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Sr. Amilivia Gonzalez, Presidente La Seccion Segunda del
Consejo Consultivo de Castilla y
Sr. Estella Hoyos, Consejero Leon, reunida en Zamora el dia 22
Sr. Fernandez Costales, Consejero de noviembre de 2007, ha exami-
Sr. Pérez Solano, Consejero nado el expediente de responsa-
Sr. Quijano Gonzalez, Consejero y bilidad patrimonial iniciado como
Ponente consecuencia de la reclamacion
Sr. Madrid L6pez, Consejero presentada por D. xxxxx, y a la
Sr. Nalda Garcia, Consejero vista del mismo y tal como corres-
ponde a sus competencias, emite,
Sr. Sobrini Lacruz, Secretario por unanimidad, el siguiente
DICTAMEN

|
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 30 de octubre de 2007 tuvo entrada en este Consejo Consultivo la
solicitud de dictamen preceptivo sobre el expediente de responsabilidad
patrimonial iniciado como consecuencia de la reclamacion presentada por D.
xxxxx, debido a los dafios y perjuicios derivados de /la asistencia sanitaria que le
fue prestada en el Hospital hhhhh de xxxxx.

Examinada la solicitud y admitida a tramite con fecha 6 de noviembre de
2007, se procedio a darle entrada en el registro especifico de expedientes del
Consejo con el numero de referencia 999/2007, iniciAndose el cémputo del
plazo para la emisién del dictamen, tal como dispone el articulo 53 del
Reglamento Organico del Consejo Consultivo, aprobado por el Decreto
102/2003, de 11 de septiembre. Turnado por el Sr. Presidente en funciones del
Consejo, correspondié su Ponencia al Consejero Sr. Quijano Gonzalez.

Primero.- Con fecha 23 de junio de 2004, tiene entrada en la Gerencia
de Salud de Area de xxxxx una reclamacién de indemnizacién de dafios y
perjuicios de D. xxxxx, debido a los dafios y perjuicios derivados de la
asistencia sanitaria que le fue prestada en el Hospital hhhhh de xxxxx.
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El reclamante expone en su escrito que el dia 23 de enero de 2004 fue
sometido a un tratamiento cuya finalidad era la de mejorar su estado (parap-
soriasis), pero debido a una clara negligencia asistencial, mientras le sometian a
puvaterapia, salié de la sala de rayos aquejado de una serie de quemaduras de
tal entidad que tuvo que ser ingresado en el centro Hospitalario.

Alega que “entré en la sala de rayos con una simple afeccién de piel y
sali de la misma sufriendo gravisimas quemaduras a consecuencia de una clara
falta de prevision y pericia en la utilizacion del aparato de rayos, bien por un
control defectuoso de la potencia de la radiacion y su duracion y/o por descuido
en la dosificacion del farmaco (...).

»En ningn momento se me informé de los riesgos o
complicaciones que podian surgir durante la terapia, pues de haberlo conocido
de ninguna manera me hubiera sometido al tratamiento, maxime cuando los
picores eran molestos pero perfectamente soportables.

»No se me informd6 de los riesgos del tratamiento y por tanto se
me privo de tomar una decision libre e informada.

»En las instrucciones que me facilitaron antes de iniciar el
tratamiento se me informaba de las precauciones relacionadas con la utilizacion
de las gafas de sol y de la posibilidad de ocasionar un ligero picor y sequedad
en la piel Unicamente, pero de ningdn modo se me explicé ni de manera verbal
ni escrita de los riesgos y consecuencias que hoy conozco (...).

»Tampoco se me dio oportunidad de elegir ni me explicaron si
existian tratamientos que pudieran ser alternativos a la puvaterapia para la
curacion de mi enfermedad”.

Solicita una indemnizacion de 60.000 euros “por la grave actuacién de
los servicios médicos del SACYL, debidas a una falta de asistencia médica
adecuada, por el dafio moral y psicolégico que ello me ha provocado por no
haber actuado el personal de los servicios sanitarios con la diligencia que le era
debida, por no informarme adecuadamente de los riesgos del tratamiento al
que iba a someterme”.
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Acomparfia a su escrito diversos informes médicos del Hospital hhhhh,
fotografias de las quemaduras sufridas y copia de las instrucciones para
tratamiento PUVA.

Segundo.- Al expediente se incorpora la siguiente documentacion:

|.- Historia Clinica del paciente, de 64 afios de edad en el
momento de los hechos alegados, que refiere que a principios del 2002
comienza a sentir picores en la zona donde desde hacia 15 afios presentaba
unas manchas a las que no les dio importancia. En marzo de 2002 acude a
consulta de dermatologia, donde se le diagnostica parapsoriasis en placas y se
le prescribe tratamiento con corticoides topicos. Al no ceder con el tratamiento
se le propone tratamiento de puvateapia, comenzando el 9 de enero de 2004.

