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Este documento forma parte de la edicién completa de la

COMPILACION DE CRITERIOS DOCTRINALES

del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, cuyos contenidos engloban las siguientes materias:

I. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION
A. ASPECTOS GENERALES
B. AMBITO SANITARIO
C. AMBITO VIAL
D. AMBITO LABORAL
E. AMBITO ESCOLAR
F.INACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACION ANTE ACTIVIDADES MOLESTAS

Incorporamos en este compendio un prontuario con el contenido de los dictdmenes y acuerdos
mds significativos sobre los aspectos juridicos mds controvertidos de los temas objeto de
consulta preceptiva, que pudiera tener cardcter orientativo para aquellos funcionarios sobre los
que recae la responsabilidad de preparar y tramitar los expedientes que han de someterse, con
tal cardcter, al dictamen del Consejo; por mds que puede ser, también, util a cualquier
interesado en conocer de modo sistemdtico nuestros criterios doctrinales.

Como no podia ser de otra manera, hemos de insistir en que su contenido no tiene cardcter
oficial ni fija una postura determinante sino meramente indicativa de cudl es la posicién
dominante o mayoritaria del Consejo, puede que a veces no unica, en los dictdmenes aprobados
sobre los diferentes aspectos recogidos. Su utilizaciéon y seguimiento, en cada caso, es
responsabilidad exclusiva del lector que en ningtn supuesto debera considerarse eximido de la
lectura completa y contrastada de cada texto mencionado.

Por lo general, la mayor parte de los dictimenes y acuerdos citados en este documento pueden
consultarse en la pagina web del Consejo, que ofrece una seleccién de los mds relevantes a
efectos doctrinales. Dada la frecuente actualizacién de los mismos, cualquier interesado en
conocer alguno que pudiera no estar, actualmente, publicado podrd solicitarlo a través del
correo institucional cemadrid@madrid.org.

31 de octubre de 2014
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B. AMBITO SANITARIO®

1. Introduccién

2.Legitimacion pasiva. Titulo de imputacion
2.1. Centros sanitarios concertados
2.2. Pacientes derivados de otras Comunidades Auténomas
2.3. Mutuas de trabajo o entidades colaboradoras
2.4. Otros casos

3. Lex artis
3.1. Adecuacion a protocolos
3.2. Obligacién de medios, no de resultados
3.3. Medicina curativa y medicina satisfactiva
3.4. Dano desproporcionado
3.5. Infecciones nosocomiales
3.6. Investigacion biomédica
3.7. Riesgos del desarrollo

4. Pérdida de oportunidad

5. Consentimiento informado
5.1. Forma de prestar el consentimiento
5.2. Contenido del documento de consentimiento informado
5.3. Documento de consentimiento informado incompleto
5.4. Ausencia de consentimiento informado

" Elaborado por ESTHER DE ALBA BASTARRECHEA, Letrada del Consejo Consultivo, baséndose en el contenido de

los dictamenes més significativos.
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1. INTRODUCCION

Entre los numerosos dictdmenes emitidos por el Consejo sobre reclamaciones
por responsabilidad patrimonial en el ambito sanitario cabe destacar cuatro

aspectos relevantes.

La cuestién de la legitimacién pasiva en los casos en los que la actuacion
sanitaria se ha prestado por centros sanitarios concertados, a pacientes derivados
de otras Comunidades Auténomas y aquellos en los que la atencién la dispensan

mutuas de trabajo o entidades colaboradoras.

La /ex artis como parametro de actuacién para determinar si la asistencia
prestada ha sido o no correcta. Para valorar la adecuacion del servicio a la lex
artis se emplean determinados criterios, de los que cabe destacar, el seguimiento
de protocolos, la aplicacién de todos los medios disponibles, aunque el resultado
sea finalmente adverso o la distincién entre medicina curativa y medicina

satisfactiva, entre otros.
La pérdida de oportunidad como una privacion de expectativas de curacion.

El consentimiento informado como expresion de la voluntad del paciente en
el ejercicio de su derecho a su integridad fisica y moral cuyo contrapunto es que
la asuncién de riesgos que entranen las intervenciones médicas por parte del
paciente implican que, en caso de verificarse los mismos el interesado tenga la
obligacién juridica de soportarlos. Ello siempre y cuando la atencion sanitaria
haya sido conforme a la /ex artis ad hoc ya que la existencia de documento de

consentimiento informado no puede, en ningun caso, amparar la mala praxis.

