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Dictamen n°: 46/16

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 28.04.16

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad en su sesion de 28 de
abril de 2016, sobre la consulta formulada por el consejero de Sanidad
al amparo del articulo 5.3.f).a de la Ley 7/2015, de 28 de diciembre, en
el asunto promovido por D. J., Dna. M.C. y D. J.L.G.V. (en adelante,
“los reclamantes”) sobre indemnizacion de los danos y perjuicios

derivados de la inadecuada ejecucion de una toracocentesis a su madre.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 10 de enero de 2014 se presento en el registro del
Servicio Madrileno de Salud, solicitud de responsabilidad patrimonial
formulada por los reclamantes con la pretension de ser indemnizados
por lo que consideraban una negligente actuacion de la sanidad publica
madrilena, en concreto del Hospital Universitario “Ramoén y Cajal”
(HURYC).

Basaban su pretension indemnizatoria, en primer lugar, en la falta
de indicacion de los riesgos personalizados en el documento de
consentimiento informado que se dio a firmar a su difunta madre, Dna.
M.M.V.R. (en adelante, “la paciente”), con vistas a la intervencion

quirurgica consistente en reparacion y sustitucion valvulares que le fue
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realizada el 17 de diciembre de 2012 en el HURYC. A su juicio, esa falta
de concrecion le habia impedido conocer los riesgos reales de la

operacion a la que se sometia.

Asimismo, hacian constar las diversas complicaciones que se
produjeron en el postoperatorio, particularmente las relacionadas con la
existencia de un derrame pleural bilateral advertido en resonancia
magnética de 24 de diciembre y, que confirmado en pruebas
posteriores, no fue sin embargo tratado hasta el 4 de enero de 2013
mediante puncion. Se quejaban de que, para la realizacion de esta
prueba tampoco se le facilitara ningun tipo de documento de

consentimiento informado a la interesada.

El tercer aspecto en que basaban su reclamacion era la mala
praxis con que, a su juicio, se ejecutd la toracocentesis. En dicho
sentido destacaban que, al realizar dicha intervencion, se produjo
sangrado y una parada cardio-respiratoria a la paciente que requirié de
la aplicacion de maniobras de RCP durante 50 minutos. Siendo asi que,
en toracotomia exploradora realizada en la misma fecha se detecto que
el desgarro se debia a que los médicos habian perforado el pulmon de la
madre de los reclamantes al realizar la punciéon. Manifestaban que la
perforacion no es un riesgo tipico de la intervencion y que hubiera
podido ser evitada de haberse realizado la técnica con el debido
cuidado. Tras este suceso, la salud de la paciente se deterior6
progresivamente hasta su fallecimiento producido el 11 de enero de
2013.

Finalizaban su reclamacion solicitando una indemnizacion de

100.000 euros mas intereses, “por los danos y perjuicios sufridos”.

SEGUNDO.- En relacion con el contenido de la reclamacion, la
consulta del expediente administrativo ha puesto de manifiesto los

siguientes hechos:
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La paciente, de 76 anos de edad, fue trasladada del Hospital
Universitario de Guadalajara al HURYC el 5 de diciembre de 2012, en el

que habia ingresado tres dias antes, con el objeto de realizarle una

cirugia cardiaca.

En linea con el informe de alta del centro sanitario alcarreno, en
informe de Cirugia Cardiaca de 6 de diciembre, se recogia el siguiente
cuadro de dolencias que afectaban a la paciente: doble lesion aortica,
doble lesion mitral, insuficiencia tricuspidea moderada, hipertension
pulmonar severa, fibrilaciobn auricular permanente e intoxicacion
digitalica. Asimismo, en el informe de traslado hospitalario del SESCAM

figuraba que estaba en tratamiento por diabetes mellitus.

Tras ecografia transesofagica de 7 de diciembre, el Servicio de
Infecciosas diagnostico una endocartitis bacteriana por S. aureus en
valvula mitral, y en radiografias de torax del dia 13 se apreciaron
pequenos derrames pleurales bilaterales compatibles con proceso

inflamatorio infecciosos.