Il.- Informe del Servicio de Dermatologia, de fecha 18 de
diciembre de 2004, en el que se sefiala que, a fecha 9 de febrero de 2004, el
paciente tiene un enrojecimiento generalizado residual, secundario a la
complicacién surgida; que todas las lesiones producidas por la complicacion han
curado y que no se observa ningun tipo de lesion que pueda producir molestias
al paciente. No se aprecian en ese momento las lesiones de parapsoriasis por
las cuales se le indicé tratamiento PUVA.

IIl.- Informe emitido por la dermatologa encargada del
tratamiento al paciente, de fecha 20 de diciembre de 2004, en el que se hace
constar lo siguiente:

“Los efectos agudos no deseados de la puvaterapia van
desde una mayor reaccion eritematosa retardada hasta quemaduras extensas
superficiales con formacion de ampollas (mas frecuentes tras varias
aplicaciones por el efecto acumulativo fototdxico). Son procesos facilmente
controlables y que no dejan secuelas en el paciente. Los efectos secundarios
cancerigenos a largo plazo se producen en pacientes que son sometidos de
forma cronica a este tipo de tratamiento.

»El aparato de puvaterapia estd sometido a controles y
revisiones periédicas, teniendo dos modos de funcionamiento, manual vy
automatico. El fallo al que hace referencia el paciente y al que achaca su
sintomatologia afecta exclusivamente a la puesta en marcha automatica, pero
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no a las radiaciones emitidas como consta en todos los informes técnicos y por
consiguiente no hubo ninguna negligencia al darle su sesion utilizando el modo
Manuel. Asimismo, ningun otro paciente sometido a este tratamiento en los
mismos dias ha presentado ningun efecto secundario”.

IV- Informe realizado por la Inspeccién Médica, emitido con fecha
7 de julio de 2005, en el que se concluye lo siguiente:

“La atencion sanitaria prestada en el Servicio de
Dermatologia fue la adecuada para el proceso dermatoldgico de Don XXxxX.

»Con el tratamiento de puvaterapia es excepcional que se
produzca quemadura.

»La cabina de puvoterapia esta sometida a revisiones
periddicas y no se detectdé mal funcion en la revision que se efectu6 a peticion
del servicio de dermatologia”.

Tercero.- Con fecha 8 de enero de 2007 se le notifica la concesion del
tramite de audiencia a la parte reclamante, la cual presenta escrito de
alegaciones el 17 de enero siguiente, reiterando sus pretensiones y sefialando
que el tema esta pendiente en via judicial.

Cuarto.- Consta la interposicion de recurso contencioso administrativo
por parte del ahora reclamante, ante la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon.

Quinto.- Con fecha 17 de septiembre de 2007, la Direccion General de
Desarrollo Sanitario de la Gerencia Regional de Salud emite propuesta de
resolucién de caracter desestimatorio.

El Director General de Administracion e Infraestructuras de la Gerencia
Regional de Salud de Castilla y Leon formula el 4 de octubre de 2007,
propuesta de Orden desestimatoria, por entender que el dafo sufrido por la
reclamante no es antijuridico y que la informacion recibida ha sido suficiente.

Sexto.- El 9 de octubre de 2007, la Asesoria Juridica de la Consejeria de
Sanidad informa favorablemente la Propuesta de Orden indicada.
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En tal estado de tramitacion, se dispuso la remision del expediente al
Consejo Consultivo de Castilla y Leon para que emitiera dictamen.

(
CONSIDERACIONES JURIDICAS

12.- El Consejo Consultivo de Castilla y Ledon dictamina en el presente
expediente, con caracter preceptivo, de conformidad con lo previsto en el
articulo 4.1.h),1° de la Ley 1/2002, de 9 de abril, reguladora del Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn, correspondiendo a la Seccion Segunda emitir el
dictamen segun lo establecido en el punto 4°, regla B), apartado f), del
Acuerdo de 30 de octubre de 2003, del Pleno del Consejo, por el que se
determina el niamero, orden, composicién y competencias de las Secciones.

22.- El procedimiento se ha instruido con arreglo a lo previsto en los
articulos 139 a 144 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, desarrollados por el Reglamento de los procedimientos de las
Administraciones Publicas en materia de responsabilidad patrimonial, aprobado
por el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo.

No obstante, cabe poner de manifiesto el excesivo tiempo transcurrido
desde que la interesada presenta la solicitud de indemnizacién (en junio de
2004) hasta que se formula la propuesta de resolucion (en octubre de 2007).
Esta circunstancia necesariamente ha de considerarse como una vulneracion
por parte de la Administracion de principios y criterios relativos a su actuaciéon
recogidos en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, como los de eficacia,
celeridad, eficiencia y servicio a los ciudadanos, entre otros, sin olvidar el
incremento que ha de conllevar necesariamente la cantidad que, como
indemnizacion por responsabilidad patrimonial de la Administracién, se vaya a
conceder al reclamante, en su caso, mediante la oportuna resolucion.

