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Dictamen n°: 375/13

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
A probacién: 18.09.13

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, aprobado por mayoria, en su sesiéon de 18 de
septiembre de 2013, emitido ante la consulta formulada por el consejero de
Sanidad al amparo del articulo 13.1 de la Ley 6/2007, de 21 de
diciembre, sobre el expediente de responsabilidad patrimonial instruido a
nombre de J.P.L. en solicitud de indemnizacién econdémica, por danos

derivados de cirugia laparoscépica en el Hospital Carlos IIT de Madrid.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 30 de julio de 2013 tuvo entrada en el registro del
Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid solicitud de dictamen
firmada por el consejero de Sanidad el dia 22 de julio de 2013, referida al

expediente de responsabilidad patrimonial aludido en el encabezamiento.

A dicho expediente se le asigné el nimero 360/13, comenzando el dia
senalado el computo del plazo para la emision del dictamen, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 34.1 del Reglamento Organico del Consejo
Consultivo, aprobado por Decreto 26/2008, de 10 de abril, del Consejo de

Gobierno.

La ponencia ha correspondido, por reparto de asuntos, a la Seccién I,
cuyo presidente, el Excmo. Sr. D. Jesis Galera Sanz, firmé la oportuna

propuesta de dictamen, la cual fue deliberada y aprobada por la Comisién
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Permanente del Consejo Consultivo, en sesion celebrada el dia 18 de
septiembre de 2013, por siete votos a favor y los votos en contra de los
Consejeros, Sr. Sabando y Sr. De la Oliva, que formula el voto particular

recogido a continuacién del dictamen..

SEGUNDO.-- El expediente de responsabilidad patrimonial remitido
tiene su origen en la reclamacién formulada por R.L.S. actuando en

nombre y representacién de J.P.L., presentada en una oficina de correos el
27 de noviembre de 2009 (folios 1 a 57 del expediente).

Segun el escrito de reclamacion, J.P.L. fue intervenido el 22 de octubre
de 2008 en el Hospital Carlos III de Madrid de un pdélipo de vesicula
biliar mediante cirugia laparoscépica. Sostiene que durante el curso de la

intervencion se le produjo una perforacion del intestino delgado.

Continuando con el relato de los hechos, el escrito de reclamacion detalla
que tras la intervencion y el postoperatorio inmediato, el paciente present6
un cuadro atipico (nduseas, vémitos, dolor abdominal agudo...), pero que sin
embargo no se llevé a cabo prueba alguna para determinar la existencia de
complicaciones. Subraya que no es hasta el dia siguiente a la intervencion,
cuando ante la persistencia de los sintomas se le traslada al Hospital de La
Paz, donde tras la realizacién de las pruebas oportunas es diagnosticado de

perforacién de intestino delgado e intervenido quirdrgicamente.

A lo expuesto se anade que J.P.L.. no fue informado de los riesgos y
alternativas de la primera intervencion, de manera que el documento de
consentimiento informado que se le suministré era para el tratamiento

quirdrgico de la hernia.

Segun el escrito de reclamacion el paciente permanecié de baja por
incapacidad temporal desde el 22 de octubre de 2008 hasta el 30 de
diciembre de ese ano, fecha en la que recibi6 el alta por mejoria que

permite trabajar. Ademds sostiene que le han quedado como secuelas
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ilectomia parcial; trastorno depresivo reactivo tratado en el Centro de

Salud Mental Maudes y perjuicio estético.

En virtud de lo expuesto se reclama una indemnizaciéon de 103.379,68
euros, importe calculado segin el texto articulado de la Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor,
aprobado mediante Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre y
la Resolucién de 17 de enero de 2008 de la Direccion General de Seguros

y Fondos de Pensiones.

El escrito de reclamacién se acompana de un poder general para pleitos
otorgado por J.P.L. a favor de varios letrados, entre los que figura R.L..S.,

asi como de diversa documentacion médica.

TERCERO.- Presentada la reclamacién anterior por el Servicio
Madrileno de Salud, se acuerda el inicio del procedimiento de
responsabilidad patrimonial al amparo de lo establecido en el titulo X de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y el Procedimiento Administrativo Comun (en
adelante, LRJ-PAC) y 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 (en
adelante RPRP).

Se ha incorporado al expediente la historia clinica del paciente remitida
por el Hospital Carlos III (folios 60 a 63) y el Hospital Universitario La
Paz (folios 66 a 136 y 156 a 162 del expediente).

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 10 del RPRP, se ha
recabado el informe preceptivo del servicio médico afectado, asi se ha
incorporado al expediente el informe de 22 de marzo de 2010 del médico
adjunto del Servicio de Cirugia General y Digestiva del Hospital

Universitario La Paz, quien intervino al paciente el dia 22 de octubre de
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2008 en el Hospital Carlos 111 (folios 139 a 142 del expediente). En el
mencionado informe, tras explicar que como cirujano adjunto del Hospital
Universitario La Paz opera desde hace varios anos en el Hospital Carlos
I1I a pacientes vistos por él en el Centro de Especialidades Médicas José
Marv4, aunque en ocasiones el Servicio de Admisién incorpora a pacientes
no vistos, como es el caso de J.P.L., detalla lo siguiente a propdsito de la

intervencion practicada el 22 de octubre de 2008:

“La colecistectomia laparoscopica es un procedimiento quirirgico de
cirugia mayor, como la abierta, aunque se realice con incisiones
parietales pequenas. Tiene un indice morbi-mortalidad tasado en
relacion a distintos factores: edad y patologias del paciente; dificultad
del procedimiento por la patologia biliar y/o adherencias; experiencia
del cirujano; estado del material quirirgico etc... Entre las miiltiples
complicaciones postoperatorias inmediatas una es la perforacion
digestiva (estdmago, duodeno, intestino delgado y colon) por los
trdcares, los instrumentos (pinzas, disectores, ganchos eic.). La

incidencia es segin distintos estudios fiables de entre 0,05 y 0,09 7.

