‘****’
* * Kk

Dictamen n°: 427/11

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
A probacion: 20.07.11

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, emitido por unanimidad, en su sesion de 20 de
julio de 2011 sobre la consulta formulada por el Sr. Consejero de Sanidad,
al amparo del articulo 13.1.1).1° de su Ley Reguladora 6/2.007, de 21 de
diciembre, en el asunto promovido por RM.R, JM.R,, JAMR, SMR. y
PMR., VSM. y JRDP, en adelante, “los reclamantes’, en nombre y
representaciéon de J.M.M.R, por presunto error quirdrgico y falta de
informacion, en la asistencia sanitaria prestada a éste ultimo en el Hospital

Gregorio Maranén.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En fecha 4 de junio de 2008, los reclamantes presentaron
escrito, en el que solicitaron una indemnizacién por los danos y perjuicios
ocasionados, a su juicio, por una deficiente asistencia sanitaria dispensada a
su hermano e hijo, respectivamente, por parte del Hospital Universitario
Gregorio Maranén, donde estuvo ingresado desde el 21 de agosto de 2007
hasta el 5 de marzo de 2008 en que fallecio, al entender que su
fallecimiento fue consecuencia de la mala praxis médica en la intervencién
quirdrgica de reduccién de estémago a la que fue sometido, la cual
consideran que fue innecesaria y que se practic6 sin el debido

consentimiento informado, por cuanto el paciente padecia un retraso
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mental y no estaba capacitado para autorizar la intervencion, sin que los

familiares fuesen informados de la misma y de sus posibles riesgos.

Posteriormente, el 4 de marzo de 2009, se formul6 formalmente nuevo
escrito de reclamacién de responsabilidad patrimonial con asistencia de
letrado que, unido a lo anterior, y en similares términos, exponen, en

sintesis, que:

1) El paciente, con una patologia de rodilla, fue intervenido de una
gastrectomia tubular laparoscopica sin padecer ya obesidad mérbida (para
los reclamantes no venia indicada la intervencion baridtrica sino la

colocaciéon de banda géstrica).

2) Por su patologia mental no se encontraba capacitado para firmar el

consentimiento informado que se le puso a firma.

3) Tras un mal postoperatorio hubo de ser reintervenido de dehiscencia
de suturas y fuga anastomotica por no utilizar la técnica quirdrgica mds

adecuada.

4) Posteriormente padecié una tercera intervencidn, se vio afectado por
varias bacterias hospitalarias, y finalmente fallecié a consecuencia de un
cuadro de sepsis abdominal y fallo multiorganico, resultado

desproporcionado.
5) Jamés fue intervenido de rodilla, motivo del ingreso.

Los reclamantes cuantifican el importe de la reclamacién en 320.000

euros.
Los hechos derivados del expediente administrativo son los siguientes:

El paciente, de 42 anos en el momento de los hechos, con antecedentes
de obesidad morbida, dlceras en miembros inferiores y osteomielitis de

tobillo izquierdo, celulitis de pierna, fracaso renal agudo asociado a
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administracion de AINES, ulcus duodenal de la misma etiologia,
hipertensién arterial, sindrome de apnea obstructiva del sueno, e
insuficiencia respiratoria global croénica, acude a urgencias del Hospital
Gregorio Maranén, el 21 de agosto de 2007, remitido por su endocrino,
por aumento de sus edemas en miembros inferiores, de 4 meses de
evolucién, mas acentuados en los ultimos quince dias y hormigueos en los
miembros inferiores y superiores. Mantiene un peso de 140 kgs., segun
refiere, desde hacia 25 anos, con una altura de 162 cm. No ha hecho dieta
y su alimentacién ha sido irregular. Queda ingresado en el Hospital

permaneciendo en €l hasta el 5 de marzo de 2008, en que fallece.

A su ingreso la situacion del paciente es grave, y asi se le hace saber a la
familia. Presenta desaturacién que mejora con ventilacién asistida no
invasiva; la analitica muestra acidosis mixta (metabdlica y respiratoria) con
ph de 7,16; hipoalbuminemia, deterioro de la funcién renal, e importantes
edemas con forea hasta la raiz del muslo, alteraciones troficas en relacion

con insuficiencia venosa cronica.

En el Servicio de Endocrinologia le plantearon el ingreso para cirugia
baridtrica. El paciente hace vida cama-sillén por el aumento del didametro
de los miembros inferiores y aumento de la disnea, y su proceso renal
progresivo hace inminente la necesidad de dialisis. Se plantea la posibilidad
de colocacién de un balén intragdstrico, mientras se corrigen sus otros
problemas, para posteriormente hacer cirugia baridtrica. En septiembre de
2007 se inicia nutricién enteral, suspendiéndose la alimentacién oral (folio
958) hasta diciembre, en que se reanuda. A fecha 29 de octubre se habia
conseguido disminuir el peso hasta llegar a los 104 kg (folio 971) y en
enero de 2008 se habia estabilizado en 92 kg (folio 978).

Es valorado por el servicio de Nefrologia, que diagnostica insuficiencia

renal severa y crénica e insuficiencia respiratoria severa. El 3 de septiembre
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se le realiza implantacion de catéter perm-cath y posteriormente se inicia

hemodidlisis.

