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Dictamen n°: 27/20

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 23.01.20

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesion de 23 de
enero de 2020, sobre la consulta formulada por el consejero de Sanidad,

al amparo del articulo 5.3 de la Ley 7/2015, de 28 de diciembre, en el

procedimiento de responsabilidad patrimonial promovido por D. ...... y los
hermanos Dna. ...... , Dna. ...... yD. ...... , por el fallecimiento de su esposa
y madre Dna. ...... (en adelante, “la paciente”), a consecuencia de una

perforacion intestinal que atribuyen a una colonoscopia realizada en el

Hospital Fundacion Jiménez Diaz de Madrid.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El expediente de responsabilidad patrimonial trae causa
del escrito de reclamacion formulado por las personas citadas en el
encabezamiento de este dictamen (en lo sucesivo, “los reclamantes”) con la
asistencia de un abogado, registrado de entrada en el Servicio Madrilefio
de Salud el dia 27 de julio de 2017.

Los reclamantes exponen que tras una colonoscopia realizada en el
Hospital Fundacion Jiménez Diaz (HFJD), la paciente sufri6 una
perforacion intestinal que atribuyen a una mala praxis por parte de los
facultativos del citado hospital en el postoperatorio. Consideran que hubo
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un retraso en el diagnostico puesto que, ante sintomas compatibles con
una perforacion intestinal (fuertes dolores que precisaron analgésicos y
posterior cuadro de cansancio tras la extraccion de “algo de aire”)
manifestados desde la finalizacion de la colonoscopia, los facultativos
procedieron a dar el alta indebidamente a la paciente, el mismo dia 9 de
enero de 2017. Sin embargo, la paciente se puso cada vez peor falleciendo

en su domicilio, en menos de 24 horas desde la colonoscopia.

En el escrito se manifiesta que los actos médicos reprochables son:
retraso en el diagnostico de la perforacion intestinal, ya que consideran
que no se le hicieron las pruebas para detectar dicha perforacion y que fue
dada de alta antes de tiempo. Que se ha producido un dano
desproporcionado, ya que la colonoscopia gener6 una perforacion
intestinal y ésta una peritonitis aguda, causandole la muerte. Y respecto
del consentimiento informado firmado por la paciente, los reclamantes
senalan que la simple mencion de las complicaciones posibles en dicho

documento, no significa que el paciente tenga el deber de soportarlas.

Por todo ello, solicitan una indemnizaciéon de 256.068,11 euros en
total, por aplicacion de la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma
del sistema para la valoracion de los danos y perjuicios causados a las
personas en accidentes de circulacion, por la que se da publicidad a las
cuantias de las indemnizaciones basicas por lesiones permanentes en

accidente de trafico.

En posterior escrito presentado el 6 de julio de 2018, completado por
otro de 23 de julio, los tres hermanos acreditaron que el 25 de mayo de
2018 falleci6 su padre, también reclamante, por lo que, como Unicos
herederos, se subrogaban en la posicion de éste, en relacion a la presente
reclamacion, en cuanto a los 185.507,33 € que del total del importe
reclamado (256.068,11 €) a €l correspondian. A requerimiento del
instructor del expediente presentaron la documentacion pertinente para

acreditar su condicion de herederos de uno de los reclamantes.
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El escrito inicial de reclamacion se acompana con diversa
documentacion médica relativa a la paciente (folios 1 a 47 del expediente),
autopsia realizada, libro de familia, tarjeta acreditativa de grado de
discapacidad del esposo de la paciente fallecida, asi como otros

documentos para justificar la cuantia indemnizatoria.

SEGUNDO.- Del estudio del expediente resultan los siguientes hechos

de interés para la emision del dictamen:

1.-La reclamante, de 79 anos de edad en el momento de los hechos,
estaba siendo tratada en el citado hospital en el Servicio de Aparato
Digestivo, y se determiné la realizacion de una colonoscopia, “por ritmo
intestinal alternante con diarrea, acompariado de molestias abdominales”,

segun indica el informe del Servicio de Aparato Digestivo del HFJD.

Como antecedente significativo consta en su historia clinica que en el
ano 2013, en ese mismo hospital, la paciente habia sido explorada con

colonoscopia completa por diverticulosis.

La prueba se programé para el dia 9 de enero de 2017. En esa fecha,
la interesada firmé el documento de consentimiento informado para
colonoscopia (folios 59 y 60), en el que se recoge en qué consiste la
técnica, para qué sirve y los posibles riesgos, entre los que aparece, la

perforacion intestinal.

Consta en la historia clinica que el dia 9 de enero de 2017, la
paciente ingresa en el hospital a las 8 h; se le realiza la colonoscopia,
encontrando “en sigma orificios diverticulares de pequerio, mediano y gran
tamano, sin signos de hemorragia ni inflamaciéon”, concluyendo

“Diverticulosis colonica. Regular preparacion”.

Tras la colonoscopia, la reclamante presenté dolor abdominal que

preciso analgesia siéndole administrada buscapina, paracetamol, media
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ampolla de tramadol y primperan. Segun recoge la historia clinica en la
hoja de valoracion de Enfermeria, en el apartado “incidencias hospital de
dia”, la paciente presentd “muy mala tolerancia a los gases y mal control
del dolor, pasa toda la manana, es necesario la reintervencion para vaciado

manual de gases”.