Dictamenes destacados: 175/14; 393/14; 165/14; 427/14; 182/14;
380/14; 34/13; 611/11; 176/14; 241/14; 397/14; 36/13; 384/11;
483/11; 207/12;96/14; 226/14;279/14;45/13 y 37/13.
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2. LEGITIMACION PASIVA. TITULO DE IMPUTACION:
LA COMPETENCIA

La legitimacion pasiva, que es indiscutible cuando la actuacién objeto de
reproche se ha producido en un centro de titularidad publica de la Comunidad

de Madrid, adquiere relevancia en varios aspectos concretos:

2.1. Casos en que la asistencia sanitaria se lleva a cabo en un centro sanitario

concertado

La doctrina del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, realizada
entre otros en el Dictamen 738/11, de 21 de diciembre, conforme a la cual 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 relacién juridica que la une al
personal o establecimientos que directamente prestan esos servicios. A estos
efectos debe entenderse por Administracion sanitaria las entidades, servicios y
organismos publicos y los centros concertados, tal como permite los citados
preceptos de la Ley General de Sanidad como férmula para su integracién en
dicho Sistema. Con base en este criterio, cabe afirmar que la reclamacion esta
correctamente dirigida contra la Administracién de la Comunidad de Madrid,
por ser la competente para la prestacién de la asistencia sanitaria a través del

concierto. Este es el criterio sostenido por el Consejo hasta la actualidad, asi en
el Dictamen 175/14, de 30 de abril.

2.2. Casos de pacientes derivados de otras Comunidades Auténomas a
centros sanitarios madrilenos que rednen la condiciéon de centros, servicios o

unidades de referencia

La derivacion de pacientes estd expresamente establecida como una
obligacién en el articulo 15 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad “Una vez superadas las posibilidades de diagndstico y tratamiento de

la atencion primaria, los usuarios del Sistema Nacional de Salud tienen
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derecho, en el marco de su drea de salud, a ser atendidos en los servicios

especializados hospitalarios.

El Ministerio de Sanidad y Consumo acreditard servicios de referencia, a
los que podrdn acceder todos los usuarios del Sistema Nacional de Salud, una
vez superadas las posibilidades de diagnostico y tratamiento de los servicios

especializados de la Comunidad Auténoma donde residan’.

En nuestro Dictamen 30/08 expresabamos: “E/ instituto de la
responsabilidad patrimonial en el dmbito sanitario, se define subjetivamente a
traves del concepto de servicio publico sanitario, debiendo responder cada
Administracion por las lesiones que haya producido el funcionamiento de los

servicios piiblicos de su titularidad.

En los casos en los que la actuacion de los servicios piiblicos sanitarios de
otras Comunidades se limitan a remitir al Servicio Madrilenio a un paciente
que no pueden tratar, a partir del momento de dicha remision o derivacion
cesa la vinculacion subjetiva del paciente con el servicio sanitario y desde el
momento en gque la remision es aceptada por umo de los centros del Servicio
Madrilenio de Salud el paciente es responsabilidad de dicho centro tanto en la
Jase decisoria del tratamiento o intervencion a practicar, como en la fase de la
realizacion efectiva de los mismos. Ello no podia ser de otra forma bajo el
prisma de garantizar la equidad en el acceso a una atencion Sanitaria de
calidad, segura y eficiente a las personas con patologias que, por sus
caracteristicas, precisan de cuidados de elevado nivel de especializacion gque
requieren concentrar los casos a tratar en un nimero reducido de centros, todo
éllo financiado con un fondo de cohesion, para todos los usuarios del Sistema
Nacional de Salud, con independencia de la Comunidad Autonoma en la que
residan. Ademds, desde el punto de vista estrictamente juridico, ello supondria
romper de antemano toda relacion de causalidad entre la Administracion
Puiblica  eventualmente responsable y su actuacion, que en estos casos de

derivacion de pacientes se agota con la misma’”.

Para los casos en los que exista intervencion o asistencia médica por parte de

los servicios de otras Comunidades (es decir, no solo se remite al paciente sino
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que el mismo ha sido tratado previamente en dicha Comunidad) y también de la
Comunidad de Madrid, habra que atender a las concretas circunstancias del
caso. No debemos olvidar que el articulo el articulo 140.2 de la LRJ-PAC
dispone: “En otros supuestos de concurrencia de varias Administraciones en la
produccion del daiio, la responsabilidad se fijard para cada Administracion
atendiendo a los criterios de competencia, interés puiblico tutelado e intensidad de
la intervencion. La responsabilidad serd solidaria cuando no sea posible dicha
determinacion”. Por otro lado, la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
noviembre de 1999, dictada en el recurso de casacion 3814/1998, en su F.J.
derecho tercero declara: “Hsta es la doctrina que viene hoy a consagrar la Ley
/1999 ( RCL 1999, 114 y 329), mediante la modificacion operada en el
articulo 140 de la Ley de Reégimen Juridico citado, pues aplica el criterio de
solidaridad cuando exista gestion dimanante de formulas conjuntas de
actuacion entre varias Administraciones publicas (sin perjuicio de que el
instrumento juridico regulador de la actuacion conjunta pueda determinar la
distribucion de la responsabilidad), pero anade que en los demds casos de
concurrencia la responsabilidad solidaria solo jugard cuando no sea posible la
determinacion de la responsabilidad de cada Administracion «atendiendo a los
criterios de competencia, interés publico tutelado e intensidad de la

intervencion».