Ya el dia 14 se le dieron a firmar los documentos de
consentimiento informado para la realizacion de la “Reparaciéon y/o
sustitucion valvulares” y para la trasfusion de hemoderivados, y al dia

siguiente el de la anestesia y reanimacion.

La intervencion quirurgica de sustitucion de valvula aortica,
sustitucion de valvula mitral y anuloplastia de tricaspide se efectud el
dia 17. En los dias siguientes, se fueron manifestando diversas
complicaciones: fracaso renal agudo oligurico (18/12/2012), derrame
pleural (19/12), necesidad de retomar la ventilacion mecanica a los dos
dias de haberse desconectado (23/12), confirmacion del derrame
pleural bilateral mediante radiografia de torax (25/12), lesiones en
manos y pies producidas trombocitopenia inducida por heparina y por

trombosis (1/1/2013), hematoma retroperitoneal derecho con dos
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puntos activos de sangrado y derrame pleural bilateral moderado
detectados mediante TAC toracoabdominal a consecuencia de
anemizacion y falta de consciencia (2/1), confirmaciéon de la

plaquetopenia detectada dos dias antes y sospecha de hemotorax (4/1).

La sospecha de hemotorax condujo a plantear la colocacion de un
tubo toracico derecho para realizar un drenaje plural y favorecer la
posible retirada de la ventilacion mecanica. Al finalizar la intervencion
quirurgica destinada al efecto, sobre las 12:00 horas del 4 de enero, la
paciente inici6 un cuadro de hemoptisis importante, por tuvo
endotraqueal, con imposibilidad de ventilacion mecanica con respirador
y disociacion electromecanica. En los tres cuartos de hora siguientes,
en los que se realizO una reanimacion pulmonar avanzada, se
evidenciaron signos de neumotorax a tension drenado a través del
segundo espacio intercostal y mediante colocacion de un segundo tubo

toracico por encima del anterior.

Ante la imposibilidad de drenar el sangrado a través del tubo de
torax, a las 18:00 horas se practico una toracotomia exploradora en la
que se pudieron objetivar importante edema de tejidos blandos,
contusion a nivel de segmento VI de lobulo inferior derecho y desgarro

en segmento posterior de l6bulo superior derecho con sangrado activo.

Al dia siguiente de la intervencion se manifestd6 un cuadro
neurologico diagnosticado como encefalopatia anodxica isquémica con
mioclonias sintomicas y ya el 11 de enero, dia del 6bito, se anadié una

fatal inestabilidad hemodinamica progresiva.

TERCERO.- A raiz de la formulacion del escrito de reclamacion se
ha instruido procedimiento de responsabilidad patrimonial, una vez
admitida la solicitud en virtud de acuerdo de la jefa del Servicio de
Responsabilidad Patrimonial del SERMAS de 21 de enero de 2014.

Constituyen aspectos a destacar de su tramitacion, los siguientes:
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Se ha recabado informe del Servicio de Anestesia y Reanimacion,
emitido por el jefe de Seccion de la UVI CCVA del HURYC con fecha 27
de enero de 2014.

En dicho informe advertia que el consentimiento informado para la
sustitucion de valvulas cardiacas era responsabilidad del Servicio de
Cirugia Cardiaca Adultos. Con respecto a los riesgos personalizados,

senalaba que,

“el documento no hace referencia a dichos riesgos, normalmente
facilitados verbalmente al paciente, sino a enfermedades y otras
caracteristicas del paciente (p.e. edad>65 anos) que pueden

incrementarlos”.

Por su parte, el jefe de Servicio de Cirugia Toracica, en informe de
3 de febrero de 2014, indico:

“El dia 4 de enero de 2013, se nos realiza consulta por parte del
equipo de Cuidados Intensivos de Cirugia Toraco-Cardio-Vascular a
las 17:30 h para practicar cirugia tordcica de urgencia en esta
paciente, portadora de wun drenaje intrapleural derecho con
importante  fuga aérea 'y hemdtica permanentes. Tras
cumplimentacion de consentimiento informado con arreglo a la ley,
se comienza intervencion a las 18:00 h realizando toracotomia
exploradora, objetivandose importante edema de tejidos blandos,
contusion a nivel de segmento VI de lébulo inferior derecho y
desgarro en segmento posterior de lébulo superior derecho con

sangrado activo...”.