La paciente es dada de alta ese mismo dia a las 16:46 horas. Se
refleja en la citada hoja de valoracion de Enfermeria que a la paciente se le
entregaron las recomendaciones y que “tras realizar la prestacion
anteriormente descrita, el paciente (sic), ha permanecido en observacion, se
le han controlado las constantes vitales evolucionando favorablemente. Se
le ha realizado control del despertar tras la medicacion administrada
presentando buena tolerancia y evoluciéon. Al alta el paciente (sic) se
encuentra orientado y con adecuada adaptacion al medio. Se le entregan al
paciente (sic) las recomendaciones al alta donde se le explica las
precauciones que debe tener tras la prueba realizadas con la dieta, cambios

en su estado general, precauciones a tomar y medicacion”.

2.- Ya en su domicilio, a las 03:43 horas del dia 10 de enero, se dio
aviso al SUMMA-112 porque la paciente presentaba dolor abdominal, no
diarrea, poniendo de manifiesto que el dia anterior se le habia hecho una
colonoscopia. El médico que coordiné la llamada la derivo al Centro de
Urgencias del SUMMA 112. Tras dos nuevos intentos de llamadas a las
04:29 horas y en las que se cortd la comunicacion, a las 04:39 horas se
reitera la llamada a través de la Central de llamadas de Madrid 112 por
“mujer 79 anos, sincope no recuperado, no saben si respira, vuelven a

llamar parada cardiorrespiratoria. Colonoscopia hace 24 horas".

El médico que coordiné la llamada envia una UVI movil. La ultima
llamada es a las 04:46 horas: “informando el médico coordinador que el
recurso ya esta en camino, dando instrucciones a los alertantes hasta la

llegada de la UVI Mévil al domicilio de la paciente”.
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Consta en la documentacion remitida que los trabajos de
reanimacion a la paciente se iniciaron a las 4:55 horas. En el informe del
facultativo que la atendio se refiere que “tras 30 minutos de reanimaciéon
cardiorrespiratoria, sin respuesta ninguna, se suspenden las maniobras”,
constatando el fallecimiento a las 5.37 horas del dia 10 de enero de 2017.
La paciente se encontraba en el portal de su casa porque iba a ser

trasladada por sus familiares a un centro de Urgencias.

A la paciente se le practico la autopsia (folios 31 y 32), que senala
como causa de la muerte la perforacion intestinal y la causa inmediata, la

parada cardiorrespiratoria.

TERCERO.- Formulada la reclamacion, se acordo la instruccion del
expediente conforme a lo previsto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del

Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LPAC).

Se ha incorporado al procedimiento la historia clinica de la paciente
en el HFJD. El referido centro hospitalario comunicoé que la asistencia
dispensada lo habia sido en virtud del concierto suscrito con la
Comunidad de Madrid.

Se ha emitido informe por el jefe del Servicio del Aparato Digestivo del
referido centro hospitalario de fecha 9 de octubre de 2017, folios 57 y 58.
Tras relatar que la reclamante firmoé el consentimiento informado, la
colonoscopia se practico y fue informada de diverticulosis colonica; se le
realiz6 extraccion de los gases, extrayendo el aire con el endoscopio,
procedimiento que es habitual para pacientes que a veces no consiguen
expulsar bien el aire insuflado durante la prueba. Senala que “durante su
estancia en observacion en el Hospital de dia, se le controlan las constantes
vitales, evolucionando favorablemente, sin presentar datos de fiebre ni otro
estado que sugiera complicacion aparte el dolor y la presencia de gases. La
paciente acudié al bano para eliminar gases y pased en la unidad para

favorecer la expulsion de los mismos. También se le exploré el abdomen
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para ver la evolucion y se comprobé que mejoraba con las maniobras
realizadas. Tras la mejoria del dolor y de la exploracién del abdomen se
realiza control de la buena evolucion y se le administra (la prueba de)

tolerancia, siendo ésta adecuada, sin ningun problema en la misma”.

El informe refiere que cuando fue dada de alta (a las 16.46h) “la
paciente se encuentra orientada y con adecuada adaptacion al medio”. Se
le informa, de las recomendaciones que debe seguir en relacion con la
dieta, cambios en su estado general (“si dolor excesivo o fiebre debe acudir

inmediatamente a urgencias”) y precauciones a tomar.

También figura el informe del SUMMA 112 de fecha 23 de noviembre
de 2017, folios 483 y ss, que refiere las horas de las llamadas recibidas,
resume su contenido y la actuacion realizada, tal y como hemos trascrito
en el antecedente de hecho segundo 2.- de este dictamen. Adjunta los
informes clinicos y de enfermeria de la asistencia prestada ese mismo dia

(10 de enero de 2017), asi como el parte de defuncion.

