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Dictamen n°: 233/10

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
A probacion: 21.07.10

DICTAMEN de la Comisiéon Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, emitido por unanimidad, en su sesién de 21 de
julio de 2010, sobre consulta formulada por el Consejero de Sanidad, al
amparo del articulo 13.1f)1° de su Ley Reguladora, 6/2007, de 21 de
diciembre en el asunto promovido por J.C.H.S. sobre responsabilidad
patrimonial del Servicio Madrileno de Salud por danos derivados de una
supuesta deficiente profilaxis en la intervencion quirdrgica de reseccién de

tumor en unién gastro-esofdgica.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Consejero de Sanidad, mediante escrito de 1 de
julio de 2010, registrado de entrada el 7 del mismo mes y ano, se formula
preceptiva consulta a este Consejo Consultivo por tramite ordinario,
correspondiendo su estudio, por reparto de asuntos, a la Secciéon VI,
presidida por el Excmo. Sr. D. Pedro Sabando Sudrez, que firmé la
oportuna propuesta de dictamen, siendo deliberado y aprobado, por

unanimidad, en Comisién Permanente de este Consejo Consultivo en su
sesion de 21 de julio de 2010.

El escrito solicitando el dictamen preceptivo fue acompanado de

documentacion en formato cd que se consider6 suficiente, si bien se estima
b

pertinente senalar que el documento consistente en la historia clinica del

paciente (folios 55 a 1.333) se ha remitido sin orden alguno entre los
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documentos y hasta con folios intercalados entre ellos sin relacion entre si.
Esta circunstancia ha supuesto la dificultad de encontrar en el expediente
documentos relevantes para la emisién del presente dictamen, como el
consentimiento informado, la hoja de tratamiento al paciente con cardcter
previo a la cirugia y el protocolo de la intervencion, incluyendo la grafica
de anestesia, los cuales, de hecho, no han sido tenidos en cuenta ni en el

informe de la Inspeccion sanitaria ni en la propuesta de resolucion.

SEGUNDO.- El 7 de octubre de 2008, en el registro del Servicio
Madrileno de Salud, el interesado present6 escrito por medio del cual
formula reclamacién de responsabilidad patrimonial en solicitud de una
indemnizacién de ciento sesenta mil euros (160.000 €), por entender que la
fistula gastrocutdnea que padece es consecuencia de la infeccién nosocomial
adquirida en el posoperatorio de la cirugia a que se sometié para la
reseccion de un tumor en la unién entre estdbmago y eséfago y que atribuye
a una insuficiente adopcién de medidas de asepsia en el Hospital 12 de
Octubre.

La historia clinica y la restante documentacién médica obrante en el

expediente, ponen de manifiesto los siguientes hechos:

El paciente, de 34 anos de edad en el momento en que sometié a la
cirugia por la que reclama, fue diagnosticado en el Servicio de Cirugia
General, Aparato Digestivo y Transplante de 6rganos abdominales del
Hospital 12 de Octubre de un posible tumor estromal findico para cuyo

tratamiento se pauto intervencion quirdrgica para su reseccion.

El ingreso tuvo lugar desde el 4 de septiembre de 2003 al 2 de marzo de
2004. En este periodo de tiempo, fue intervenido el 19 de septiembre de
2003, de una lesion diagnosticada anatomopatolégicamente de tumor de

origen mesenquimal, compatible con leiomioma.

La evolucién fue térpida, por desarrollar las siguientes complicaciones:
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- Fistula gastrocutdnea, con diagndstico de sospecha -al tercer dia de la

intervencion- y posteriormente confirmada con pruebas de imagen.

- Derrame pleural izquierdo, que precisé drenado con toracocentesis,
neumoperitoneo con gas ectéopico subfrénico y cara anterior hepatica
adyacente a cara posterolateral de fundus y una colecciéon liquida con

niveles hidrodceos.