Adjuntaba a su informe el de la toracotomia exploradora realizada
en la tarde del 4 de enero con la finalidad de paliar el desgarro y el
informe de alta de U.V.I. suscrito el 18 de enero de 2013, en el que se

recogian las complicaciones que presentaba la paciente previamente a
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la intervencion del 4 de enero de 2013, asi como la evolucion posterior a

las intervenciones realizadas en dicha fecha.

Con fecha 22 de abril de 2014, la médico inspectora solicito del
hospital en que se trato a la paciente la indicacion de los profesionales
intervenientes, técnica empleada y material utilizado en el drenaje

pleural practicado a la paciente.

En respuesta a dicha solicitud, el jefe del Servicio de Cirugia
Cardiaca Adultos afirmo con fecha 23 de mayo la toracocentesis pleural

derecha vino motivada por,

“.. la existencia de un derrame pleural importante, que afectaba al
curso del procedimiento postoperatorio de la paciente (p.e.

incapacidad para desconexion del respirador)”.
En cuanto a los datos de la intervencion, aclaré que,

“La técnica se realizé por dos cirujanos cardiacos y anestesista y
consistié en la introduccion de un tubo tordcico de silicona, que se
introduce hasta cavidad pleural y que posteriormente se conecta

mediante un sistema de aspiracion a un reservorio”.

Ya con fecha 2 de junio de 2014 la inspectora médica actuante
formulo su informe, en el que, tras fijar los antecedentes de hecho y
consideraciones médicas que tuvo por oportunos, plasmo en el apartado
de “juicio critico” su criterio en cuanto a las tres cuestiones en que se
basaba la reclamacion. Asi, con respecto al consentimiento informado
previo a la intervencion quirurgica destinada a la reparacion y/o

sustitucion valvular, puso de manifiesto que,

“La informacién que se proporciona a la paciente comprende las
consecuencias relevantes que la intervenciéon origina con seguridad,

los riesgos probables con condiciones normales conforme a la
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experiencia y estado de la ciencia, los riesgos relacionados con sus

circunstancias personales y una declaracion de la paciente
afirmando que ha recibido informacioén sobre los extremos indicados
en los apartados previos y su satisfaccion con la informacion
recibida, a la vez que manifiesta que han aclarado sus dudas y que

sabe que puede revocar su consentimiento a esta operacion”.

Por lo que se refiere al consentimiento informado previo a la
toracocentesis, destacé que, si bien la situacion de la paciente,
somnolienta y con ventilacion mecanica, hacia inviable explicarle
verbalmente o mediante consentimiento informado los riesgos de la

intervencion,

«

no obstante pudo haberse intentado transmitir la decision
adoptada a los familiares que se encontrasen en el hospital en ese
momento y contar con su aprobaciéon y en caso de que no hubiera
ninguno dejar anotada esta circunstancia en la historia clinica de la

paciente”.

En consecuencia, concluia que “la asistencia no fue ajustada a la

lex artis”.

Y, en lo relativo a la correccion de la toracocentesis, concluyé que,
no obstante la inexistencia de datos en la historia clinica sobre la
técnica empleada para realizar la intervencion y los facultativos que la
realizaron, el traumatismo toracico penetrante de origen iatrogénico que
se causo6 a la paciente constituia un dano desproporcionado que no

guardaba relacion con la dificultad técnica de la intervencion realizada.

También se ha incorporado al expediente —-a instancia de la
aseguradora- un informe realizado por un especialista en Cirugia
General y del Aparato Digestivo y en Cirugia Toracica, en el que

mostraba su parecer favorable a la correccion de la actuacion médica
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puesta en tela de juicio por los reclamantes, ya que el desgarro

pulmonar era una complicacion descrita, y resultaba,

“imprevisible e independiente de la técnica empleada produciéndose
con mayor frecuencia en el paciente sedado y con ventilacion

mecdanica”.