A este respecto, debe tenerse presente que los titulares de las unidades
administrativas y el personal al servicio de las Administraciones Publicas que
tuviesen a su cargo la resolucion o el despacho de los asuntos, seran
responsables directos de su tramitacién y adoptaran las medidas oportunas



para remover los obstaculos que impidan, dificulten o retrasen el ejercicio pleno
de los derechos de los interesados o el respeto a sus intereses legitimos,
disponiendo lo necesario para evitar y eliminar toda anormalidad en la
tramitacion de procedimientos; y que los términos y plazos establecidos en esta
u otras leyes obligan a las autoridades y personal al servicio de las
Administraciones Publicas competentes para la tramitacion de los asuntos, asi
como a los interesados en los mismos. Ello en virtud de lo dispuesto en el
articulo 41.1 y 47 de la citada Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

32.- Concurren en la parte interesada los requisitos de capacidad y
legitimacion exigidos por la referida Ley 30/1992. La competencia para resolver
la presente reclamacion corresponde al Consejero de Sanidad, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 82.2 de la Ley 3/2001, de 3 de julio, del Gobierno y de
la Administracién de la Comunidad de Castilla y Ledn.

42 - El articulo 106.2 de la Constitucion establece que “los particulares,
en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por
toda lesiébn que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesibn sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

La referencia constitucional a la ley debe entenderse hecha a los
articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, a la que
ademas se remite el articulo 82.1 de la Ley 3/2001, de 3 de julio, del Gobierno
y de la Administracion de la Comunidad de Castilla y Ledn.

Conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo (entre otras,
Sentencias de 1 de marzo, 21 de abril y 29 de octubre de 1998; 28 de enero de
1999; 1y 25 de octubre de 1999), asi como la doctrina del Consejo de Estado
(Dictdmenes de 27 de marzo de 2003, expte. n°® 183/2003; 6 de febrero de
2003, expte. n® 3.583/2002; y 9 de enero de 2003, expte. n° 3.251/2002) y de
este Consejo Consultivo (por todos, Dictdmenes 1.008/2005, de 1 de diciembre;
1.134/2005, de 12 de enero de 2006; 59/2006, de 19 de enero; y 300/2006, de
23 de marzo), la responsabilidad patrimonial de la Administracién Pablica exige
la concurrencia de los siguientes requisitos:

a) La existencia de un dafo efectivo, evaluable econémicamente e
individualizado en relaciéon con una persona o grupo de personas.
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b) El caracter antijuridico del dafio, en el sentido de que la
persona que lo sufre no tenga el deber juridico de soportarlo, de acuerdo con la
Ley.

¢) La imputabilidad a la Administracion de la actividad dafosa, es
decir, la integracion del agente en el marco de la organizacién administrativa a
la que pertenece o la titularidad publica del servicio o la actividad en cuyo
ambito se produce el dafo.

d) La relacion de causa a efecto entre la actividad administrativa y
el resultado dafioso, nexo causal que implica la necesidad de que el dafio sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de un servicio publico o
actividad administrativa en relacion directa e inmediata.

e) Ausencia de fuerza mayor.

f) Que no haya transcurrido un afio desde el momento en que se
produjo el hecho causante.

Ademas, en las reclamaciones derivadas de la actuacion médica o
sanitaria no resulta suficiente la existencia de una lesion (que llevaria la
responsabilidad objetiva més alla de los limites razonables), sino que es preciso
acudir al criterio de la /ex artis como modo de determinar cudl es la actuacion
médica correcta, con independencia del resultado producido en la salud o en la
vida del enfermo, ya que no le es posible ni a la ciencia ni a la Administracion
garantizar, en todo caso, la sanidad o la salud del paciente.

52 - El asunto sometido a consulta versa sobre la reclamacion de dafios
y perjuicios formulada por D. xxxxx, debido a los dafios y perjuicios derivados
de la asistencia sanitaria que le fue prestada en el Hospital hhhhh de xxxxx.

La parte interesada ha ejercitado su derecho en tiempo habil, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 142.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
que establece que, en el caso de los dafios de caracter fisico o psiquico a las
personas, el plazo de un afio comenzara a contarse desde la curacién o la
determinacion del alcance de las secuelas. La jurisprudencia ha declarado
reiteradamente que dicho plazo de prescripcion no puede computarse mientras
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no queden completamente determinadas las secuelas, es decir, se produzca la
estabilizacion o término de los efectos lesivos en la salud del reclamante (por
todas, Sentencias del Tribunal Supremo de 17 de enero de 2006 y 14 y 27 de
octubre de 2004, que cita las de 28 de abril de 1997 y 26 de mayo de 1994).

62.- En cuanto al fondo de la cuestién planteada, estima este Consejo
Consultivo, al contrario que los érganos que han informado a lo largo del
procedimiento, que si existe responsabilidad de la Administracion en los
términos y por las razones que a continuacion se exponen y analizan.

En el presente caso, el reclamante alega en su escrito de reclamacion
que ha recibido una deficiente asistencia sanitaria en el Hospital hhhhh de
XXxxx, durante un tratamiento de puvaterapia, que tuvo como consecuencias
guemaduras siendo ingresado desde los dias 24 de enero de 2004 a 30 de
enero de 2004. Achaca dichas quemaduras a una falta de prevision e impericia
en la utilizacion del aparato de rayos, bien por un control defectuoso de la
potencia de su radiacion y su duracién y/o por descuido en la dosificacion del
farmaco.

