinario, correspondiendo su estudio, por reparto de asuntos, a la
Seccién V, presidida por el Exemo. Sr. D. Ismael Bardisa Jordd. El dictamen
fue deliberado y aprobado, en reunién de la Comisién Permanente celebrada
el dia 4 de mayo de 2011, por cinco votos a favor y los votos en contra de los
Sres. Consejeros Casas, Sabando, De la Oliva y Galera, haciendo este dltimo
expresa reserva de formular voto particular en el plazo reglamentariamente

establecido.

El escrito solicitando el dictamen fue acompanado de la documentacién
que, en soporte cd, se considerd suficiente y de la que se ha dejado constancia

en los anteriores antecedentes de hecho.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes,
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CONSIDERACIONES EN DERECHO

PRIMERA .- La solicitud de dictamen a este Consejo Consultivo resulta
preceptiva, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 13.1.f).1° de la Ley
6/2007, de 21 de diciembre, reguladora del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid (en adelante L.CC), por ser superior a quince mil euros
la cuantia de la indemnizacién, y se efectua por el Consejero de Sanidad,
6rgano legitimado para ello, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
14.1 de la citada Ley. Siendo preceptivo el dictamen, no tiene, sin embargo,

caracter vinculante (articulo 3.3 .LCC).

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

SEGUNDA.- Como resulta de los antecedentes, el procedimiento de
responsabilidad patrimonial se inici6 a instancia de interesada, y su
tramitacién se encuentra regulada en los articulos 139 y siguientes de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LRJ-PAC),
desarrollados en el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones

Publicas en Materia de Responsabilidad Patrimonial.

La reclamante ostenta legitimacion activa para promover el procedimiento
de responsabilidad patrimonial, al amparo del articulo 139 LRJ-PAC, por
cuanto que es la persona que sufre el dano causado supuestamente por la

deficiente asistencia sanitaria.

La reclamacion es presentada por la hija de la afectada, motivo por el cual
la Administracién efectia requerimiento para acreditar la representacién con

la que actia, admitiendo en el escrito de requerimiento la posibilidad de
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subsanar la deficiencia advertida con la presentacion de “awtorizacion
manuscrita’. En cumplimiento del requerimiento efectuado se presenta
escrito por el que la perjudicada autoriza a su hija a la realizacién de las
gestiones derivadas de la reclamaciéon de responsabilidad patrimonial,

acompanado de copia del D.N.I. -ilegible- de la perjudicada y de su hija.

Ahora bien, este Consejo Consultivo viene considerando que es
insuficiente, a efectos de acreditar la representacion, la autorizacion escrita del
interesado, pues de acuerdo con el articulo 32.3 de la LRJ-PAC “deberd
acreditarse la representacion por cualquier medio vdlido en derecho que deje
constancia fidedigna, o mediante declaracion en comparecencia personal del

interesado”.

Asimismo, se encuentra legitimado pasivamente el Servicio Madrileno de
Salud, en la medida en que estd integrado en él el Hospital Puerta de Hierro,

supuestamente causante del dano.

Por lo que al plazo para el ejercicio de la acciéon de responsabilidad se
refiere, el derecho a reclamar prescribe al ano desde la produccién del hecho o
acto que motive la indemnizacién o manifestarse su efecto lesivo. Tratdndose
de danos fisicos o psicolégicos el plazo comienza a computarse desde la
curacién o la determinacién del alcance de las secuelas (articulo 142.5 .R]J-
PAC). En el presente caso, la reclamacién trae causa de la asistencia sanitaria
prestada a partir del dia 19 de junio de 2007, por lo que se encuentra en

plazo la reclamacion presentada el 4 de diciembre del mismo ano.

TERCERA .- El procedimiento se ha instruido cumpliendo los trdmites
preceptivos previstos en la legislacién mencionada en la anterior
consideracion. Especialmente, se ha procedido a la practica de la prueba
precisa, se ha recabado informe del Servicio cuyo funcionamiento

supuestamente ha ocasionado el dano y se ha evacuado el trdmite de audiencia
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exigido en los articulos 9, 10 y 11 del Real Decreto 429/1993,
respectivamente, y 82 y 84 LRJ-PAC.