Asimismo, llamaba la atencion sobre la alta mortalidad de los

pacientes de las caracteristicas de la madre de la reclamante.

Por acuerdo de la instructora de 19 de noviembre de 2014 se
otorgé el tramite de audiencia a los reclamantes. Estos, mediante
escrito de alegaciones de 12 de diciembre insistieron en que la paciente,
aun conocedora de sus circunstancias personales, no lo era de los
riesgos que, precisamente en funcion de las mismas, implicaba la
intervencion; en que ni tan siquiera se les dio a los familiares de la
paciente informacion verbal previa a la segunda intervencion, y en que
la falta de explicaciones sobre la técnica utilizada en la primera
intervencion quiruargica no puede favorecer a quien incurre en dicha

oscuridad.

En el escrito de alegaciones los interesados especificaron los
conceptos a los que respondia la cantidad solicitada a titulo de
indemnizacion en su escrito inicial. Asi, pedian para la hija de la
reclamante, por el fallecimiento de su madre, la cantidad de 57.517,6 €,
y 9.586,26 € para cada uno de sus hijos varones. A la suma de esas
cantidades (76.690,12 €) le aplicaban un factor corrector del 10%.

Por otra parte, como segundo concepto indemnizable,
residenciaban en 20.000 euros los danos sufridos por la paciente en

vida.
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A pesar de que la suma de los dos conceptos expuestos, segun

exponian expresamente, se elevaba a los 104.359,12 €, consideraban

ajustada una indemnizacion de 100.000 €.

Formalizado el tramite de audiencia, el viceconsejero de Asistencia
Sanitaria formula propuesta de resolucion, de 11 de noviembre de
2015, en el sentido de desestimar la reclamacion patrimonial al
considerar que la asistencia sanitaria prestada al paciente era conforme

a la lex artis ad hoc.

CUARTO.- El consejero de Sanidad, mediante oficio de 18 de
noviembre de 2015 que ha tenido entrada en el registro de la Comision
Juridica Asesora el 6 de abril de 2016, formula consulta cuyo estudio
corresponde por reparto de asuntos al letrado vocal D. Tomas
Navalpotro Ballesteros, que firmoé la oportuna propuesta de dictamen,

deliberado y aprobado por unanimidad en Pleno de 28 de abril de 2016.

La solicitud del dictamen fue acompanada de la documentacion

que, numerada y foliada, se considero suficiente.

A la vista de estos antecedentes, formulamos las siguientes,

CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La Comision Juridica Asesora de la Comunidad de
Madrid emite su dictamen preceptivo de acuerdo con el articulo 5.3.f).a
de su Ley 7/2015, de 28 de noviembre, por ser la reclamacion de
responsabilidad patrimonial de cuantia superior a 15.000 euros y a
solicitud de un 6rgano legitimado para ello, segun el articulo 18.3.a) del

Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de la Comision Juridica
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Asesora de la Comunidad de Madrid, aprobado por el Decreto 5/2016,
de 19 de enero, del Consejo de Gobierno (ROFCJA).

SEGUNDA.- 1. En su escrito de solicitud de iniciacion del
procedimiento, los reclamantes acumulan dos pretensiones

indemnizatorias de distinta naturaleza.

Asi, en primer lugar, reclaman por el fallecimiento de su difunta
madre a consecuencia, entienden, de una defectuosa asistencia
sanitaria. En cuanto a este aspecto, ostentan legitimacion activa para
promover el procedimiento de responsabilidad patrimonial, al amparo
del articulo 139.1 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y de Procedimiento
Administrativo Comun (LRJAP), en cuanto hijos de la persona que
recibio la asistencia sanitaria y cuyo fallecimiento les ocasionoé

directamente un dano moral cuyo resarcimiento pretenden.

