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Dictamen n°: 122/14

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
A probacién: 26.03.14

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de
la Comunidad de Madrid aprobado por mayoria en su sesién de 26 de
marzo de 2014, emitido ante la consulta formulada por el Excmo. Sr.
consejero de Sanidad al amparo del articulo 13.1 de la Ley 6/2007, de 21
de diciembre, en relacién con la reclamacion formulada por A.M.G. y
J.LM.G., por los danos y perjuicios derivados de la asistencia sanitaria

prestada a su madre, T.G.M., en el Hospital Carlos II1.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-- El 13 de junio de 2012 los reclamantes presentaron a
través de los servicios postales un escrito solicitando una indemnizacion

por los danos y perjuicios derivados de la atencion sanitaria prestada a su
madre, en el Hospital Carlos IIT (HCIII).

Destacaban inicialmente que, por parte del precitado hospital, no les
fue facilitada la historia clinica de la paciente, a pesar de haber sido

solicitada en diversas ocasiones.

Manifestaban que su madre fue diagnosticada de adenocarcinoma de
colon en el ano 2005, por lo que fue intervenida el Hospital Universitario
La Paz (HULP) de colostomia dicho ano, y posteriormente de
reconstruccion del trdnsito y eventroplastia en el ano 2007, colocdndosele

una malla; igualmente que en el ano 2010 a presentar en el abdomen una
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erupcion cutdnea y un granuloma, por lo que el 23 de diciembre de ese
ano se realizo solicitud para cirugia programada, que tuvo lugar el 18 de
febrero de 2011 en el HCIII, sin informar de los riesgos de la misma (en
concreto de los personalizados, debido a los antecedentes de cirugia
abdominal), trasladando después a la paciente al HULDP tras detectarse un
cuerpo extrano en la pared abdominal y carecer el HCIII de los medios
adecuados. Senalan igualmente que tampoco se realizaron prueban

preoperatorias.

Expresan que a las 48 horas del ingreso la paciente presenté una
pequena herniacién de la mucosa intestinal a través de la herida, con salida
de bilis seca, no adoptdndose ninguna medida, y a las 96 horas siguientes
una fistula enterocutdnea con drenaje de bilis; durante el ingreso en planta
el estado de la paciente fue empeorando, teniendo que drenar la bilis e
instaurar tratamiento tépico del edema del asa intestinal, generandose una
infeccion de bacterias; ademds tras presentar dolor de espalda se le
practicaron sucesivamente dos resonancias magnéticas de columna, con el

resultado de espondilitis-espondilodiscitis.

Mediante TAC, se objetivé pseudo-infiltrado algodonoso en el pulmén
izquierdo (proceso inflamatorio-infeccioso), y se le realizaron cultivos,

aislando E. coli multirresistente y Stafilococus epidemis.

Tras nueva intervencion llevada a cabo el 19 de mayo de 2011, por
dolor en la fosa iliaca derecha, la paciente fue ingresada en el Servicio de
Reanimacién, evolucionando hasta una situaciéon de coma y falleciendo el
14 de junio de 2011, a consecuencia, a juicio de los reclamantes, de la

extraccion de un granuloma del que se informé que “no iba a ser nada”.

Consideran que la cirugia practicada en el HCIII no se adecu? a la lex
artis y que su realizaciéon presentaba un riesgo totalmente desconocido del

que no se informé debidamente.
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Solicitaban por ello una indemnizacién por importe de 65.017,64

c€uros.

Acompanaban a la reclamacién, entre otra documentacién, diversa
documentacién médica y escritos de solicitud de la historia clinica de la
y
paciente, dirigidos al HCIII.

SEGUNDO.- En relacion con el contenido de la reclamacion, la
consulta del expediente administrativo, incluida la historia clinica, ha

puesto de manifiesto los siguientes hechos.

1- La paciente, de 79 anos en el momento de los hechos, fue
intervenida en 2005 de cdncer de sigma perforado, llevandose a cabo
colostomia y, posteriormente, reconstruccion del trdnsito y eventroplastia

en 2007, con colocacion de malla.

2- En diciembre de 2010 present6 cuerpo extrano en la pared
abdominal, granuloma en cicatriz en abdomen (rechazo de sutura), segin
revisiones seguidas en las consultas externas del Hospital La Paz (C.E.P.