CUARTA.- La responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas viene establecida, con el mdximo rango normativo, por el articulo
106.2 de nuestra Constitucién, a cuyo tenor: “los particulares, en los
términos establecidos por la ley, tendrdn derecho a ser indemmnizados por toda
lesion que sufran en sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza
mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los
servicios publicos”. La regulacion legal de esta responsabilidad estd contenida
en la actualidad en la LRJ-PAC y en el reglamento de desarrollo
anteriormente mencionado, disposiciones que en definitiva vienen a
reproducir la normativa prevista en los articulos 121 y 122 de la Ley de
Expropiacién Forzosa de 16 de diciembre de 1954, y el articulo 40 de la Ley
de Régimen Juridico de la Administracién del Estado de 26 de julio de
1957. El articulo 139 de la citada LRJ-PAC dispone, en sus apartados 1 y 2,

lo siguiente:

“l.- Los particulares tendrdn derecho a ser indemnizados por las
Administraciones Piiblicas correspondientes, de toda lesion que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal

de los servicios publicos.

2.- En todo caso, el dano alegado habrd de ser efectivo, evaluable
econdmicamente e individualizado con relacion a una persona o grupo de

personas’.

Como senala la doctrina del Tribunal Supremo, que plantea el estado de la
cuestion en responsabilidad patrimonial de la Administracién en materia de
asistencia sanitaria -Sentencias de 26 de junio (recurso 6/4429/04), 29 de
abril (recurso 6/4791/06) y 15 de enero (recurso 6/8803/03) de 2008-
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para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial de la
Administracién son precisos los siguientes requisitos: a) La efectiva realidad
del dano o perjuicio, evaluable econémicamente e individualizado en 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 -es
indiferente la calificacién- de los servicios publicos en una relacién directa e
inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin intervencién de elementos
extrafos que pudieran influir, alterando, el nexo causal. ¢) Ausencia de fuerza

mayor. d) Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dafio.

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 lesién aunque es imprescindible que
exista nexo causal entre el funcionamiento normal o anormal del servicio

publico y el resultado lesivo o danoso producido.

En materia sanitaria la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon
ha quedado matizada por la introduccion de la adecuacién a la lex arvis
porque de acuerdo con una larga y consolidada jurisprudencia que se reitera
en la citada Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de junio de 2008, “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 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 mningin caso puede exigirse que Ssea absolutamente
beneficioso para el paciente”, o lo que es lo mismo, la Administracion
sanitaria no puede constituirse en aseguradora universal y por tanto no cabe
apreciar una responsabilidad basada en la exclusiva produccion de un

resultado danoso”,
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QUINTA.- Acreditada la realidad del dano, mediante los informes
médicos obrantes en el expediente, dano que es evaluable econémicamente e
individualizado en la persona de la reclamante, la cuestién se centra en
dilucidar si dicho dano es imputable a la accién u omisién de los servicios
publicos sanitarios en una relacion de causa a efecto, y si el dano reviste el

cardcter de antijuridico.

En el dmbito sanitario, la responsabilidad patrimonial presenta
singularidades por la propia naturaleza de este servicio publico,
introduciéndose por la doctrina el criterio de la /ex artis como parametro de
actuacion de los profesionales sanitarios, exigiéndose para determinar la
responsabilidad la existencia no sélo de la lesién, en el sentido de dano
antijuridico, sino también la infraccién de ese criterio bdsico, siendo la
obligacién del profesional sanitario prestar la debida asistencia y no de

garantizar, en todo caso, la curacion del enfermo.

En este sentido, las Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de noviembre
de 2000 (recurso n°® 8252/2000), y de 23 de febrero de 2009 (recurso n®
7840/2004) disponen que “se trata, pues, de una obligacion de medios, por
lo que solo cabe sancionar su indebida aplicacion, sin que, en ningin caso,
pueda exigirse la curacion del paciente. La Administracion no es en este
dmbito una aseguradora universal a la que quepa demandar responsabilidad
por el solo hecho de la produccion de un resultado daiioso. Los ciudadanos
tienen derecho a la proteccion de su salud (articulo 43, apartado 1, de la
Constitucion), esto es, a que se les garantice la asistencia 'y las prestaciones
precisas [articulos 1 y 6, apartado 1, punto 4, de la Ley General de
Sanidad y 38, apartado 1, letra a), del Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social] con arreglo al estado de los conocimientos
de la ciencia y de la técnica en el momento en que requieren el concurso de
los servicios sanitarios (articulo 141, apartado 1, de la LRJ-PAC); nada