En el caso concreto del paciente, el cirujano que lo intervino sostiene
que “la colecistectomia laparoscopica realizada el 22/10/08 fue normal,
sin incidentes ni complicaciones, y con visualizacion dptima de zona

operatoria y cavidad abdominal’.

En cuanto al postoperatorio indica que a las 8.00-8.30 valoré al paciente
en planta y su impresién diagndstica fue de abdomen agudo peritonitico
“por lo que se pidio y realizo: Analitica y Ecografia abdominal que
demostraron  leucocitosis de 20.000 y liguido [libre en cavidad.
Inmediatamente informé al paciente y su_familia que el postoperatorio no
era normal y que requeria seguimiento por nuestro Servicio de Cirugia

General y Digestiva del Hospital Universitario La Paz”. Explica que
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cursado traslado urgente, el cuadro fue resuelto “con pequenia reseccion

intestinal y anastomosis, satisfactoriamente’.

En cuanto a la falta de consentimiento informado reprochada por el

reclamante, el cirujano explica lo siguiente:

“conozco al paciente J.P.L. ingresado en la UCMA del Hospital
Carlos II1 dicha maiiana momentos antes de operarle. Procedo a
informarle verbalmente de la operacion (caracteristicas, riesgos,
posibilidades, eic.). Destaco que al ver los dos consentimientos
informados ( qUITIYgico Y anestésico ) del H ospital Universitario La
Paz firmados, no me percato de que el consentimiento informado es

de hernia y no de colecistectomia’.

También consta en el expediente el informe de la Inspeccién Sanitaria
(folios 145 a 147). En el citado informe, tras la evaluacién de la historia
clinica del paciente por el inspector informante, se pueden leer las

siguientes consideraciones médicas:

“...Dentro de las complicaciones y cinendonos al caso del paciente, la
perforacion de visceras es excepcional y se produce bien por la
imtroduccion de algin trocar, o durante la fase intraoperatoria de

algiin organo cercano como es el colon transverso y el duodeno.

Las manifestaciones clinicas de esta grave complicacion corresponden
a la de una peritonitis difusa por perforacion de viscera hueca Yy
requiere la realizacion de una laparatomia urgente. Pueden aparecer
en las primeras 24 h. o al cabo de pocos dias cuando el paciente se

encuentra ya en el domicilio.

En el caso del paciente y siguiendo los datos de su evolucion dlinica y
anotada en la hoja de evolucion, la aparicion de los primeros

sintomas _fueron de nduseas y vomitos a las 10 h. de la intervencion,
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solicitando ECO  abdominal y confirmando abdomen agudo. El
paciente fue trasladado al Hospital La Paz donde se le volvio a
wntervenir a las 20 h del dia 23-10-08, cursando con wun

postoperatorio habitual y con seroma.

Por tales motivos consideramos que la asistencia ha sido prestada
correctamente ya que la complicacion ocurrida estd descrita en la
bibliografia, a pesar de su poca frecuencia, y la asistencia sanitaria

prestada a la vista de dicha complicacion fue de cardcter inmediato.

Sin embargo, y a la vista de la documentacion gque exviste en el
expediente, comprobamos que falta el consentimiento informado para
la intervencion quirirgica de colecistectomia, existiendo uno que se
refiere a hernia y que no estd fechado, consta la firma del paciente y
tan solo el sello de una facultativa que, precisamente, no fue la que

actuo en la operacion”™

Conforme a lo expuesto concluye que “/a actuacion médica ha sido
correcta pero falta el consentimiento informado, aunque tenemos gque dar
por hecho que el paciente fue informado verbalmente y que la actuacion

sanitaria hubiera sido la misma que la realizada”.

Igualmente se ha evacuado el oportuno trdmite de audiencia al
reclamante mediante escrito notificado el dia 16 de diciembre de 2010, tal
y como establecen los articulos 84 de la LRJ-PAC y 11 del RPRP. En
cumplimento del referido trdmite el reclamante formula alegaciones el dia
5 de enero de 2011 en las que se ratifica en los hechos y fundamentos de

su escrito inicial.

Tras el referido trdmite de audiencia consta en el expediente la
incorporacion de los documentos de consentimiento informado relativos al
reclamante: consentimiento informado para el tratamiento quirdrgico de la

hernia firmado por el paciente y que carece de fecha; consentimiento



‘t*t*’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

nnnnnnnnnnnnnnnnn

informado para anestesia general/local-regional/sedacién, firmado por el
reclamante el dia 25 de septiembre de 2008 y consentimiento informado

para intervencién quirdrgica urgente por “abdomen agudo” tirmado por el
interesado el 23 de octubre de 2008 (folios 156 a 162 del expediente).