Junto a ello, pretenden también el resarcimiento del perjuicio
derivado de la irregularidad del consentimiento informado prestado a la
difunta paciente, asi en lo que se refiere a la intervencion quirurgica de
17 de diciembre de 2012 (reparacion y sustitucion valvulares) como a la

puncion realizada el 4 de enero de 2013.

En este punto de la legitimacion para instar el resarcimiento de los
danos producidos por la inexistencia o la insuficiencia, segun los casos,
del consentimiento informado, esta Comision participa del criterio que
ya mostro el Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid (CCCM),
entre otras ocasiones, en los dictamenes 61/13, de 27 de febrero, y
96/14, de 5 de marzo. Y es que, en definitiva, el perjuicio derivado de
una posible irregularidad en este ambito constituye un dano moral que
como tal tiene caracter personalisimo y, por tanto, intransmisible a los

herederos.
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Asi se deduce del articulo 5.1 de la Ley 41/2002, de 14 de

noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de

derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion
clinica, a cuyo dictado el titular del derecho a la informacion es el
propio paciente. Este mismo caracter de dano moral predicable del
perjuicio derivado de la privacion de la posibilidad de decidir de forma
voluntaria y consciente su sometimiento a una intervencion quirurgica
ha sido destacado por el Tribunal Constitucional. Asi, en la STC
37/2011, de 28 de marzo, senala que en los referidos casos se inflige
“... un danio moral que nace per se por el mero hecho de obviar al
paciente una informacién que le es debida, incluso si se prueba que la

intervencion fue correcta y necesaria para mejorar la salud del enfermo”.

En cuanto a la legitimacion pasiva para soportar la reclamacion, le
corresponde a la Comunidad de Madrid, titular del centro sanitario a

cuyo funcionamiento se vincula el dano.

2. El organo peticionario del dictamen ha tramitado el
procedimiento administrativo previsto en el Titulo X de la LRJAP,
articulos 139 y siguientes, y 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 (RPRP).

Entre los tramites seguidos, tal como ha quedado expuesto en los
antecedentes de hecho de este dictamen y segun exige el articulo 10.1
del RPRP, se ha recabado informe del responsable del servicio que
presto atencion sanitaria al reclamante. Asimismo, se ha incorporado al
expediente administrativo un informe de la Inspeccion Médica sobre los

hechos que motivan la reclamacion.
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Instruido el procedimiento, se ha otorgado el tramite de audiencia -
previsto, como garantia esencial del derecho de defensa, en los articulos
84 de la LRJAP y 11 del RPRP- a los reclamantes.

3. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 142.5 LRJAP, el
derecho a reclamar frente a la Administracion Publica prescribe al ano
de producirse el hecho que motive la indemnizacion o de manifestarse
su efecto lesivo. En el caso examinado la reclamacion se deduce a
consecuencia del fallecimiento del familiar de los reclamantes;
producido este el 11 de enero de 2013, la reclamacion presentada el 10
de enero del ano siguiente debe entenderse formulada dentro de plazo
habil.

TERCERA.- El articulo 106.2 de la Constitucion Espanola
reconoce a los particulares, en los términos establecidos por la ley, el
derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en sus bienes y
derechos, siempre que ésta sea consecuencia del funcionamiento de los
servicios publicos y no concurra circunstancia de fuerza mayor que
sirva para exonerar a la Administracion. La prevision constitucional se
halla desarrollada en el Titulo X de la Ley 30/1992 (LRJAP), articulos
139 y siguientes.

Tiene declarado el Tribunal Supremo, por todas en Sentencia de su
Sala de lo Contencioso-Administrativo de 6 de abril de 2016 (RC
2611/2014), que la viabilidad de la accion de responsabilidad
patrimonial de la Administracion requiere, conforme a lo establecido en
el articulo 139 de la LRJAP y una reiterada jurisprudencia que lo

interpreta:

a) la efectiva realidad del dano o perjuicio, evaluable
economicamente e individualizadamente en relacion a una persona o

grupo de personas;
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b) que el dano o lesion patrimonial sufrido por el reclamante sea

consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos en una relacion directa, inmediata y exclusiva de causa-efecto,
sin intervencion de elementos extranos que pudieran influir, alterando

el nexo causal;
c) ausencia de fuerza mayor, y
d) que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dano.