Igualmente alega que en ningin momento se le informd de los riesgos o
complicaciones que podian surgir durante la terapia, pues de haberlo conocido
no se habria sometido al tratamiento, maxime cuando los picores eran molestos
pero perfectamente soportables.

Es necesario destacar en primer lugar que, tratdndose de una
responsabilidad en el ambito sanitario, la obligaciébn, como regla general, es de
medios y no de resultados, lo que supone la utilizacién de aquellas medidas que
conozca la ciencia médica y que se encuentren a disposicion del profesional
sanitario en el lugar donde se produce el tratamiento.

Hay que tener en cuenta ademas que, conforme a la doctrina del
Tribunal Supremo, el hecho de que la responsabilidad de la Administracion sea
objetiva, no convierte a la misma en responsable de todos los resultados lesivos
que puedan producirse por el simple hecho de que ocurran en sus
instalaciones. Asi, en Sentencia (entre otras) de 5 de junio de 1998, ha
declarado que el “concepto de relacion causal se resiste a ser definido
aprioristicamene con caracter general, supuesto que cualquier acaecimiento
lesivo —y asi ocurre en el presente caso— se presenta normalmente no ya como
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el efecto de una sola causa, sino mas bien, como el resultado de un complejo
de hechos y condiciones que pueden ser autbnomos entre si o dependientes
unos de otros, dotados sin duda, en su individualidad, en mayor o menor
medida, de un cierto poder causal. El problema se reduce a fijar entonces qué
hecho o condiciébn puede ser considerado como relevante por si mismo para
producir el resultado final”.

Continla sefalando la mencionada sentencia: “De las soluciones
brindadas por la doctrina, la teoria de la condicién o de la equivalencia de las
causas que durante tanto tiempo predominé en el Derecho Penal, segun la cual
es causa del dafio toda circunstancia que de no haber transcurrido hubiera
dado lugar a otro resultado, estd hoy sensiblemente abandonada. La doctrina
administrativista se inclina mas por la tesis de la causalidad adecuada, que
consiste en determinar si la concurrencia del dafio era de esperar en la esfera
del curso normal de los acontecimientos, o si, por el contrario, queda fuera de
este posible céalculo, de tal forma que sélo en el primer caso el resultado se
corresponde con la actuacion que lo origind es adecuado a ésta, se encuentra
en relacion causal con ella y sirve como fundamento del deber de indemnizar.
Esta causa adecuada o causa eficiente exige un presupuesto, una conditio sine
qua non, esto es, un acto o un hecho sin el cual es inconcebible que otro hecho
0 evento se considere consecuencia o efecto del primero. Ahora bien, esta
condicién, por si sola, no basta para definir la causalidad adecuada. Es
necesario ademas que resulte normalmente idonea para determinar aquel
evento o resultado teniendo en consideracidn todas las circunstancias del caso;
esto es, que exista una adecuacion objetiva entre acto y evento, lo que se ha
llamado la verosimilitud del nexo. Sélo cuando sea asi, dicha condicién alcanza
la categoria de causa adecuada, causa eficiente o causa préxima y verdadera
del dafio (/n iure non remota causas, sed proxima spectatur). De esta forma
guedan excluidos tanto los actos indiferentes como los inadecuados o inidoneos
y los absolutamente extraordinarios determinantes de Fuerza Mayor™.

Asimismo, tal y como sefiala el Tribunal Supremo en su Sentencia de 4
de abril de 2006, “Tratandose de la responsabilidad patrimonial derivada de la
prestacion sanitaria, esta Sala tiene declarado en numerosas sentencias, por
todas la de 14 de octubre de 2002, que «en el instituto de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién el elemento de la culpabilidad del agente
desaparece frente al elemento meramente objetivo del nexo causal entre la
actuacion del servicio publico y el resultado lesivo o dafioso producido, si bien,
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cuando del servicio sanitario o médico se trata, el empleo de una técnica
correcta es un dato de gran relevancia para decidir, de modo que, aun
aceptando que las secuelas padecidas tuvieran su causa en la intervencién
quirdrgica, si ésta se realizdé correctamente y de acuerdo con el estado del
saber, siendo también correctamente resuelta la incidencia postoperatoria, se
estd ante una lesion que no constituye un dafio antijuridico conforme a la
propia definicién legal de éste, hoy recogida en el citado articulo 141.1 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, redactado por Ley 4/1999, de 13 de enero,
que no vino sino a consagrar legislativamente la doctrina jurisprudencial
tradicional, cuyo alcance ha quedado aquilatado en este precepto»”.

La cuestion se centra por tanto en determinar si el tratamiento de
puvaterapia le fue suministrado al paciente de forma adecuada o no. En este
sentido, todos los informes técnicos obrantes en el expediente coinciden en que
la respuesta debe ser afirmativa. Asi, la Inspeccion Médica sefiala en su informe
que “el aparato de puvaterapia, en Hospital hhhhh, est4d sometido a revisiones
periddicas y puntuales a peticibn de Dermatologia.