Consta también la incorporaciéon de un nuevo informe de 27 de
septiembre de 2012 del médico que atendi6 al reclamante en el Centro de
Salud José Marvd, en el que sehala que el documento de consentimiento
informado que se le entregd al paciente fue equivocado, pero que el
protocolo que suele seguir antes de la entrega del documento es hacer la
historia clinica e informar verbalmente al paciente de la cirugia que se le va

a realizar.

Incorporada esta nueva documentacion se confirié tramite de audiencia
al reclamante. Mediante escrito presentado en una oficina de correos el 3
de diciembre de 2012 el interesado formula alegaciones en las que se
ratifica en sus anteriores escritos y anade que la prueba de haber
proporcionado al paciente informacion incumbe al facultativo que en este
caso reconoce que le suministré un consentimiento equivocado, limitandose
a informar que le proporcioné informacién verbal sin sustento probatorio

alguno.

Finalmente, por la viceconsejera de Asistencia Sanitaria —por delegacion
en la secretaria general del Servicio Madrileno de Salud, segin Resolucion
26/2010, de 28 de julio- se dicté propuesta de resolucién en fecha 8 de
julio de 2012 de diciembre de 2011, en la que se desestima la reclamacién
indemnizatoria presentada por entender que la asistencia sanitaria prestada
fue correcta y que a pesar de la falta de consentimiento informado para la
colecistectomia laparoscépica, hay elementos de juicio suficientes para

entender que la informacion se suministré al paciente de forma verbal.
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CUARTO.-Del examen de la historia clinica del paciente y restante
documentacién médica obrante en el expediente se extraen los siguientes
hechos, que se consideran de interés para la emisiéon del dictamen,

admitiéndose en lo sustancial los consignados en la propuesta de resolucion:

El paciente, de 54 anos de edad en el momento de los hechos, es visto en
el Centro de Salud José Marva el dia 28 de mayo de 2008 por la doctora
O. En la anamnesis se anota que desde hace 3 anos, el paciente presenta
historia de colicos biliares y digestivos de un poélipo vesicular que ha ido
creciendo. Se escribe que es remitido por el Servicio de Digestivo para
operarse. Se emite el juicio diagndstico de pdlipo vesicular por aumento de
tamano. Se cursa solicitud de ingreso para intervencién programada de
colecistectomia y se entrega consentimiento informado para el tratamiento

quirdrgico de la hernia.

El 25 de septiembre de 2008 se realiza valoracion preanestésica y el
reclamante firma el documento de consentimiento informado para la
anestesia. También consta en el expediente el documento de
consentimiento informado para el tratamiento de la hernia firmado por el

paciente pero no figura fechado.

El reclamante es intervenido el 22 de octubre de 2008 en el Hospital
Carlos III. En la hoja de protocolo quirirgico se anota el diagnéstico
preoperatorio (colelitiasis) y tipo de intervenciéon (colecistectomia).
También se escribe la sistematica de desarrollo de la intervencidn,

colecistectomia laparoscépica sin incidencias.

En las hojas de evolucién en el postoperatorio inmediato a las 14:26
horas del dia 22 de octubre de 2008 se anota que el paciente se encuentra
afebril y con constantes estables. Ese mismo dia a las 18 horas se pone
Perfalgan por dolor. Se levanta y se marea por lo que se queda acostado ya

que comienza con mareos y sudoracién fria. Mantiene constantes. A las 19
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horas vomita por lo que es valorado por cirujano. Se pauta dieta absoluta y
se pasa sueroterapia. No realiza diuresis espontdnea por lo que realiza

vesical evacuador.

El dia 23 de octubre de 2008 a las 4:00 horas el paciente se encuentra
afebril y con constantes estables. Avisa por gases. No presenta vomitos,
continua en dieta absoluta. Resto sin incidencias. A las 8:30 presenta
vomitos biliosos. Dolor abdominal moderado. Se realiza ecografia
abdominal con liquido en Douglas y analitica con leucocitosis (20.000) y
amilasa de 416. Se cursa traslado al Hospital Universitario L.a Paz para

seguimiento por el Servicio de Cirugia General.

El reclamante ingresa el 23 de octubre de 2008 en el Hospital
Universitario La Paz. Se anota como motivo de consulta la perforacion del
intestino delgado. A la exploracién fisica presenta dolor generalizado a la
palpacién. Se realiza TAC que se informa como perforacién intestinal. El
paciente firma consentimiento informado para intervencién quirdrgica
urgente en el que se detalla en que consiste el procedimiento, como se
realiza y los objetivos que persigue. También constan los riesgos de la
intervencion, entre los que figuran como mads frecuentes, entre otros,
hemorragias, infecciones, formacién de codgulos sanguineos o dehiscencia

de suturas.

Ese mismo dia a las 19:35 horas es intervenido de la perforaciéon
intestinal mediante resecciéon de aproximadamente 3-4 cm del intestino
delgado. LLa operacién cursa sin incidencias. El postoperatorio inmediato
cursé con una pequena infeccién de la herida quirdrgica que fue resuelto

satisfactoriamente y el evolutivo restante cursé con normalidad, siendo
dado de alta el 6 de noviembre de 2008.