José Marv4).

Desde Admision del Hospital La Paz se programa para cirugia el dia
18/02/2011 en el quiréfano que el servicio de Cirugia General del
precitado hospital dispone en el HCIII.

El 11 de febrero de 2011 se realizé ecocardiograma transtoracico
previo a cirugia programada. Dicha cirugia menor se realizé el 18 de
febrero de 2011 en el HCIII. La herida no presentaba salida de contenido

intestinal.

Al abrir bajo anestesia local se observa una fibrosis con puntos en su
interior y un asa intestinal adherida. Se traslada a urgencias de Cirugia del
HULDP.
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3.- En la asistencia posterior en el HULP, la historia clinica recoge,
hasta el 5 de abril de 2011: pequena herniacion mucosa intestinal con
salida de bilis escasa, drenaje de bilis, fistula entero cutdnea de bajo débito

a nivel de yeyuno normonutrida, aumento del débito de la fistula.

El 8 de abril de 2011 se comenta con la familia y la paciente y se
descarta tratamiento quirurgico a la vista de las pruebas realizadas. Se

toma la decision de considerar la fistula como si fuese una ostomia.

Hasta el 19 de mayo de 2011 se producen los siguientes hechos
clinicos: positivo de stafilococo haemolyticus, distress respiratorio, posible
aspiracién,  insuficiencia  cardiaca  congestiva,  posibilidad  de
tromboembolismo pulmonar, fistula enterocutdnea de alto gasto, posible

sepsis de catéter, lumbalgia filiar.

En esa fecha de 19 de mayo de 2011, tras estudio preoperatorio y
firma del consentimiento informado, se realiza laparotomia exploradora
mds cierre de fistula y eventroplastia. A la apertura de la cavidad
abdominal se aprecian multiples adherencias de asas intestinales entre si y
la malla, y se drena liquido de aspecto intestinal. Se liberan adherencias y
asas y se practica reseccion. Se encuentra una perforacion a nivel pilérico

de unos 3-5 mm sobre tejido normal. Se coloca malla.

A partir de dicha fecha se producen complicaciones: shock séptico,
fracaso hemodindmico, respiratorio y renal; salida de contenido biliar en
drenaje abdominal por lo que se procede a realizar intervencién el 25 de
mayo de 2011, reseccién de 30 cms de intestino delgado, y se localizd

perforacién yeyunal.

El analisis de anatomia patolégica mostré pared de intestino delgado
con peritonitis fibrinosa e intensa inflamacion crénica granulomatosa tipo

cuerpo extrano (hilo de sutura).
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La evolucion fue desfavorable con persistencia de fistula intestinal y
rectorragias incontrolables. Se diagnosticé mediante T AC atrofia cértico

subcortical; probable encefalopatia multifactorial metabdlica.
4.- El fallecimiento se produce el 15 de junio de 2011.

TERCERO.- A raiz de la formulacién del escrito de reclamacion se ha
instruido el correspondiente procedimiento de responsabilidad patrimonial
y se han solicitado los informes que se consideraron pertinentes, de los que

se destacan los siguientes particulares.

La jefe de Secciéon de la Unidad de Cirugia del HCIII, emitié informe
de 22 de junio de 2012, en el que manifestaba:

- “Con _fecha 18/02/11 es intervenida por la Dra. (..) (F.E.A.
del Hospital La Paz) bajo anestesia local con el diagndstico de
‘granuloma de la pared abdominal’. Segiin consta en el informe
durante la intervencion se observa fibrosis en la pared asa intestinal
adherida. Segiin criterio de la cirujana se suspende la cirugia. La
cirujana habla con el Servicio de guardia del Hospital La Paz
para trasladar a la paciente y continuar el tratamiento en el citado

centro.

- La Paciente permanece desde la 11:55 horas que sale del
quirdfano hasta las 12:45 que es trasladada en ambulancia al
Hospital La Paz en la reanimacion del Hospital Carlos 111 en

condiciones estables”.