Asi cuando la participacion concurrente desde el punto de vista causal de
varias Administraciones da lugar a responsabilidad patrimonial, procede
atribuir legitimacion a la Administracion a la que corresponde el protagonismo
en la actividad danosa y excluir a las que han colaborado mediante actividades
complementarias o accesorias, pero no significativas, acudiendose a la regla de
la solidaridad en agquellos supuestos en que tal determinacion no es posible en
salvaguarda del principio de indemnidad”. Dictdimenes 79/08, de 5 de
noviembre y 110/08, de 19 de noviembre.

2.3. Casos en los que la asistencia se presta por mutuas de trabajo o

entidades colaboradoras

Bien es cierto que la disposicién adicional duodécima de la LRJ-PAC

dispone: “La re@onmbz’lidad pm‘m'monial de las entidades gestoras ) $ervicios
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comunes de la Seguridad Social, sean estatales o autondmicos, asi como las
demds entidades, servicios y organismos del Sistema Nacional de Salud y de los
centros sanitarios concertados con ellas, por los darnos y perjuicios causados por
0 con ocasion de la asistencia sanitaria, y las correspondientes reclamaciones,
seguirdn la tramitacion administrativa prevista en esta ley, correspondiendo su

revision _jurisdiccional al orden contencioso-administrativo™.

La interpretacion de este precepto ha sido determinada en sentencia de la
Sala Tercera (Seccién Cuarta) del Tribunal Supremo de 26 de octubre de 2011
en recurso de casacién para unificaciéon de doctrina n® 388/2009, en cuyo
fundamento juridico séptimo establece: “E/ criterio correcto y ajustado a
Derecho es el de la sentencia de contraste. La responsabilidad patrimonial por
la deficiente asistencia sanitaria prestada por las Mutuas de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social debe ser exigida
a las mismas, de forma que si se demuestra la exvistencia del nexo causal entre
la asistencia prestada y el daiio producido, y el mismo es antijuridico, de modo
que el perjudicado no tiene el deber juridico de soportarlo, la Mutua
demandada debe responder por las consecuencias del daiio producido haciendo
Jrente a la indemnizacion que corresponda, sin que pueda condenarse por ello a
la Administracion competente para la vigilancia del funcionamiento del sistema
samitario, bien sea la Comunidad Autonoma corvespondiente o el
INSALUD, hoy Ingesa, pero en ningin caso e/ INSS”. Este ha sido el
criterio seguido por el Consejo Consultivo, entre otros, en el Dictamen 618/11,

de 10 de noviembre.

2.4. Ademds de los casos concretos indicados hemos de referirnos a otros
supuestos en los que no procedia apreciar la legitimacién pasiva de la
Comunidad de Madrid:

Productos defectuosos:
En el Dictamen 199/13, de 14 de mayo, exponiamos:

“Es discutible que la legitimacion pasiva corresponda a la Comunidad de

Madrid. En eﬁcm la Administracion sanitaria autonomica en el caso sometido
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a dictamen se ha limitado a prescribir y aplicar un medicamento que estaba

indicado para la patologia de alergia que sufria la paciente.

Podria pensarse en una deficiencia en la actividad de farmacovigilancia,
definida en el articulo 1 del Real decreto 711/2002, de 19 de julio, de
Farmacovigilancia como una “actividad de salud publica destinada a la
identificacion, cuantificacion, evaluacion y prevencion de los riesgos asociados

al uso de dichos medicamentos™.

El articulo 7 del mismo texto normativo dispone la obligacion de los
profesionales sanitarios de notificar toda sospecha de reaccion adversa de la que
tengan conocimiento durvante su prdctica habitual lo mds rdpidamente posible.
Esta obligacion, segiin consta en los antecedentes de hecho, fue correctamente

cumplimentada por el especialista en alergologia que tratd a la reclamante.