mds y nada menos”.
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Esta misma Sala Tercera del Tribunal Supremo, en Sentencia de 19 de
julio de 2004 (recurso n® 3354/2000), senala: “/o que viene diciendo la
Jurisprudencia y de forma reiterada, es que la actividad sanitaria, tanto
pitblica como privada, no puede nunca garantizar que el resultado va a ser
el deseado, y que lo vinico que puede exvigirse es que se actiie conforme a lo

que se llama lex artis”.

Por su parte, las Sentencias del Tribunal Supremo de 15 de enero de 2008
(Recurso n® 8803/2003) y de 20 de marzo de 2007 (Recurso n°
7915/2003) establecen que “a la 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 dario, 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 ningiin caso puede exigirse que sea
absolutamente beneficioso para el paciente”. Resulta ello relevante por cuanto
el cardcter objetivo de la responsabilidad patrimonial, no convierte a la
Administracién a través de esta institucion, en una aseguradora universal de
cualquier dafo que sufran los particulares, debiendo responder solo de

aquellos que no tengan el deber juridico de soportar.

En otro orden de cosas, no puede olvidarse que en materia de
responsabilidad patrimonial de la Administracién la carga de la prueba de los
presupuestos que hacen nacer la responsabilidad indemnizatoria, salvo
circunstancias concretas que no vienen al caso, recae en quien la reclama
(Sentencias del Tribunal Supremo de 25 de julio de 2003 -recurso
1267/1999-, 30 de septiembre de 2003 -recurso 732/1999- y 11 de
noviembre de 2004 -recurso 4067/2000-, entre otras).

Sin embargo, en el caso que nos ocupa la adecuacién a la lex artis que de
los informes obrantes en el expediente se infiere no ha sido contradicha por el

reclamante con medios probatorios, que no aporta, ni propone ninguna

10
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prueba de la vulneracién de las buenas practicas médicas por la actuacion
sanitaria de la que pudieran derivarse resultados indemnizatorios para la
Administracién, mds alld de sus alegaciones que no hacen prueba de lo

cuestionado.

Por el contrario, de los informes periciales incorporados al expediente
resulta la adecuacién de la actuaciéon médica a las buenas practicas de la
medicina. En este sentido, el informe de la Inspeccién Sanitaria concluye que
“no existen indicios que hagan sospechar la existencia de mala praxis alguna
en la asistencia dispensada a la paciente”, conclusién que viene corroborada
por el informe pericial emitido a instancias de la compania aseguradora de la

Administracion.

Todos los informes coinciden en senalar que la ruptura de la capsula
posterior y la luxacién subsiguiente de fragmentos cristalinos en vitreo es una
complicacion ampliamente descrita y debe considerarse un riesgo intrinseco a
la intervencién de catarata que, en consecuencia, puede producirse a pesar de

que la intervencion se realice con correccion.

En definitiva, las lesiones que padece la reclamante en su ojo derecho no
son resultado de una incorrecta asistencia sanitaria, desconocedora de la /Jex
artis, sino que son una complicacion posible derivada de la intervencién

quirdrgica.

No obra en el expediente el documento de consentimiento informado
correspondiente a la intervencién quirdrgica de cataratas —si el
correspondiente a la segunda intervencién. Sin embargo, ninguna alegacién ha
efectuado la reclamante sobre la ausencia de consentimiento informado, ni
siquiera en trdmite de alegaciones, lo que permite suponer que consintié el
riesgo y, en consecuencia, que el dano no tiene la consideracién de

antijuridico.