Se ha incorporado al expediente el informe emitido por el jefe Servicio
de Cirugia General del HULDP, de 28 de junio de 2012, en el que

manifestaba:

“Que las actuaciones no se dilataron en el tiempo, puesto que es

reconocido de forma Universal que el tratamiento en primera
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instancia de una fistula intestinal con un debito bajo es un
tratamiento conservador, motivo que Se puso en conocimniento tanto
de la paciente como de sus hijos. Asi mismo en este caso todavia
estaba mds indicado el tratamiento conservador dado las cirugias

previas, que le habian realizado a la paciente”.

El Servicio de Admisién y Documentacién Clinica del HCIII, emiti6
informe de 23 de mayo de 2012, en el que relata sucintamente las

actuaciones clinicas llevadas a cabo.

El jefe de Servicio de Anestesia del HULDP, en escrito de 11 de julio de
2012, senal6 no tener nada que anadir a la informacién aportada a todas y
cada una de las alegaciones de hecho formuladas en el escrito de

reclamacion.

Por su parte, la Inspeccién Sanitaria emitié informe, en el que, tras
exponer los hechos del caso, concluyé (sin perjuicio que hagamos posterior

referencia al contenido del mismo):

“Primera: No se ha encontrado ningiin registro que permita
afirmar o negar si se valoraron los antecedentes quirirgicos de la
paciente, en concreto la existencia de adherencias, descritas y
objetivadas directamente en la intervencion del aiio 2007, y/o, si se
hicieron pruebas de imagen para actualizar su situacion pudiendo
determinar de antemano el tipo de cirugia y lugar indicados para la

exeresis del granuloma de cuerpo extrainio llevada a cabo el 18 de

Jebrero de 2012.

Segunda: En principio el tipo de cirugia y el lugar indicados son
los habituales para un granuloma formado por rechazo de sutura y
supuracion  ocasional, si no existen complicaciones anadidas.

Considero improbable que de haberse evaluado serenamente la
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existencia constatada de abdomen complicado se hubiese derivado a la

paciente a cirugia menor.

Tercera: No se ha encomtrado CI de la Cirugia Menor
Programada de exéresis de granuloma, lo que no excluye la

posibilidad de informacion verbal.

Cuarta: Todas las complicaciones descritas en relacion a la Cirugia
del Granuloma, se han encontrado en la hiterarura médica asociadas
a Cirugia Mayor, enfermedades inflamatorias, trauwmatismos y

neoplasias, no a Cirugia Menor.

Quinta: Ain en el caso de que la Cirugia de la paciente se hubiese
programado como Cirugia Mayor, por ejemplo una laparotomia
exploradora, no se puede garantizar que los resultados hubiesen sido
distintos a la vista de la altisima asociacion de las complicaciones
padecidas con TODOS los antecedentes QUIR URGICOS sufridos
por la paciente en los seis anos precedentes a la fecha de los hechos

reclamados.

Sexta: Todas las actuaciones sanitarias, tanto médicas como
quirirgicas transcurridas desde el ingreso por Urgencias en el
Hospital La Paz a las 12:55 horas del dia 18 de febrero de 2012
hasta su fallecimiento se ajustan a los conocimientos actuales de la
medicina y se han llevado a cabo segiin iban apareciendo sin demora

alguna’.

Consta en el expediente el dictamen médico pericial aportado por la
compania aseguradora del SERMAS, de 8 de noviembre de 2012, en el

que exponia las siguientes conclusiones:

“(..) 6. Tras la exploracion quirirgica el cirujano aprecia la

existencia de una [fibrosis con puntos en Su interior y un asa de
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intestino abierta, por este motivo envia a la paciente a la urgencia

del HULP.

7. En la urgencia del HULP no se observa salida de contenido
intestinal por la herida, no obstante es correcto el ingreso en

observacion de la paciente (...)

9. Durante la evolucion presenta una serie de complicaciones
infecciosas que son tratadas de manera correcta a medida que fueron

surgiendo (...)

12. La evolucion posterior es hacia un shock séptico con formaciones
de mds fistulas que son tratadas con cirugia y con tratamiento

conservador con VAC.

13. Fallece en la UV tras rectorragias incoercibles, secundarias a

todo su proceso abdominal.

14. De acuerdo con la documentacion examinada se puede concluir
en que todos los profesionales que trataron a la paciente lo hicieron
de manera correcta, actuando sobre todas y cada una de las

complicaciones a medida en que se_fueron produciendo”.