»El 23 de enero de 2004 se avis6 al servicio de mantenimiento
porgue en algunas ocasiones estando en funcionamiento la cabina, se paraba.
Acudieron los técnicos del Hospital hhhhhl (empresa eeeee) descartandose
averia por el suministro de la red eléctrica.

»Refiere la Dra. (...) que el aparato tiene dos formas de
funcionamiento, manual y automatica. Y que el fallo al que hace referencia el
paciente y al que achaca su sintomatologia afecta exclusivamente a la puesta
en marcha automatica, pero no a las radiaciones emitidas. Se le dio la sesion de
forma manual. Asimismo refiere que ningun otro paciente sometido a este
mismo tratamiento en los mismos dias ha presentado ningun efecto
secundario”.

También constan en el expediente diversos informes relativos al mante-
nimiento de la cabina de rayos Uva para tratamiento dermatoldgico, de los que
se extrae lo siguiente:

- Que el 29 de marzo de 2003 se realiza la revision anual de
mantenimiento preventivo, siendo el resultado correcto.

10
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- Que el 3 de noviembre de 2003 se realiza una nueva revision, a
peticion del servicio de dermatologia, al sospechar desajustes de funcio-
namiento. Después de 5 horas de funcionamiento y pruebas el técnico oficial no
se encontr6 ninguna anomalia, y se considera que estaba en perfectas
condiciones de uso.

- Que el 23 de enero de 2004 es avisado el servicio de
mantenimiento por el servicio de dermatologia, al observar que en algunas
ocasiones, estando en funcionamiento, se paraba, que descarta la existencia de
averia por fallo en el suministro de la red eléctrica.

- Que el 9 de febrero de 2004 se realiza otra revision por la
empresa eeeeel, la cual no encuentra anomalia alguna. Se comprueba el
funcionamiento realizando todo tipo de pruebas y revisando posibles problemas
de cableado y circuitos. Asimismo, se certifica que durante las 5 horas de la
realizacion de pruebas diversas no se detectd ninguna mal funcién
encontrandose la cabina en perfectas condiciones de uso.

Por tanto, no hay evidencia alguna que conduzca a entender que el
aparato utilizado en el tratamiento de puvaterapia estuviera en malas
condiciones, 0 que su funcionamiento era incorrecto o inadecuado. Tampoco
existe evidencia de que el farmaco que le fue administrado, previamente, lo
fuera en dosis inadecuada.

Tal y como sefala la Inspeccibn Médica en su informe, con el
tratamiento de puvaterapia es excepcional que se produzca una quemadura,
aunque esta descrito como efecto adverso al tratamiento referido por la ciencia
médica. Los efectos agudos no deseados son normalmente prurito, picor,
eritema o enrojecimiento; complicaciones todas ellas que constituyen procesos
facilmente controlables y que no dejan secuelas al paciente.

Por tanto, es claro que la complicacion surgida tras el tratamiento de
puvaterapia constituye un riesgo -aunque excepcional- inherente a aquél, que
no implica o determina que el tratamiento instaurado no fuera el adecuado o
que éste se hubiera realizado incorrectamente; por ello, el dafio que alega la
parte reclamante haber sufrido —quemaduras- no tiene la nota de antijuricidad
exigida legal y jurisprudencialmente como uno de los requisitos para que nazca
la responsabilidad patrimonial de la Administracion.

11
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Al respecto, la jurisprudencia (Sentencias de 25 de enero de 1997, 21 de
noviembre de 1998, 13 de marzo, 24 de mayo y 30 de octubre de 1999) ha
precisado que lo relevante en materia de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas no es el proceder antijuridico de la Administracion,
dado que tanto responde en supuestos de funcionamiento normal como
anormal, sino la antijuridicidad del resultado o lesion.

La antijuridicidad de la lesibn no concurre cuando el dafio no se hubiese
podido prever o evitar segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de
la técnica existentes en el momento de la produccion de aquél, incluyendo asi
nuestro ordenamiento juridico como causa de justificacion los denominados
riesgos del progreso.

En consecuencia, hemos de entender que el paciente recibié una
asistencia sanitaria correcta conforme con la /ex artis ad hoc, dentro de las
posibilidades existentes en una medicina de medios y no de resultados,
quedando acreditado que el tratamiento fue realizado correctamente.

72.- El reclamante sefiala también que en ningin momento se le informo
de los riesgos o complicaciones que podian surgir durante la terapia, pues de
haberlo conocido no se habria sometido al tratamiento, maxime cuando los
picores eran molestos pero perfectamente soportables.

Respecto al consentimiento informado, debe recordarse que existe una
normativa clara sobre cuando y como debe ser emitido. Concretamente, la Ley
bésica estatal 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documen-
tacion clinica -vigente en el momento en el que ocurrieron los hechos objeto de
debate-, viene a recoger tales derechos de una forma mas amplia y conforme a
los criterios fijados por la jurisprudencia. Esta Ley —que tiene condicion de
béasica- dispone en su articulo 8:

“l. Toda actuacién en el ambito de la salud de un paciente
necesita 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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»2. El consentimiento sera verbal por regla general. Sin embargo,
se prestara por escrito en los casos siguientes: intervencion quirdrgica,
procedimientos diagnosticos y terapéuticos invasores y, en general, aplicacion
de procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de notoria y previsible
repercusion negativa sobre la salud del paciente.