11
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En este sentido ya se ha pronunciado este Consejo Consultivo en
dictdmenes anteriores. Verbigracia, en el Dictamen 85/11, de 16 de marzo
de 2011, en un supuesto en que no se habia aportado el documento de
consentimiento informado al expediente, se afirmaba: “Sin embargo, el
reclamante no aduce nada al respecto, mdxime cuando en el trdmaite de
audiencia ha tenido la oportunidad de revisar el expediente y de analizar los
argumentos de la inspeccion médica. Por lo que, no habiendo sido objeto de
denuncia dicha falta de consentimiento informado no puede ser objeto de
valoracion en el presente procedimiento. Este ha sido el parecer del presente

Consejo en supuestos similares, por todos vid. Dictamen 66/11.

Por otra parte, la interesada alega que debia haberse solventado la
complicacién en la misma intervencion, para evitar otra posterior. Sobre este
punto el informe de la Inspeccion indica que “/a decision de continuar o no
la cirugia de catarata ante la presencia de la complicacion es una decision
que debe ser tomada por el cirujano actuante en funcion del estado del
paciente y del estado del 0jo”, de modo que atendiendo a estas circunstancias
puede estar recomendado el posponer la resolucién de la complicacién a otra
intervencion. En el caso concreto, segun se indica en el informe del servicio
supuestamente causante del dano, se decidi6 realizar una segunda
intervenciéon, pues de lo contrario se debia prolongar en exceso la
intervencién en una paciente de 83 anos y, asimismo, por el estado del ojo,

para mejorar las condiciones de inflamacién y transparencia corneal.

Por ultimo, la parte reclamante cuestiona la idoneidad de que la asistencia
prestada el dia 19 de junio de 2007 fuese efectuada por un médico residente.
La asistencia por médicos internistas residentes se contempla en la Ley
44/2003, de 21 de noviembre, de Ordenacién de las Profesiones Sanitarias,
como forma de acceder a la condicion de médico especialista. El articulo 20.3

de la citada Ley establece que la formacion mediante residencia atendera a

12
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ciertos criterios, entre los que destacan, a los efectos del presente dictamen los

contemplados en las letras c) y d), a cuyo tenor:

“c) La actividad profesional de los residentes serd planificada por los
drganos de direccion conjuntamente con las comisiones de docencia de los
centros de forma tal que se incardine totalmente en el funcionamiento

ordinario, continuado y de wrgencias del centro sanitario.

d) Los residentes deberdn desarrollar, de forma programada y tuselada,
las actividades previstas en el programa, asumiendo de forma progresiva,
segun avancen en su _formacion, las actividades y responsabilidad propia del

gjercicio autonomo de la especialidad.

En desarrollo de dicha Ley se ha dictado el Real Decreto 183/2008, de 8
de febrero, por el que se determina y clasifica las especialidades en Ciencias
de la Salud y se desarrollan determinados aspectos del sistema de formacién
sanitaria especializada, cuyo articulo 15 regula la supervision progresiva del
médico residente. A tal efecto, respecto a los médicos residentes de segundo
ano, dicho articulo senala que “/a supervision decreciente de los residentes a
partir del segundo aiio de formacion tendrd cardcter progresivo. A estos
efectos, el tutor del residente podrd impartir, tanto a éste como a los
especialistas que presten Servicios en los distintos dispositivos del centro o
unidad, instrucciones especificas sobre el grado de responsabilidad de los
residentes a su cargo, segin las caracteristicas de la especialidad y el proceso
individual de adguisicion de competencias. En todo caso, el residente, que
tiene derecho a conocer a los profesionales presentes en la unidad en la que
preste servicios, podrd recurrir y consultar a los mismos cuando lo considere

necesario”.

A la vista de la normativa citada y teniendo en cuenta que en la hoja de
protocolo quirirgico de la intervenciéon del dia 19 de junio figura como

cirujano el médico residente y como ayudante la especialista, que también

13



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

nnnnnnnnnnnnnnnnn

estuvo presente en las revisiones posteriores a la primera cirugia, por lo que

no cabe efectuar ningin reproche en este sentido.

En mérito a cuanto antecede el Consejo Consultivo formula la siguiente
CONCLUSION

Procede desestimar la reclamacién de responsabilidad patrimonial de la
Administraciéon Publica por no concurrir los requisitos necesarios para que

pueda ser apreciada.

A la vista de todo lo expuesto, el ()rgano consultante resolvera 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.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA AL PRESENTE
DICTAMEN EL CONSEJERO ELECTIVO D. JESUS GALERA
SANZ.