Con fecha 12 de febrero de 2013, fue notificada a los reclamantes la
apertura del tramite de audiencia, no constando la presentacion de

alegaciones dentro del plazo concedido para ello.

Transcurrido el plazo del trdmite de audiencia, el viceconsejero de
Asistencia Sanitaria formul6 propuesta de resolucion, de 28 de febrero de
2014 en la que se propone la desestimacién de la reclamacién por
entender que la asistencia sanitaria dispensada a la paciente tanto en el

HULP como en el HCIII fue conforme con el principio de la lex arvis.
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CUARTO-- El consejero de Sanidad, mediante oficio de 27 de febrero
de 2014 que ha tenido entrada en el registro del Consejo Consultivo el dia
3 de marzo, formula preceptiva consulta por el trdmite ordinario,
correspondiendo su estudio, por reparto de asuntos, a la Secciéon VII,
presidida por la Excma. Sra. Dha. Maria José Campos Bucé, que firmé la
oportuna propuesta de dictamen, siendo deliberada y aprobada, por
mayoria, en Comisién Permanente de este Consejo Consultivo, en su

sesion de 26 de marzo de 2014, por seis votos a favor y tres en contra.

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

PRIMERA --. El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de
acuerdo con el articulo 13.1.f).1° de su Ley Reguladora 6/2007, de 21
de diciembre (LLCC), por ser la reclamacion de responsabilidad patrimonial
de cuantia superior a 15.000 euros y a solicitud de un 6rgano legitimado

para ello, el consejero de Sanidad, a tenor del articulo 14.1 L.CC.

SEGUNDA.- Los reclamantes ostenta legitimacién 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 y Procedimiento Administrativo Comun (LRJ-PAC), ya que
sufren el dano moral causado por el fallecimiento de su madre. Dicha

relacion se acredita mediante el Libro de Familia.

No obstante, es preciso senalar que ademds de por una supuesta mala
praxis, los reclamantes reclaman en su escrito como dano indemnizable la
falta de informacién suficiente sobre la cirugia que se realizé el 18 de
febrero de 2011.
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A este respecto, tanto de la STC 37/2011 como de la STC
222/2004, de 29 de noviembre, resulta la conexiéon de estos derechos
(informacién, vida, integridad fisica y moral) con los “bienes de la
personalidad”, los cuales son por esencia intransmisibles, como senala el

aforismo cldsico “actio personalis moritur cum persona”.

La doctrina mayoritaria de este Consejo viene manteniendo en funcién
de ello, que los danos morales en cuanto personalisimos son
intransmisibles a los herederos, de tal forma que solo el paciente puede
reclamar por la vulneracién de su autonomia, puede verse por todos el
Dictamen 61/13, de 27 de febrero (si bien con un voto particular),
postura también recogida de forma constante por el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid en las sentencias de 22 de mayo de 2008 (recurso
9/2006), 15 de marzo de 2011 (recurso 856/2009) y de 28 de febrero
de 2013 (recurso 979/2009).

Por ello no procede reconocer la legitimacion activa de los hijos de la
fallecida para reclamar en concepto de una posible falta de informacion a

su madre.

Por lo que se refiere a la legitimacién pasiva corresponde a la
Comunidad de Madrid, al encontrarse los centros hospitalarios implicados
integrados en la red sanitaria publica de la Comunidad de Madrid, bien
plenamente o a través de concierto, ya que dicho cauce para la prestacion
de la asistencia sanitaria no excluye en modo alguno la existencia de una
posible responsabilidad de la Administraciéon (Sentencias del Tribunal
Supremo de 23 de abril de 2008, recurso 2911/2003, y de 24 de mayo
de 2007, recurso 7767/2003, entre otras muchas; igualmente la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 9% de 6 de julio de 2010 y
dictdmenes de este Consejo 10/11 0 105/12 entre otros).

10
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En cuanto al requisito temporal, las reclamaciones de responsabilidad
patrimonial tienen un plazo de prescripciéon de un ano, a tenor del articulo
142.5 LRJ-PAC, que se contaran, en caso de danos de caracter fisico o
psiquico, desde que el hecho acontecid, o desde la curacién o

determinacién del alcance de las secuelas.

Al producirse el fallecimiento de la paciente el 15 de junio de 2011 y
presentarse la reclamacién el 13 de junio de 2012, debe considerarse

presentada dentro del plazo legal.