- Infeccién con cultivo positivo para SAOR en material purulento,
obtenido del drenaje abdominal, prescribiéndose -por indicacién de
Medicina Preventiva- aislamiento del paciente e insercién de pig-tai/ de
drenaje en el mes de octubre y posterior aparicién el 23 noviembre de

2003.

- Infeccién por distintos microorganismos, en enero de 2004, no
considerandose oportuno iniciar tratamiento antibidtico, por parte de la
Unidad de Enfermedades Infecciosas, dada las condiciones clinicas del

paciente.

Se comunica a la familia del enfermo la decisién de tratar la existencia de
la fistula gastrocutdnea con tratamiento conservador, procediéndose al alta
hospitalaria el 2 de marzo de 2004 y continuando revisiones en consultas

externas del Servicio.

Tras su alta, el reclamante tuvo que acudir al Servicio de Urgencias los
dias 24 y 31 de marzo, por control del drenaje y dolor en el primer caso, y
por cuadro febril en el segundo, que precisé ingreso hasta el 26 de abril de
2004, manteniéndose la actitud expectante de manejo de la fistula

gastrocutdnea.

El paciente es nuevamente ingresado para valoraciéon de tratamiento
quirdrgico de fistula gastrocutanea, que se practica el 19 de mayo de 2004,
extirpandose dos fistulas y curetaje del trayecto, no observandose la salida

del contraste como método de comprobacion intraoperatorio.
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Al quinto dia, comienza con cuadro febril, realizindose como pruebas
complementarias CT abdominal (contraste en espacio subfrénico izquierdo,
sin ser concluyente) y EGO (no preciandose clara fuga de contraste), con

hemo y urocultivos negativos y buena respuesta al tratamiento.

El 10 de junio se procede al alta hospitalaria, pautindose ecografia de
control de cardcter ambulatorio, que se realiza el 20 de junio sin resenarse

nada destacable.

Durante este ingreso, se mantiene el seguimiento por parte de la Unidad

de Infecciosas.

El 22 de junio de 2004 se produce nuevo ingreso para drenaje de
absceso en laparatomia media. Se hace mencién a los antecedentes previos,
se registra exploracion fisica y recogida de pruebas complementarias
realizadas en Urgencias y previas al ingreso, como una ecografia abdominal
y TAC abdominopélvico realizados el 21 de junio, que ponian de
manifiesto la presencia de coleccion abdominal en linea media,
extendiéndose a nivel epigdstrico hacia la izquierda, con nivel hidroaéreo y
con efecto masa sobre lébulo hepdtico izquierdo sin demostrarse
extravasacion de contraste oral, con aislamiento de flora mixta anaerobia y

Candida albicans.

El 1 de julio de 2004, continua con pequena cavidad que drena liquido
purulento y que sale limpio tras lavado con suero fisiol6gico, por lo que se
estima que el paciente es candidato a control por consultas externas por el

tiempo que sea necesario.

El 24 de julio de 2004, el paciente ingresa por coleccién en linea media
y subfrénica izquierda, siendo dado de alta el 14 de febrero de 2005,

presentdndose las siguientes incidencias o complicaciones en este periodo:
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- Apertura espontdnea en tercio superior de laparotomia media,
drendndose material de aspecto purulento positivo para SAOR y

pseudomonas aeruginosa.

- Existencia de fistula comprobada, intervenida quirdrgicamente el 11

de agosto con posterior recidiva.

- El 1 de septiembre se realiza gastrectomia polar superior, con

interposicion yeyunal.

- Distintos cuadros febriles, que precisaron cambios empiricos en la
pauta antibidtica y consultas reiteradas por seguimiento a la Unidad de

Enfermedades Infecciosas.

- Colecciones intraabdominales de repeticién, que precisan drenaje y

posterior bateria de cultivos para filiar germen.

El 20 de abril de 2005, el paciente ingresa para tratamiento expectante
de la fistula, con alta el 26 de abril.