Ha destacado esa misma Sala (por todas, en Sentencia de
16/3/2016, RC 3033/2014), que es el concepto de lesion el que ha
permitido configurar la institucion de la responsabilidad patrimonial
con las notas caracteristicas de directa y objetiva, dando plena armonia
a una institucion como garantia de los derechos de los ciudadanos a no
verse perjudicados de manera particular en la prestacion de los
servicios publicos que benefician a la colectividad, y que ese concepto
de lesion se ha delimitado con la idea de constituir un dano

antijuridico. Pero que,

«©

. lo relevante es que la antijuridicidad del dano es que no se
imputa a la legalidad o no de la actividad administrativa -que es
indiferente que sea licita o no en cuanto que la genera también el
funcionamiento anormal de los servicios- o a la misma actuaciéon de
quien lo produce, que remitiria el debate a la culpabilidad del agente
que excluiria la naturaleza objetiva; sino a la ausencia de obligacion
de soportarlo por los ciudadanos que lo sufren. Con ello se configura
la institucién desde un punto de vista negativo, porque es el derecho
del ciudadano el que marca el ambito de la pretension
indemnizatoria, en cuanto que sélo si existe una obligacion de
soportar el dano podrad excluirse el derecho de resarcimiento que la
institucion de la responsabilidad comporta... Interesa destacar que

esa exigencia de la necesidad de soportar el dano puede venir
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justificada en relaciones de la mas variada naturaleza, sobre la
base de que exista un titulo, una relacion o exigencia juridica que le

impone a un determinado lesionado el deber de soportar el dano”.

En concreto, cuando se trata de danos derivados de la asistencia
sanitaria, la responsabilidad patrimonial presenta singularidades
derivadas de la especial naturaleza de ese servicio publico en cuanto
que el criterio de la actuacion conforme a la denominada lex artis se
constituye en parametro de la responsabilidad de los profesionales

sanitarios.

Asi, senala también el Tribunal Supremo, en doctrina reiterada con
profusion (por todas, la STS de 19/5/2015, RC 4397/2010) que,

«©

. no resulta suficiente la existencia de una lesion (que llevaria la
responsabilidad objetiva mas alla de los limites de lo razonable),
sino que es preciso acudir al criterio de la lex artis como modo de
determinar cudal es la actuacion médica correcta,
independientemente 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, por lo que si no es posible atribuir la lesién o secuelas a
una o varias infracciones de la lex artis, no cabe apreciar la
infraccion que se articula por muy triste que sea el resultado
producido ya que la ciencia médica es limitada y no ofrece en todas
ocasiones Yy casos una respuesta coherente a los diferentes
fenémenos que se producen y que a pesar de los avances siguen
evidenciando la falta de respuesta légica y justificada de los

resultados”’.

Constituye también jurisprudencia consolidada la que afirma que
el obligado nexo causal entre la actuacion médica vulneradora de la lex
artis y el resultado lesivo o danoso producido debe acreditarse por quien

reclama la indemnizacion, si bien esta regla de distribucion de la carga
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de la prueba debe atemperarse con el principio de facilidad probatoria,

sobre todo en los casos en los que faltan en el procedimiento datos o
documentos esenciales que tenia la Administracion a su disposicion y
que no aportdé a las actuaciones. En estos casos, se viene sefnalando
que, en la medida en que la ausencia de aquellos datos o soportes
documentales pueda tener una influencia clara y relevante en la
imposibilidad de obtener una hipétesis lo mas certera posible sobre lo
ocurrido, cabe entender conculcada la lex artis puesto que al no
proporcionar a los interesados esos esenciales extremos se les ha
impedido acreditar la existencia del nexo causal (SSTS de 19/5 y de
27/4/2015, RRCC 4397/2010y 2114/2013).