»3. El consentimiento escrito del paciente serd necesario 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 caracter
general, y tendrd informacion suficiente sobre el procedimiento de aplicacion y
sobre sus riesgos”.

En términos similares se pronuncia la Ley de Castilla y Ledn 8/2003, de 8
de abril, sobre derechos y deberes de las personas en relacién con la salud.

Por otra parte, la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Supremo, en su Sentencia de 4 abril 2000, apunta para el enjuiciamiento de
estos casos: “Se da asi realidad legislativa al llamado «consentimiento
informado», estrechamente relacionado, segun la doctrina, con el derecho de
autodeterminacion del paciente caracteristico de una etapa avanzada de la
configuracion de sus relaciones con el médico sobre nuevos paradigmas y que
en la fecha en que se produce la intervencién quirdrgica que da lugar a este
proceso constituye una institucion recientisima en el plano de nuestra
legislacion.

»Respecto del consentimiento informado en el ambito de la
sanidad se pone cada vez con mayor énfasis de manifiesto la importancia de los
formularios especificos, puesto que s6lo mediante un protocolo, amplio y
comprensivo de las distintas posibilidades y alternativas, seguido con especial
cuidado, puede garantizarse que se cumpla su finalidad.

»El contenido concreto de la informacion transmitida al paciente
para obtener su consentimiento puede condicionar la eleccion o el rechazo de
una determinada terapia por razon de sus riesgos. No cabe, sin embargo,
olvidar que la informacion excesiva puede convertir la atencidon clinica en
desmesurada -puesto que un acto clinico es, en definitiva, la prestacion de
informacion al paciente- y en un padecimiento innecesario para el enfermo. Es
menester interpretar en términos razonables un precepto legal que, aplicado
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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”.

Igualmente el Tribunal Supremo, en Sentencia de 12 de enero de 2001,
ha tenido ocasion de pronunciarse sobre el alcance y caracter del derecho que
tiene el paciente a dar su consentimiento, debidamente informado. Para este
Alto Tribunal “la iluminacion y el esclarecimiento, a través de la informacion del
médico para que el enfermo pueda escoger en libertad dentro de las opciones
posibles que la ciencia médica le ofrece al respecto e incluso la de no
someterse a ningun tratamiento, ni intervencion, no supone un mero
formalismo, sino que encuentra fundamento y apoyo en la misma Constitucion
Espafiola, en la exaltacion de la dignidad de la persona que se consagra en su
articulo 10,1, pero sobre todo, en la libertad, de que se ocupan el art. 1.1
reconociendo la autonomia del individuo para elegir entre las diversas opciones
vitales que se presenten de acuerdo con sus propios intereses y preferencias -
sentencia del Tribunal Constitucional 132/1989, de 18 de junio- en el articulo
9,2, en el 10,1 y ademas en los Pactos Internacionales como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948, proclamada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas, principalmente en su Preambulo y
articulos 12, 18 a 20, 25, 28 y 29, el Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de Roma de 4 de
noviembre de 1950, en sus articulos 3, 4, 5, 8 y 9 y del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de Nueva York de 16 de diciembre de 1966, en sus
articulos 1, 3, 5, 8, 9y 10”".

Y continda diciendo que “El consentimiento informado constituye un
derecho humano fundamental, precisamente una de las Ultimas aportaciones
realizada en la teoria de los derechos humanos, consecuencia necesaria 0
explicacion de los clasicos derechos a la vida, a la integridad fisica y a la
libertad de conciencia. Derecho a la libertad personal a decidir por si mismo en
lo atinente a la propia persona y a la propia vida y consecuencia de la
autodisposicién sobre el propio cuerpo”. En iguales términos se recoge en la
sentencia del Tribunal Supremo de fecha 11 de mayo de 2001.
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La carga de la prueba sobre la informacién corresponde, por tanto, a la
Administracion.

Hemos de recordar lo declarado por el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 26 de febrero de 2004, en la que sefiala que “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 dafio alguno para el recurrente y
asi lo precisa la sentencia de 26 de marzo de 2002 que resuelve recurso de
casacion para unificacion de doctrina en la que se afirma que para que exista
responsabilidad es imprescindible que del acto médico se derive un dafio
antijuridico porque si no se produce éste la falta de consentimiento informado
no genera responsabilidad”. En estos mismos términos se pronuncia en sus
Sentencias de 20 de septiembre de 2005 y 4 de abril de 2006. En la primera de
ellas sefala que “el defecto de consentimiento informado se considera como
incumplimiento de la /ex artis ad hoc y revela una manifestacion de
funcionamiento anormal del servicio sanitario que da lugar a la indemnizacion
correspondiente, cuando de la actuacion del servicio publico sanitario derivan
secuelas de cuya posibilidad no fue informada”.

