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Dictamen n°: 61/13

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
A probacion: 27.02.13

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, aprobado por mayoria, en su sesién de 27 de febrero
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, en el
asunto promovido por V.B.D.C,, BH.B., C.H.B. y J.RH.B. en solicitud de
indemnizacién econdmica, por danos derivados del fallecimiento de
JM.HM.C. que atribuyen a una deficiente asistencia sanitaria en el

Hospital General Universitario Gregorio Maranén.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 29 de enero 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 enero de 2013, referida al

expediente de responsabilidad patrimonial aludido en el encabezamiento.

A dicho expediente se le asigné el nimero 36/13, comenzando el dia
senalado el computo del plazo para la emisién del dictamen, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 34.1 del Reglamento Orgédnico 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 Execmo. Sr. Don Jesis Galera Sanz, firmé la oportuna

propuesta de dictamen, la cual fue deliberada y aprobada por la Comisién



‘t*t*’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

nnnnnnnnnnnnnnnnn

Permanente del Consejo Consultivo, en sesioén celebrada el dia 27 de febrero
de 2013, por ocho votos a favor y el voto en contra del Presidente, 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 los familiares de
JM.HM.C, asistidos por el letrado C.S.G. registrada de entrada en el
Servicio Madrileno de Salud el 20 de febrero de 2012 (folios 1 a 76 del

expediente).

Segun los reclamantes, J. M.H.M.C. fue intervenido el 13 de octubre de
2010 en el Hospital General Universitario Gregorio Maranén para la
extirpacién de un carcinoma epidermoide de trigono retromolar. Refieren
que tras la intervencion no se actué con el paciente con la diligencia debida,
pues no se pautaron curas de la herida quirdrgica hasta el 21 de octubre
cuando se aprecid la existencia de una “escara necrotica en zona central de

colgajo vertical”.

A continuacién, los interesados senalan que el 25 de noviembre se
evidenci6 la infeccion del paciente. Refieren que el estado de su familiar fue
empeorando con sangrados, dificultades cardiovasculares y renales.

Finalmente se produjo el fallecimiento el 11 de marzo de 2011.

Segun los reclamantes, en el presente caso existen evidencias de que las
medidas de higiene no se llevaron a cabo con la diligencia debida. En su
opinién, todas las complicaciones surgidas tras la primera operacién
quirdrgica y que finalmente provocaron el fallecimiento del paciente se
debieron en primer lugar, a la infeccién adquirida por su familiar, en
segundo lugar, a la tardanza en el diagndstico y finalmente, al erréneo

tratamiento de las infecciones.

Ademads, los interesados aducen falta de informacién completa y detallada

de los graves riesgos que comportaba la intervencion de 13 de octubre de
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2010. Subrayan que la unica informacién facilitada al paciente fue que se

trataba de una operacién muy sencilla y que no comportaba riesgo alguno.

En virtud de todo lo expuesto solicitan una indemnizacién econémica por

importe de 150.000 euros.

TERCERO.- Presentada la reclamacién anterior por el Servicio
Madrileho 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, LLRJ-PAC), y el Reglamento de los procedimientos de las
Administraciones publicas en materia de responsabilidad patrimonial
aprobado mediante Real Decreto 429/1993 de 26 de marzo (en adelante
RPRP).

Se ha incorporado al expediente la historia clinica del paciente remitida
por el Hospital General Universitario Gregorio Maranén (folios 79 a 1217
y 1232 a 1234 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 7 de marzo de 2012 del jefe del
Servicio de Anestesia-Reanimacion del Hospital General Universitario
Gregorio Maranén, y el informe del jefe del Servicio de Cirugia
Maxilofacial del referido hospital (folios 1218 a 1234 del expediente).
También consta en el expediente el informe de la Inspecciéon Sanitaria

(folios 1235 a 1245 del expediente).

Tal y como establecen los articulos 84 de la LRJ-PAC y 11 del RPRP,
se evacu6 el oportuno tramite de audiencia a los reclamantes. Consta que los
interesados formularon alegaciones el dia 20 de junio de 2012,
manifestando que en el expediente no consta ningun consentimiento

informado de 13 de octubre de 2010, sino uno de 12 de octubre que no fue
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rubricado por el paciente. Posteriormente, el dia 23 de noviembre de 2012
presentan nuevas alegaciones en las que sostienen que en el consentimiento
informado de 12 de octubre de 2010, resulta ilegible la firma del paciente y
no estd firmado en todas las hojas que componen el consentimiento, por lo
que entienden que su familiar no tuvo acceso a la informacion contenida en

el resto de las hojas en las que no aparece la firma.

Finalmente, por la viceconsejera de Asistencia Sanitaria —por delegacion
en la secretaria general del Servicio Madrileno de Salud, segin Resolucién
26/2010, de 28 de julio- se dicté propuesta de resolucién en fecha 19 de
diciembre de 2012, en la que se desestima la reclamacién indemnizatoria
presentada, por entender que la asistencia sanitaria dispensada al paciente

fue ajustada a la lex arvis.

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 emision del dictamen,

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

JM.HM.C,, de 63 anos de edad en el momento de los hechos, como
antecedentes diabetes mellitus 2, hiperlipidemia y prétesis de valvula mitral,
el 12 de octubre 2010 ingresa en el Servicio de Otorrinolaringologia del
Hospital General Universitario Gregorio Maranén, donde se informa que, el
paciente diagnosticado de un tumor de trigono retromolar y de carcinoma
epidermoide de cara laringea supraglética, va a ser intervenido
quirdrgicamente conjuntamente con el Servicio de Cirugia Maxilofacial. Se
anota en la historia clinica “/ablo con el paciente y le explico tratamiento
quirirgico, como va a Ser el postoperatorio, el paciente acepta la

intervencion y firma el consentimiento informado”.