El 6rgano peticionario del dictamen ha seguido los tramites previstos en
las leyes y reglamentos aplicables, en particular en el Titulo X de la LRJ-
PAC desarrollado por el Reglamento de los procedimientos en materia de
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas aprobado
por Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo (RPRDP).

A tal fin se ha recabado informe de los servicios responsables de la
asistencia sanitaria a los que se imputa la producciéon del dano tal como
exige el articulo 10.1 del RPRP y se ha otorgado el tramite de audiencia
contemplado en los articulos 84 de la LRJ-PAC y 11 del RPRP. Se ha

recabado igualmente informe de la Inspeccién Sanitaria.

TERCERA .- Debemos partir de la consideracion de que el instituto de
la responsabilidad patrimonial de la Administracién, que tiene su
fundamento en el articulo 106.2 de la Constitucién, y su desarrollo en los
articulos 139 y siguientes de la LRJP-PAC, supone la concurrencia de
los siguientes requisitos, segin una constante y reiterada jurisprudencia,

de la que puede destacarse la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de

marzo de 2011 (recurso 3261/2009):

a) La efectiva realidad del dano o perjuicio, evaluable econémicamente

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

11
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b) Que el dano o lesién patrimonial sufrida por el reclamante sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal -es indiferente la
calificacién- de los servicios publicos en una relacién directa e inmediata y
exclusiva de causa a efecto, sin intervencién de elementos extranos que

pudieran influir, alterando, el nexo causal.
¢) Ausencia de fuerza mayor.

d) Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dano

cabalmente causado por su propia conducta.

Igualmente recoge dicha Sentencia que “La jurisprudencia de esta
Sala ( ‘por todas la STS de 1 de julio de 2009, recurso de casacion
151572005 y las sentencias alli recogidas) insiste en que "no todo dario
causado por la Administracion ha de ser reparado, sino que tendrd la
consideracion de auténtica lesion resarcible, exclusivamente, agquella gue
reuna la calificacion de antijuridica, en el sentido de que el particular no
tenga el deber juridico de soportar los daiios derivados de la actuacion

admimistrativa™.

CUARTA.- El dano que pudiera resultar indemnizable en esta sede,
resulta acreditado habida cuenta del fallecimiento de la madre de los

reclamantes.

No obstante, hay que tener en cuenta que en el dmbito sanitario, la
responsabilidad patrimonial presenta singularidades por la propia
naturaleza de este servicio publico, introduciéndose por la doctrina y
jurisprudencia el criterio de la /ex artis como pardmetro de actuacién de
los profesionales sanitarios, exigiéndose para determinar la responsabilidad
la existencia no sdlo de la lesion, en el sentido de dano antijuridico, sino
también la infraccion de ese criterio basico, siendo la obligacion del
profesional sanitario la de prestar la debida asistencia sin que pueda

garantizar en todo caso, la curacion del enfermo.

12
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Asi “en las reclamaciones derivadas de la actuacion médica o sanitaria
no resulta suficiente la existencia de una lesion (. que llevaria la
responsabilidad objetiva mds alld de los limites de lo razonable), sino que
es preciso acudir al criterio de la “lex artis” como modo de determinar
cudl 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
0 la salud del paciente. Asi pues, sélo en el caso de que se produzca una
infraccion de dicha “lex artis” responderia la Administracion de los
danos causados; en caso contrario, dichos perjuicios no son imputables a
la Administracion y no tendrian la consideracion de antijuridicos por lo
que deberian ser soportados por el perjudicado” (Sentencia del Tribunal
Supremo Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 4% de 20 de
julio de 2011, recurso de casaciéon nim. 4037/ 2006).

En el mismo sentido, el Tribunal Supremo ha declarado que, en esta
materia, la responsabilidad viene dada por el cardcter inadecuado de la
prestaciéon médica dispensada, lo que ocurre cuando “no se realizan las
Junciones que las técnicas de la salud aconsejan y emplean como usuales,
en aplicacion de la deontologia médica y del sentido comiin humanitario”
(vid. SSTS de 14 de diciembre de 1990, 5 y 8 de febrero de 1991, 10 de
mayo y 27 de noviembre de 1993, 9 de marzo de 1998, y 10 de octubre
de 2000); igualmente en la Sentencia de 19 de julio de 2004 (recurso n°
3354/2000), el alto tribunal senala: “lo gue viene diciendo la
Jurisprudencia y de _forma reiterada, es que la actividad sanitaria, tanto
pilblica como privada, no puede nunca garantizar que el resultado va a
ser el deseado, y que lo vinico que puede exvigirse es que se actiie conforme

a lo que se llama lex artis”.