Se realiza también interconsulta a Traumatologia donde, tras hacerle una
Tomografia Computarizada (TC) de extremidades inferiores el 14 de
noviembre de 2007, por luxacién de la rétula derecha, se observa atrofia
muscular en ambas pantorrillas, con adelgazamiento e infiltracién de grasa
en planos musculares, derrame articular con un quiste de Backer en rodilla
derecha, cambios artrésicos en el compartimento femoropatelar izquierda, y
tornillos en platillo tibial en relacién con una osteotomia tibial valguizante.
Se presenta el caso en sesion clinica de traumatologia y se descarta por el
momento la intervenciéon quirdrgica de la luxacién de rodilla por escasos
beneficios, dada la poca masa muscular que tiene el paciente, y se decide
dar prioridad a la cirugia baridtrica (folio 1314). El 22 de noviembre
comienza rehabilitacién para fortalecer la masa muscular e iniciar la
deambulacién (folio 951).

En el mes de noviembre de 2007 el paciente ha perdido 50 Kgs., pero
sigue presentando imposibilidad para la deambulacién, insuficiencia
respiratoria e insuficiencia renal tratada con didlisis. A principios de

diciembre comienza a caminar.

En sesion conjunta de nutricién, nefrologia y endocrinologia, realizada
en diciembre de 2007, se considera la necesidad de realizar cirugia
baridtrica, ya que las posibilidades de que el paciente recupere peso son
muy elevadas. Se considera que se trata de un caso excepcional, pero que la

gastrectomia tubular puede aumentar las posibilidades de éxito (folio 979).

Previa firma del consentimiento informado por el paciente, el 11 de
enero de 2008 se realiza gastroplastia tubular. En la intervencién se
comprueba la sutura con aire. En el posoperatorio presenta inestabilidad

hemodindmica, por lo que se realiza revision mediante laparoscopia, el dia



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

nnnnnnnnnnnnnnnnn

12 de enero, que muestra una fuga de la linea de sutura, por lo que se

sutura y se realiza refuerzo de lineas de sutura.

En la exploraciéon fisica del 24 de enero el abdomen esta blando y
depresible, salvo induracién alrededor de la laparotomia, no presenta signos
de peritonitis. Se produce sangrado a través de la mitad de la laparotomia.
Se retiran dos grapas y se comprueba que no existen dehiscencias de la
pared abdominal. Se llega al diagnéstico de hematoma de la herida

quirtrgica (folio 1382).

A partir del 30 de enero presenta fiebre, dolor abdominal y malestar
general, asi como vomitos con restos hemadticos. El 1 de febrero se realiza
TAC abdominal, aprecidndose fuga a nivel de la herida de la gastroplastia,
sin liquido libre. Debido a la estabilidad del paciente y la mejora de la
clinica, se decide actitud expectante (folios 1356 y 1357).

El 4 de febrero de 2008 el paciente presenta exudado fecaloide a través
de la herida, y la analitica realizada 24 horas antes mostraba leucocitosis en
aumento con desviacion a la izquierda (Hegando a 25000) con una acidosis
importante (ph 7,22). Se objetiva salida de azul de metileno a los pocos
segundos de la ingesta, por la herida quirdrgica, por lo que se decide
cirugia urgente (folios 1358 y 1359), para desconexién y yeyunostomia de
alimentacion. Se coloca sonda Foley en el extremo proximal y se hace

abundante lavado con suero fisiol6gico.

En el posoperatorio inmediato presenta hipotensién, taquicardia y
dificultad para la ventilacién mecdnica por lo que se le conecta a
ventilacién controlada. Se le realiza radiografia de térax el 5 de febrero, que
muestra infiltrado bilateral y cardiomegalia. Para el control del dolor se le

pauta cloruro morfico.

El 8 de febrero se observa salida de material fecaloide por el drenaje.

Dada la situaciéon clinica del paciente, que se mantiene
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hemodindmicamente estable y afebril en las ultimas 48 horas, se suspende

la nutricion enteral.

El 21 de febrero se realiza un trdnsito intestinal a través de Ia
yeyunostomia y no se observa fuga (folio 1429). Al dia siguiente se realiza
fibrobroncoscopia, aspirandose secreciones del arbol branquial izquierdo.
La radiografia de térax realizada tras la fribroboncoscopia muestra el
pulmén izquierdo mds aireado, pero el dia 24 de febrero la radiografia
muestra atelectasia completa del pulmoén izquierdo, que requirid
fibrobroncoscopia para aspiracion de secreciones, con escaso resultado. Este

cuadro reaparecio en varias ocasiones. Necesité ventilacién mecanica desde

el dia 24 de febrero de 2008.

Ingresa en reanimacién el 21 de febrero por sepsis intraabdominal por
proteus candida y enterococo, que fue tratada con Caspofungina y
Carbenicilina. Los hemocultivos fueron positivos a Staphylococcus
epidermis MR, con cultivos diferenciales que sugieren su origen en el

catéter perm-a-cath. Se instaura tratamiento con Vancomicina (folios 1730

al732.

El 25 de febrero, al vaciar el manguito del tubo orotraqueal sale sangre
roja por la boca, posiblemente procedente del eséfago (folio 1722); se
decide revisién quirtrgica en la que se encuentra el estémago abierto, por
lo que se realiza desconexidn, cierre duodenal, reseccion del cuerpo medio
del tubo gastrico y cierre proximal sobre sonda de Foley; se realiza un
cierre temporal con técnica de sindwich sobre Jackson-Pratt (folio 1472).