El dario cuyo resarcimiento se pretende fue causado por una alteracion en la
composicion quimica de un concreto lote de vacunas, lo que en aplicacion del
articulo 135 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Consumidores y Usuarios
(TRICU), determinaria que el fabricante fuera el responsable de los efectos

causados por su producto defectuoso.
El articulo 137 del TRILCU prescribe que:

“l. Se entenderd por producto defectuoso aquel que no ofrezca la seguridad
que cabria legitimamente esperar, teniendo en cuenta todas las circunstancias y,
especialmente, su presentacion, el uso razonablemente previsible del mismo y el

momento de su puesta en circulacion.

2. En todo caso, un producto es defectuoso si no ofrece la seguridad

normalmente ofrecida por los demds ejemplares de la misma serie.

3. Un producto no podrd ser considerado defectuoso por el solo hecho de que
tal  producto se ponga posteriormente en circulacion de forma mds

perfeccionada’.
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La manifestacion del propio laboratorio fabricante de un exceso de proteina
en el lote de la vacuna que adquirio la reclamante y la retirada del mercado de
todo el lote evidencian que el medicamento no ofrecia el estindar de seguridad

del resto de lotes del mismo producto _farmacéutico.

Por su parte, el articulo 140 TRLCU regula unas causas de exoneracion
de la responsabilidad del productor entre las que se encuentra, en la letra e) de
su apartado primero: “Que el estado de los conocimientos cientificos y técnicos
existentes en el momento de la puesta en circulacion no permitia apreciar la
existencia del defecto”. Sin embargo, el apartado 3 del mismo precepto establece

la imposibilidad de esta causa de exoneracion para los medicamenos.

En el caso sometido a dictamen ha gquedado puesto de manifiesto de forma
indubitada que nos encontramos ante un producto defectuoso que ademds es un
medicamento, lo que atribuye la responsabilidad de indemmnizar los daiios
ocasionados por el mismo a su_fabricante, sin que este pueda quedar exonerado
de su responsabilidad por desconocer la deficiencia en el momento de

comercializar el producto.

En virtud de lo expuesto, este drgano consultivo entiende que no concurre

legitimacion pasiva en la Comunidad de Madrid”.
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3. LEX ARTIS

En el ambito sanitario, la responsabilidad patrimonial presenta singularidades
por la propia naturaleza de ese servicio publico, introduciéndose por la doctrina
el criterio de la /ex artis como pardmetro de actuacion de los profesionales
sanitarios, siendo fundamental para determinar la responsabilidad, exigiéndose
para su existencia no soélo la lesién sino también la infraccién de ese criterio
basico, siendo la obligacion del profesional sanitario prestar la debida asistencia

y no de garantizar, en todo caso, la curacion del enfermo.

Resulta ello relevante porque la responsabilidad patrimonial no convierte a la
Administracién, a través de esta institucién, en una aseguradora universal de
cualquier dano que sufran los particulares, debiendo responder sélo de aquellos

que no tengan el deber juridico de soportar.

En el Dictamen 52/13, de 20 de febrero, el Consejo Consultivo establecia el
cumplimiento de la /ex artis como parametro que enervaba la antijuridicidad del
dano: “S7 en las actuaciones penales esa falta de prueba de la existencia de una
actuacion medica incorrecta conllevaba la ausencia de base para sostener una
acusacion penal y por tanto el sobreseimiento de la causa, en el presente
procedimiento administrativo de responsabilidad patrimonial supone que, aun
aceptdndose hipoteticamente que el contagio se produjo en el momento del parto,
el dano no seria de naturaleza antijuridica toda vez que los servicios sanitarios

actuaron conforme los criterios de la lex artis.

Si la lex artis supone un estandar de actuacion de los profesionales médicos,
no parece razonable considerar, en un caso tan complejo desde el punto de vista
meédico como es el que nos ocupa, que ese estandar sea diferente segiin se trate de
un proceso penal o un procedimiento administrativo. Afirmar lo contrario
seria tanto como decir que las reglas de la profesion médica son distintas en

Juncion de la rama del derecho que las analiza.

Para la sentencia de la Audiencia Nacional de 14 de marzo de 2012
(recurso 1656/2009): “(...) ha de reconocerse que la responsabilidad penal,
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conectada con la imprudencia de los profesionales, no es equiparable a la
responsabilidad  patrimonial de la Administracion, que tiene diferentes
Jfundamentos y requisitos, pero, habida cuenta de la identidad del soporte fdctico
de la denuncia y de la demanda, tampoco cabe ignorar los razonamientos
expresados por los organos judiciales de la jurisdiccion penal para acordar el
sobreseimiento provisional de las diligencias previas, al igual que deben tenerse
presentes los informes, ratificaciones, declaraciones y demds elementos contenidos