El reclamante acude el 1 de diciembre de 2008 al Centro de Salud

Mental Maudes a primera consulta. Se anota que presenta sintomatologia
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compatible con trastorno ansioso-depresivo que relaciona con intervencién
quirdrgica y complicaciones derivadas de la misma. Se pauta tratamiento y

revision.

El reclamante permaneci6 de baja laboral hasta el dia 30 de diciembre de

2008 en el que recibi6 el alta por mejoria que permite trabajar.

A los hechos anteriores, les son de aplicacion las siguientes
CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA - Es preceptiva la solicitud y emisién de dictamen por la
Comisién Permanente del Consejo Consultivo, de acuerdo con el articulo
13.1.0).1° de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, reguladora del Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid, conforme al cual este érgano
debera ser consultado en el caso de “Eapedientes tramitados por la
Comunidad de Madrid, las entidades locales y las universidades piiblicas
sobre: 1.° Reclamaciones de responsabilidad patrimonial, cuando la
cantidad reclamada sea igual o superior a 15.000 euros o cuando la

cuantia sea indeterminada’.

En el caso que nos ocupa, la reclamacion patrimonial presentada se ha
cifrado por el reclamante en 103.379,68 euros, por lo que resulta

preceptivo el dictamen del Consejo Consultivo.

El dictamen ha sido recabado de 6rgano legitimado para ello —el consejero

de Sanidad-, a tenor del articulo 14.1 de la misma Ley.

SEGUNDA .- El reclamante solicita indemnizacién por los danos y
perjuicios que se le han causado por los hechos descritos en los

antecedentes de hecho, concurriendo en el la condicién de interesado, en

10
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virtud de los articulos 31 y 139.1 de la LRJ-PAC. La reclamacion se
presenté por un abogado en nombre de J.P.L. habiendo quedado
debidamente acreditado en el expediente el poder de representacién que se

ostenta del perjudicado.

La legitimacién pasiva resulta indiscutible que corresponde a la
Comunidad de Madrid, toda vez que el dano cuyo resarcimiento se
pretende fue supuestamente causado por personal médico integrado dentro

de la red sanitaria publica madrilena.

El plazo para el ejercicio del derecho a reclamar, es de un ano, contado
desde que se produjo el hecho o el acto que motive la indemnizacién, o de
manifestarse su efecto lesivo (cfr. articulo 142.5 de la L.RJ-PAC). En el
caso de danos de cardcter fisico o psiquico a las personas, el plazo se
contara “desde la curacion o la determinacion del alcance de las secuelas”,
lo que equivale a decir que el plazo prescriptivo empieza a correr desde que
se tenga conocimiento cabal del dano realmente sufrido, y de su alcance y
consecuencias, lo que constituye una aplicacién de la teoria de la «actio
nata», recogida en el articulo 1969 del Cédigo Civil («actioni nondum

natae, non prescribiturs).

En el presente caso, debe entenderse ejercitado el derecho en plazo legal
pues el interesado formula su reclamacioén el dia 27 de noviembre de 2009
por una supuesta deficiente asistencia sanitaria que tuvo lugar el dia 22 de
octubre de 2008 cuando se realiz6 al reclamante una colecistectomia, que
requiri6 el dia siguiente una posterior intervencién quirurgica, de la que
fue dado de alta hospitalaria el 6 de noviembre de 2008 y lo obligé a
permanecer de baja laboral hasta el 30 de diciembre de ese ano, debiendo
considerarse esta ultima fecha, en este caso y a falta de otra documentacion,
como de determinacion de las secuelas. En este sentido se ha manifestado
nuestra jurisprudencia, asi la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de

septiembre de 2011 cuando al referirse al alta laboral senala que “este es e/

11
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momento en que las secuelas han quedado determinadas y cuando ademds
comienza la prescripcion de la accion para reclamar la indemmnizacion- lo
que no exvcluye que en atencion a las circunstancias especiales concurrentes
en casos determinados pueda apreciarse que el plazo de prescripcion se
inicia en  um momento posterior por resultar necesarias ulteriores

comprobaciones para determinar el alcance de las secuelas...”

En la tramitacién del procedimiento, se han seguido los tramites legales
y reglamentarios. Como se dijo supra, se ha recabado y evacuado informe
de los servicios médicos afectados, cuya preceptividad resulta del articulo
10.1 del RPRP. Igualmente se ha recabado y evacuado el informe de la
Inspecciéon Sanitaria. Asimismo, se ha dado trdmite de audiencia al
interesado, de conformidad con los articulos 84 de la LRJ-PAC y 11 del
RPRP.

En suma, pues, de todo lo anterior, cabe concluir que la instruccion del
expediente ha sido completa, sin que se haya omitido ningtn tramite que

tenga cardcter esencial o que resulte imprescindible para resolver.

Se ha de senalar que se ha superado con creces el plazo de seis meses que
para la resoluciéon de los procedimientos de responsabilidad patrimonial
establece el articulo 42 de la LRJ-PAC, en relacién con el articulo 13 del
RPRP. La superacién del plazo previsto no dispensa a la Administracién
de la obligacién de resolver (articulo 43.1 de la LRJ-PAC) ni, en

consecuencia, a este Consejo Consultivo de emitir su dictamen preceptivo.