También hay que tener en cuenta que la carga de la prueba corresponde

al que reclama la responsabilidad patrimonial conforme el articulo 217

13
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LEC. No obstante, en materia sanitaria la jurisprudencia ha invertido la
carga de la prueba, tras aportar por los interesados un principio de prueba
o razonamiento de los requisitos de la existencia de la responsabilidad,
considerando la mayor facilidad probatoria de la Administracién sanitaria.

En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de

2010 (recurso 3339/2006).

Sentados los presupuestos juridicos procede examinar las circunstancias

facticas del caso que se examina.

QUINTA.- Los reclamantes realizan diversos reproches en la
asistencia sanitaria que recibié su madre, referidos tanto a la decisién de
realizar una cirugia menor como al tratamiento dispensado en el HULP

tras su ingreso posterior.

Prescindiendo de un orden cronolégico, los reclamantes efectian una
descripcion de la asistencia sanitaria que se dispensé a su madre en el

HULP, una vez ingresada tras la realizacién de la cirugia en el HCIII el

18 de febrero de 2011.

A este respecto, en realidad la reclamacién no reprocha concretamente
las decisiones que se fueron tomando desde dicho ingreso, sino que las
traen a colaciéon como demostrativas de las complicaciones que ocasion¢ la

cirugia y que derivaron en el fallecimiento.

En todo caso, no existe a juicio de la Inspecciéon Sanitaria, ningin
reproche al tratamiento de las complicaciones que se fueron presentando
(drenaje de bilis, fistula, infeccién, distress respiratorio, fistula

enterocutanea de alto rango) que derivaron en el desgraciado fallecimiento.

En segundo lugar debemos detenernos en la alegacién respecto de la

improcedencia de la intervencién del granuloma sin preparacion alguna de

14
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la cirugia y sin hacer las pruebas imprescindibles para la misma cabe

exponer lo siguiente.

Los reclamantes consideran que, atendidos los antecedentes de la
paciente, se debi6 realizar una cirugia mayor y no menor, asi como un

correcto preoperatorio que tampoco se realizo.

Para una correcta resolucion de la cuestion que se nos plantea, debemos
extraer las debidas consecuencias de las consideraciones que el inspector
médico recoge en su informe, dado el valor que reconoce a estos informes
la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 10 de abril de
2013 (recurso 583/2011), acogida en nuestro Dictamen 447/13, de 9 de

septiembre.

Debemos partir en primer lugar, y asi lo expresa el informe de la
Inspeccion Sanitaria, de la indudable laguna de informacién que existe
b
dado que no se ha aportado, por imposibilidad, la historia clinica de la
paciente relativa a las actuaciones en el centro de especialidades donde se
decidié la realizacion de la cirugia menor de ¢ranuloma ue
b
posteriormente derivé en complicaciones que llevaron al fallecimiento de

la paciente.

Tal circunstancia supone de por si una vulneracién de la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, bdsica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion
clinica, que establece en su articulo 14 que la conservacién de la
documentacién clinica corresponde a los centros sanitarios, debiendo la
Administracién establecer los mecanismos que garanticen la autenticidad
del contenido de la historia clinica. Ya se ha recordado desde este Consejo
que la Administracion ha de ser diligente en la exigencia del

cumplimiento de esta normativa por parte de los centros de especialidades.
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No obstante, resulta obligado llegar a una correcta solucién del caso
planteado con los datos que constan en el expediente y la valoraciéon de las

actuaciones clinicas que se siguieron.

A la paciente le fue diagnosticado un cuerpo extrano en pared
abdominal, granuloma en cicatriz en abdomen (rechazo de sutura), por lo
que se programo cirugia menor, habida cuenta de las fuertes molestias que

le ocasionaba.