Resulta interesante para el presente caso, aludir a la Sentencia dictada
por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Aragon, de fecha 23 de mayo de 2005, que se refiere a un supuesto en el
gue existia consentimiento informado, pero los términos en que el mismo se
habia producido no fueron los adecuados, en el sentido de informar la concreta
secuela posible. Concretamente sefiala que “es innegable que ha existido
consentimiento informado, mas dados los términos en que el mismo se ha
producido, no existe la prueba concluyente de que fuese adecuado, en el
sentido de informar la concreta secuela posible y frecuente a derivar de la
intervencién, con lo que el consentimiento prestado a ésta se presenta viciado
por una insuficiente informacién que ha mermado la posibilidad de elegir otras
posibles opciones, incluida la no intervencién, si ello era posible, falta de
informacion que, conforme a la doctrina jurisprudencial que se cita en el propio
informe juridico de la Comision Asesora de la DGA, viene a considerarse como
incumplimiento de la /ex artis ad hoc y revela una manifestacion de
funcionamiento anormal del servicio sanitario, que genera un dafio moral
grave, distinto y ajeno al dafio corporal derivado de la intervencion (sentencia

15



CONSEJO
CONSULTIVO

" DE CASTILLA Y LEON

del Tribunal Supremo de 4 de abril de 2000) , y que, por tanto, da lugar a
responsabilidad patrimonial de la Administracion demandada”.

Por dltimo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de
27 de octubre de 2001, en el que se mantiene que “Una interpretacion rigida
de esta exigencia, sobre dificultar el desempefio de la funcion médica con la
imposicion a los facultativos de exhaustivas indicaciones de todas y cada una
de las eventualidades imaginables, por remotas y excepcionales que pudieran
resultar, pugnaria con la claridad que la comprension de la informacion
suministrada requiere y en no pocas ocasiones propiciaria un injustificado
alarmismo de incidencia negativa en el paciente. La exigencia de informacion
ha de entenderse pues dentro de lo razonable, en los términos requeridos por
la necesaria ilustracion del paciente sobre su estado de salud y la consciente
adopcién por él de las decisiones que le conciernen, con ponderacion de los
riesgos y beneficios que de las alternativas ofrecidas puedan previsiblemente
derivarse. El contenido de la informacion, amén de leal, veridica y sin reservas,
debera pues ser suficiente y adecuada a aquella doble funcion”.

Aplicando lo anterior al caso que nos ocupa, hemos de realizar un
estudio detallado tanto de la historia clinica, como de las propias alegaciones de
la parte reclamante y de los distintos informes médicos emitidos a lo largo del
procedimiento de responsabilidad patrimonial.

Del expediente administrativo resulta un dato cierto, cual es que, dentro
de la historia clinica que figura en el expediente administrativo tramitado, no
consta el documento de consentimiento informado para la realizacion del
tratamiento de puvaterapia, sino Unicamente una hoja de “Instrucciones para
tratamiento PUVA”, que el paciente admite que se le dio y que conocia, e
incluso lo aporta con su escrito de reclamacion. En dicha hoja informativa,
ademas de otros datos, se sefiala que “este tratamiento puede producir a veces
picor y sequedad de piel que se alivian con un bafio hidratante”.

La facultativa que atiende al paciente admite que, en el momento a que
se refieren los hechos debatidos, el Hospital hhhhh no disponia de hojas de
documento informado para este tipo de tratamientos.

No obstante, tal y como sefala la citada facultativa, y asi lo recoge la
Inspeccion Médica en su informe, en el documento de *“consentimiento
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informado para fototerapia establecido por la Academia Espafola de
Dermatologia no se concluye como efecto indeseable la quemadura”, aunque
en el documento de consentimiento informado que se utiliza ahora en el citado
Hospital se afiade dicho riesgo -quemadura— a mano.

Por tanto, puede concluirse que es excepcional que se produzca una
guemadura en este tipo de tratamientos, tal y como recoge la Inspeccién
Médica en su informe, aunque ni en el informe de la Inspeccién ni en ningln
otro se especifica si estamos ante un riesgo tipico o no, ni tampoco la incidencia
porcentual de dicha complicacion.

Por tanto, dado el caracter de la complicacion sufrida por el reclamante,
ante el hecho de que el paciente no fue informado de la misma a través del
documento del consentimiento informado ni tampoco de forma verbal, en el
presente caso debe entenderse que existe un consentimiento viciado, puesto
gue los términos en que éste se produjo no fueron los adecuados, en el
sentido de informar la concreta complicacion posible. Ello ha de considerarse
como un incumplimiento de la /ex artis ad hoc y una manifestacion de
funcionamiento anormal del servicio sanitario, que genera un dafio moral
grave, distinto y ajeno al dafio corporal derivado de la intervencion, y que, por
tanto, da lugar a responsabilidad patrimonial de la Administracion demandada.

82.- Una vez fijada, en las anteriores consideraciones juridicas, la
concurrencia de los requisitos exigidos para que nazca la responsabilidad
patrimonial de la Administracion, es necesario concretar, en alguna medida, la
obligacion reparadora que surge como consecuencia de la misma, que en el
presente caso, ha de ir referida al dafilo moral.