TERCERA.- Como reiteradamente afirmamos, la responsabilidad
patrimonial de la Administraciéon se rige por el articulo 106.2 de la
Constitucioén, y por el titulo X, capitulo primero, ademas de la disposicién
adicional 12% de la LRJ-PAC y por el RPRP. La doctrina de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo sobre responsabilidad patrimonial de la
Administracién -v. Sentencias de 26 de junio (recurso 6/4429/04), 29 de

12
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abril (recurso 6/4791/06) y 15 de enero (recurso 6/8803/03) de 2008-,
entiende que esa responsabilidad comporta el derecho de los particulares a
ser indemnizados por el Estado de toda lesién que sufran en sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién resulte
del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos y el dano sea

efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado.

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, alterandolo, en 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 lesion, aunque, como
se acaba de decir, es imprescindible que exista nexo causal entre el
funcionamiento normal o anormal del servicio publico y el resultado lesivo

o danoso producido.

En el 4ambito de la responsabilidad médico-sanitaria, el matiz que
presenta este instituto es que por las singularidades del servicio publico de
que se trata, es que se ha introducido el concepto de la lex artis ad hoc
como pardmetro de actuaciéon de los profesionales sanitarios, siendo
fundamental para determinar la responsabilidad, no sélo la existencia de

lesion, en el sentido de dano antijuridico, sino también la infraccién de ese

13
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criterio bdsico, siendo obligacién del profesional sanitario prestar la debida

asistencia y no garantizar, en todo caso, el resultado.

Ademads, en materia de danos causados como consecuencia de la
prestaciéon de asistencia sanitaria, es también doctrina jurisprudencial
reiterada, por todas las sentencias de 20 de marzo de 2007 (recurso
6/7915/03), 7 de marzo de 2007 (recurso 6/5286/03), 16 de marzo de
2005 (recurso 6/3149/01) 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 daiio, 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
ningiin caso puede exigirse que sea absolutamente beneficioso para el
paciente”, por lo que no cabe apreciar responsabilidad sélo por la
producciéon de un resultado dafoso, debiendo éste reunir ademds la

condicién de antijuridico.

CUARTA.- En el supuesto sometido a consulta, el reclamante
reprocha a la Administracién una deficiente asistencia sanitaria, por haber
sufrido una perforacion intestinal tras la realizacién de una colecistectomia
en el Hospital Carlos III de Madrid, que en su opinién pasé inadvertida
para los profesionales sanitarios que le atendieron en el postoperatorio
inmediato, a lo que imputa en una relacién de causa- efecto los periodos de
incapacidad y secuelas que padece. De igual manera, el reclamante
reprocha no haber sido debidamente informado de la citada intervencion de
colecistectomia pues se le suministr6 un documento de consentimiento
informado para una intervencién distinta relativa al tratamiento de la

hernia.

No resulta controvertido en el expediente que el reclamante sufrié una

complicacién propia de la intervenciéon que se llevé a cabo en el Hospital
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Carlos III el dia 22 de octubre de 2008. En este punto el informe del
servicio implicado en el proceso asistencial del reclamante senala que la
intervencion que se practicd, colecistectomia laparoscépica, es un
procedimiento de cirugia mayor, aunque se realice con incisiones parietales
pequenas y que entre las complicaciones postoperatorias inmediatas una es
la perforacién digestiva (estémago, duodeno, intestino delgado y colén) por
los trocares, con una incidencia entre el 0,05 y 0,09%. En el mismo
sentido se manifiesta la Inspeccién Sanitaria cuando senala que la
complicacion a pesar de su poca frecuencia estd descrita en la literatura

como propia de la intervencién que se practico al reclamante.

No existe en el expediente indicio alguno de que la intervencién se
realizara de manera inadecuada, sin que el reclamante, a quien corresponde
la carga de la prueba haya aportado prueba alguna que acredite que la
actuacion de los facultativos en la asistencia que dispensaron al interesado,
contraviniese los dictados de la /lex arvis ad hoc. En este punto la hoja
correspondiente al protocolo quirurgico de la intervencion no da cuenta de
ninguna incidencia durante la misma. La Inspeccién Médica no cuestiona
la buena praxis en la realizacién de la colecistectomia concluyendo que la

asistencia que se le presté a J.P.L. fue correcta.

Por lo que se refiere al retraso en la deteccion de la perforacion y en la
aplicacion del tratamiento, la historia clinica y los informes que obran en el
expediente acreditan que el reclamante fue correctamente diagnosticado y
tratado en funcién de la clinica que presentaba en cada momento. En este
sentido, la historia clinica muestra una sintomatologia sospechosa de
perforacién intestinal a primera hora del dia 23 de octubre de 2008,
cuando el paciente presenta vomitos biliosos y dolor abdominal moderado,
momento en el que se pauta la realizacion de una ecografia abdominal que
muestra unos resultados que evidencian la perforacién intestinal y hacen

preciso el traslado del paciente al hospital de referencia para su tratamiento
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urgente, que se llevé cabo ese mismo dia mediante la realizacién de una
reseccion intestinal. En esta apreciacion sobre la correcciéon en el
diagnéstico y tratamiento coincide la Inspecciéon Médica cuando subraya
que “la atencion sanitaria prestada a la vista de dicha complicacion fue de

cardcter inmediato”.

Conforme lo hasta aqui expuesto, cabe concluir que frente a la ausencia
de pruebas por parte del reclamante, los informes médicos que obran en el
expediente y la historia clinica descartan una mala praxis en el caso que nos
ocupa, por lo que los danos aducidos por el reclamante no revisten el

cardcter de antijuridicos y por tanto no serian indemnizables.