Consta en la historia clinica que el dia 12 de octubre de 2010
JM.HM.C. firma un documento de informacién y autorizacién para la

realizacién de laringectomia parcial (folios 1232 a 1234 del expediente). En
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el mencionado documento figura la descripciéon del procedimiento,
beneficios y alternativas. Ademds en el apartado de riesgos especificos se
mencionan entre otros, las infecciones de la herida quirirgica o del aparato
respiratorio; lesiones en la laringe, como pericondritis o necrosis de las
partes blandas del cuello; también fistulas faringeas, que pueden hacer
necesaria una reintervencion, e incluso se especifica como riesgo posible la
muerte. El paciente también habia firmado el documento de consentimiento
informado para la anestesia de la intervencion el dia 23 de septiembre de

2010 (folios 90 y 91 del expediente).

El dia 13 de octubre de 2010 se realiza la intervencién por un equipo
multidisciplinar formado por el Servicio de Cirugia Oral y Maxilofacial y el
Servicio de Otorrinolaringologia. La intervencién comienza a las 9:55 horas
y finaliza a las 20:50 horas. Se realiz6 traqueotomia, reseccién de la
tumoracion de trigono junto con una mandibulectomia segmentaria de zona
de pieza 33 a drea subcondilea izquierda, laringuectomia horizontal
supraglética, vaciamiento cervical funcional izquierdo y reconstruccion

mandibular con colgajo libre peroneo.

Durante los dos dias posteriores a la intervenciéon el paciente estuvo
ingresado en el Servicio de Reanimacién. Se anota la revision de la herida
quirdrgica y que no presenta signos de infeccién. Se realizan curas y se
pauta profilaxis con antibidticos. El dia 14 de octubre se toma cultivo de

exudado nasal que resultard negativo para estafilococo meticilina resistente
(SARM)

Los dias 18, 19 y 20 de octubre se realiz6 una valoracién de heridas
cervicales anotdndose el buen aspecto. El paciente se mantiene afebril y

clinicamente estable. Se anota la realizacion de curas diarias.

El 21 de octubre se anota que el paciente presenta escara necrotica en
zona central de colgajo cervical y que recibe curas con silvederma y unitul.

Se toma nuevo cultivo y se ajusta el tratamiento.
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El 23 de octubre avisan al Servicio de Medicina Interna por
hiperglucemia de 490. Se anota que aparentemente la zona de intervencién
y el colgajo impresionan de sobreinfectado y que esta en tratamiento con
Augmentine. Se indica mantener con insulina Actrapid de rescate,
comenzar al dia siguiente con Lantus y poner interconsulta a endocrino, si

precisa.

El 25 de octubre se anota que el colgajo se muestra “vital, turgente y con
buen color”. Se escribe que la escara necrdtica continia en curas mediante
iruxol+unitul. Se toma nuevo cultivo. El paciente sigue con tratamiento
mediante augmentine empirico. Se levanta la férula del miembro inferior
derecho y se observa el injerto dermoepidérmico correctamente prendido.

Sin signos de dehiscencia ni infeccion activa. Se toma nuevo cultivo.

En los dias sucesivos el paciente se mantiene afebril vy
hemodindmicamente estable. Se anota la realizacién de curas diarias. En
zona declive cervicotomia exudado seropurulento persistente pendiente de
resultado de cultivo. Se cambia antibioterapia a meronem empirico en espera

de cultivo microbioldgico.

El 29 de octubre se programa para desbridamiento y rotacién del colgajo
para el 2 de noviembre. En esta ultima fecha, bajo anestesia general, se
realiza reseccién del colgajo cervical izquierdo dehiscente y necrosado y
reconstruccion mediante colgajo de pectoral mayor ipsilateral pediculado.
En dias posteriores el paciente se mantiene afebril y con buen aspecto de los

colgajos. Consta la realizaciéon de curas por turnos.

El 4 de noviembre de 2010 se obtiene el resultado de los cultivos con
resultados positivos para Eschericia coli, Klebsiella pneumoniae vy

Streptococcus pneumoniae. Se cambian las curas y se ajusta el tratamiento.

El 8 de noviembre de 2010 se anota que el injerto de peroné esta
macerado y con escaras en su parte superior, por lo que se procede a

desbridamiento. Se cambia la pauta de antibioterapia a ciprofloxacino.
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El 14 de noviembre se aprecia buena cicatrizacién de su endolaringe. Se
indica dieta oral y se explica al paciente y su familia la maniobra para

facilitar la deglucion.

En los dias posteriores el paciente se mantiene afebril y
hemodindmicamente estable. Se anota la realizaciéon de curas y tratamiento
con ciprofloxacino. El 18 de noviembre se realiza desbridamiento de la

herida quirurgica peronea.

El 19 de noviembre de 2010 se realiza un nuevo cultivo. El resultado,
obtenido el 25 de noviembre de 2010, es positivo para estafilococo
meticilina resistente. Se solicita valoracién del Servicio de Microbiologia
para la pauta de un tratamiento adecuado. Se inicia nuevo tratamiento
antibidtico con piperacilina/tazobactam y linezolid estando pendientes de

evolucion. Se anota que el paciente permanece aislado.