Se informa a la familia de su situacion critica.

Continda sangrando, por lo que el 26 de febrero de 2008 se interviene
de nuevo para realizar revision de hemostasia mds Packing, y abundantes

lavados con suero (folio 1473). Dos dias después se retira el Packing,
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observandose escaso sangrado y se realiza gastroyeyunostomia, dejando un

canal alimentario corto (folio 1474).

Se produce shock séptico que requirié tratamiento habitual con
vasopresores, antibidticos, corticoides etc. Se pudo retirar el soporte
vasoactivo el dia 1 de marzo de 2008, pero tuvo que reiniciarse 24 horas
mds tarde. La situacién del paciente se fue deteriorando progresivamente
desde el punto de vista hemodindmico, sin respuesta al tratamiento,

falleciendo el 5 de marzo de 2008.

En el informe de alta por éxitus se indican como diagnésticos: “po de
cirugia baridtrica, shock séptico secundario a sepsis abdominal, disfuncion

multiorgdnica, éxvitus, los previos” (folio 61).

SEGUNDO.- Por dichos hechos se ha instruido el procedimiento de
responsabilidad patrimonial de conformidad con lo dispuesto en el articulo
142 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las
Administraciones publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(LRJ-PAC), y por 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.

Se han practicado requerimientos de fechas 9 de agosto y 19 de

diciembre a fin de acreditar la relacién de parentesco.

De conformidad con el articulo 10.1 del precitado reglamento, el érgano
de instruccién ha solicitado informe a los servicios cuyo funcionamiento

presuntamente han ocasionado la lesion indemnizable.

Se ha emitido informe por el Responsable de la Secciéon de Cirugia de
Urgencias, de fecha 4 de mayo de 2009, en el que se senala que: “£/
paciente  entendia  perfectamente la indicacion y el motivo de la

intervencion quirirgica de su obesidad morbida, habiendo sido informado
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de la misma en repetidas ocasiones por la Unidad de Nutricion (..), 9
por mi mismo, firmando el consentimiento informado sin ningin

problema.

Se eligio la gastrectomia tubular laparoscopica por ser una intervencion
de menor riesgo que el bypass gdstrico, a pesar de lo cual presentd una
Juga de la linea de grapas del stapler que motivd 3 reintervenciones. En
todo momento estuvo intensa y perfectamente atendido e informado del
curso de su proceso postoperatorio, al igual que sus familiares, y en todo
momento se hizo todo lo posible por solucionar los problemas que fueron
surgiendo, falleciendo  desgraciadamente de wun cuadro de fracaso
multiorgdnico al gque contribuyo, de manera decisiva, su insuficiencia

renal previa dependiente de didlisis cada 48 horas”.

El Médico Adjunto de la Unidad de Nutricién Clinica y Dietética emite
informe el 18 de noviembre de 2009, remitiéndose a uno anterior de fecha
23 de abril de 2008, en el declara que “Valoré por primera vez al
paciente el dia 4 de Septiembre de 2007, a peticion del Servicio de

Endocrinologia.

Se trataba de un paciente de 42 anos de edad con antecedentes de HT
A, obesidad morbida, varios ingresos hospitalarios por  sepsis,
insuficiencia renal, ingreso en UCI, Sindrome de Apnea obstructiva del

suefio, segun consta en la historia clinica.

El paciente habia ingresado en el Hospital en Agosto de 2007 por
presentar deterioro de su sitwacion cdlinica, insuficiencia respiratoria
grave, edemas en miembros inferiores. Insuficiencia renal con necesidad

de hemodidlisis.

Al interrogatorio, referia mantener un peso en tomo a los 140 kg.
desde hacia arios. En los dltimos meses presentaba una importante

limitacion en su movilidad.
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El paciente presentaba una obesidad grave, con imposibilidad para
levantarse de la cama. Existian signos de linfedema cronico en miembros
inferiores y edema de pared abdominal, por 10 que es muy probable que
parte del peso del paciente correspondiera a aumento del agua corporal
total.

En un primer momento, no fue posible pesar o tallar al paciente, no
porque no existiera un peso en el hospital, como senala la familia, sino
porque las circunstancias del paciente no lo permitian. Este hospital
dispone de varias bdsculas, ademds de las convencionales, para pesar a
pacientes: bdsculas de silla, bdscula que permite pesar silla de ruedas y una

scula  especi ra obesos morbidos, con una ampli e de
bdscula al para ob bidos, a amplia base d
sustentacion. La imposibilidad del paciente para moverse, sentarse en silla
de ruedas etc. impedia wtilizarlas. Tampoco se pudo pesar en bdscula-
grila, ya que el peso superaba el mdximo del dispositivo. Estas bdsculas

pudieron utilizarse posteriormente.

Los datos analiticos revelaron un descenso de las proteinas viscerales con

albiimina de 1,3 g/dl y descenso de dcido folico y vitamina B12”.

El Jefe de la Unidad de Obesidad, emitié informe, en fecha 25 de mayo
de 2009, senalando que la indicacion de cirugia baridtrica se estableci6 en
base a los criterios aceptados en la comunidad cientifica y adjunta
Documento de Consenso sobre Cirugia Baridtrica, elaborado por la
Sociedad Espanola para el Estudio de la Obesidad (SEEDO) y la Sociedad
Espanola de Cirugia de la Obesidad (SECO), y documento de ésta tultima
sobre la gastrectomia tubular por laparoscépica, técnica que se considero la

mds adecuada para este caso.