QUINTA .- Resulta preciso analizar a continuacion el aspecto formal de
la actuacién médica en relacién con el reproche del reclamante relativo a
que no se le informé de la intervencién y de los riesgos y complicaciones
posibles de la colecistectomia. En este punto hay que senalar que la
necesidad de suministrar al paciente informacién completa de las
actuaciones que se van a llevar a cabo en el ambito 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 (en adelante, Ley
41/2002). Mds adelante, el articulo 8.1 de la misma ley dispone sobre el
consentimiento informado que: “Zoda actuacion en el dmbito de la salud
de un paciente necesita el consentimiento libre y voluntario del afectado,
una vez que, recibida la informacion prevista en el articulo 4, haya
valorado las opciones propias del caso”. Anade el apartado 2 del mismo
articulo: “E/ consentimiento serd verbal por regla general. Sin embargo, se
prestard por escrito en los casos siguientes: intervencion quirirgica,
procedimientos diagnosticos y terapeéuticos invasores Yy, en general,
aplicacion de procedimientos que suponen riesgos o0 inconvenientes de

notoria y previsible repercusion negativa sobre la salud del paciente”.
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Podemos citar en este punto la Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo de 9 de octubre de 2012, recurso 5450/2011 que afirma:

“Una constante jurisprudencia (Sentencias de 16 de enero de 2007,
recurso de casacion 5060/2002, 1 de febrero de 2008, recurso de
casacion 2033/2003, de 22 de octubre de 2009, recurso de casacion
710/2008, sentencia de 25 de marzo de 2010, recurso de casacion
3944/2008 insiste en que el deber de obtener el consentimiento
informado del paciente constituye una infraccion de la "lex artis” y

revela una manifestacion anormal del servicio sanitario.

En fecha reciente el Tribunal Constitucional ha declarado (F] 7°)
en su STC 37/2011 de 28 de marzo de 2011, estimando un
recurso de amparo por quebranto de los arts. 15 y 24.1. CE gue
no basta con que exvista una Ssituacion de riesgo para omitir el
consentimiento informado, sino que aquél ha de encontrarse

cualificado por las notas de inmediatez y de gravedad’.

Nuestra jurisprudencia (SSTS 29 de Junio 2010, rec. casacion
4637/2008, 25 de marzo de 2010, rec. casacion 3944/2008),
sostiene que no solo puede constituir infraccion la omision completa

del consentimiento informado sino tambien descuidos parciales.

Se incluye, por tanmto, la ausencia de la obligacion de informar
adecuadamente al enfermo de todos los riesgos que entrania una
intervencion quirirgica y de las consecuencias que de la misma
podian derivar una vez iniciada una asistencia hospitalaria con

cambio de centro médico y tipo de anestesia.

En el presente caso, los motivos de impugnacion deben ser
desestimados, pues la informacion ofrecida al paciente no esid
documentada, por lo que debemos considerar que la informacion, de

Jorma entendible y concreta respecto de las especificas secuelas que
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podia acarrear la operacion, no se constata que se halla ofrecido. No
se ha documentado que se halla ofrecido cumplida informacion
respecto de las posibles secuelas que podria acarrear la operacion a

que fue sometido el paciente.

Y la ausencia de consentimiento informado, en este caso y dados los
limites  propios de este recurso, genera vesponsabilidad de la

admimistracion. ”

Y la Sentencia de la misma Sala de 20 de noviembre de 2012, recurso

5870/2011 que afirma, con absoluta nitidez, que:

“en cuanto a la _falta de consentimiento informado, a su insuficiencia
en lo relativo a las concretas secuelas derivadas de la intervencion
hemos indicado en nuestra reciente sentencia de fecha 26 de marzo de
2012, recurso 3531/2010, gque partimos de que consentimiento
informado supone "la conformidad libre, voluntaria y consciente de
un paciente, manifestada en el pleno uso de sus facultades después de
recibir la informacion adecuada, para que tenga lugar una actuacion
que afecta a la salud” (art. 3 de la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, Ley bdsica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion
cinica). También es evidente la necesidad de informar sobre posibles
riesgos (art. 8.3 Ley 41/2002 ). Y serialdbamos en dicha sentencia:
«Resulta claro que tanto la vigente regulacion, mds detallada y
precisa, como la anterior coinciden en un punto esencial, esto es la
exigencia del "consentimiento escrito del usuario” (art. 10.6. Ley
General de Sanidad, 14/1986, art. 8.2. Ley 41/2002) para la
realizacion de intervenciones quirirgicas. Si bien actualmente
también se prevea respecto de procedimientos diagnosticos y

terapéuticos invasores y, en general, aplicacion de procedimientos que
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suponen riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusion
negativa sobre la salud del paciente. Todo ello, a salvo claro estd de
situaciones en que deban adoptarse decisiones urgentes adecuadas para
salvar la vida del paciente o cuando el paciente no esté capacitado

para tomar decisiones...”.