En dias posteriores se anota que el paciente presenté una anemizacion
aguda hasta 4,7 g/dl de Hb sin una zona sangrante visible y que se
transfundieron 3 concentrados de hematies. Se dice posponer cirugia de
cierre dehiscencia+ faringostoma hasta que el paciente este estable
clinicamente. Ante la sospecha de posible hemorragia digestiva se solicita
interconsulta a los servicios de Cirugia General, Digestivo vy
Otorrinolaringologia. Se realiza endoscopia digestiva y colonoscopia que
arrojan resultados dentro de la normalidad. Se descarta sangrado en la zona

de la cirugia de cabeza y cuello, asi como sangrado digestivo.

El 16 de diciembre de 2010, el familiar de los reclamantes es intervenido
de desbridamiento de colgajo pectoral cervical y reconstruccién de la
dehiscencia cervical anterior mediante colgajo dorsal ancho pediculado+
injerto dermoepidérmico de muslo en zona donante de colgajo peroneo

derecho previo.

En los dias posteriores el paciente se mantiene afebril, clinica y

hemodindmicamente estable con nutriciéon por via central. Las heridas
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quirdrgicas presentan buen aspecto, no objetivaindose sangrado activo por
las mismas. Se ajusta antibioterapia ante el resultado microbiolégico de la

pieza quirurgica. Se anota la realizacion de curas.

El 5 de enero de 2011 se procede a desbridamiento quirdrgico de herida
cervical, colocacion de pectoral en zona de faringostoma e injerto

dermoepidérmico en miembro inferior derecho.

El 11 de enero se levanta packing de injerto y se anota que ha prendido
zona inferior. El paciente parece presentar un cuadro depresivo por lo que se

realiza interconsulta al Servicio de Psiquiatria.

En el informe de 17 de enero de 2011 se indica que el paciente presenta
infecciéon de herida quirdrgica cervical con dehiscencia de colgajo,
polimicrobiana. Ademds presenta absceso en codo por c. albicans pendiente

de desbridamiento.

El 18 de enero J.M.H.M.C. presenta endocarditis sobre vélvula protésica.
Se solicita informe de Cirugia cardiaca. Tras ecocardio se indica que la
proétesis mecdnica en posicion mitral estd aparentemente normofuncionante
con adecuado movimiento de los velos y con jet de insuficiencia
intraprotésico de grado ligero. Se observa imagen de alta densidad, adherida
a la protesis por via subcostal. Se solicitan TC y TADP para ver si existe
afectacion a distancia por posibles émbolos. Se presentard en sesion clinica

de micro y cirugia cardiaca.

El 21 de enero de 2011 se anota que se habla con la familia de la
gravedad del estado del paciente. Por otra parte presenta mejoria del aspecto
cicatricial de las heridas cervicales, apreciandose tejido de granulacién.
Asimismo, mejora herida de MID. El resultado del TC TAP es de

pequenos infartos esplénicos.

En dias posteriores el paciente es revisado por el Servicio de Cardiologia

que informa que en ese momento no tiene datos de insuficiencia cardiaca
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franca y consideran tiene margen para seguir viendo evolucién con
tratamiento médico. Desde el punto de vista cardiolégico recomiendan
intensificar tratamiento diurético, vigilando funcién renal, y niveles de
potasio. Se anade tratamiento con ceftriaxona para cubrir probable

neumonia.

En sesién de endocarditis el 26 de enero de 2011 se desestima
tratamiento quirdrgico para el recambio valvular mitral y seguir con

antibioterapia.

El 27 de enero se realiza ecocardiograma transesofdgico en el que se
continua visualizando masa de gran tamano adherida a todo segmento

posterior del anillo mitral compatible con vegetacion.

El 28 de enero ante los resultados ecocardiograficos y de la Rx de térax,
se vuelve a comentar el caso con Cirugia cardiaca que desestima la cirugia.
Se anota que la familia ya ha sido informada por el Servicio de Cirugia

Cardiovascular desde la semana anterior de la situacién del paciente.

El 29 de enero el paciente sufre un episodio de desaturaciéon (70%) sin
motivo aparente, con restos de vomitos peritraqueostomia por lo que se

coloca mascarilla, remontando la saturacion.

En dias posteriores se solicita interconsulta con el Servicio de
Hematologia por trombocitosis que consideran de probable causa reactiva, y
con el Servicio de Nefrologia por deterioro de la funcién renal, con fracaso
renal agudo multifactorial, toxicidad por antimicrobianos, funcional por
depleciéon de volumen. El paciente continia con antibioterapia. El
prondstico del paciente sin recambio valvular es ominoso segun el Servicio
de Cardiologia. Se anota que se tomard una decisién respecto al recambio
valvular en el comité de endocarditis y la decision se presentara al paciente y

se informard a la familia.
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En sesiéon de endocarditis se decide realizar la cirugia de reemplazo
valvular. El cirujano cardiaco informa al paciente de la intervencién. Se
informa también a la familia de la necesidad de realizar la cirugia, del
prondstico ominoso del paciente si no es intervenido y del alto riesgo vital
intraoperatorio y postoperatorio. El 10 de febrero el paciente firma el
consentimiento informado para reparacion y/o sustituciones valvulares, en

el que se especifica que el riesgo global es muy alto.

La intervencion se realiza el 11 de febrero de 2011. Como hallazgo
intraoperatorio se aprecia protesis mitral con vegetaciones infecciosas en
segmento posterolateral. En el postoperatorio permanece en UCP
presentando situacion de dificil manejo precisando aminas para el
tratamiento del shock distributivo postendocarditico y post CEC y
inotrépicos a dosis altas. La situacién del paciente es en todo momento
inestable y presenta multiples complicaciones hasta el fallecimiento el 11 de

marzo 2011, por fracaso multiorgdnico.