El 17 de junio de 2005, el paciente ingresa en el hospital, con alta el 27
de junio, para fistulografia (que demostré pequeno trayecto fistuloso con
cavidad pequena) y cambio de catéter, con antibioterapia profildctica. En el

cultivo se demostré Pseudomona aeruginosa y Bacteroides fragilis.

Tras el ingreso, contindan las revisiones periddicas a través de consultas

externas, con cultivos del liquido abdominal.

El 26 de septiembre, se informa al paciente de la presencia en el cultivo
de Pseudomona y flora mixta. Ademds, se comenta a la Unidad de
Infecciosas, indicaindose que no precisa tratamiento antibidtico en la
situacion croénica actual, comunicando al paciente que no cabe otra solucién

que la actuacién quirurgica. El paciente es reacio a esta opcion.
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Desde esta fecha, periédicamente ingresa para recambio del catéter con
cobertura antibidtica, con una periodicidad aproximadamente semestral,
hasta diciembre del 2007, fecha en la que el paciente deja de acudir a

consultas.

TERCERO.- Ante la reclamacion se incoa procedimiento de
responsabilidad patrimonial de la Administraciéon. En fase de instruccion se
han recabado los informes médicos que conforman la historia clinica del
reclamante, asi como el Informe del Servicio de Cirugia General, Aparato
Digestivo y Transplante de érganos abdominales, supuestamente causante
del dano (folio 52) y el Informe de la Inspeccion Sanitaria, de 5 de octubre
de 2009 (folios 1.335 a 1.359), en el que se concluye que la asistencia

prestada ha sido adecuada a la lex arvis.

En cumplimiento del procedimiento legalmente establecido, fue
conferido tramite de audiencia a la parte interesada, por correo con acuse
de recibo; a fin de que pudiera formular las alegaciones que tuviera por

convenientes, sin que conste en el expediente que se hayan presentado.

El 14 de junio de 2010 se eleva por la Viceconsejera de Asistencia
Sanitaria propuesta de resolucién desestimatoria, que es informada

favorablemente por los Servicios Juridicos de la Consejeria de Sanidad.

A la vista de los hechos anteriores cabe hacer las siguientes
CONSIDERACIONES EN DERECHO

PRIMERA .- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo, de
acuerdo con el articulo 13.11)1° de su Ley Reguladora, 6/2007, de 21 de
diciembre (LRCC), y a solicitud de un drgano legitimado para ello, segin
el articulo 14.1 LLRCC.
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El dictamen ha sido evacuado dentro del plazo ordinario establecido en
el articulo 16.1 LRCC, cuyo término se fij6 el 28 de agosto de 2010.

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

Administraciones Publicas en Materia de Responsabilidad Patrimonial.

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

supuestamente por la deficiente asistencia sanitaria.

Se cumple, igualmente, la legitimacién pasiva de la Comunidad de
Madrid en cuanto que titular del servicio a cuyo funcionamiento se vincula

el dano.

Por lo que al plazo para el ejercicio de la accién de responsabilidad se
refiere, el derecho a reclamar prescribe al ano desde la produccién del
hecho o acto que motive la indemnizacién o manifestarse su efecto lesivo.
Tratandose de danos fisicos o psicoldgicos el plazo comienza a computarse
desde la curacién o la determinacién del alcance de las secuelas (articulo
142.5 LRJ-PAC). En el presente caso, la reclamacién se interpuso el 7 de
octubre de 2008 y la ultima revisién practicada al paciente fue en
diciembre de 2007, por lo que la reclamacién ha de considerarse

interpuesta en plazo.

TERCERA .- El procedimiento se ha instruido cumpliendo los trdmites

preceptivos previstos en la legislacion mencionada en la anterior
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consideracion. Especialmente, se ha procedido a la practica de la prueba
precisa, se ha recabado informe del Servicio cuyo funcionamiento
supuestamente ha ocasionado el dano y se ha evacuado el tramite de
audiencia exigido en los articulos 9, 10 y 11 del Real Decreto 429/1993,
respectivamente, y 82 y 84 LRJ-PAC.