en dicha causa’,

Naturalmente, la responsabilidad penal constituye un régimen culpabilista,
en contraste con el de la responsabilidad patrimonial que se proclama objetivo, y
para cuyo nacimiento no se precisa dolo o culpa en el sentido penal de los
mismos, Sino que basta que se trate de un daino que el particular no tiene el
deber de soportar, deber que concurre en el dmbito sanitario cuando la
prestacion meédica no se ha apartado de la lex artis. En el presente caso, tal y
como e concluye en el proceso penal, no se omitieron medios y Se actud en
coherencia con los datos clinicos que no evidenciaban la existencia de herpes
activo en el momento del alumbramiento, motivo por el cual la actuacion de los
profesionales médicos que atendieron a la paciente no se aparto de la lex artis,
Y por tanto existe el deber juridico de soportar el daio acaecido, que por dicha

razon no es de naturaleza am{/um’dim >

Esta es una doctrina constante desde el Dictamen 23/08, de 5 de noviembre,
hasta el Dictamen 393/14, de 10 de septiembre.

La adecuacion de la asistencia prestada a la /ex arvis se valora de acuerdo a

una diversidad de criterios:
3.1. Adecuacion de la actuacion a los protocolos médicos

La apreciacién de que la atencién sanitaria se ajusta a /ex ar7is a menudo se
fundamenta en que se hayan seguido los protocolos del centro sanitario o de la

sociedad de la especialidad médica de que se trate.

En el Dictamen 106/12, de 22 de febrero, exponiamos: “Zodo lo anterior

evidencia que las decisiones de inclusion y exclusion de la lista de espera de
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trasplante hepdtico estuvieron en todo momento fundadas en los criterios
establecidos en los protocolos internacionales al wuso, por lo que no puede

reprocharse la exvistencia de mala praxis médica™.

Asimismo, en el Dictamenl194/12, de 28 de marzo: “Sin embargo, ya hemos
visto que, conforme al protocolo de la SEGQO respecto de gestante diabetica, las
indicaciones de cesdrea son las mismas que las de parto vaginal, por lo que no
solo no era razonable informar a gestante diabetica de riesgo especial de parto
vaginal frente al procedimiento de cesdrea, sino que tal informacion no hubiese
sido conforme con la experiencia médica. (...) por no estar indicada la cesdrea
en caso de gestantes diabéticas con preferencia al parto vaginal, ni hay mala
praxis al practicar éste ni hay en este primer punto de la reclamacion un

déficit de informacion previa a la reclamante’.

También se apoyaba en el seguimiento de protocolos el Dictamen 298/12, de
16 de mayo: “En e/ caso sujeto a evamen, reflejan los informes médicos que el
triple screeming realizado a la madre para el diagndstico de cromosomopatia
dio un resultado de riesgo combinado de trisomia 21 de 1/686 y de trisomia
18 menor de 1x10.000. Igualmente, en ¢l aparecieron como normales el
pliegue nucal fetal y la deteccion sanguinea de las hormonas BHCG y
PAPPA. Estando su riesgo por encima de 1/270, cifra que discrimina la
indicacion de hacer pruebas invasivas para detectar la cromosomopatia
conforme a los protocolos de la SEGO, no se indico, la realizaron de
ammniocentesis o biopsia corial. (...)No puede apreciarse, en consecuencia, que
haya existido una mala praxis al no indicar a la embarazada la conveniencia

de realizar la amniocentesis”,

Sin perjuicio de lo expuesto, el seguimiento estricto de los protocolos no
siempre es posible, por lo que no cabe considerar la inadecuacién como mala
praxis sin otros elementos susceptibles de valoracion. Asi, en el Dictamen
12/13, de 16 de enero, expresabamos: “En este caso, la unanimidad de todos
los médicos intervinientes ( pertenecientes a tres especialidades distintas) 9y de la
Inspeccion ante la correccion de la medida de mantener la intubacion a la
reclamante permaite entender acreditado que la actuacion médica se ajusto a la

lex artis, partiendo del hecho notorio, frente a lo alegado por la reclamante, de
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que es imposible pretender sistematizar en protocolos escritos toda la prdctica
médica, ciencia que Se caracteriza por Ser inexacta (sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 19 de junio de 2012 (recurso
448/2012) )

Los protocolos como pardmetro de adecuacion a la lex artis se vienen
aplicando desde el Dictamen 106/12, de 22 de febrero hasta el Dictamen
165/14, de 23 de abril.