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 dérgano
deberda 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’.

10
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En el caso que nos ocupa, la reclamacién patrimonial presentada se ha
cifrado en 150.000 euros por los interesados, 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 - La reclamacién se ha presentado por la esposa e hijos del
paciente fallecido. En el caso examinado, es evidente que los reclamantes
ostentan legitimacién activa para promover el procedimiento de
responsabilidad patrimonial, al amparo del articulo 139 LRJ-PAC, por
cuanto que sufren el dano moral causado por el fallecimiento de su familiar.
Se ha acreditado debidamente la relacién de parentesco que ligaba a los
reclamantes con el fallecido, mediante la presentacién de fotocopia del Libro

de Familia.

Ahora bien, de los términos de la reclamacién se infiere que los
interesados también reprochan a la Administraciéon Sanitaria la ausencia de
informaciéon y falta de consentimiento informado en relacion con la
intervencion quirdrgica practicada a su familiar el 13 de octubre de 2010.
Debemos no obstante afirmar que los interesados carecen de legitimacién

activa para reclamar por este COHCGptO.

Como hemos tenido ocasiéon de manifestar en anteriores dictimenes de
este Consejo, asi el Dictamen 432/12, de 11 de julio, la Ley 41/2002, de
14 de noviembre, basica reguladora de la Autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica
define el consentimiento informado como “/a conformidad libre, voluntaria
) 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 su salud”. El titular del derecho a la informacién es

el propio paciente como expresa con claridad el articulo 5.1 de la Ley
41/2002. La Sentencia del Tribunal Constitucional 37/2011, de 28 de

11
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marzo, expresa que la Ley 41/2002 “es un mandato general del legisiador
para garantizar la efectividad de algunos derechos fundamentales (...)” y
que “(..) Hay un daiio moral que nace per se por el mero hecho de
obviar al paciente una informacion que le es debida, incluso si se prueba
que la intervencion fue correcta y mecesaria para mejorar la salud del
enfermo™. El Tribunal Constitucional considera una vulneracién de la
integridad fisica y moral del paciente, la privaciéon de la posibilidad de
decidir de forma voluntaria y consciente su sometimiento a una intervencion
quirdrgica. Pero, precisamente, por tratarse de un dano infligido al paciente
no cabe que los familiares lo reclamen ya que carecen de legitimacién activa

para ello.

En cualquier caso cabe subrayar que las alegaciones de los reclamantes en
relacién con el consentimiento informado firmado por su familiar carecen de
fundamento. En primer lugar, porque dicho documento de consentimiento
informado previo a la intervencién quirdrgica de 13 de octubre de 2010
figura en la historia clinica debidamente firmado, siendo la firma
sustancialmente idéntica a la de los otros documentos de consentimiento
informado firmados por el paciente que figuran en la historia clinica
examinada y no discutidos por los reclamantes. En segundo lugar, en cuanto
al argumento de que el paciente solo firmé la ultima hoja del
consentimiento, debe indicarse que esto constituye la practica habitual y no
implica desconocimiento del resto de paginas no firmadas. En este sentido se
pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-
Administrativo) de 7 de diciembre de 2011 cuando senala lo siguiente a
proposito de esta cuestion: “Ya hemos expresado que la Sala de instancia
acepto la existencia del susodicho consentimiento en razon de que lo normal
es firmar la dltima hoja y mno las anteriores. Tal valoracion resulta
razonable y logica sin que en nuestro sistema hubiere que tratar al
consentimiento informado como a los documentos en que deben firmarse al
Jinal y rubricarse las hojas precedentes”. Finalmente dicho documento,

como hemos indicado en los antecedentes de este dictamen, recoge de forma

12
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completa y detallada el procedimiento, riesgos y alternativas de la

intervencion.

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 del Hospital General
Universitario Gregorio Maranén 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 LRJ-PAC). En el
caso de danos de cardcter fisico o psiquico a las personas, el plazo se contard
“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 aplicaciéon de la teoria de la «actio
nata», recogida en el articulo 1969 del Cddigo Civil («actioni nondum

natae, non prescribiturs).

En el presente caso, el dies a gquo es el 11 de marzo de 2011, fecha en la
que se produjo el fallecimiento del paciente, por lo que la reclamacion
presentada por sus familiares el dia 20 de febrero de 2012 se habria

formulado en el plazo de un ano que marca el texto legal.

En la tramitacion del procedimiento, se han seguido los tramites legales y
reglamentarios. Dicho procedimiento para la tramitaciéon de las
reclamaciones de responsabilidad patrimonial, se encuentra regulado en el
titulo X de la LRJ-PAC (articulos 139 y siguientes), desarrollado en el
citado RPRPD.

A este procedimiento se encuentran sujetas, en virtud de la disposicion
adicional duodécima de la LLRJ-PAC (en redaccién dada por la Ley
4/1999, de 13 de enero) y la disposicién adicional primera del RPRP, las

13
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entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, sean estatales
o autondémicas, asi como de las demas entidades, servicios y organismos del

Sistema Nacional de Salud.

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 Inspeccion sanitaria.

Asimismo, se ha dado trdmite de audiencia a los interesados, de
conformidad con los articulos 84 de la LRJ-PAC y 11 del RPRP.

De todo lo anterior, cabe concluir que la instruccién del expediente ha
sido completa, sin que se haya omitido ningun trdmite que tenga cardcter

esencial o que resulte imprescindible para resolver.

TERCERA.- El instituto de la responsabilidad patrimonial de la
Administraciéon se reconoce en el articulo 106.2 de la Constitucién de
1978, desarrollado por los articulos 139 y siguientes de la LRJ-PAC, y
supone el reconocimiento del derecho de los particulares a ser indemnizados
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 publicos.