En este sentido, el informe afirma que “en principio la exéresis de un
granuloma es cirugia menor (..) por lo que no seria necesario ningiin
tipo de estudio preoperatorio”. Anade ademds que “se mrataba de una
paciente con antecedentes quirirgicos en abdomen ya conocidos por

constatacion directa sin necesidad de pruebas de imagen”.

Ademsds de estas afirmaciones, el inspector recoge determinadas
apreciaciones. Asi, aunque se desconoce si se valoraron convenientemente
los antecedentes de la paciente afirma que “en mi opinion, a la vista de
los hallazgos quirirgicos de la intervencion de abril de 2007 donde se
hallavon adherencias de asas intestinales a la malla, procedia sopesar con
cautela y seremidad la opcion de cirugia menor”; igualmente que “mi
opinion es que la actitud expectante era una opcion y/o haber levado el

caso a sesion clinica 'y plantearse otro tipo de cirugia’.

No obstante, de dicha wvaloracién, y de la consideracién que
“pvosiblemente el  deserosamiento del asa se produjo” durante la
intervencion, no puede concluirse, segin el inspector, que haya existido
una infraccion — al menos clara -, de la /ex arws, en funcién de la clinica

que presentaba la paciente.

Sin embargo, el propio inspector plantea serias dudas sobre la decisién
de realizar la cirugia menor; particularmente plantea su sorpresa sobre “/os

comentarios escritos en el informe de Urgencias de Cirugia General del
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18/02/2011: “Se consiguen informes de intervenciones previas y Se
toma conciencia de la complejidad abdominal del proceso.” (...)
Considero el contenido de estas dos sucintas frases el mniicleo de la
resolucion de esta reclamacion, si en un contexto urgente existio el tiempo

necesario para esta reflexion”.

Igualmente destaca el mutismo del Servicio de Cirugia del HULDP, que
no aporta dato ni realiza valoracién alguna de las actuaciones previas a la

intervencion realizadas en el centro de especialidades.

La labor de valoracién juridica de los hechos, que de por si son
controvertidos, bien por no conocerse en su integridad o bien por
presentar serias dudas sobre su acierto, nos llevan a inclinarnos a
considerar que, debido a una falta de un detenido estudio de los
antecedentes clinicos de la paciente, se privé a esta de la utilizacién de
otra opcién quirurgica, la cirugia mayor, que presentaba unas mayores

posibilidades de éxito.

Aunque al diagndstico de granuloma le correspondia la cirugia menor,
parece de todo punto l6gico, o al menos exigible, que con los antecedentes
tan complejos que se presentaban se hubiera procedido al examen, al
menos, de los informes referentes a las cirugias anteriores, o a realizar
pruebas preoperatorias suficientes. Ello habria llevado, en una alta
probabilidad, a optar por otras opciones quirurgicas, y por ende, a mayor

seguridad.

Lo expuesto nos lleva a estimar la existencia de lo que la doctrina

denomina pérdida de oportunidad.

La doctrina de la pérdida de oportunidad es de aplicacion reiterada por
este ()rgano Consultivo en casos en que, como el que se plantea, se tiene
en cuenta la posibilidad de que, de haber actuado de otro modo los

servicios de salud, se hubiera podido cambiar el curso de los
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acontecimientos en beneficio del paciente, teniendo en cuenta las

circunstancias de cada caso.

La naturaleza indemnizable de la pérdida de oportunidad ha sido
reconocida por la jurisprudencia, entre otras, en Sentencia de 7 de julio de
2008 (RC 4476/2004), al senalar que «a privacidn de expectativas (...)
constituye, como decimos, un dano antijuridico, puesto que, aungue la
incertidumbre en los resultados es consustancial a la prdctica de la
medicina (circunstancia que explica la inexvistencia de un derecho a la
curacion), los ciudadanos deben contar, frente a sus servicios publicos de
la salud, con la garantia de que, al menos, van a ser tratados con
diligencia aplicando los medios y los instrumentos que la ciencia médica
pone a disposicion de las administraciones sanitarias; tienen derecho a
que, como dice la doctrina [francesa, no se produzca una “falta de

Servicio™.