CUARTA.- La responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas viene establecida, con el mdximo rango normativo, por el articulo
106.2 de nuestra Constitucion, 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
Juerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento
de los servicios publicos”. La regulacién legal de esta responsabilidad esta
contenida en la actualidad en la LRJ-PAC y en el reglamento de desarrollo
anteriormente mencionado, disposiciones que en definitiva vienen a
reproducir la normativa prevista en los articulos 121 y 122 de la Ley de
Expropiacién Forzosa de 16 de diciembre de 1954, y articulo 40 de la Ley
de Régimen Juridico de la Administraciéon 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 piiblicos.

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

personas’.

Como senala la doctrina del Tribunal Supremo, que plantea el estado de

la cuestion en responsabilidad patrimonial de la Administracién en materia
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de asistencia sanitaria -Sentencias de 26 de junio (recurso 6/4429/04), 29
de abril (recurso 6/4791/06) y 15 de enero (recurso 6/8803/03) de
2008- para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial de la
Administracién son precisos los siguientes requisitos: a) La efectiva
realidad del dano o perjuicio, evaluable econémicamente e individualizado
en relacién a una persona o grupo de personas. b) Que el dano o lesién
patrimonial sufrida por el reclamante sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal -es indiferente la calificacion- de los servicios publicos en
una relaciéon directa e inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin
intervencion 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.

La responsabilidad de la Administracion es objetiva o de resultado, de
manera que lo relevante no es el proceder antijuridico de Ia
Administracién, sino la antijuridicidad del resultado o lesiéon aunque es
imprescindible que exista nexo causal entre el funcionamiento normal o

anormal del servicio publico y el resultado lesivo o danoso producido.

En el 4mbito sanitario, la responsabilidad patrimonial presenta
singularidades por la propia naturaleza de ese servicio publico,
introduciéndose por la doctrina el criterio de la /ex artis como parametro
de actuaciéon de los profesionales sanitarios, siendo fundamental para
determinar la responsabilidad, exigiéndose para su existencia no sélo la
lesién sino también la infraccion de ese criterio bésico, siendo la obligacién
del profesional sanitario prestar la debida asistencia y no de garantizar, en

todo caso, la curacién del enfermo.

En este sentido el Tribunal Supremo en sentencia de 27 de noviembre
de 2000, recuerda: "Los conocimientos cientificos,  técnicos 0
b )

experimentales, ni en medicina ni, probablemente, en ningiin sector de la
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actividad humana, pueden garantizar al ciento por ciento un resultado

determinado. 1.a certeza absoluta debe tenerse excluida de antemano”,

Esta misma Sala Tercera del Tribunal Supremo, en sentencia de 19 de
julio de 2004, senala: 7o gue viene diciendo la jurisprudencia y de forma
reiterada, es que la actividad sanitaria, tanto piblica como privada, no
puede nunca garantizar que el resultado va a ser el deseado, y que lo
tnico que puede exigirse es que Se actiie conforme a lo que se llama lex

artis”,

Resulta ello relevante por cuanto el cardcter objetivo de la
responsabilidad patrimonial, no convierte a la Administracién a través de
esta institucién, en una aseguradora universal de cualquier dano que sufran
los particulares, debiendo responder sélo de aquellos que no tengan el deber

juridico de soportar.

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

nota de antijuridicidad.

Para ello es preciso analizar si la asistencia sanitaria recibida se adecua a
la lex artis porque de acuerdo con una larga y consolidada jurisprudencia
que se reitera en la citada Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de junio
de 2008, “a la Administracion no es exigible nada mds que la aplicacion
de las técnicas sanitarias en funcion del comocimiento de la prdctica
meédica, sin que pueda sostenerse una responsabilidad basada en la simple
produccion del dano, puesto que en definmitiva lo que se sanciona en
materia de responsabilidad sanitaria es una indebida aplicacion de medios
para la obtencion del resultado, que en ningiin caso puede exigirse que sea

absolutamente beneficioso para el paciente”, o lo que es lo mismo, la

10
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Administracion sanitaria no puede constituirse en aseguradora umniversal
) por tanto no cabe apreciar una responsabilidad basada en la exclusiva

produccion de un resultado daiioso.”