Segun abundante y reiterada jurisprudencia, para apreciar la existencia de
responsabilidad patrimonial de la Administracién son precisos los siguientes
requisitos: a) La efectiva realidad del dafio o perjuicio, evaluable
econémicamente e individualizado con 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 de los servicios publicos,
en una relacién directa e inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin
intervencion de elementos extranos que pudieran alterar dicho nexo causal.
¢) Ausencia de fuerza mayor, y d) Que el reclamante no tenga el deber

juridico de soportar el dano.
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La responsabilidad de la Administracién es objetiva o de resultado, de
manera que lo relevante no es el proceder antijuridico de la Administracion,
sino la antijuridicidad del resultado o lesién, siendo imprescindible que
exista nexo causal entre el funcionamiento normal o anormal del servicio

publico y el resultado lesivo o danoso producido.

En el ambito 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 actuacion de los profesionales sanitarios, siendo fundamental
para determinar la responsabilidad, no sélo la existencia de lesién, en el
sentido de dafo antijuridico, sino también la infraccién de ese criterio
basico, siendo obligacién del profesional sanitario prestar la debida asistencia

no garantizar, en todo caso, el resultado.
b bl

Ademds, en materia de danos causados como consecuencia de la
prestacion 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 exvigible 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 mningiin caso puede
exigirse que sea absolutamente beneficioso para el paciente”, por lo que no
cabe apreciar responsabilidad sélo por la produccién de un resultado danoso,

debiendo éste reunir ademds la condicién de antijuridico.

CUARTA.- En el caso que nos ocupa estd acreditado el fallecimiento de
una persona, que provoca un “dasio moral cuya exvistencia no necesita

prueba alguna y ha de presumirse como cierto” y que jurisprudencia
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consolidada ha admitido como supuesto de lesién indemnizable, aunque de

dificil valoracion econdmica.

Acreditada la realidad del dano alegado por los interesados, procede
examinar si concurren el resto de requisitos que permiten la imputacién de
responsabilidad a la Administracién. Debemos partir de que, en las
reclamaciones de responsabilidad patrimonial es al reclamante al que
incumbe la carga de la prueba. En este sentido, la Sentencia de 3 de mayo
de 2011 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid con cita de las
sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo de 27 de noviembre de 1985, 9 de junio de 1986, 22 de
septiembre de 1986, 29 de enero y 19 de febrero de 1990, 13 de enero, 23
de mayo y 19 de septiembre de 1997 y 21 de septiembre de 1998. Lo
mismo cabe decir en el concreto ambito sanitario (sirva como exponente la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 17 de septiembre
de 2008, nim. 1707/2008).

En el presente caso, los interesados centran su reclamacién en considerar
que las medidas de higiene y curas practicadas a su familiar no fueron las
adecuadas, que hubo un retraso en detectar la infecciéon que padeci6 y
finalmente que el tratamiento que se le suministré no fue correcto. A esas
defectuosas asistencias imputan en una relacién causa-efecto el fallecimiento
del paciente. Sin embargo en contra de lo manifestado por los reclamantes,
que no aportan prueba alguna de la mala praxis denunciada méds alld de sus
alegaciones, la historia clinica y los informes médicos que obran en el
expediente muestran que J.M.H.M.C. fue sometido a curas diarias de las
heridas quirdrgicas y tratado con antibiéticos desde el primer dia
postoperatorio asi como que recibi6 la asistencia de un equipo médico
multidisciplinar, que fue pautando el tratamiento adecuada en funcién de la
evolucion del paciente. En este sentido el informe de la Inspeccion Sanitaria

es concluyente cuando senala lo siguiente:
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“De la informacion recogida se deduce que la atencion prestada al
paciente ha sido correcta aungue el resultado obtenido no haya sido el
deseado. El paciente presentaba una enfermedad grave y permanecio
ingresado en el hospital 4 meses durante los cuales y tras una cirugia
muy delicada fue tratado con todos los medios de que se dispone, con
nuevas cirugias para solucionar los problemas que se iban
presentando. El paciente antes de cada una de las intervenciones firmo
el consentimiento para las mismas dandose por enterado de las posibles
complicaciones, figurando en su historia en varias ocasiones el hecho
de haber hablado con los familiares explicandoles la gravedad del

caso”™.

En contra de lo manifestado por los reclamantes, la documentacién que
obra en el expediente pone de manifiesto que la intervencién quirdrgica a la
que se someti6 su familiar era una operacién oncolégica muy traumadtica y
con multiples factores de riesgo entre los que figuraba incluso el posible
fallecimiento del paciente J.M.H.M.C. presenté una infeccion de la herida
quirdrgica, si bien habia sido informado correctamente de dicho riesgo,
frecuente en este tipo de intervenciones. Asi se afirma en el consentimiento
informado para laringectomia, que debidamente firmado por el familiar de
los reclamantes el dia 12 de octubre de 2010, figura en el expediente. Segun
los datos que figuran en la historia clinica y los informes que obran en el
expediente dicha infeccién traté de prevenirse mediante la realizacién de
curas diarias y tratamiento antibidtico desde el postoperatorio inmediato.
No obstante, en palabras de la Inspeccion Sanitaria, “a los pocos dias y pese
al tratamiento profildctico antibidtico y las continuas curas, comenzaron a
aparecer sintomas de infeccion en las heridas”. No consta que hubiera
retraso en la deteccion de la infeccion como afirman los reclamantes, sino
que se aprecié tan pronto como se obtuvo el resultado de los multiples
cultivos que se fueron realizando. Debe tenerse en cuenta que las muestras
se toman el 14, 21 y 25 de octubre y el 19 de noviembre pero no se