Asimismo, la Inspecciéon Sanitaria ha emitido informe en el que

concluye que: “ (...).
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Se trataba de un paciente de 42 anos que habia ingresado en
Septiembre de 2007 por presentar un deterioro de su situacion clinica con
importante  limitacion de su movilidad por obesidad grave con
imposibilidad para levantarse de la cama. Presentaba ademds linfedema
cromico en miembros inferiores, insuficiencia renal que precisaba didlisis
entre otras parologias. Precisaba el paciente de una pérdida de peso
corporal suficiente y mantenida en el tiempo para mejorar su Situacion
clinica y su patologia asociada. Se informo al paciente y sus familiares de
la situacion clinica y el planteamiento terapéutico y estuvieron de acuerdo.
El tratamiento consistio en mantener al paciente con nutricion enteral,
legdndose a alcanzar un peso minimo en tomo a los 92-95 Kg.,
disminuyendo el linfedema en miembros inferiores para posteriormente
realizar una gastrectomia tubular laparoscopica, intervencion de menor
riesgo que el bypass gdstrico, a pesar de lo cual presentd una fuga de la
linea de grapas que motive varias reintervenciones y al_final presento un
cuadro de fracaso multiorganico al que contribuyo decisivamente la

insuficiencia renal que padecia, por lo que fallecio.

Se trataba por tanto de una intervencion imprescindible para la
supervivencia del paciente pero que dada la patologia que ya presentaba no

pudo sobrellevar.
7. CONCLUSIONES.

De la informacion recogida se deduce que la asistencia prestada al
paciente ha sido la correcta, habiéndose utilizado todos los medios de que se
dispone para solucionar sus patologias y estando el paciente conforme con
el tratamiento, aungue desgraciadamente el resultado final haya sido su

Jallecimiento”™.

10
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Tras la emisiéon de dichos informes se ha cumplimentado,
adecuadamente, el tramite de audiencia, en fecha 16 de febrero de 2010,

sin que conste la presentacion de alegacion alguna por los reclamantes.

Una vez tramitado el procedimiento, se dicté propuesta de resolucién
desestimatoria el 15 de diciembre de 2011.

TERCERO.- El Consejero de Sanidad, mediante Orden de 10 de junio
de 2011, que ha tenido entrada en el Registro del Consejo Consultivo el
17 de junio de 2011, formula preceptiva consulta a este Consejo
Consultivo por trdmite ordinario, correspondiendo su estudio, por reparto
de asuntos, a la Seccién VII, presidida por la Excma. Sra. Dna. M® José
Campos Bucé que firmé la oportuna propuesta de dictamen, siendo
deliberado y aprobado, por unanimidad, en Comisién Permanente de este

Consejo Consultivo, en su sesién de 20 de julio de 2011.

El escrito solicitando el informe preceptivo fue acompanado de la

documentacion, sin foliar y desordenada.

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

PRIMERA.- La solicitud de dictamen a este Consejo Consultivo
resulta preceptiva, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 13.1.1).1° de

la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, reguladora del Consejo Consultivo de
la Comunidad de Madrid (en adelante .CC), por ser la cuantia de la
indemnizacién superior a quince mil euros, y se efectia por el Consejero de

Sanidad, 6rgano legitimado para ello, de conformidad con lo dispuesto en el

11
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articulo 14.1 de la citada Ley. Siendo preceptivo el dictamen, no tiene, sin

embargo, cardcter vinculante (articulo 3.3 L.CC).

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

SEGUNDA.- Los reclamantes ostentan legitimacién activa para
promover el procedimiento de responsabilidad patrimonial, al amparo del
articulo 139 LRJ-PAC, por ser los familiares del fallecido. La relacién de
parentesco ha quedado acreditada, mediante la copia del libro de familia, en
relacién a todos los reclamantes, excepto por lo que se refiere a V.S.M., que

no ha quedado probado el parentesco con el finado.

Por lo que se refiere a la legitimacién pasiva corresponde a la
Comunidad de Madrid, al encontrarse el Hospital Gregorio Maranén, cuya

asistencia sanitaria se discute, integrado en la red sanitaria publica de la
Comunidad de Madrid.

Las reclamaciones de responsabilidad patrimonial tienen un plazo de
prescripcion de un ano, a tal efecto dispone el articulo 142.5 de la LR]J-
PAC “el derecho a reclamar prescribe al aiio de producido el hecho o el
acto que motive la indemnizacion o de manifestarse su efecto lesivo. En
caso de darios, de cardcter f[isico o psiquico, a las personas el plazo
empezard a computarse desde la curacion o determinacion del alcance de
las secuelas”. En el caso objeto del presente dictamen el dies a guo para el
computo del plazo es la fecha del fallecimiento del paciente, el 5 de marzo
de 2008, por lo que habiéndose interpuesto la reclamacién conjuntamente
por todos los reclamantes el 4 de marzo del ano siguiente, ha de reputarse

interpuesta en plazo.