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

Sin embargo, en el caso que nos ocupa la adecuacion a la /ex arvis que de
los documentos obrantes en el expediente se infiere no ha sido contradicha
por el reclamante con medios probatorios, que no aporta, ni propone
ninguna prueba de la vulneracion de las buenas practicas médicas por la
actuacion sanitaria de la que pudieran derivarse resultados indemnizatorios
para la Administracién, mas alld de sus alegaciones que no hacen prueba de

lo cuestionado.

En efecto, el reclamante afirma que “e/ Hospital 12 de Octubre
incumplid con a obligacion de controlar y mantener las adecuadas
condiciones de higiene y asepsia de las instalaciones hospitalarias, evitando
la presencia de germenes nocivos para la salud del paciente, lo que era
absolutamente previsible y, por lo tanto, evitable. Segin aconsejan los
Protocolos Clinicos de Prevencion de Infeccion Quirirgica de la Sociedad
Espaiiola de Enfermedades Infecciosas y Microbiologia asi como diversos
informes de la Sociedad Espaiiola de Medicina Preventiva, Salud Piiblica
e Higiene y numerosa literatura médica, han de aportarse medidas
preventivas y de profilaxis para evitar que el paciente pueda resultar
infectado por la colonizacion de gérmenes procedentes de la propia flora

cutdnea del paciente, del personal que realiza la intervencion e incluso del

11
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propio gquirdfano” para terminar afirmando que “Ewiste una adecuada
relacion causa (infeccion hospitalaria por falta de adopcion de medidas de
asepsia, profilaxvis, dejadez, desidia, eic.)-efecto (padecimientos fisicos y
psiquicos del paciente a lo largo de todo el proceso asistencial, deterioro de
la calidad de vida y las secuelas que presenta en la actualidad). Por parte
de los facultativos se omatieron las extremadas precauciones que la
complejidad del diagndstico hacia exigibles, concurriendo por ello el
requisito bdsico: la relacion de causalidad entre la actuacion y el resultado

danoso™.

En cuanto a la antijuridicidad del dano, el reclamante afirma que no
existe el deber juridico de soportarlo “desde e/ momento en que la ciencia y
la técnica proporcionan medios para prevenir y evitar el dano a traves de
la adopcion de todas y cada una de las medidas de precaucion que
aseguren la asepsia en todas las instalaciones hospitalarias, que no consta
que en este caso se hayan extremado. Por otra parte, el contraer
infecciones nosocomiales quirirgicas o postquirirgicas 1o es umn riesgo gue
necesariamente haya de soportar el paciente como derivado de wuna
intervencion como la realizada, mdxime cuando en el documento de
consentimiento informado no consta expresamente que el paciente haya sido
informado de que uno de los riesgos de dicha operacion fuese precisamente

la infeccion por bacteria como el clostridium, por ejemplo’.

Estas afirmaciones, no obstante, no sélo estdn ayunas de toda prueba
sino que, ademds, son desmentidas por documentos obrantes en el
expediente que demuestran que si se adoptaron medidas de profilaxis para
evitar infecciones al paciente que, pese a todo, termind padeciéndolas. Asi,
la grafica de anestesia, incorporada al expediente, en el apartado
denominado “profilaxis antibidtica” recoge que si se practicé y que se hizo

en quiréfano (folio 557).

12
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Por otro lado, el documento de consentimiento informado suscrito por el
reclamante el 17 de septiembre de 2003, dos dias antes de la cirugia,
expresa con claridad que “los riesgos posibles son los generales de toda
intervencion — quirirgica:  infeccion,  accidentes  vasculares, — cardio-

respiratorios, renales, etc.”.