Se ha incorporado al procedimiento el informe de la Inspeccion
Sanitaria (folios 492 y 493) que tras examinar la historia clinica de la
reclamante, los informes emitidos en el curso del procedimiento y efectuar
las oportunas consideraciones meédicas, senala los riesgos de la
colonoscopia que es una prueba “invasiva, por lo que hay que tener en
cuenta que como toda prueba médica presenta una serie de riesgos que
conviene ser consciente de los mismos a fin de poder detectar cualquier
complicacién indeseable como es el sangrado, la perforacion, alteraciones
cardiovasculares, fuerte dolor abdominal y la muerte en casos
excepcionales”. En el caso que nos ocupa considera que lo ocurrido fue
“tal y como consta en el informe del jefe de Servicio, tras la prueba, la
paciente presenté fuertes dolores abdominales que precisaron tratamiento
analgésico que no fue efectivo, precisando entrar nuevamente en quirofano
para la extraccion manual de dichos gases. Pasadas las horas, la paciente

debié mejorar lo suficiente como para ser dada de alta a las 16:46 h al
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estabilizarse las constantes, ser la exploracion abdominal normal, prueba
de tolerancia adecuada. De lo contrario, tal y como dice el informe, hubiera
quedado ingresada para control posterior”. Y concluye que “es evidente que
no se detecté la perforacion intestinal a su debido momento mientras estaba
en el hospital, siendo dada de alta por mejoria, la cual debié mantenerse

sin dar signos de alarma hasta la madrugada del dia siguiente”.

Consta asimismo un informe meédico pericial emitido a instancias del
SERMAS (folios 523 y ss) por un especialista en Cirugia y Aparato
Digestivo con fecha 7 de abril de 2019. En sus conclusiones finales puede
leerse que “la paciente padecia enfermedad de colon, indicandose
oportunamente una Colonoscopia diagnéstica para descartar evolucion
desfavorable de su diverticulosis del colon” y que tras la realizacion de
dicha prueba “se tomaron todas las medidas de vigilancia establecidas
segun el momento evolutivo de los sintomas que padecié, dandose el alta
cuando se considerd oportuno segun marcan los protocolos, no hallandose
indicios de conducta negligente ni mala praxis por parte del personal

asistencial que le atendio”.

Una vez instruido el procedimiento se confirié tramite de audiencia a
los reclamantes y al centro hospitalario. Este tltimo formula alegaciones
el 3 de julio de 2019, senalando en sintesis, que la actuacion de los

facultativos del HFJD fue adecuada a la lex artis.

Los reclamantes formularon alegaciones el 4 de junio de 2019, en las
que abundan en que no se diagnosticé a tiempo la perforacion intestinal,
que el consentimiento informado para la colonoscopia lo firmoé la paciente
solo unos minutos antes de la prueba, privandosele del periodo de
reflexion; y que no se entiende como fueron necesarias hasta tres
llamadas al SUMMA 112 para que se enviara una ambulancia, y ya en la

tercera, a las 4.39 h, la paciente se hallaba en parada cardiorrespiratoria.
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Finalmente, el 8 de agosto de 2019 el viceconsejero de Sanidad
formula la propuesta de resolucion desestimatoria de la reclamacion al no

haberse acreditado mala praxis en la asistencia sanitaria dispensada.

CUARTO.- El 16 de octubre de 2019 tuvo entrada en el registro de la
Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid la solicitud de
dictamen en relacion con la reclamacion de responsabilidad patrimonial.
Correspondi6 la ponencia del presente expediente n°® 490/19 a la letrada
vocal, Dna. Silvia Pérez Blanco que formulé y firmo la oportuna propuesta
de dictamen, deliberada y aprobada por el Pleno de esta Comision Juridica

Asesora en su sesion de 23 de enero de 2020.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes,

CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La Comision Juridica Asesora emite su dictamen
preceptivo, de acuerdo con el articulo 5.3.f) a. de la Ley 7/2015, de 28 de
diciembre al tratarse de una reclamacion de responsabilidad patrimonial
de cuantia superior a 15.000 euros, y a solicitud del consejero de
Sanidad, 6rgano legitimado para ello de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 18.3.a) del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de la
Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid, aprobado por el
Decreto 5/2016, de 19 de enero (ROFCJA).

SEGUNDA.- La tramitacion del procedimiento de responsabilidad
patrimonial se regula en la LPAC, dado que se inco6 a raiz de la

reclamacion formulada tras su entrada en vigor.
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Los reclamantes ostentan legitimacion activa para promover el
procedimiento de responsabilidad patrimonial, al amparo del articulo
articulo 4 de la LPAC y el articulo 32 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante, LRJSP), en cuanto
que han sufrido el dano moral que supuso la muerte de su esposa y
madre. El fallecimiento constituye un “dario moral cuya existencia no
necesita prueba alguna” (Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
noviembre de 2004, recurso 7013 /2000).

Ha quedado acreditada la relacion de parentesco con la fallecida, con
la presentacion del libro de familia. Posteriormente, los hijos se subrogan
como herederos del esposo de la paciente, quedando acreditada tal
condicion con el certificado de defuncion y copia simple del testamento

otorgado ante notario de Madrid el dia 10 de marzo de 2005.