«Al amparo del articulo 39 del Reglamento Orgdnico del Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid, aprobado por Decreto 26/2008, de
10 de abril, y con el respeto que siempre me merecen mis companeros que
han votado a favor, formulo este Voto particular para dejar constancia,

sucintamente, de mis discrepancias con el dictamen n® 211/11.
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Este Voto particular viene motivado porque disiento, dicho sea en términos
estrictamente juridicos, de la fundamentacién juridica quinta y de la
conclusion por la que procede desestimar la reclamacién patrimonial por no

concurrir los requisitos necesarios para que pueda ser apreciada.

La reclamante fue intervenida de cataratas en su ojo derecho y en la
operacion se produjo como complicacién la rotura de la cdpsula posterior con
una luxacién del fragmento cristaliniano. Siete dias después se reinterviene a
la paciente practicindose una vitrectomia mads reflotaciéon de fragmento
cristaliniano e implantaciéon de LLIO en la cdmara anterior del ojo derecho. Al
iniciar la vitrectomia se observa un desgarro retiniano de localizacién
temporal superior por lo que se realiza ademas endofotocoagulacién de dicho
desgarro e intercambio liquido aire C2F6. En el momento de presentar la

reclamacion la paciente sufria ceguera del ojo derecho.

Aunque no exista una mala prdctica en las intervenciones quirdrgicas
realizadas, considero que si existe titulo de imputacién del que deriva
responsabilidad de la Administracién, por cuanto no consta acreditado que se
informara a la paciente de todos los riesgos inherentes a la intervencion de
cataratas. Del examen del expediente se deduce que ni se le advirtio, ni se le
informd, ni se solicité su consentimiento informado sobre los riesgos de la

cirugia.

En la fundamentacion juridica quinta del dictamen se afirma que “/No obra
en el expediente el documento de consentimiento informado correspondiente a
la intervencion gquirirgica de cataratas-si el correspondiente a la segunda
intervencion. Sin embargo, ninguna alegacion ha efectuado la reclamante
sobre la ausencia de consentimiento informado, ni siquiera en trdmite de
alegaciones, lo que permite suponer que consintio el riesgo y, en consecuencia,
que el daiio no tiene la consideracion de antijuridico.” No puedo estar de

acuerdo con esta afirmacion.
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En el escrito de reclamacién (folios 1 a 3 del expediente), tras recibir la
informaciéon del médico sobre el resultado de la segunda, se afirma
textualmente por la firmante de la reclamacion que “Mi madre y yo no
ddbamos crédito a lo que estdbamos oyendo. Le dije al doctor que
desconociamos todo esto, ya que en ningun momento se nos habia informado,

ni de la gravedad de la operacion, ni de la situacion de la gravedad actual.”

En mi opinién la reclamante estd reprochando, en su escrito, que no fue
informada de los riesgos de la intervencién quirdrgica. Considero que para
que pueda denunciarse tal incumplimiento no se puede exigir al ciudadano
que la denuncia de la ausencia de consentimiento informado deba haberse
bien con cita expresa a la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacién y documentacién clinica o bien usando los términos
exactos de “comsentimiento informado”, tal como se denomina el

consentimiento en el articulo 8 de la citada Ley.

El mero reproche de no haber recibido la necesaria informacién previa a la
intervencion quirdrgica, como se hace en este caso, hace que, conforme a la
doctrina jurisprudencial, la carga de la prueba corresponda a la
Administracion ya que en aplicacién del articulo 217.7 de la Ley 1/2000, de
7 de enero, 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)”, [vid. por
todas las SSTS (ambas de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
6%) de 28 de junio de 1999 (n°® de recurso 3740/1995) y de 25 de abril de
2005 (n® de recurso 4285/2001) y la mds reciente de 9 de junio de 2009].

Una constante jurisprudencia de nuestro mds Alto Tribunal (Sentencias de
16 de enero de 2007, recurso de casacion 5060/2002,1 de febrero de 2008,
recurso de casacion 2033/2003 y de 22 de octubre de 2009, recurso de
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casacién 710/2008) insiste en que el deber de obtener el consentimiento
informado del paciente constituye una infraccion de la lex artis ad hoc 'y

revela una manifestacion anormal del servicio sanitario.