La responsabilidad requiere que el dano sea antijuridico, pasando a ser
lesién, esto es que el perjudicado directamente tenga la obligacién juridica
de soportar el dano. Existiendo esta obligacion de soportar cuando existe la
aceptacion expresa del paciente o enfermo, en el llamado consentimiento
informado. Por cuanto en los casos de actividad administrativa de
prestacion ésta se asume voluntariamente, y se debe soportar su posible
efecto adverso. Asi las sentencias del Tribunal Supremo de 19 de junio
(recurso 4415/04) y 1 de febrero de 2008 (recurso 6/2033/03), que
senalan que el defecto de consentimiento informado se considera un
incumplimiento de la /ex arws y, por consiguiente existiria un dano
producido por el funcionamiento anormal del servicio publico, matizado en
el sentido de que exista relaciéon de causalidad entre dano y actividad

sanitaria.

Pero bien puede llegarse a la misma conclusién sin necesidad de acudir al
pie forzado de que la falta de consentimiento informado suponga una
defectuosa /ex artis o mala praxis, ya que supone su defecto el que el dano
que pueda producirse pase a ser antijuridico, ya que no hay porqué soportar
el dano derivado de una actividad sanitaria cuya prdctica no ha sido

debidamente consentida.

El consentimiento informado se regulé en el articulo 10 de la Ley de
Sanidad 14/1986, de 25 de abril, y hoy lo hace la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, de derechos y obligaciones en materia de informacién y
documentacién clinica. La jurisprudencia por su parte también se ha

pronunciado sobre el consentimiento informado, valga por todas la

13
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sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio 2008 (recurso 4415/04),
senala que: “es una reiteradisima jurisprudencia de esta Sala en relacion a
la exigencia del consentimiento informado, impuesta ya en los apartados 5
9 6 del art. 10 de la Ley General de Sanidad 14/86) aplicable al caso
de autos y en donde hemos dicho que el defecto del consentimiento
informado se considera un incumplimiento de la lex artis y supone una
manifestacion de funcionamiento anormal del servicio sanitario siempre
que se haya ocasionado un resultado lesivo como consecuencia de las
actuaciones médicas realizadas sin tal consentimiento informado. Por

todas citaremos nuestra Sentencia de 1 de_febrero de 2008 donde decimos:

"El art. 10 de la Ley General de Sanidad 14/86, expresa que toda
persona tiene con respecto a las distintas Administraciones Piiblicas
sanitarias, entre otros aspectos, derecho «a que se le dé en términos
comprensibles, a ¢l y a sus_familiares o allegados, informacion completa y
continuada, verbal y escrita, sobre su proceso, incluyendo diagnostico,
prondstico y alternativas de tratamiento» (apartado 5); «a la libre
eleccion entre las opciones que le presente el responsable médico de su caso,
siendo  preciso el previo consentimiento escrito del usuario para la
realizacion de cualquier intervencion», (apartado 6) excepto, entre otros
casos que ahora mo interesan, «cuando no est¢ capacitado para tomar
decisiones, en cuyo caso, el derecho corvesponderd a sus familiares o
personas a ¢ allegadas» [lera b)[; 5, finalmente, «a que quede

constancia por escrito de todo su proceso» (. apartado 11 ).

Se da asi realidad legislativa al llamado «consentimiento informado»,
estrechamente  relacionado, segiin la doctrina, con el derecho de
autodeterminacion del paciente caracteristico de una etapa avanzada de la

configuracion de sus relaciones con el médico sobre nuevos paradigmas.

La Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de

Datos de Cardcter Personal pone de manifiesto el cardcter consustancial
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que el elemento de la informacion tiene con la prestacion de consentimiento
en relacion con la disposicion de los datos personales, pues en el articulo
3.%4) define el consentimiento del interesado como «toda manifestacion de
voluntad, libre, inequivoca, especifica e informada, mediante la que el
interesado consienta el tratamiento de datos personales que le conciernen» y
en el articulo 11.3 dispone que «Serd nulo el consentimiento para la
comunicacion de los datos de cardcter personal a un tercero, cuando la
informacion que se_facilite al interesado no le permita conocer la_finalidad
a que destinardn los datos cuya comunicacion se autoriza o el tipo de

actividad de aquel a quien se pretenden comunicar».