Sin embargo y respecto del reproche efectuado sobre el
consentimiento informado, hemos de senalar que los reclamantes no estan
legitimados para ello. No pueden reclamar -en nombre de la fallecida-
pues el consentimiento informado es un derecho personalisimo y propio
de la paciente que recibid esa informacion escrita y firmoé ella misma el
documento de consentimiento. Asi, el Dictamen 15/18 de 18 de enero,
446/18 de 11 de octubre, entre otros de esta Comision Juridica Asesora.
Ello por cuanto que la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacion y documentacion clinica, define el consentimiento
informado como la conformidad libre, voluntaria y consciente de un
paciente, manifestada en el pleno uso de sus facultades después de recibir
la informacion adecuada que afecta a su salud; la finalidad de esa
informacion es permitir al paciente tomar la decision de someterse a la
técnica médica de que se trate con conocimiento de los riesgos que pueden

derivarse de la misma, segun tiene declarado el Tribunal Constitucional
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en la STC el Tribunal Constitucional en sentencia 37/2011, de 28 de

marzo.

La legitimacion pasiva corresponde a la Comunidad de Madrid, toda
vez que la asistencia sanitaria se prestdo por el hospital en virtud del
convenio firmado con la Comunidad de Madrid. En este punto cabe
recordar, como hemos senalado reiteradamente en nuestros dictamenes,
que es imputable a la Administracion sanitaria la responsabilidad por el
funcionamiento de los servicios publicos en el seno de las prestaciones
propias del Sistema Nacional de Salud, sea cual fuere la relacion juridica
que une al personal o establecimientos que directamente prestan esos
servicios, sin perjuicio de la facultad de repeticion que pudiera
corresponder. En este sentido se manifesto el entonces Consejo Consultivo
de la Comunidad de Madrid, que asumio la reiterada doctrina del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid expresada, entre otras, en las Sentencias
de 30 de enero (recurso 1324/2004, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 8?%) y de 6 de julio de 2010 (recurso 201/2006,
Sala de lo Contencioso-Administrativo. Este es el criterio que ha seguido
también esta Comision Juridica Asesora (entre otros, en los Dictamenes
222/17 de 1 de junio, 72/18 de 15 de febreroy 219/18 de 17 de mayo).

La legitimacion pasiva también la ostenta la Comunidad de Madrid,
en cuanto que es titular del SUMMA 112 (Servicio de Urgencia Médica)

que presto el servicio de atencion telefonica y domiciliaria requerido.

En cuanto al 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
indemnizacion, o de manifestarse su efecto lesivo (cfr. articulo 67.1 de la
LPAC). En el presente caso, el hecho causante de la reclamacion es el
fallecimiento de la paciente el 10 de enero de 2017, por lo que la

reclamacion formulada el 27 de julio de 2017, esta presentada en plazo.
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En cuanto al procedimiento, no se observa ningun defecto en su
tramitacion. Se ha recabado informe del Servicio de Aparato Digestivo del
hospital implicado en el proceso asistencial de la paciente fallecida.
También ha emitido informe el SUMMA 112 que le atendié en su
domicilio, y la Inspeccion Sanitaria. A instancia del SERMAS, se ha
incorporado, igualmente, un informe pericial emitido por una especialista

en Cirugia y Aparato Digestivo.

Tras la incorporacion de los anteriores informes, se dio audiencia a
los reclamantes y al centro hospitalario, y por ultimo, se ha formulado la
correspondiente propuesta de resolucion, remitida, junto con el resto del
expediente, a la Comision Juridica Asesora para la emision del preceptivo

dictamen.

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

caracter esencial o que resulte imprescindible para resolver.

TERCERA.- Como es sabido, la responsabilidad patrimonial de la
Administracion se rige por el articulo 106.2 de la Constitucion a cuyo
tenor: “Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran
derecho a ser indemnizados por toda lesién que sufran en sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos”. El desarrollo
legal de este precepto se encuentra contenido actualmente en los articulos
32 y siguientes de la LRJSP, completado con lo dispuesto en materia de

procedimiento en la ya citada LPAC.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 2016 (recurso
2396/2014) recoge lo siguiente a proposito de las caracteristicas del
sistema de responsabilidad patrimonial: “...) el art. 139 de la LRJAP y
PAC, establece, en sintonia con el art. 106.2 de la CE, un sistema de

responsabilidad patrimonial : a) unitario: rige para todas las
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Administraciones; b) general: abarca toda la actividad -por accion u
omision- derivada del funcionamiento de los servicios publicos, tanto si
éstos incumben a los poderes ptblicos, como si son los particulares los que
llevan a cabo actividades publicas que el ordenamiento juridico considera
de interés general; c) de responsabilidad directa: la Administracion
responde directamente, sin perjuicio de una eventual y posterior accién de
regreso contra quienes hubieran incurrido en dolo, culpa, o negligencia
grave; d) objetiva, prescinde de la idea de culpa, por lo que, ademds de
erigirse la causalidad en pilar esencial del sistema, es preciso que el dano
sea la materializaciéon de un riesgo juridicamente relevante creado por el

servicio publico; y, e) tiende a la reparacién integral”.

Segun abundante y reiterada jurisprudencia, para apreciar la
existencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion son
precisos los siguientes requisitos: a) La efectiva realidad del dano o
perjuicio, evaluable econémicamente e individualizado con relacion a una
persona o grupo de personas. b) Que el dafio o lesion patrimonial sufrida
por el reclamante sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal
de los servicios publicos, en una relacion directa e inmediata y exclusiva
de causa a efecto, sin intervencion de elementos extrafios que pudieran
alterar dicho nexo causal. c¢) Ausencia de fuerza mayor, y d) Que el

reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dano.