Pero no solo puede constituir infracciéon la omision completa del
consentimiento informado sino también descuidos parciales, como la ausencia
de la obligacién de informar adecuadamente a la enferma de todos los riesgos
que entraha una intervencién quirurgica y de las consecuencias que de la

misma podian derivar, como sucede en el presente caso.

Tanto en el informe del Servicio de Oftalmologia, como en el informe de la
Inspeccion Médica, se guarda silencio sobre la ausencia del consentimiento
informado para la primera intervencién. Sin embargo el informe de la
Inspeccion si describe los riesgos de la cirugia, complicaciones que ademds se
produjeron, cuando afirma que “La ruptura de la cdpsula posterior y la
luzacion subsiguiente de [fragmentos cristalinianos en vitro es una
complicacion ampliamente descrita y debe considerarse un riesgo intrinseco a
la intervencion de catarata, 'y por ello, no debe colegirse que sufrir la misma,
sea debido a la mala praxis en la realizacion de la intervencion™, ahadiendo
mas adelante que “ Hay que decir en todo caso que la luxacion de
Jragmentos cristaliniano en el vitreo puede ocasionar, como complicacion,

lesiones en retina como desgarros o desprendimientos.”

A mayor abundamiento el documento de consentimiento informado
firmado por la paciente para la segunda intervencién, y que consta en los
folios 78 y 79 del expediente administrativo, tampoco redne los requisitos
que establece el articulo 10 de la Ley 41/2002. Basta con examinar el
contenido del mismo para observar que, ademas de la insuficiente por no decir
nula informacién facilitada, no constan en ¢l las complicaciones que,
desgraciadamente, se produjeron en la intervencién. Para la primera

intervencion no hubo consentimiento informado y para la segunda
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intervencion no se informé a la paciente de manera completa, concisa y clara

sobre los riesgos de la operacién quirurgica a la que iba a ser sometida.

En el presente caso la ausencia de consentimiento informado debe
considerarse como dano moral, sin que puedan ser objeto de indemnizacién
los danos que se describen en la reclamacién pues no se ha acreditado la
infraccion de la /ex artis en las intervenciones practicadas. El dano producido
como consecuencia de la atenciéon sanitaria es unicamente el dano moral
auténomo consistente en la vulneracién de los derechos del paciente por no
haber sido informado de los riesgos y complicaciones de las intervenciones

quirdrgicas a las que se sometio.

Como ya afirmé en mi Voto particular al dictamen 536/09, siguiendo la
doctrina jurisprudencial, la mera omisiéon del deber de suministrar
informacion al paciente, en la forma debida, permitiéndole a aquél decidir con
cabal conocimiento de causa, someterse o no a una intervencién o practica
médica que puede tener incidencia negativa sobre su salud y bienestar,
constituye, por si solo, un dano moral, auténomo e independiente de que la
intervencion desarrollada sea intachable desde el punto de vista de la ciencia
médica. Es por ello por lo que dicho incumplimiento, una vez acreditada la
existencia de unos danos o secuelas que se encuentran en adecuada relacion de
causalidad con los servicios médicos sanitarios, genera la obligacién de la

Administracion de indemnizar.

Por ello, el dano causado a la paciente merece la consideracién de dano
moral, como este Consejo Consultivo ha mantenido, entre otros, en los
dictamenes 341/09, 456/09 y 416/10, debiendo para valorarse, como se
senalaba en el dictamen 456/09, ponderar todas las circunstancias
concurrentes dado que se carece de pardmetros objetivos (vid. STS de 3 de

enero de 1990 y posteriores).
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En suma, considero que, como el dano irrogado es de naturaleza
estrictamente moral por el hecho de haberse vulnerado el derecho a la
informacion del paciente, debia haberse reconocido a la interesada una
indemnizacién de 6.000 euros, idéntica a la que este Consejo viene

concediendo en casos similares.
Y en este sentido emito mi Voto particular.
El consejero-presidente de la Seccién I

Jesus Galera Sanz

Madrid, 15 de mayo de 2011».

Madrid, 23 de mayo de 2011
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