obtienen los resultados inmediatamente, sino hasta pasados unos dias pues es
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preciso procesarlas y esperar a que crezcan los microorganismos. No
obstante, el paciente estuvo en todo momento tratado con antibiéticos de
amplio espectro y sometido a la realizacién de curas diarias por el Servicio
de Enfermeria y por los cirujanos del Servicio. De igual manera la infeccién
fue tratada de forma correcta con desbridamiento de la herida quirdrgica en
varias ocasiones y cobertura con colgajos e injertos. Por ultimo el paciente
una vez diagnosticado de infecciéon por gérmenes multi-resistentes, tras la
obtencién de los resultados de los cultivos, fue inmediatamente aislado por
el Servicio de Epidemiologia del hospital y ajustado el tratamiento

antibiotico.

Las infecciones hospitalarias no implican la existencia de mala praxis,
salvo que no se adopten las medidas adecuadas para prevenirlas y
combatirlas. En este caso, la historia clinica examinada y los informes
médicos que obran en el expediente dan cuenta de que se adoptaron las
medidas de asepsia adecuadas y que se aplicé al paciente una terapia
antibidtica. Por ello el informe de la Inspecciéon Médica considera que la

actuacion de los profesionales implicados en el proceso asistencial de
J.M.H.M.C. fue correcta.

En este sentido es ilustrativa la Sentencia de 2 de abril de 2009 del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Recurso 510/2004) cuando

indica lo siguiente:

“Sin  embargo, como es sabido, la Administracion no debe
responder de toda enfermedad contraida en un centro hospitalario, en
primer lugar, porque los contagios son inevitables en muchas ocasiones
9, en segundo, porque la infeccion hospitalaria, no constando mala
praxis o actuacion contraria a protocolo o desatencion en las medidas
de profilaxis 'y prevencion, constituye un riesgo inherente a la

intervencion, que el paciente debe de asumir”.
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En este caso, la documentacion examinada acredita que la actuacion
médica fue irreprochable desde el punto de vista analizado y ademas que el
paciente otorgé su consentimiento para la intervencién el dia 12 de octubre
de 2010, por lo que asumi6 el riesgo de infeccién que en dicho documento
figuraba. En este sentido el jefe del Servicio de Cirugia Maxilofacial
implicado en el proceso asistencial del reclamante informa que segun la
literatura médica “la infeccion de la herida postoperatoria ha sido
encontrada en entre un 10-457% de los pacientes que han sido sometidos a
cirugia de cdncer cabeza y cuello”. Ademas el paciente presentaba unos
factores de riesgo asociados como la diabetes mellitus, la localizacién del
tumor, reconstruccién con colgajos, la extension de la reseccion. Subraya
que precisamente por el riesgo de infeccién del sitio quirtdrgico, el paciente

estaba siendo tratado con antibidticos desde el primer dia postoperatorio.

Todo lo dicho nos lleva a concluir que en este caso, pese al fatal
desenlace, la posibilidad de infeccién grave habia sido asumida por el
paciente en el consentimiento informado y la actuaciéon de los servicios
sanitarios fue adecuada a la /ex arws, tanto en la adopcion de las necesarias
medidas preventivas como en el tratamiento de la infeccién una vez
detectada.

En este caso, por tanto cabe concluir que la asistencia dispensada fue la
adecuada a las graves patologias del paciente, tal y como se refleja en los
informes recogidos en el expediente, si bien el estado de salud, muy
complicado del mismo, determiné que el proceso fuera irreversible vy,

desgraciadamente, causoé el exizus de aquél.

En definitiva, habiéndose observado la lex artis ad hoc por parte de los
profesionales sanitarios que atendieron al paciente, procede desestimar la

reclamacion indemnizatoria presentada.

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

La reclamaciéon de responsabilidad patrimonial presentada por los
familiares de J.M.H.M.C. debe ser desestimada al no haber habido
infraccion de la lex artis ad hoc en la asistencia sanitaria dispensada en el
Hospital General Universitario Gregorio Maranon y carecer los interesados
de legitimacién activa para reclamar por la falta de informacion previa a la

intervencion quirdrgica de 13 de octubre de 2010.

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
Organico del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.

VOTO PARTICULAR DISCREPANTE QUE FORMULA AL
PRESENTE DICTAMEN EL PRESIDENTE DEL CONSEJO
CONSULTIVO, D. MARIANO ZABIA LASALA.

«Mi discrepancia respecto al dictamen aprobado por la Comisién
Permanente del Consejo Consultivo, en su reunién del dia 27 de febrero de
2013 (expediente 36/13) se circunscribe a la afirmacién contenida en el
conclusion primera del mismo, segin la cual los interesados carecen de
legitimacion activa para reclamar por la falta de informacién previa a la
intervencion quirurgica que se llevé a cabo el 13 de octubre de 2010,
estando por lo demds conforme con la desestimacién de la reclamacién
objeto de dictamen, al no haberse producido infraccion de la /ex arzis en la
asistencia sanitaria dispensada en el Hospital General Universitario

Gregorio Maranon.
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Limitada asi mi discrepancia, tengo que senalar que los fundamentos de la
misma los expuse pormenorizadamente en el voto particular discrepante que

formulé al dictamen 353/12 de este Consejo, al que ahora me remito.