CUARTA.- En el caso sujeto a dictamen, la reclamacion plantea la
infraccion de la lex artis que tuvo lugar en la toracocentesis practicada

a la paciente el dia 4 de enero de 2013.

Es precisamente la Inspeccion Médica la que, en su informe de 7
de febrero de 2014, pone de manifiesto las consecuencias que se
dedujeron de dicha intervencion. En este punto, nada parece pueda ser
objetado al hecho de practicar la intervencion a la paciente, puesto que
desde hace dias se venia manifestando el crecimiento del derrame
pleural y, por otra parte, los intentos de retirada de la ventilacion

mecanica habian resultado infructuosos.

Ahora bien, manifiesta el informe de referencia la sencillez de la
técnica operatoria, al punto que “cualquier médico deberia estar
capacitado para realizarla adecuadamente”. Sin embargo, las
consecuencias inmediatas de la operacion sobre la salud de la paciente
fueron realmente llamativas, produciéndole una hemoptisis importante
por el tubo endotraqueal, parada cardiaca y neumotoérax a tension. En
la toracotomia que se hizo necesario practicar a las 18:00 por lo

incoercible del sangrado a través del tubo de torax, se objetivd un
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desgarro en segmento posterior de lobulo superior derecho con

sangrado activo.

Las conclusiones de la Inspeccion Médica permiten traer a colacion
la conocida doctrina del dano desproporcionado, que determina una
alteracion de las reglas generales de funcionamiento de la carga de la

prueba en la responsabilidad sanitaria.

La jurisprudencia viene caracterizando el dano desproporcionado
como aquel que produce un resultado inusual o anormalmente grave en
relacion con la media de resultados en intervenciones meédicas de
similar naturaleza. Se trata, por lo tanto, de un juicio probabilistico o
juicio de presunciones: a través de una deduccion obtenida de la
anormalidad de las consecuencias se afirma que el médico no ha
actuado con los datos actuales de la ciencia y con una conducta

profesional diligente.

Asi, el Tribunal Supremo, en su Sentencia 780/2001, de 19 de
julio (RC 1581/1996) expresa que,

«

cuando el resultado obtenido es desproporcionado a lo que
comparativamente es usual, una presuncion desfavorable al buen
hacer exigible y esperado, y también propuesto desde su inicio, que
ha de desvirtuar el interviniente, y no el paciente, justificando su
adecuada actividad en una impuesta inversiéon de la carga de la
prueba segun aquellas sentencias resenadas, especialmente la
ultima de ellas, que ha venido estableciendo por razén de aquella
desproporcion de resultados que, con mas facilidad que nadie,
puede justificar el autor de la actividad que el mal resultado surge st
es que ésta ha sido por su propia culpa o por causa inevitable e

imprevisible”.

16/20



COMISION
J JURIDICA
ASESORA

Sin embargo, la mera existencia de este mayor dano no determina

por si sola la existencia de responsabilidad. Asi, la Sentencia del

Tribunal Supremo de 30 de abril de 2007, matiza:

“(...) la existencia de un resultado desproporcionado no determina
por si solo la existencia de responsabilidad del médico, sino la
exigencia al mismo de una explicaciéon coherente acerca del por qué
de la importante disonancia existente entre el riesgo inicial que

implicaba la actividad médica y la consecuencia producida’.

Por su parte la Sentencia del Alto Tribunal de 9 de marzo de 2011,

expone:

113

. es jurisprudencia reiterada de esta Sala la que expresa que no
resulta adecuada la invocacion de la doctrina del dano
desproporcionado a efectos probatorios, cuando la lesiéon padecida
por la interesada como consecuencia de la intervencion a que fue
sometida constituye un riesgo propio de la misma en un porcentaje
considerable, como informan los peritos, de modo que lo ocurrido no
puede considerarse como un dano desproporcionado atendiendo a

las caracteristicas de la intervenciéon que se practico”.