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, se ha introducido el concepto de la lex artis ad hoc como
parametro de actuacion de los profesionales sanitarios. En este sentido, la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 18 de
septiembre de 2017 (recurso 787/2015), recuerda que, segun consolidada
linea jurisprudencial mantenida por el Tribunal Supremo, “en las
reclamaciones derivadas de la actuacion médica o sanitaria no resulta
suficiente la existencia de una lesion (que llevaria la responsabilidad

objetiva mads alla de los limites de lo razonable), sino que es preciso acudir
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al criterio de la lex artis, que impone al profesional el deber de actuar con
arreglo a la diligencia debida, como modo de determinar cudl es la
actuacion médica correcta, independientemente del resultado producido en
la salud o en la vida del enfermo ya que no le es posible ni a la ciencia ni a
la Administraciéon garantizar, en todo caso, la sanidad o la salud del
paciente. Asi pues, sélo en el caso de que se produzca una infraccién de
dicha lex artis responderia la Administracién de los darnos causados; en
caso contrario, dichos perjuicios no son imputables a la Administraciéon y no
tendrian la consideracién de antijuridicos por lo que deberian ser

soportados por el perjudicado’.

CUARTA.- Partiendo de que el dano producido es la muerte de la
esposa y madre de los reclamantes, pasamos a analizar el resto de los

requisitos de la responsabilidad patrimonial.

Como ya hemos adelantado, los reclamantes dirigen sus reproches a
la actuacion del Servicio de Aparato Digestivo del Hospital, en relacion con
la colonoscopia realizada y en concreto, al retraso de diagnoéstico de la
perforacion intestinal y el darle de alta en el mismo dia, que pudo

ocasionar la muerte de la paciente, horas después.

1.-Vamos a analizar los informes que obran en el expediente y lo
referido en la historia clinica respecto de este aspecto, pero partiendo de lo
que consta anotado en los dias 9 y 10 de enero de 2017; asi, hay un
informe de cinco paginas del Servicio de Digestivo (folios 374 a 378) que
refiere la historia clinica (HC) de la paciente y en cuanto a la colonoscopia
senala en su ultima pagina que se realizé sin complicaciones “sin datos de
hemorragia ni de inflamacion”; sin embargo, se refiere solo a la
colonoscopia, sin mencion alguna ni al vaciado de gases -que requirio
volver a ingresar en el quiréfano- ni a las circunstancias del alta. El ultimo
parrafo senala en dos lineas que “Ha sido dada de alta (en mayusculas).

En caso de necesitar nueva atencion debera acudir a su médico de familia”.
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Si analizamos el informe médico al alta que obra en el folio 91 vemos
que se refiere solo a la colonoscopia en si, sin ninguna explicacion en
cuanto al alta. En el folio 93 figuran las Ginicas anotaciones de valoracion

«

que son de la Enfermeria, respecto de la situacion al alta “.. el (sic)
paciente se encuentra orientada y con adaptacion al medio. Se le entregan
al (sic) paciente las recomendaciones al alta donde se le explica las
precauciones que debe tener tras la prueba realizada relacionadas con la
dieta, cambios en su estado general, precauciones a tomar y medicacion”.
Previamente al alta, figura lo relativo al vaciado manual de gases: tras la
cual se refiere “el (sic) paciente ha permanecido en observacion, se le han
controlado las constantes vitales evolucionando favorablemente. Se le ha
realizado control del despertar tras la medicacion administrada

presentando buena tolerancia y evolucion”.

2.-Corresponde pasar a analizar los informes realizados en 2017 a

raiz de la reclamacion presentada tras el fallecimiento de la paciente.

En cuanto al informe del servicio afectado, senala que la paciente era
candidata al alta, ya que cumplia los criterios en ese momento evolutivo
que descartaban que pudiera surgir una complicacion grave; “Nada hacia
preverlo y si se hubiera sospechado, no se le hubiera dado el alta”, ni
mucho menos el desenlace fatal que luego ocurri6. El jefe de servicio
senala que “los pacientes permanecen en el hospital desde las 8 de la
manana hasta las 10 de la noche y si algun paciente necesita mads tiempo
para la recuperacién, se remite a la observacion de urgencias, por el tiempo

que necesite”.

Lo que no explica es qué sucedi6 después del vaciado de gases y por
qué motivo si los pacientes pueden permanecer hasta las 10 de la noche o
mas si lo necesitan, se da de alta a la paciente a las 16.46 h (habia
ingresado a las 8.24 h). Aqui es donde los profesionales sanitarios deben
dar una explicacion razonable de la actuacion con la paciente, justificando

lo que en su dia se realizo teniendo en cuenta que si constan los fuertes
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dolores abdominales y la medicacion exacta que se le administrd; sin
embargo, no encontramos en la historia clinica una minima valoracion
meédica que justifique el alta, y en la valoracion de Enfermeria, solo se
indica que “al alta se encuentra orientada”, sin especificar qué constantes

vitales se le tomaron.