El incumplimiento de brindar informacién suficiente al paciente, y la
consiguiente omision del consentimiento informado, constituyen una mala
praxis. Segtin ha sefialado el Tribunal Constitucional (STC 37/2011, de
28 de marzo) “E/l consentimiento 9 la informacion se manifiestan como
dos derechos tan estrechamente imbricados que el ejercicio de uno depende
de la previa correcta atencion del otro, razon por la cual la privacion de
informacion no justificada equivale a la limitacion o privacion del propio
derecho a decidir y consentir la actuacion médica, afectando asi al derecho

a la integridad fisica del que ese consentimiento es manifestacion”.

En el caso sometido a dictamen, no resulta controvertido en el
expediente, pues asi lo reconocen los informes médicos recabados en el
curso del procedimiento, que el paciente no firmé consentimiento
informado para la intervencién de colecistectomia, habiéndosele
proporcionado un documento para una intervenciéon distinta a la
practicada. Los servicios implicados en el proceso asistencial del reclamante
argumentan en su descargo que al paciente se le suministré informacién
oral tanto en el Centro de Salud donde se pauté la intervencién como con
cardcter previo al acto quirdrgico por parte del cirujano que realizé la

intervencion.

Con arreglo a lo establecido en el articulo 8.2 de la Ley 41/2002, este
Consejo Consultivo entiende que la intervencioén a la que fue sometido el

paciente requiere consentimiento por escrito del enfermo.
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Como hemos expuesto anteriormente, en el expediente no consta
documento escrito en el que el paciente prestara su consentimiento a la
colecistectomia. Sobre la constancia escrita del consentimiento, Ia
Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de septiembre de 2012 (recurso
8/2010) senala lo siguiente:

“Por ello la regulacion legal debe interpretarse en el sentido de que no
excluye de modo radical la validez del consentimiento en la
informacion no realizada por escrito. Sin embargo, al evigir que el
consentimiento informado se ajuste a esta forma documental, mds
adecuada  para dejar la debida constancia de su exvistencia y
contenido, la nueva normativa contenida en la Ley General de
Sanidad tiene virtualidad suficiente para invertir la regla general
sobre la carga de la prueba, invocada en su defensa por la
Administracion recurrida(...) es criterio de esta Sala, de una parte,
segun se ha indicado, que no se «excluye de modo radical la validez
del consentimiento en la informacion no realizada por escrito» y, de
otra, que la exvigencia de forma escrita para el consentimiento, al
wgual que para la informacion a facilitar, tiene un <valor "ad
probationem” por lo que siempre que se justifique el consentimiento o
la prestacion de la adecuada informacion en forma oral serd tal
acreditacion suficiente, y ello aungue se trate de una intervencion
quirirgica para las que la Ley exige consentimiento por escrito,
pues, ya bajo la vigencia de la primitiva redaccion del articulo 10 de
la citada Ley General de Sanidad , que para todo supuesto necesitado
de consentimiento informado exigia la forma escrita, esta Sala
declare cumplida esta exigencia legal aun cuando el consentimiento

Juera prestado en forma oral”.
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Conforme lo que acabamos de exponer, la falta de constancia escrita del
consentimiento informado invierte la carga de la prueba, pues exige que sea

el médico —en nuestro caso, la Administracién Sanitaria:

“gquien  pruebe gque proporciond al paciente todas aquellas
circunstancias relacionadas con la intervencion mientras éste se halle
bajo su cuidado, incluyendo diagnostico, promdstico y alternativas
terapéuticas, con sus riesgos y beneficios, como corolario logico de que
se trata de hechos que fdcilmente 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”,

En el presente caso, no hay constancia alguna en la historia clinica
remitida por el hospital que corrobore la afirmacién de los servicios
implicados en el proceso asistencial del reclamante, de que el interesado
fuera informado, siquiera de forma oral de los especificos riesgos y secuelas
que podria acarrear la intervencion que se le iba a practicar, por lo que es
razonable concluir que no se informé adecuadamente al reclamante de
todos los extremos que éste tenia derecho a conocer, en orden a prestar
adecuadamente su consentimiento a someterse a la cirugia de que fue

objeto.

El dano causado merece la consideracién de dano moral, como este
Consejo Consultivo ha mantenido, entre otros, en sus dictimenes 429/10
y 299/11, debiendo para valorarse, ponderarse todas las circunstancias
concurrentes, dado que se carece de pardmetros o moddulos objetivos
(vid.STS de 3 de enero de 1990 y las posteriores).
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Dado que el objeto del resarcimiento se circunscribe al derecho del
interesado a haber sido informado adecuadamente de los riesgos de la
intervencion y las alternativas existentes a la misma, y a consentir
voluntariamente a su prdctica, considera este Consejo que procede
indemnizar al reclamante con la cantidad de 3.000 euros, idéntica a la que

este Consejo viene concediendo en casos similares, por daho moral.

A la vista de todo lo anterior, el Consejo Consultivo formula la siguiente
CONCLUSION

La reclamacion de responsabilidad patrimonial presentada debe ser
estimada parcialmente, correspondiendo satisfacer al reclamante la suma de

3.000 euros.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolverd seguin 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 de la Comunidad de Madrid.

VOTO PARTICULAR DISCREPANTE QUE FORMULA AL
PRESENTE DICTAMEN, EL. CONSEJERO, D. ANDRES DE LA
OLIVA SANTOS

«Andrés de la Oliva Santos, Consejero electivo del Consejo Consultivo

de la Comunidad Auténoma de Madrid, al amparo del articulo 39 del
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Reglamento Orgédnico de dicho Consejo y con el mayor respeto a la
decisién mayoritaria, formulo voto particular discrepante respecto del
dictamen n® 375/13, por el que finaliza el expediente 360/13 de este

Consejo.