Sin embargo, estimo de interés formular algunas observaciones
complementarias especificamente relacionadas con el dictamen del que
ahora discrepo, dado que algunos de sus argumentos se vienen reiterando
ultimamente en los dictdmenes del Consejo. Por ello formulo voto
particular, respecto al dictamen aprobado el dia 27 de febrero de 2013
(expediente 36/13), basado en las siguientes

CONSIDERACIONES

PRIMERA .- Dice el dictamen del que discrepo en su consideracién de
derecho segunda que la privacion al paciente de la informacién necesaria
para la adecuada prestaciéon de su consentimiento, constituye un dano de
cardcter personalisimo y que, por tanto, “serd el supuesto damnificado el
unico que podrd valorar si con esa pretendida falta de informacion se ha
producido una vulneracion de sus derechos morales, pues cada persona serd
la Unica soberana para considerar que se ha producido una vulneracién de

sus valores y derechos”

De tal argumentacién juridica parece desprenderse la idea de que el
nacimiento del derecho queda supeditado, si no a la interposicién de la
correspondiente reclamacion, si a una previa manifestacion de voluntad del

perjudicado.

A este respecto he de decir, en primer lugar, que en el dictamen se

bJ b
produce, a mi entender, una cierta confusién entre el nacimiento del derecho
y su ejercicio, pues la “soberania” que se predica del perjudicado sélo puede

referirse, a mi juicio, al ejercicio del derecho, pero no a su nacimiento, que
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tiene lugar en el mismo momento en el que se produce el dano
indemnizable. L.a persona que, por ejemplo, ha quedado tetrapléjica como
consecuencia de un accidente, serd soberana para determinar si ejerce o no
la accién reclamando su derecho, pero parece evidente que el derecho nace

en el mismo momento en que sufrié el perjuicio indemnizable.

No puedo compartir la idea de que el nacimiento del derecho al
resarcimiento por danos de cardcter personalisimo (tanto fisicos como
morales), pueda quedar condicionado a la previa manifestacién del
perjudicado, y mucho menos, al ejercicio de la accién, pues tal “accién es la
expresion de una facultad potestativa que presupone la existencia de un
derecho que puede hacerse valer, sin que el nacimiento de éste tenga lugar

cuando se ejercita judicialmente dicha accion”.

SEGUNDA.- Podria aceptarse a efectos dialécticos que existen
diferencias entre el dano al honor, a la intimidad o a la imagen y el derecho
a integridad corporal, pues en el primer caso se trata de unos derechos que,
de alguna manera, estdn definidos por la percepcion que de ellos tenga el
propio afectado y estdn por ello tenidos de una cierta relatividad y

subjetividad.

Aun aceptando esta hipodtesis, considero que tales elementos de
relatividad y subjetividad podrian afectar a la cuantificacién y, con mayor
claridad, a la prueba del dano producido, pero no al origen del derecho ni,

claro estd, a su transmisibilidad.

Tengo que precisar, por ultimo, que tales elementos de relatividad y
subjetividad ni siquiera se darian en el supuesto contemplado en el
dictamen, pues la ausencia de consentimiento informado o, mads
precisamente, la privacion al paciente de la informacién necesaria para el
pleno ejercicio de su derecho a la propia determinacién, supone una dano
perfectamente objetivado en la ley 41/2002, de 14 de noviembre,

reguladora de la autonomia del paciente.
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TERCERA .- El segundo punto del dictamen sobre el que considero
necesario hacer una precision es sobre la valoracién que tal dictamen lleva a
cabo de la sentencia de la Seccién 4% de la Sala 3% del Tribunal Supremo, de
26 de marzo de 2012 recurso 3531/2010 que el dictamen estima “que no
se trata de una jurisprudencia consolidada sino casuistica”. Tal afirmacién
puede considerarse correcta, si la calificaciéon de casuistica se entiende
contrapuesta a la de consolidada, en el sentido méds técnico y riguroso, pero
en ningun caso resulta aceptable si con la calificacién de casuistica se
pretende transmitir la idea de que se trata de una sentencia aislada. Tal
sentencia se inserta en una amplia linea jurisprudencial que admite la
legitimacién de los herederos para reclamar por lo danos del causante y que,
solo en el orden contencioso administrativo, tiene, entre otras, las siguientes

manifestaciones relevantes :

e Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo contencioso-
administrativo, seccién 3%) de 29 de septiembre de 2011 (JUR
2011/354946): que admite la legitimaciéon activa de una madre que
reclama una indemnizacién de 123.544 euros en concepto de danos morales
sufridos por su hijo, ya fallecido, por haber permanecido en prisiéon por un

delito del que luego result6 absuelto.

e Sentencia del TSJ de Madrid (Sala de lo contencioso-administrativo,
seccién 82) de 9 de diciembre de 2003): que admite la legitimacion activa de

la hija por los danos fisicos y psiquicos sufridos por su madre fallecida.

e Sentencia del TSJ de Asturias de 25 de marzo de 1999 (ponente
Morilla Garcia-Cernuda): que reconoce a la hija una indemnizacién por la

infeccién de VIH adquirida por su madre en un hospital

e Sentencia del TSJ de Navarra de 17 de octubre de 2003 (ponente
Fresneda Plaza): que reconoce a marido de hijos una indemnizacién por los
padecimientos fisicos y morales sufridos por la esposa y madre como

consecuencia de la deficiente asistencia sanitaria prestada.
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e Sentencia del TSJ de Extremadura de 11 de marzo de 2010 (ponente
Villalba Lava): que reconoce a las hijas de la paciente fallecida una
indemnizacién por los danos morales sufridos por la fallecida como

consecuencia de la inadecuada asistencia sanitaria.

e Sentencia del TSJ de Aragén de 29 de marzo de 2010 (ponente
Samanes Ara): que reconoce a la hija una indemnizacién por los danos
corporales y morales sufridos por su madre como consecuencia de un error

de diagnéstico.

e Sentencia del TSJ de Asturias de 9 de diciembre de 2011 (ponente
Fonseca Gonzélez): que reconoce al marido y a sus hijos una indemnizacién
por los danos corporales y morales sufridos por la mujer y madre de los

herederos como consecuencia de un retraso en el diagnéstico.

e Sentencia del TSJ de Valencia de 11 de diciembre de 2003 (ponente
Alonso Mas): que reconoce al marido e hijos legitimacién como herederos
para reclamar por los danos fisicos y psiquicos sufridos por su esposa y

madre sufridos por una caida en un cementerio municipal.