Por otra parte, las explicaciones que figuran en el informe realizado
a posteriori, no se encuentran reflejadas previamente en la historia clinica

ni en el informe del dia 9 de enero en que se hizo la prueba:

“...en el Hospital de dia, se le controlan las constantes vitales,
evolucionando favorablemente, sin presentar datos de fiebre ni otro
estado que sugiera complicacion aparte el dolor y la presencia de
gases. (...) También se le exploré el abdomen para ver la evolucién y se
comprobé que mejoraba con las maniobras realizadas. Tras la mejoria
del dolor y de la exploraciéon del abdomen se realiza control de la
buena evolucién y se le administra (la prueba de) tolerancia, siendo

ésta adecuada, sin ningun problema en la misma”.

En cuanto al informe de la Inspeccion Médica, éste se basa en una
suposicion y no con un hecho objetivo: asi, considera que lo ocurrido fue
“tal y como consta en el informe del jefe de Servicio, tras la prueba, la
paciente presento fuertes dolores abdominales que precisaron tratamiento
analgésico que no fue efectivo, precisando entrar nuevamente en quiréfano
para la extraccion manual de dichos gases. Pasadas las horas, la paciente
debié mejorar lo suficiente como para ser dada de alta a las 16:46 horas.
De lo contrario, tal y como dice el informe, hubiera quedado ingresada para
control posterior”. No apoya sus manifestaciones ni en la historia clinica ni
en el informe del servicio del dia 9 de enero, sino en el informe del servicio
realizado a raiz de la reclamacion de la responsabilidad patrimonial al que

avala. Pero concluye con un significativo: “es evidente que no se detecté la
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perforacion intestinal a su debido momento mientras estaba en el hospital,

siendo dada de alta por mejoria...”.

El hecho de que la paciente fuera dada de alta a las 16.46 horas en
vez de la hora habitual que refiere el propio jefe de servicio de las 22
horas, no ha sido motivado minimamente. Tampoco hay constancia de
qué constantes vitales se le tomaron a diferencia de lo que sucedi6 en la
colonoscopia de 2013 en que se lee en el informe (folio 85): “frecuencia

cardiaca 81, saturaciéon de oxigeno 99%, adaptacion al medio: buena’.

Con posterioridad, no sabemos cuando se le volvieron a manifestar
los dolores abdominales (que son sintomas tipicos de una perforacion
intestinal segin se refiere en el propio documento de consentimiento
informado) si por la tarde ya en su domicilio o por la noche, pues lo tinico

cierto es que se le manifestaron de madrugada en que se llamo al 112.

El informe encargado por el SERMAS que ciertamente es un informe
pericial de parte por un especialista, senala respecto del momento del alta
“Constan en las hojas de evolucion que cumplieron las medidas de
vigilancia estrictas segun marcan los protocolos. Que al alta la paciente
habia mejorado de la sintomatologia con las medidas tomadas, que estaba
hemodinamicamente estable, con dolor controlado con analgesia...”. Pero
reiteramos que no lo apoya en datos objetivos que estuvieran constatados
en la historia clinica, sino en lo que manifiesta tanto el informe del

servicio afectado como el de la Inspeccion.

Por ello, el informe de la Inspeccion Médica al que solemos otorgar la
maxima eficacia probatoria, en este caso, no resulta suficiente por su falta
de detalle a la hora de analizar el momento clave que es el alta de la
paciente y basarse en una suposicion de que la paciente “debié mejorar lo
suficiente como para ser dada de alta a las 16:46 h”, pero no es un hecho
que haya podido ser constatado y respecto del cual, el HFJD no ha dado

una minima explicacion.
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Asi pues, como viene recogiendo esta Comision en dictamenes como
el 503/19, de 22 de noviembre y €l 116/19, de 21 de marzo, procederia la
valoracion conjunta de todos los elementos probatorios incorporados al

expediente.

En este caso, los reclamantes no han aportado prueba alguna mas
alla de cierta documentacion médica, a la que han de sumarse los
informes del servicio supuestamente causante del dano y el de la
Inspeccion Sanitaria. Ahora bien, como senalamos en nuestro dictamen
551/19 de 19 de diciembre (relativo precisamente a un alta hospitalaria
que se estimo precipitada) el que tales informes sean de especial
relevancia y, singularmente el de la Inspeccion por su profesionalidad e
independencia, tal y como hemos reconocido en multiples dictamenes, no
quiere decir que esta Comision esté vinculada por sus opiniones, sino que
ha de valorarlos con arreglo a la sana critica en el marco, como decimos,

de una valoracion conjunta de la prueba.