El dictamen propone una indemnizaciéon de 3.000 (TRES MIL) € por
el dano moral que supondria la ausencia de documento en que conste el
consentimiento informado del reclamante a wuna operacion de
colecistectomia laparoscopica, consentimiento informado que se considera
necesario por tratarse de una operacion invasiva. Tras esta operacion, que
se valora como indicada y realizada sin apreciar mala praxis, fue necesaria
una segunda intervenciéon quirurgica, por perforacion intestinal, que
asimismo es considerada indicada y llevada a cabo sin que se aprecie

infraccion de la lex arus.

No discrepamos, sino que concordamos con estos juicios sobre las dos
cirugias. El motivo de nuestra discrepancia es la completa ausencia de
valoracién de un hecho singular en el caso, que es la existencia en el
expediente de un documento relativo al consentimiento informado respecto
de una operaciéon de hernia, documento que aparece firmado por el
reclamante. Este documento se encuentra en el lugar en que deberia

aparecer el relativo a la colecistectomia laparoscopica.

Se trata de un hecho digno de consideracién porque nunca, s. e. u. o., este
Consejo Consultivo se ha encontrado un caso similar, ni nos ha sido posible
localizarlo en la jurisprudencia. De ordinario, la ausencia de prueba del
consentimiento informado requerido se manifiesta en la falta del
documento que deja constancia de que al paciente se le informé y de que
éste, mediante su firma, prest6 su consentimiento. De ahi que, a nuestro
entender, esta rareza del caso dictaminado no merezca sélo ser mencionada
de pasada y tratada como algo irrelevante. El dictamen deberia contener al

menos un intento de explicaciéon, que sin embargo, no contiene.

23



‘t*t*’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

Personalmente, entiendo que del documento erréneo de consentimiento
firmado por el reclamante, cabe inferir, conforme a las reglas de la sana
critica, que tanto la médico que presenté ese documento al reclamante,
como éste mismo al firmarlo, incurrieron en un error material por la
precipitacioén ante un formalismo. Cabe descartar que el reclamante, que no
ha impugnado la autenticidad de su firma, firmase ese documento tras
leerlo con un minimo de detenimiento, porque no hubiese consentido
someterse a una operacion de hernia, dado que la existencia de una hernia
no aparece en el expediente ni siquiera como remota sospecha. La firma del
reclamante resulta explicable, en cambio, si, como dicen los facultativos, al
reclamante se le proporcioné informacion verbal sobre la colecistectomia y
¢l pens6 que con el papel que firmaba como formalidad aceptaba las

consecuencias de esa informacion.

Asi, pues, podriamos encontrarnos en el trance de considerar acreditada
la informacion y el consentimiento por el mecanismo de las presunciones
no legales (art. 386 de la Ley de Enjuiciamiento Civil): el hecho del
documento firmado relativo a la operacion de hernia seria el indicio (hecho
indicio) del que cabria deducir como ciertos la informacién (verbal, como la
admite la ley) y el consentimiento del reclamante (hecho pms‘umo) a lo que
en el caso estaba planteado: la operacion de colecistectomia laparoscopica.
A ese hecho-indicio principal se anadirian otros dos que lo apoyan: la
verosimilitud de lo afirmado por los médicos sobre el error cometido con el
impreso de consentimiento informado y el hecho de que en ningun caso se
atreva el reclamante a afirmar que pensaba que iba a ser operado de hernia.
Por lo que hemos expuesto en el parrafo anterior, se daria un enlace preciso
y directo entre los hechos-indicio y el hecho-presunto, porque sélo asi se
explicaria un hecho cierto sumamente raro, que es el documento firmado

de consentimiento respecto de una hernia.
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“Las reglas del criterio humano” mencionadas en el citado art. 386 LEC
no son otras que las reglas que utilizan los seres humanos para juzgar y
discernir con acierto. Son reglas de légica y de experiencia (comtn o
cientifica) repetida infinidad de veces, que resultan un instrumento
indispensable para la vida siempre que el sujeto tenga crizerio, en el sentido
de capacidad para discernimiento y adecuada relaciéon entre los elementos
de juicio que se presenten a su consideracion. Estamos atribuyendo a los
términos legales, no un sentido interesadamente torcido o sesgado, sino el
que reconocen los diccionarios y el que deriva de la etimologia griega

(sobre todo a partir del verbo “kp (v”).

El dictamen del que discrepamos parece basarse en la preferencia por
una aplicacion de la ley y de la doctrina jurisprudencial conforme a la
praxis habitual: ausencia de documento en que conste el consentimiento
informado para la operacién quirurgica realizada, e7go infracciéon de la lex
artis, dano moral e indemnizacién por ese dano. Afrontando la posibilidad
de un error presuntivo, que, sin embargo, no se nos ha senalado, hemos
entendido que el caso concreto requeria la consideracion de la tan repetida
circunstancia singular. Al omitirse esa consideracién, no hemos podido
sumar nuestro voto al de la mayoria, que, no obstante, respetamos y

acatamos.

Madrid, 21 de septiembre de 2013».

Madrid, 30 de septiembre de 2013
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