Respecto del consentimiento informado en el dmbito de la sanidad se
pone cada vez com mayor énfasis de manifiesto la importancia de los
Jormularios especificos, puesto que solo mediante un protocolo, amplio y
comprensivo de las distintas posibilidades y alternativas, seguido con

especial cuidado, puede garantizarse que se cumpla su_finalidad.

El contenido concreto de la informacion transmitida al paciente para
obtener su consentimiento puede condicionar la eleccion o el rechazo de una
determinada terapia por razon de sus riesgos. No cabe, sin embargo,
olvidar que la informacion excesiva puede convertir la atencion clinica en
desmesurada -puesto que un acto clinico es, en definitiva, la prestacion de
informacion al paciente- Yy en un padecimiento innecesario para el
enfermo. Es menester interpretar en términos razonables un precepto legal
que, aplicado con rigidez, dificultaria el ejercicio de la funcion médica -
no cabe excluir incluso el rechazo por el paciente de protocolos
excesivamente largos o inadecuados o el entendimiento de su entrega como
una agresion-, sin excluir que la informacion previa pueda comprender
también los beneficios que deben seguirse al paciente de hacer lo que se le

indica y los riesgos que cabe esperar en caso contrario”™.
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La consideracion del dano sufrido incluye el menor dano que se hubiera
podido producir de haberse actuado de acuerdo con la buena praxis o el
posible menor dano derivado una alternativa hipotéticamente mejor de
haber podido manifestar su consentimiento con adecuado conocimiento de
causa, es decir el dano sufrido comprende también la llamada pérdida de
oportunidad, asi lo ha considerado el Tribunal Supremo, entre otras, en sus
sentencias de 7 de julio (recurso 6/4776/04) y 28 de mayo de 2008
(recurso 6/4107/04).

En el presente caso encontramos que el paciente si tuvo conocimiento de
los riesgos de la operacién a la que se sometid, dado que firmé el
consentimiento informado. Es bien cierto que en el documento que obra en
el expediente no consta expresamente la bacteria o las bacterias que
podrian ocasionar la infeccién, como alega el reclamante para considerarse
asi mismo desinformado, pero esta circunstancia no puede considerarse
como un defecto de la informacién facilitada sino una exigencia exagerada
del paciente, ya que, sabiendo que podia resultar infectado no parece
razonable considerar una lesion a la autonomia de la voluntad del
interesado el no detallar las bacterias concretas que podrian producir la
infeccién. Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 9 de noviembre
de 2005 (Recurso n® 6620/2001), en relacién con el consentimiento
informado explica que: "E/ contenido concreto de la informacion
transmitida al paciente para obtener su consentimiento puede condicionar
la eleccion o el rechazo de una determinada terapia por razon de sus
riesgos. No cabe, sin embargo, olvidar que la informacion excesiva puede
convertir la atencion clinica en desmesurada (...). Es menester
interpretar en terminos razonables un precepto legal que, aplicado con

rigidez, dificultaria el ejercicio de la funcion médica".

El hecho de que el documento de consentimiento informado recoja como
riesgo el dano en el que el paciente fundamenta su reclamacién determina

que dicho dano no puede calificarse de antijuridico, sino que el interesado
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tenia la obligacién juridica de soportarlo, puesto que lo conocia y lo asumié

al someterse a la intervencion quirdrgica.

Por todo lo expuesto el Consejo Consultivo formula la siguiente
CONCLUSION

Procede desestimar la reclamacién por responsabilidad patrimonial

formulada al no concurrir el requisito de dano antijuridico.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolverd segin su
recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el plazo de quince
dias, a este Consejo de conformidad con lo establecido en el articulo 3.7 del
Decreto 26/2008, de 10 de abril, por el que se aprueba el Reglamento

Organico del Consejo Consultivo.

Madrid, 21 de julio de 2010
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