Como indica la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
de 1 de marzo de 2017 (rec. 868/2013) en un supuesto en el que la Sala
se aparta de la opinion de la Inspeccion Sanitaria y de los informes

periciales evacuados en el procedimiento:

“Dado que en este proceso se han practicado varias pruebas periciales,
se ha de anadir que las mismas expresan el juicio o conviccion de los
peritos con arreglo a los antecedentes de que disponen, por lo que no
prevalecen sobre otros medios de prueba. Al no existir reglas generales
preestablecidas para valorarlas, se ha de estar a las reglas de la sana
critica en el marco de la valoracién conjunta de los medios probatorios,
aunque es claro que su fuerza de conviccion reside en gran medida en
la cualificacion técnica de los peritos, y en su independencia o lejania
respecto a los intereses de las partes, y en la fundamentacion y

coherencia interna de sus informes o dictamenes. Como en el
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expediente administrativo también obra informe de la Inspeccion
Sanitaria, anadiremos que el mismo se ha de ponderar como elemento
de juicio en la valoraciéon conjunta de la prueba, y que su fuerza de
conviccion deriva de la circunstancia de que la Inspeccion informa con
criterios de profesionalidad e imparcialidad, asi como la objetividad,

coherencia y motivacion del informe”.

Como es obvio esta Comision, al igual que ocurre con los tribunales
de justicia, carece de conocimientos médicos pero ello no supone sin mas,
que deba aceptar los criterios de la Inspeccion, de los servicios sanitarios
de la Administracion o de los posibles informes periciales que se aporten
al procedimiento, sino que es a partir de ellos de los que ha de formar su
criterio en cuanto a qué hechos se han probado, cuales no y quien debe

soportar los efectos de la prueba o no de tales hechos.

En consecuencia y como antes apuntabamos, al no haber quedado
justificado en la historia clinica el alta de la paciente -fallecida horas
después- y no haberse dado una explicacion razonable a posteriori en los

informes, procede la estimacion parcial de la reclamacion.

QUINTA.- El resto de los reproches de los reclamantes han de

analizarse y desestimarse, lo cual hacemos a continuacion:

En cuanto al reproche relativo a que la perforacion intestinal (y la
posterior muerte) de la paciente es un “darnio desproporcionado” para una
prueba como la colonoscopia, se responde que si asi fuera, no estaria
previsto y advertido como riesgo en el consentimiento informado. La
jurisprudencia de los tribunales seniala que no puede aducirse dano
desproporcionado si el riesgo estaba contemplado en el documento de

consentimiento informado firmado por el paciente.

De esta forma, para determinar si estamos o no ante un dano
desproporcionado habra que examinar el documento firmado para

determinar si tenia conocimiento del riesgo de la perforacion del colon,
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que después se materializ6. Si leemos el folio 59, vemos como figura entre
los “riesgos frecuentes: la hemorragia y la perforacion del colon” y advierte
que “estas complicaciones pueden requerir tratamiento urgente e incluso
una intervencion quirurgica”. Y entre los riesgos poco frecuentes, se

refieren los que “conllevan un riesgo de mortalidad”.

La teoria del “darnio desproporcionado” viene a aplicarse a supuestos
en que lo sucedido a un paciente, no guarda relacion alguna con el tipo de
intervencion que se le realiza, y por el contrario, en nuestro caso, la
perforacion intestinal es una posible consecuencia (no deseada) de la
prueba de la colonoscopia, contemplada expresamente en el
consentimiento informado firmado. En cuanto a la muerte esta
contemplada como posible (en un porcentaje minimo), como asi lo refieren

tanto el jefe del Servicio responsable en su informe, como la Inspeccion
Médica.

El dictamen 404/19, de 17 de octubre, de esta Comision Juridica
Asesora recoge la jurisprudencia mas reciente sobre la teoria del dafo
desproporcionado, con cita de la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
marzo de 2018 (recurso de casacion 347/2017), que senala: «El darno
desproporcionado tiene lugar en los casos en que el acto médico produce un
resultado anormal e inusualmente grave y desproporcionado en relaciéon con
los riesgos que comporta la intervencién, en conexion con los padecimientos
que se tratan de atender. Como se declara en la sentencia de 6 de abril de
2015 (recurso 1508/2013), "la doctrina del dano desproporcionado” o
"resultado clamoroso" se aplica cuando tal resultado lesivo causado no se
produce normalmente, o no guarda relacion o proporciéon con entidad de la
intervenciéon y no era previsible, es inesperado e inexplicado por la
demandada, pero es inasumible -por su desproporcion- ante lo esperable de
la intervencion. Esto integra su antijuridicidad (...). De esta manera no hay
danio desproporcionado, por ejemplo, si el resultado lesivo es un riesgo

inherente a la intervencion, pero ha habido una errénea ejecucion».
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Por tanto, esta teoria no es de aplicacion a nuestro caso, al estar
previsto el dano en el consentimiento informado por ser la perforacion

intestinal un riesgo inherente de la colonoscopia.

Finalmente, en el escrito de alegaciones de los reclamantes parece
anadirse por su asistencia letrada, un nuevo reproche, en el sentido de
que la UVI movil no se movilizo hasta la tercera llamada. Pues bien, aparte
de que la Inspeccion Médica no hace ninguna manifestacion sobre un
posible retraso en la atencion prestada en el domicilio de la paciente, tal y
como se refiere en el informe del SUMMA 112, la UVI se movilizo y la
paciente fue atendida en su domicilio con maniobras de reanimacion. En
el citado informe se contienen las conversaciones realizadas (que hemos
trascrito con anterioridad) y que desde el propio centro coordinador se
realiz6 una llamada a las 4.46 h “informando que el recurso ya estd en
camino, dando instrucciones a los alertantes hasta la llegada de la UVI
Movil al domicilio de la paciente”. Por ello, entendemos que el protocolo de

atencion se cumpli6.