El daflo moral que se estima como indemnizable alcanza a la
Administracion en cuanto a su deber de resarcir el perjuicio provocado, al no
haber expuesto el médico al paciente los riesgos del tratamiento de puvaterapia
al que fue sometido- y mas concretamente de las quemaduras que luego sufrié-
pero resulta modulado por el hecho de que tanto el diagnéstico como el
tratamiento realizado era el que la praxis y el protocolo médico aconsejaban,
por la actuacion ante la complicacién surgida y por el hecho de que si existio
informacion, a través del documento de instrucciones para tratamiento PUVA,
aungue éste no fue completo.
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Por tanto, no ha existido error de diagnostico ni de tratamiento y el
tratamiento de puvaterapia practicado finalmente, ha sido adecuado a la /ex
artis ad hoc. Por otra parte, los dafios indemnizables, como ha quedado
expuesto y ya ha manifestado este Consejo Consultivo en su Dictamen n°
52/2004, de 25 de febrero de 2004, se concretarian en los morales, por
imposibilidad de ejercitar la paciente su derecho de autodeterminacion. En
estos caso el Tribunal Supremo, en Sentencia, entre otras, de 8 de septiembre
de 2003 (también el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en Sentencias de
24 de julio y 19 de diciembre de 2003) ha fijado las consecuencias juridicas (y
econdmicas) de la carencia de consentimiento informado, destacando que “su
trascendencia ha de desvincularse del cumplimiento adecuado del oficio técnico
de cirujano (...) lo que debe valorarse en cuanto proceder antijuridico es la
privacion del derecho del paciente a obtener la informacion esclarecedora,
previa al consentimiento y derivados - derecho a nuevas consultas, derecho a
elegir, derecho a demorarse en la practica de la intervencion, etc.”.

La valoracion de tal dafio, necesariamente compleja, ha de basarse en
criterios orientativos y equitativos, toda vez que la reclamante no justifica en
criterio alguno la cuantificacion de la indemnizacién que solicitan. La cantidad
solicitada de 60.000 euros parece excesiva a la vista de las circunstancias
concurrentes en la presente reclamacién, entendiendo que para su
determinacion podrian tenerse presentes por parte de la Administraciébn, como
indices referenciales, las previsiones contenidas en el anexo a la Ley 30/1995,
de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision de Seguros privados, y las
resoluciones judiciales que ultimamente han cuantificado esa responsabilidad
objetiva, todo ello dentro del correspondiente procedimiento contradictorio.

En todo caso, cabe convenir que la utilizacion de algun baremo objetivo
es admisible, pero siempre y cuando se utilice con caracter orientativo y no
vinculante, ya que debe precisarse y modularse al caso concreto en el que
surge la responsabilidad patrimonial, de forma que si el interesado acredita que
con la suma establecida mediante su utilizacion, la reparacion es insuficiente, la
Administracion primero y los Tribunales después pueden corregir esa
concrecion hasta que se produzca una efectiva reparacion integral del perjuicio
y, al contrario, si resulta excesiva, reducirla a sus justos términos.

Deberia tenerse en cuenta a la hora de fijar la cuantia indemnizatoria
-que, en ningun caso, deberia ser la solicitada por el reclamante, puesto que
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ésta incluye el error en el tratamiento de puvaterapia al que fue sometido y
falta de informacion-, que el tratamiento fue realizado correctamente y era
imprescindible, que la complicacion surgida era inherente a aquélla y no a un
error en la practica de la técnica médica y que, aunque inadecuado, si existio
una especie de documento de consentimiento informado.

92.- Sin perjuicio de las consideraciones anteriores, y constando que la
interesada ha interpuesto recurso contencioso administrativo contra la
resolucion presunta por silencio administrativo, denegatoria de su reclamacion
de responsabilidad patrimonial, resulta obligado advertir que, en el caso de que
en dicho proceso hubiera recaido sentencia firme, no procederia ya dictar
resolucion alguna en via administrativa, sino dar cumplimiento en sus propios
términos al fallo de la sentencia.

Por ultimo, igualmente debe ponerse de manifiesto que la tardanza en
resolver el presente expediente de responsabilidad patrimonial -no justificada,
puesto que hemos de recordar que desde que fue interpuesta la reclamacion ha
transcurrido con creces el plazo de seis meses que tiene la Administracion para
resolver-, trae consigo no sélo molestias y posibles perjuicios al interesado, al
obligarle a acudir a la via judicial con los gastos que ello conlleva de forma
inexcusable de Procurador y Abogado, entre otros, sino también a la propia
Administracion de Justicia con procedimientos que podrian no haberse ni
siquiera iniciado, asi como al personal encargado de la defensa de la
Administracion demandada.

(]
CONCLUSIONES

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo de Castilla y Leon
informa:

Procede dictar resolucion estimatoria parcial, en los términos expuestos
en el cuerpo del presente dictamen, en el expediente de responsabilidad
patrimonial iniciado como consecuencia de la reclamacion presentada por D.
xxxxx debido a los dafios y perjuicios derivados de la asistencia sanitaria que le
fue prestada en el Hospital hhhhh de xxxxx.

No obstante, V.E. resolvera lo que estime mas acertado.
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