Sin perjuicio de lo expuesto, el seguimiento estricto de los protocolos no
siempre es posible, por lo que no cabe considerar la inadecuacién como mala
praxis sin otros elementos susceptibles de valoracién asi lo consideramos en el

Dictamen 12/13, de 16 de enero.
3.2. La actuacion médica implica una obligacién de medios, no de resultados

Ello se traduce en que se deben aplicar al paciente todos los medios
disponibles para su diagndstico y tratamiento. Esta obligacién de medios debe
entenderse cenida al contexto del momento y las circunstancias en que se
efectia la asistencia, es decir, sintomas que presenta el paciente vy
probabilidades, en funciéon de los mismos, de que padezca una determinada
patologia. No cabe, por lo tanto, exigir la aplicacién de medios diagndsticos para
supuestos en los que la probabilidad de padecimiento de una enfermedad
susceptible de ser diagnosticada con los mismos sea escasa en el momento del

diagnostico.

Tampoco cabe considerar omision de medios si la relacion entre los riesgos
que corre el paciente por el sometimiento a una prueba o tratamiento son
elevados en relacion a los beneficios del mismo o a las posibilidades de

diagnostico.

En definitiva, lo que procede es un empleo de medios ordinarios y diligencia
para cerciorarse del diagnéstico, sin que pueda cuestionar el diagndstico inicial
por la evolucién posterior. Ello implica realizar las pruebas diagndsticas

exigibles, que no es lo mismo que todas las posibles.
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En nuestro Dictamen 720/11, de 14 de diciembre, expresabamos: “La
historia clinica pone de manifiesto el hallazgo de una anomalia sospechosa de
mioma o teratoma, diagnostico que en ningun momento Se establece como
certero y, precisamente por ello, se propone a la paciente la realizacion de unas
pruebas exploradoras mds especificas y certeras, como la laparoscopia o la
laparotomia exploradora, cuyo solo nombre ya es esclarecedor de su naturaleza
diagnostica, ademds de terapeutica si_fuera necesario. Por este motivo no puede

hablarse de diagnostico erroneo.

Por otro lado, la reclamante presenta la laparotomia como intervencion para
extivpar el posible tumor pero, en realidad, dicha cirugia tiene como finalidad
explorar el abdomen y solo en caso de detectar alguna anomalia proceder a otro
tipo de actuacion, incluida la extirpacion de algin drgano si fuera preciso.
(...) una ecografia no hubiera evitado la cirugia exploradora sin riesgo para
la paciente de padecer una patologia distinta de la que solo a posteriori se

verificd que tenia”.

De igual modo, el Dictamen 735/11, de 21 de diciembre, indicaba: “E7n o/
caso objeto del presente dictamen son de especial relevancia tanto el informe
histopatologico como el informe elaborado por el forense en el seno de las
diligencias previas instruidas por el Juzgado de Primera Instancia e
Instruccion nimero 3 de Leganés. Del primero se deriva que la causa del
Jallecimiento del feto fue la asfixia intraiitero, y aungue no se ha podido
determinar el origen de esta asfizia, se baraja como hipotesis que se produjera
una obstruccion venosa en algin punto del cordon ( por torsion o compresion
del feto sobre el corddn), lo que resulta coherente con el hecho de que al

alumbramiento el feto presenta el cordon wmbilical con circulares.

En este mismo informe se senala que la ausencia de lesiones de muerte fetal
en la placenta conduce a pensar que el fallecimiento se produjo menos de seis
horas antes, lo que, segiin informa la_forense “es compatible con los sintomas de
movimientos bruscos del feto y luego desaparicion de aquéllos que ha referido
sentir la embarazada unas horas antes de la deteccion de la muerte fetal y que

son los sintomas tipicos de la muerte fetal sibita por asfizia™
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Dado el cardcter siibito de la asfixia y la falta de sintomas de la misma en
las asistencias sanitarias anteriores, informa la _forense que “resultaba imposible
la deteccion previa del peligro de asfizvia™ A esta misma conclusion llega el
Jefe del Servicio de Obstetricia y Ginecologia del Hospital Severo Ochoa al
senalar que el control realizado el 11 de agosto fue satisfactorio y no pudo
predecir un accidente agudo. Ademds, refiere que se siguieron los protocolos
obstétricos en cuanto a la recomendacion de realizar controles semanales a

partir de la semana 37 de gestacion.

Asimismo, la Inspeccion Sanitaria insiste en que la asistencia sanitaria fue
correcta, no evidencidndose en las diferentes exploraciones y pruebas
complementarias que se realizaron en las multiples ocasiones que acudio al

Hospital Severo Ochoa ningiin indicio de sufrimiento fetal”.