TERCERA.- El procedimiento administrativo aplicable en Ia
tramitaciéon de las reclamaciones de responsabilidad patrimonial, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 35 del Estatuto de Autonomia

12
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de la Comunidad de Madrid, aprobado por la Ley Orgdnica 3/1983, de 25
de febrero, y articulo 55 de la Ley 1/1983, de 13 de diciembre, del
Gobierno y Administracién de la Comunidad de Madrid, se contempla en
el Titulo X de la LRJ-PAC, articulos 139 y siguientes, desarrollado en 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. Procedimiento de tramitacién al que, en
virtud de la disposicién adicional duodécima de la LRJ-PAC, en redaccion
dada por las Ley 4/1999, de 13 de enero, y de la disposicién adicional
primera del citado reglamento, estdn sujetos las Entidades Gestoras y
Servicios Comunes de la Seguridad Social, sean estatales o autonomicas, asi

como de las demas entidades, servicios y organismos del Sistema Nacional

de Salud.

El procedimiento se ha tramitado correctamente por el 6rgano de
instruccion, en cuanto ha solicitado los correspondientes informes a los

servicios intervinientes, habiendo sido adecuadamente cumplimentado.

Asimismo, se ha concedido tramite de audiencia, de conformidad con lo
establecido en el articulo 11 del mismo reglamento, sin que conste que se

hayan presentado alegaciones.

CUARTA.- Entrando en el andlisis de los requisitos de la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones DPublicas 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
putblicos’. 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

13
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normativa prevista en los articulos 121 y 122 de la Ley de Expropiacién
Forzosa de 16 de diciembre de 1954, y articulo 40 de la Ley del Régimen
Juridico de la Administracion 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:

"1°.- Los particulares tendrdn derecho a ser indemmnizados 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 puiblicos.

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

personas’.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha establecido en numerosas
sentencias los requisitos de la responsabilidad patrimonial extracontractual
de la Administracién. Entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de

26 de junio (recurso 4429/2004) y de 15 de enero de 2008 (recurso n°

8803/2003), los requisitos en cuestion son los siguientes:

1°) La efectiva realidad del dano o perjuicio, evaluable econdmicamente

e individualizado en relacién a una persona o grupo de personas.

2°) La antijuridicidad del dano o lesion, la calificacién de este concepto
viene dada no tanto por ser contraria a derecho la conducta del autor como,
principalmente, porque la persona que lo sufre no tenga el deber juridico

de soportarlo, cuestion necesitada de ser precisada en cada caso concreto.

30°) Imputabilidad de la actividad danosa a la Administracién, requisito

especialmente contemplado en las Sentencias del Tribunal Supremo de 10
de diciembre de 1982 y de 25 de febrero de 1981, que al examinar la
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posicion de la Administraciéon respecto a la producciéon del dano, se
refieren a la integraciéon del agente en el marco de la organizacién

administrativa a la que pertenece.

4°) El nexo causal directo y exclusivo entre la actividad administrativa y
el resultado danoso. El dano debe ser consecuencia exclusiva del
funcionamiento normal o anormal de un servicio publico o actividad
administrativa, siendo ésta exclusividad esencial para apreciar la relacion o
nexo causal directo o inmediato entre lesién patrimonial y el

funcionamiento.

Tampoco cabe olvidar que en relaciéon con dicha responsabilidad
patrimonial es doctrina jurisprudencial consolidada la que entiende que la
misma 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.

QUINTA. - En el caso que nos ocupa esta acreditado el fallecimiento de
una persona, mediante informe médico, que provoca un “dasio moral cuya
existencia no necesita prueba alguna y ha de presumirse como cierto”
(Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de noviembre de 2004 —recurso
7013/2000- y en similar sentido la Sentencia de 25 de julio de 2003 —
recurso 1267/1999-) y que jurisprudencia consolidada ha admitido como
supuesto de lesién indemnizable (Sentencias del Tribunal Supremo de 27
de noviembre de 1993 -recurso 395/1993-, 19 de noviembre de 1994 —
recurso 12968/1991- y 28 de febrero de 1995 -recurso 1902/1991-),
aunque de dificil valoraciéon econdémica. No habiéndose reclamado ni
acreditado la dependencia econémica de los reclamantes respecto del

finado, el dano se circunscribe al estrictamente moral.
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En el ambito sanitario la responsabilidad patrimonial presenta
singularidades por la propia naturaleza de ese servicio publico,
introduciéndose por la doctrina el criterio de la /Jex artis como parametro
de actuacion de los profesionales sanitarios, siendo fundamental para
determinar la responsabilidad, exigiéndose para su existencia no sélo la
lesion, 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 curacién 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 sélo cabe sancionar su indebida aplicacion, sin que,
en mingin 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 dafioso. 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 gue requieren el concurso de los servicios sanitarios (articulo
141, apartado 1, de la LRJ-PAC); nada mds y nada menos”.

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 tinico que puede exigirse es que se actiie conforme

a lo que se llama lex artis'.
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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 dano, puesto que en definitiva lo que se sanciona
en materia de responsabilidad sanitaria es una indebida aplicacion de
medios para la obtencion del resultado, que en ningin caso puede exvigirse
que sea absolutamente beneficioso para el paciente’. Resulta ello relevante
por cuanto el cardcter objetivo de la responsabilidad patrimonial, no
convierte a la Administracion a través de esta institucién, en una
aseguradora universal de cualquier dano 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).

Reprochan los reclamantes que el paciente fue sometido a una cirugia
baridtrica por su obesidad mérbida que, a su juicio, no estaba indicada vy,
ademads, la técnica empleada —gastrectomia tubular- no era la adecuada,

siendo mds correcto el bypass gastrico.