Igualmente, se ha dicho que la pérdida de oportunidad “mplica una
Jigura alternativa a la quiebra de la lex artis que permite una respuesta
indemmizatoria en los casos en que tal quiebra no se ha producido y, no
obstante, concurre un daiio antijuridico consecuencia del funcionamiento
del servicio. Sin embargo, en estos casos, el daiio no es el material
correspondiente al hecho acaecido, sino la incertidumbre en torno a la
secuencia que hubieran tomado los hechos de haberse seguido en el
Jfuncionamiento del servicio otros pardmetros de actuacion, en suma, la
posibilidad de que las circunstancias concurrentes hubieran acaecido de
otra manera. En la pérdida de oportunidad hay, asi pues, una cierta
pérdida de una alternativa de tratamiento, pérdida que se asemeja en
cierto modo al daiio moral y que es el concepto indemnizable” (STS de 2
de enero de 2012, RC 4795/2010).

A nada de ello obsta que, como senala el inspector médico, que “esto 70
significa que aun en el caso de haber practicado la Cirugia Mayor
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programada no se hubiesen dado exactamente las mismas complicaciones
debido a los complejos antecedentes quiriirgicos de la paciente y el estado
de fragilidad de los tejidos afectados”; es precisamente la incertidumbre de
que acontecieran o no esas complicaciones lo que supone una privacién de

la posibilidad de una mejor curacién.

SEXTA .- Procede a continuacién valorar la indemnizacién debida por
la existencia del dano antijuridico.

En estos casos, para la valoracién del dano se ha declarado que : “/
llamada "pérdida de oportunidad” se caracteriza por la incertidumbre
acerca de que la actuacion meédica omitida pudiera haber evitado o
minorado el deficiente estado de salud del paciente, con la consecuente
entrada en juego a la hora de valorar el daiio asi causado de dos
elementos o sumandos de dificil concrecion, como son, el grado de
probabilidad de que dicha actuacion hubiera producido ese efecto
beneficioso, y el grado, entidad o alcance de éste mismo” (Sentencia del
Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 2012 -recurso 5938/2011, y
en similar sentido las SSTS de 19 de octubre de 2011 —recurso
5893/2006-y 11 de junio de 2012 —recurso 1211/2010-).

Es importante ademds senalar, que normalmente la pérdida de
oportunidad resulta de dificil o incierta apreciacién, pues se trata en
realidad de una hipétesis o conjetura de lo que hubiera pasado si se
hubiera actuado de otro modo, por lo que hay que acudir a las
circunstancias concretas del caso y su valoracién.

A efectos valorativos, resulta admitido estar a lo dispuesto en el Real
Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la
circulacién de vehiculos a motor, y, en el presente caso, a la Resolucién de
20 de enero de 2011 (B.O.E. de 27 de enero), de la Direccién General de
Seguros y Fondos de Pensiones, por la que se da publicidad a las cuantias

de las indemnizaciones por muerte, lesiones permanentes e incapacidad
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temporal que resultardn de aplicar durante 2011 al sistema para
valoracion de los danos y perjuicios causados a las personas en accidentes
de circulaciéon. La cantidad que resulte deberd actualizarse a la fecha de la
resolucion que ponga fin al procedimiento, en la forma establecida en el

articulo 141.3 de la LRJ-PAC.

La indemnizacién por fallecimiento de victima sin cényuge que
establece la norma anterior para los hijos mayores de veinticinco anos
(como es el caso), se establece para cada uno en 63.493,79 €; sobre dicha
cantidad, y por los criterios ya expuestos, consideramos adecuada un
porcentaje indemnizatorio del 25%, de lo que resulta una indemnizacién
para cada reclamante de 15.873,44 €.

En atencion a lo expuesto, el Consejo Consultivo formula la siguiente
CONCLUSION

Procede estimar parcialmente la reclamacién por responsabilidad
patrimonial presentada, al haber existido una pérdida de oportunidad en la
asistencia sanitaria dispensada a la fallecida, e indemnizar a cada uno de
los reclamantes en la cantidad de 15.873,44 €, cantidad que debera
actualizarse a la fecha de la resolucién que ponga fin al procedimiento.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolvera segin su
recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el plazo de quince
dias, a este Consejo de conformidad con lo establecido en el articulo 3.7

del Decreto 26/2008, de 10 de abril, por el que se aprueba el

Reglamento Orgénico del Consejo Consultivo.

Madrid, 26 de marzo de 2014
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