SEXTA.- Una vez senalado el motivo por el cual ha de estimarse la
reclamacion que es no diagnosticar la perforacion intestinal a tiempo,
dando de alta a la paciente a las 16.46 h y sin explicacion que lo motive,

procede entrar a valorar el quantum indemnizatorio.

Pues bien, dado el caracter meramente orientativo del baremo
contenido en la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema
para la valoracion de los danos y perjuicios causados a las personas en
accidentes de circulacion, segun ha reconocido esta Comision en diversos
dictamenes (por todos, el Dictamen 101/17, de 9 de marzo), entendemos
que procede indemnizar por una pérdida de oportunidad, que
normalmente resulta de dificil o incierta apreciacion en la mayoria de las
ocasiones, pues se trata en realidad de una hipotesis o conjetura de lo que
hubiera pasado si se hubiera actuado de otro modo. Como senala el

Tribunal Supremo (asi Sentencia de 27 de enero de 2016), en la pérdida
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de oportunidad hay “una cierta pérdida de una alternativa de tratamiento,
pérdida que se asemeja en cierto modo al darnio moral y que es el concepto

indemnizable”.

No podemos conjeturar qué habria pasado si se hubiera mantenido a
la paciente en el hospital, si hubiera fallecido alli por la perforacion
intestinal o no, porque se la hubieran podido tratar de inmediato y salvar
la vida. Por ello, en los casos de responsabilidad por apreciar la
concurrencia de una pérdida de oportunidad, tiene senalado esta
Comision Juridica Asesora, entre otros, en nuestros Dictamenes 146/17,
de 6 de abril, 340/18 de 19 de julio y 450/19, de 7 de noviembre, que el
objeto de reparacion no es el dano final, sino un dano moral, valorando en
qué medida con una actuacion a tiempo se hubiera producido un
resultado final distinto y mas favorable para el paciente.
Consecuentemente, la indemnizacion es inferior al dano real sufrido
(muerte) y proporcional a las expectativas de éxito de la oportunidad que
se perdio, teniendo en cuenta que la paciente estaba a unos meses de

cumplir 80 anos y tenia ya diagnosticada desde hacia anos, diverticulosis.

En este caso, tras ponderar las circunstancias del asunto examinado,
teniendo en cuenta la dificultad que entrana valorar la privacion de
expectativas para esa paciente, esta Comision Juridica Asesora considera
adecuado reconocer una cantidad global de 20.000 euros, cantidad que

debe considerarse ya actualizada.

El reconocimiento de una cantidad global sin aplicar el baremo de
accidentes de trafico ha sido el criterio acogido por esta Comision Juridica
Asesora en dictamenes anteriores (asi el Dictamen 400/16, de 15 de
septiembre, el Dictamen 131/18, de 15 de marzo y el Dictamen 136/18,
de 22 de marzo, entre otros). En los mencionados dictamenes nos hicimos
eco de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 15 de

junio de 2016 (recurso 306/2013) en la que en un caso parecido de
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pérdida de oportunidad rechaza la aplicacion del baremo respecto al que
destaca “que segun la doctrina jurisprudencial de la Sala Tercera...no tiene
cardcter vinculante, pues de acuerdo con la doctrina consolidada de esta
Sala, antes citada, su aplicacion se efectia a efectos orientadores o
analdgicos, sin que limite las facultades de la Sala en orden a la concrecién
de la indemnizaciéon que estime aplicable para procurar la indemnidad del
perjudicado, en atenciéon a las circunstancias concurrentes”. La sentencia
opta por la valoracion global del dano, acogiendo doctrina del Tribunal
Supremo (asi Sentencia de 17 de julio de 2014) en la que se dice que «la
Jurisprudencia ha optado por efectuar una valoracién global que, a tenor de
la STS 3 de enero de 1990, derive de una “apreciacion racional aunque no
matemadtica” pues, como refiere la Sentencia del mismo Alto Tribunal de 27
de noviembre de 1993, se “carece de parametros o médulos objetivos”,
debiendo ponderarse todas las circunstancias concurrentes en el caso,
incluyendo en ocasiones en dicha suma total el conjunto de perjuicios de
toda indole causados, aun reconociendo, como hace la Sentencia de 23 de
febrero de 1988, “las dificultades que comporta la conversion de

circunstancias complejas y subjetivas” en una suma dineraria».

En mérito a cuanto antecede, la Comision Juridica Asesora formula

la siguiente

CONCLUSION

Procede estimar parcialmente la reclamacion de responsabilidad
patrimonial formulada por apreciarse una pérdida de oportunidad en la
asistencia sanitaria prestada al familiar de los reclamantes y reconocer

una indemnizacion global y ya actualizada de 20.000 euros.
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A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolvera segun
su recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el plazo de
quince dias, a esta Comision Juridica Asesora de conformidad con lo
establecido en el articulo 22.5 del ROFCJA.

Madrid, a 23 de enero de 2020

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora
CJACM. Dictamen n° 27/20

Excmo. Sr. Consejero de Sanidad

C/ Aduana n° 29 - 28013 Madrid
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