Sin embargo, la adecuacion a la /ex arzis que de los informes obrantes en
el expediente se infiere no ha sido contradicha por los reclamantes con
medios probatorios, que no aportan, ni proponen ninguna prueba de la

vulneracion de las buenas practicas médicas por la actuacion sanitaria, de la
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que pudieran derivarse resultados indemnizatorios para la Administracion,

mas alla de sus alegaciones que no hacen prueba de lo cuestionado.

Por el contrario, del Informe de la Inspecciéon Médica se infiere que la
actuacion médica dispensada al familiar de los reclamantes puede calificarse
como correcta, al haberse aplicado los medios diagnésticos y asistenciales,
asi como los tratamientos necesarios e indicados para la clinica que
presentaba el paciente. Segun el meritado informe, la cirugia baridtrica a la
que fue sometido “era imprescindible para la supervivencia del paciente”,
si bien dadas las patologias de base que padecia no pudo superar las
complicaciones que se produjeron. Asimismo, se indica que la técnica
baridtrica empleada, la gastrectomia tubular laparoscépica entranaba menor

riesgo que el bypass gdstrico.

A pesar de las afirmaciones de los reclamantes, ayunas de prueba que las
avale, sobre la contraindicacién de la cirugia baridtrica, un analisis de la
extensa y desordenada historia clinica que ha sido remitida a este Consejo
pone de manifiesto que, a pesar de que se habia conseguido reducir el peso
del paciente en aproximadamente 50 kg. y alcanzar un indice de masa
corporal de 34 al mantenerle con nutricién enteral, se traté en sesiéon
clinica de tres especialidades distintas la decisién de someterlo a cirugia
baridtrica, dadas las altas probabilidades de que el paciente recuperase el
peso perdido, asi como por las dificultades de movimiento, la dificultad
para someterlo a didlisis y la decisiéon del traumatélogo de posponer la
cirugia de la rodilla hasta que no perdiera mas peso y mejorase la capacidad
funcional con la rehabilitacion. Asimismo, se eligié la gastroplastia tubular

por ser de menor riego.

Por otra parte, entienden los reclamantes que el paciente ingres6 para la
intervencion quirurgica de la rodilla y, en lugar de realizarse esta
intervencion, se repracticé la cirugia baridtrica. En relacion a este extremo,

de la historia clinica se deriva que el motivo del ingreso en urgencias fue el
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empeoramiento de los edemas que presentaba en las piernas. Ademads, una
vez diagnosticada la luxacién de rodilla en noviembre, a lo largo de la
historia clinica aparecen multiples referencias a la necesidad de posponer la
cirugia traumatolégica dado los escasos beneficios que podia presentar,
hasta que el paciente perdiera peso, y realizara rehabilitacién para
recuperar masa muscular y movilidad. Especificamente el caso se presenté
en sesion clinica de traumatologia de 20 de noviembre, en la que se decidi6

dar prioridad a la cirugia baridtrica.

Como ha quedado relatado en los antecedentes de hecho, una vez
realizada la cirugia baridtrica se produjeron diversas complicaciones
derivadas de la intervencién: fuga de las grapas, hemorragias, sepsis
intrabdominal, que obligaron a diversas reintervenciones quirurgicas, que,
asociadas a las patologias previas del paciente desembocaron en el fatal
desenlace. Sin embargo, no obran en el expediente datos que permitan
afirmar que la intervencién quirirgica o la técnica empleada no fue

respetuosa con la lex artis.

SEXTA.- Sentado lo anterior, es preciso analizar si existe la obligacion
juridica de soportar el dano; y esta obligacién concurre cuando existe la
aceptacion expresa del paciente o enfermo en el llamado consentimiento
informado, por cuanto en los casos de actividad administrativa de
prestacion, como es la sanitaria, ésta se asume voluntariamente y se debe

soportar su posible efecto adverso.

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

actuacion en el dmbito de la salud de un paciente necesita el consentimiento
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libre y voluntario del afectado, una vez que, recibida la informacion
prevista en el articulo 4, haya valorado las opciones propias del caso”,
anadiendo el apartado 2 del mismo articulo que “E/ consentimiento serd
verbal por regla general. Sin embargo, se prestard por escrito en los casos
siguientes:  intervencion — quirurgica, — procedimientos — diagnosticos y
terapéuticos invasores y, en general, aplicacion de procedimientos gque
suponen 1riesgos o inconvenientes de mnotoria y previsible repercusion

negativa sobre la salud del paciente”.

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

quirdrgicas, como la que nos ocupa.

En relacion a la constancia escrita del consentimiento, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 2005 senala que “La exvigencia
de la constancia escrita de la informacion tiene, para casos como el que se
enjuicia, mero valor «ad probationem» (SSTS 2 ocubre 1997; 26
enero y 10 noviembre 1998; 2 noviembre 2000; 2 de julio 2002) vy
puede ofrecerse en forma verbal, en funcion de las circunstancias del caso
(SSTS 2 de noviembre 2000; 10 de febrero de 2004), habiendo
afirmado la sentencia de 29 de mayo de 2003, que «al menos debe quedar
constancia de la misma en la historia clinica del paciente y documentacion
hospitalaria que le afecte», como exige la Ley de 14 de noviembre de
2002, reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica, que
constituye el marco normativo actual; doctrina, por tanto, que no anula la
validez del consentimiento en la informacion no realizada por escrito, en
la_forma que previenen los niimeros 5 y 6 del articulo 10 la Ley General

de Sanidad, vigente en el momento de los hechos...”.