Entendimos que si tuvo lugar una omisién de medios en el Dictamen 18/13,
de 23 de enero: “Como dice la Sentencia del Tribunal Supremo 679/2010, de
10 de diciembre, recordando otras del mismo Tribunal (STS 19 de octubre de
2007): “En primer lugar, es obligacidn del médico realizar todas las pruebas
diagnosticas necesarias, atendido el estado de la ciencia médica en ese momento,
de tal forma que, realizadas las comprobaciones que el caso requiera, solo el
diagnostico que presente un error de notoria gravedad o unas conclusiones
absolutamente erroneas, puede servir de base para declarar su responsabilidad,
al igual que en el supuesto de que no se hubieran practicado todas las

comprobaciones o exdmenes exigidos o exigibles”.

Por su parte, el Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que
se establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el
procedimiento para su actualizacion, contiene, en su Anexo IV, la Cartera de
servicios comunes de prestacion de atencion de wurgencia que la atencion de
urgencia como “aquella que se presta al paciente en los casos en que su situacion
cinica obliga a wuna atencion sanitaria inmediata. Se dispensard tanto en
centros sanitarios como fuera de ellos, incluyendo el domicilio del paciente y la
atencion «in Situ», durante las 24 horas del dia, mediante la atencion médica y

de enfermeria, y con la colaboracion de otros profesionales’.
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COMUNIDAD DE MADRID

Afiade la precitada norma que:

“La cartera de servicios comunes de la prestacion de atencion de urgencia

comprende:

2.2. La evaluacion inicial e inmediata de los pacientes para determinar los
riesgos para su salud y su vida y, en caso de ser necesaria, la dasificacion de
los mismos para priorizar la asistencia sanitaria que precisen. La evaluacion
puede completarse derivando a los pacientes a un centro asistencial si fuera
necesario, para la realizacion de las exploraciones y procedimientos diagndsticos
precisos para establecer la naturaleza y el alcance del proceso y determinar las

actuaciones inmediatas a seguir para atender la situacion de urgencia.

2.5. El transporte sanitario, terrvestre, aéreo o maritimo, asistido 0 70
asistido, segun lo requiera la situacion dlinica de los pacientes, en los casos en
que sea preciso para su adecuado traslado al centro sanitario que pueda atender

de forma dptima la situacion de urgencia™.

Por lo expuesto debe concluirse que hubo un error de diagndstico al no
detectar la _fractura que padecia, por falta de examen de la misma. Este error
supuso un sufrimiento a la reclamante que pudo haberse evitado pues hubiera

resultado evidente la necesidad de traslado wrgente’.

La obligacién de medios que constituye la asistencia sanitaria publica ha de
limitarse a los medios razonables y adecuados a la situacion que presente el
paciente, asi, en el Dictamen 50/13, de 13 de febrero, expresabamos: «.4 ello se
anade que la realizacion de pruebas diagnosticas debe realizarse en funcion de
criterios clinicos, pues entender lo contrario seria tamto como convertir la
prdctica médica en un aluvion de pruebas y estudios, por si acaso en alguno se
detecta algo que a priori no Sse Ssospecha, dando lugar a lo que se ha
denominado “medicina defensiva® entendiendo la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 16 de marzo de 2010 (recurso
731/2008), que dicha actuacion médica mediante la “solicitud indiscriminada
de bateria de pruebas diagndsticas” ha de calificarse como “ineficiente e

msensata’».
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La obligacién de medios también se ha interpretado por este Consejo como
suficiencia de medios personales, asi, en el Dictamen 214/13, de 29 de mayo, se

indicaba:

«Finalmente la afirmacion del informe de que “en el momento de la
extravasacion se encontraban en el Hospital de Dia tres enfermeras encargadas
del control del los tratamientos iniciados durante la manana™, no se corresponde
tampoco con los datos que resultan del proceso penal, pues precisamente el auto
de la Audiencia Provincial de Madrid, al hablar de lo que constituiria indicio
de “una deficiente o cuando menos no idonea organizacion”, senala que “segiin
resultaria de la prueba practicada, solo estaria prestando servicio dos

enfermeras”.

Es evidente, pues, que la Administracion sanitaria no ha probado que se
tomasen las medidas de prevencion necesarias para evitar la extravasacion, y
por otro lado existen indicios en el expediente de que en la administracion del
tratamiento hubo ciertas deficiencias, por lo que debe concluirse que en el
presente caso concurven los elementos definidores de la responsabilidad

patrimonial de la Administracion».

El criterio de la obligacién de medios es el expuesto en los dictamenes
720/11, de 14 de diciembre y 427/14, de 4 de junio, entre otros muchos.