En el expediente sujeto a dictamen, el inspector, antes de su
informe, consulto sobre la técnica empleada y el numero y especialidad
de los facultativos que la practicaron. La respuesta a las pesquisas de la
inspectora actuante se hizo esperar largo tiempo y, manifestandose en
informe emitido poco tiempo antes del suscrito por la Inspeccion, al
parecer no pudo ser tenido en cuanta por ésta. Asi se deduce del hecho
de que el informe de Inspeccion afirme que dichas explicaciones no se

habian dado antes de su emision.

Ahora bien, la misiva de respuesta a las preguntas de la

Inspeccion, que esta Comision Juridica Asesora si puede tomar en
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consideracion al estar incorporado al expediente administrativo, no
desvirtua las conclusiones alcanzadas por la Inspeccion Médica en su
informe. En dicho sentido, hay que manifestar que las explicaciones del
servicio correspondiente no dejan de ser genéricas, senalando la técnica
seguida en la intervencion pero sin dar una explicacion de las razones

por las que se produjo el resultado o lesion que sobrevino a la paciente.

Es mas, el propio documento de consentimiento informado, puesto
en relacion con el informe de la Inspeccion, resulta revelador de la
singularidad de las consecuencias producidas al paciente, puesto que,
reflejando aquel las consecuencias mas comunes de la intervencion, no
recogian la referencia a un posible desgarro del tipo del que sufrio la

madre de los reclamantes.

QUINTA.- Las anteriores consideraciones permiten reconocer la
responsabilidad patrimonial de la Administracion por mala praxis de

sus servicios sanitarios.

A la hora de cuantificar los danos de caracter fisico en las personas
y los de indole moral asociados a éstos se antoja como criterio
preferente a utilizar el empleo -orientativo- de los criterios de
baremacion establecidos en la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro
en la Circulacion de Vehiculos a Motor, plasmados en el Texto
Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de
octubre (aplicable al caso a la vista de la disposicion transitoria de la
Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la
valoracion de los danos y perjuicios causados a las personas en
accidentes de circulacion). Su aplicacion, de ser posible en la medida en
que conduzca a la reparacion integral del dano, redunda en la
objetividad de las decisiones administrativas y en el trato igual de los

distintos reclamantes.

En el caso sujeto a examen, los reclamantes evaluan el dano

conforme al baremo y piden para la hija de la reclamante, por el
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fallecimiento de su madre, la cantidad de 57.517,6 €, y 9.586,26 € para
cada uno de sus hijos varones. A la suma de esas cantidades
(76.690,12 €) le aplicaban un factor corrector del 10%.

Sin embargo, entiende esta Comision Juridica Asesora que la
evaluacion del dano ha de ser atemperado en funcion de las
circunstancias de salud que aquejaban al paciente. En dicho sentido, el
informe de la aseguradora y el propio de la inspectora cuando senala
que el derrame también vino motivado por circunstancias previas de la
paciente y que, en cualquier caso, no hizo sino acelerar un proceso (el
que llevaba al paciente hacia el final de sus dias) que ya resultaba

inevitable.

De ahi que se estime razonable y proporcionado, no figurando
circunstancias de las que se desprenda la necesidad de dar un trato
distinto a cada hijo (en particular, el libro de familia cuya copia
aportaron con la reclamacion no revela que ninguno de ellos sea menor
de edad), una indemnizacion de 3.000 euros a cada uno de los

reclamantes por los danos morales que les han sido irrogados.

En atencion a lo expuesto, la Comision Juridica Asesora formula la

siguiente,

CONCLUSION

Procede estimar la reclamacion de responsabilidad patrimonial
objeto del presente dictamen, indemnizando a los reclamantes en las

cantidades de 3.000 euros para cada uno de ellos.
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A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolvera
segun su recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el
plazo de quince dias, a esta Comision Juridica Asesora de conformidad
con lo establecido en el articulo 22.5 del ROFCJA.

Madrid, a 28 de abril de 2016

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n° 46/16

Excmo. Sr. Consejero de Sanidad

C/ Aduana n° 29 - 28013 Madrid
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