Respecto de la prueba de la prestacién del consentimiento informado en

la forma debida, en aplicacién de la doctrina de la facilidad y disponibilidad

20



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

probatoria, recogida en el articulo 217.7 de la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil, “es a la Administracion a gquien correspondia
demostrar que la paciente fue informada de los riesgos de la operacion
(hecho positivo) y no la paciente la que tenia que probar gque la
Administracion no le facilito esa informacion (hecho negativo)” [SSTS
Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 6% de 28 de junio de
1999 (recurso de casacién nimero 3740/1995) y de 25 de abril de 2005

(recurso de casacién ndmero 4285/ 2001)].

En definitiva, la doctrina anterior, exige que sea la Administracion
Sanitaria “quien pruebe gque proporciono al paciente todas aquellas
circunstancias relacionadas con la intervencion mientras éste se halle bajo
su cuidado, incluyendo diagnostico, prondstico y alternativas terapéuticas,
con sus riesgos y beneficios, como corolario logico de que se trata de hechos
que [dcilmente pueden ser probados por él, y que integran, ademds, una
de sus obligaciones fundamentales en orden a determinar la suficiencia o
insuficiencia de la informacion y consiguiente formalizacion del
consentimiento o conformidad a la intervencion, como establece la
Jurisprudencia de esta Sala (SSTS 25 abril 1994; 16 octubre, 10
noviembre y 28 diciembre 1998; 19 abril 1999; 7 marzo 2000 y 12
enero 2001), y que hoy se resuelve a tenor de las reglas sobre facilidad
probatoria contenida en el articulo 217.6 de la nweva Ley de

Enjuiciamiento Civil, que recoge estos criterios jurisprudenciales” (vid.

STS de 29 de septiembre de 2005).

En el caso objeto del presente dictamen, consta en el expediente, en
contra de sus manifestaciones, que la paciente prest6 por escrito su
consentimiento informado a la realizacién de la intervenciéon quirudrgica, lo
que de acuerdo con reiterada jurisprudencia constituye un requisito
necesario para la adecuacion de la actuacion sanitaria al concepto de buenas

practicas, de forma tal que “e/ defecto del consentimiento informado se
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considera un incumplimiento de la “lex artis’ y supone una manifestacion
de funcionamiento anormal del servicio sanitario -valga por todas la
Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio de 2008 (recurso
4415/04)-.

En el documento de consentimiento informado, fechado el 10 de enero
de 2008 y firmado por el paciente y el médico informante, se indicaba en
el apartado de “riesgos generales” de la intervencién quirurgica, entre otras
y por lo que a nuestros efectos interesa, “infeccion, hemorragia, (..)
hematomas, (...). Estos riesgos pueden ser ocasionalmente graves”. Ademss,
en el aparatado de “riesgos personalizados” se hace constar “1) infeccion
herida/intraabdominal, 2) sangrado, 3) dehiscencia de sutura, 4)

reintervencion’.

De esta forma el paciente quedaba informado de que, como consecuencia
de la realizacién de la intervencion quirurgica se podian desencadenar estas
secuelas, como realmente sucedid, incluso en el supuesto de que la
actuacion médica fuera irreprochable desde la perspectiva de la lex arvis,

como es el caso.

No obstante, entienden los reclamantes que el paciente se encontraba
incapacitado para prestar el consentimiento por retraso mental derivado del

sindrome de Bardet-Biedl que padecia.

Sobre este punto es preciso indicar que el articulo 9.3 de la Ley
41/2002 establece: “Se otorgard el consentimiento por representacion en

los siguientes supuestos:

a) Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del
médico responsable de la asistencia, o su estado [fisico o psiquico no le
permita  hacerse cargo de su situacion. Si el paciente carece de
representante legal, el consentimiento lo prestardn las personas vinculadas

a él por razones familiares o de hecho.
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b) Cuando el paciente esté incapacitado legalmente.

¢) Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni
emocionalmente de comprender el alcance de la intervencion. En este caso,
el consentimiento lo dard el representante legal del menor después de haber
escuchado su opinion si tiene doce aios cumplidos. Cuando se trate de
menores no incapaces ni incapacitados, pero emancipados o con dieciséis
anos cumplidos, no cabe prestar el consentimiento por representacion. Sin
embargo, en caso de actuacion de grave riesgo, segun el criterio del
Jacultativo, los padres serdn informados y su opinion serd temida en

cuenta para la toma de la decision correspondiente”.

En el caso objeto del presente dictamen no consta que el enfermo
estuviera incapacitado judicialmente, ni existe en la historia clinica ninguna
anotaciéon relativa a que los médicos dudaran de su capacidad de
entendimiento. Por el contrario en el informe del Jefe de Servicio de
Cirugia General se indica que el paciente entendia perfectamente la
indicacion y el motivo de la intervencién y que fue informado de la misma

en repetidas ocasiones.