CUARTA.- Con independencia a lo anterior, hay que senalar que la
transmisibilidad 7zor#is causa de los derechos resarcitorios por danos fisicos
o morales viene sustentada, ademds, en numerosisimas sentencias de orden
civil, penal, y laboral. Importante manifestacion en esta linea jurisprudencial
en el orden civil es la reciente sentencia (13 de octubre de 2012) del Pleno
de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, importante por emanar del
Pleno, por su actualidad y porque contempla especificamente el problema de
la legitimacién de los herederos para reclamar por los danos del causante,
revocando expresamente la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Badajoz, que habia negado la legitimacién a unos padres para ejercitar la
accién por los danos personales sufridos por su hijo en un accidente de

circulacion. Transcribo algunas consideraciones especialmente relevantes:
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“La controversia juridica que suscitan los recursos de casacion
Jormulados, tanto por el padre como por la madre de Pedro Enrigue,
se concreta en determinar si rvesulta legal y  jurisprudencialmente
admisible que los herederos de una victima de accidente de trdfico, que
Jallecio por causa del mismo a los cinco meses de recibir el alta
definitiva,  reclamen — en  dicho  concepto  la  indemmnizacion
correspondiente a la incapacidad transitoria y permanente, y 1o en Su
condicion de perjudicados por su fallecimiento, teniendo en cuenta que
la sentencia de la Audiencia Provincial que ahora se recurre, nego
legitimacion a los demandantes para reclamar en dicho concepto de

acuerdo con la_jurisprudencia de esta Sala.”.

“la respuesta debe ser comtraria a la expresada en la sentencia

recurrida”

“En el presente caso, el perjuwicio extrapatrimonial trae causa del
accidente, y el alcance real del daiio sufrido por la victima estaba ya
perfectamente determinado a través de un informe del médico forense
por lo que, al margen de su posterior cuantificacion, era transmisible
a sus herederos puesto que no se extingue por su fallecimiento,
conforme al articulo 659 del CC. Como seiiala la sentencia de 10 de
diciembre de 2009, a partir de entonces exviste una causa legal que
legitima el desplazamiento patrimonial a favor del perjudicado de la
indemmnizacion por lesiones y secuelas concretadas en el alta definitiva,
tratdndose de un derecho que, aungue no fuera ejercitado en vida de
la victima, pasd desde ese momento a integrar Ssu parrimonio
hereditario, con lo que serdn sus herederos, en este caso sus padres, los
que ostenta derecho —iure hereditatis-, por tanto, legitimacion para
exigir a la aseguradora su obligacion de indemmnizar lo que el

causante sufric”
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Entiendo que no existe ninguna razén para que los argumentos
contenidos en esta Sentencia no sean de perfecta aplicacién en el orden

contencioso administrativo.

QUINTA. - Por ultimo, quiero senalar que la calificacién de casuistica
no puede ser un argumento para descalificar la sentencia a la que venimos

refiriéndonos, sino todo lo contrario.

Con independencia de que toda sentencia es, en principio, casuistica, hay
que senalar que el interés y el valor de la sentencia del T.S. Sala 3%, de 26 de
marzo de 2012 residen, en gran medida, en el hecho de que tal sentencia
contempla un caso practicamente idéntico al que es objeto de dictamen.
Dice éste en su consideracién segunda que, en la sentencia mencionada, no
se hace fundamentacion alguna sobre la vulneracién de los derechos morales
de los familiares, por la ausencia del consentimiento informado de la
fallecida. Efectivamente, la sentencia no hace fundamentacion alguna sobre
la vulneracién de los derechos morales de los familiares, por la ausencia del
consentimiento informado de la fallecida (entiendo que el dictamen se
refiere a la legitimacién activa de éstos) porque tal cuestion no es
controvertida., sino  pacifica, aceptada por las partes, tanto en el
procedimiento de instancia como, claro estd, en el de casacion. Recordemos
a este respecto que las Administraciones Publicas aceptan, con cardcter
general, sin conflicto la legitimaciéon activa de los herederos, en los
supuestos de transmision hereditaria de los derechos resarcitorios por

vulneracion de derechos morales

En contraposicion al cardcter casuistico de esta sentencia tengo que decir
que no existe, o al menos yo no he sido capaz de encontrar, ninguna
sentencia que, contemplando especificamente un supuesto de vulneracién
del consentimiento informado niegue la legitimacion activa de los herederos

para ejercitar la accion resarcitoria.
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CONCLUSION

Por todo ello, considero que el dictamen del que discrepo, tendria que
haber aceptado la legitimacion activa de los herederos para reclamar por los
danos producidos por la infraccién del deber de informacién por parte de la
Administracién, aunque fuese para concluir que tal infracciéon no se ha
producido, estando por lo demds de acuerdo con la desestimacién de la

reclamacién».

Madrid, 5 de marzo de 2013
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