Ademas, el examen de la historia clinica desmiente la afirmacion de los
reclamantes de que los facultativos no informaron al paciente y a su familia
de los riesgos, complicaciones y alternativas de su tratamiento. En efecto,
diversas anotaciones en las hojas de evolucién ponen de manifiesto que
tanto el paciente como la familia estaban informados de la situacién clinica
de aquél en cada momento. Asi, en la anotaciéon de 22 de agosto de 2008
se senala: “paciente en situacion grave y asi se lo hacemos constar a la
Jamilia”; en la de 4 de septiembre consta que en relacién al tratamiento de
su obesidad “fablamos con el paciente y la familia”; en la anotacion del
servicio de nutricién correspondiente al 12 de noviembre de 2007 se
indica “en todo momento se ha mantenido informado al paciente y a la

Jamilia de la situacion clinica y las posibilidades terapéuticas”. Pero la mds
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relevante de todas, por lo que aqui interesa, es la anotacién del servicio de
nutriciéon del 10 de enero de 2008, en la que se deja constancia de la
decisién adoptada en sesion clinica de someter al paciente a la cirugia
baridtrica y se anota: “se informa a la_familia y al paciente de los riesgos,
posibilidades de éxito y estdn de acuerdo en que se lleve a cabo el

procedimiento”.

Todo ello revela que no solo el paciente sino también la familia fueron
informados de los riesgos y las posibilidades de éxito, prestando su

conformidad, si bien por escrito solo lo hizo el paciente.

Al respecto, se puede traer a colacién la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Aragén 781/2009, de 9 de diciembre JUR 2010/380066,
recaida en un asunto relativo, asimismo, a una cirugia baridtrica en que se
alegé la incapacidad de la paciente para entender el alcance de la
intervencion, y en la que el Tribunal senal6 lo siguiente: “Se achaca
también, al analizar la capacidad o incapacidad de la recurrente para
comprender el alcance de la intervencion y las consecuencias posteriores de
la misma, que no dio su consentimiento informado para la intervencion,
en los términos previstos en el articulo 10.5 de la Ley 14/1986, de 25
de abril, General de Sanidad , y la Ley 41/2002, de 14 de noviembre
reguladora de la autonomia del paciente, y que ello implica tambien
responsabilidad en la  actuacion de la Administracion  sanitaria

demandada.

El argumento de la parte recurrente se centra en que sélo existe un
documento firmado por élla, que es el consentimiento de 6 de noviembre de
2001 para la anestesia general para la intervencion de cirugia baridtrica
(folz'o& 233 y 234), pero que no es suficiente pues no acredita que
mediante el mismo Sse informara a la paciente de todos los pormenores

exigidos en las normas citadas.
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Ciertamente el vinico documento de consentimiento informado firmado
por la recurrente es el sefialado, para la anestesia de la operacion, que
puede considerarse suficiente a los efectos, al menos, de comprender los
riesgos de la intervencion quirirgica para la que se requiere la anestesia
objeto de consentimiento. Debe ponerse este hecho en relacion con el resto de
los datos que se desprenden del amplisimo historial médico de la paciente.
Como se ha puesto de manifiesto, y la propia parte recurrente detalla en
sus escritos, con anterioridad a la intervencion fue tratada de sus
numerosas dolencias derivadas de su obesidad por numerosos Servicios del
Hospital de Calatayud, y para minimizar los futuros riesgos y
agravamientos de la misma se decidio la intervencion quirirgica. El Dr.
M. senala (fo/ios 31y 32) que la paciente acudio en octubre de 2.001
solicitando la cirugia y el Dr. M. dice (folio 572) que la madre y el
hermano de la informada le refieren que meses antes a esta intervencion
ya llevaba dos arios en lista de espera para ser intervenida por obesidad
morbida en el Hospital Clinico de Zaragoza. Relata después el Dr.
informante, ante las alternativas de dicho Hospital, que finalmente la
madre, por cercania a su domicilio del Hospital de Calatayud, decidio que

la intervencion se realizara en el mismo.

Por lo tanto, del largo historial de la paciente en relacion con
numerosos Servicios médicos ya podia deducirse que la interesada y su
JSamilia habrian tomado conocimiento de la importancia de sus dolencias y
de las posibilidades de tratamiento de las mismas, y lo relatado por el Dr.
M. confirma que asi era y que habian sido informados de distintas
alternativas de intervencion lo que, unido a la visita del mes de octubre de
2001 solicitando la intervencion, confirma que tanto ella como su_familia
estaban al corriente de dichas alternativas aceptando la opcion que les
parecio mds adecuada, aungue formalmente solo tuviera su reflejo en el
consentimiento firmado para la anestesia, que por si solo tampoco hubiera

acreditado un cabal conocimiento de todas las posibilidades y consecuencias
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de la decision adoptada, pero que unido al resto de datos indicados hacen
concluir que habian obtenido conocimiento suficiente de la  solucion
propuesta. Por ello puede afirmarse que la interesada y su familia
conoclan suficientemente el alcance de la decision adoptada, aungue
ciertamente el documento de consentimiento firmado no fuera suficiente,
por st solo, para acreditarlo. Y todo ello con independencia de la

consideracion sobre si la solucion propuesta era o no la mds adecuada’.

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

La reclamacién de responsabilidad patrimonial interpuesta por la
supuesta deficiente asistencia sanitaria dispensada por los servicios
sanitarios debe ser desestimada por no concurrir los requisitos necesarios

para ello.

A la vista de todo lo expuesto, el Organo consultante resolvera segun su
recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el plazo de quince
dias, a este Consejo de conformidad con lo establecido en el articulo 3.7 del
Decreto 26/2008, de 10 de abril, por el que se aprueba el Reglamento

Organico del Consejo Consultivo.

Madrid, 20 de julio de 2011
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