3.3. Medicina curativa y medicina satisfactiva

En el Dictamen 430/10, de 9 de diciembre, este érgano consultivo exponia
que: «Debe partirse en relacion con esta cuestion, de la dicotomia existente entre
medicina satisfactiva y curativa, cuyo deslinde determina importantes
diferencias de alcance juridico tal y como se pone de manifiesto en la Sentencia
del Tribunal Supremo de 3 octubre 2000, RJ 2000\7799, que introdujo en
el dmbito de la responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria,
esta diferenciacion que era propia de la jurisprudencia civil: “Es preciso hacer
referencia a la distincion existente, en materia samitaria, emtre la medicina
curativa y la medicina satisfactiva, consistente, a grandes rasgos, en gque la
primera es una medicina de medios que persigue la curacion y la segunda una

medicina de resultados a la que se acude voluntariamente para lograr una
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transformacion satisfactoria del propio cuerpo. En la primera, la diligencia del
médico consiste en emplear todos los medios a su alcance para conseguir la
curacion del paciente, que es su objetivo; en la segunda no es la necesidad la
que lleva a someterse a ella, sino la voluntad de conseguir un beneficio estetico o
Juncional y ello acentiia la obligacion del facultativo de obtener un resultado e
informar sobre los riesgos y pormenores de la intervencion. (...)El resultado,
en la cirugia satisfactiva, opera como auténtica representacion final de la
actividad que desarrolla el profesional, de tal suerte que su consecucion es el
principal criterio normativo de la intervencion. Por el contrario, cuando se
actiia ante un proceso patologico, que por si mismo supone un encadenamiento
de causas y efectos que hay que abordar para restablecer la salud o conseguir la
mejoria del enfermo, la interferencia de agquél en la salud convierte en
necesaria la asistencia y eleva a razon primera de la misma los medios que se
emplean para conseguir el mejor resultado posible. El criterio normativo
aplicable se centra entonces en la diligencia y adecuacion en la instrumentacion

de aquéllos, teniendo en consideracion las circunstancias».

En aplicacién de esta doctrina en el Dictamen 95/11, de 23 de marzo,
considerabamos: “La cirugia reparadora constituye, junto con la estetica, una
rama de la Cirugia Pldstica y que a diferencia de ésta, se considera tambien de
medios en tanto tiende a la correccion de defectos congénitos o adgquiridos, tiene
por lo comun un fin terapéutico conectado con frecuencia a una preocupacion
estetica, aungue ésta queda absorbida por aquel y se inserta dentro del proceso
de curacion de una dolencia padecida, en la que una vez superado el proceso
paroldgico (obesidad mdrbida), se trata de paliar en la medida de lo posible las

secuelas adversas derivadas de la misma.

La consecuencia juridica inmediata derivada de calificar como reparadora
la actuacion meédica objeto de reclamacion, realizada por el Servicio de
Inspeccion Meédica y por el Servicio de Cirugia Pldstica del Hospital I.a Paz
9 que este Consejo respalda, es que no resulta exigible un concreto resultado

adecuado a las expectativas de la reclamante.

Partiendo de dichas premisas, y no habiendo acreditado la reclamante que de

la abdominoplastia que le fue practicada resultara un abdomen fuera de
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pardmetros de normalidad, ninguna consecuencia juridica cabe atribuir a la
Jalta de satisfaccion que desde el punto de vista estético manifiesta la reclamante
en tanto se ha alcanzado el objetivo reparador. Asimismo, los daios alegados
(pubis descolgado, bolsas de grasa en abdomen 'y cicatriz desigual), segiin
queda acreditado en los informes médicos acompaiiados al expediente, no son
consecuencia de la actuacion médica prestada sino de la patologia de obesidad
que padecia la reclamante, gque quedo resuelta con la prestacion sanitaria
pitblica, lo que nos lleva a concluir la ausencia de nexo entre el dano alegado y

la actuacion médica™.

De igual modo en el Dictamen 516/11, de 21 de septiembre: “En este caso,
a la reclamante se le practica una intervencion de reduccion mamaria con la
Sinalidad de solventar los dolores dorsales que padecia, por lo que puede
encuadrarse la intervencion dentro de la demominada medicina curativa,
resultado que claramente se consiguio, segiin resulta del historial médico. La
consecuencia inmediata del [fin terapéutico perseguido con la intervencion
quirirgica es que no resulta exigible un concreto resultado estético adecuado a la

expectativa de la reclamante”,

También aplica la citada doctrina el Dictamen 607/11, de 2 de noviembre:
“En el caso que nos ocupa, la decision de los reclamantes de que la interesada se
sometiera a una ligadura de trompas enmtra en el dmbito de la medicina
satisfactiva, tendente a la consecucion de un objetivo concreto cual es el evitar la

concepcion en el contexto de la planificacion familiar de la pareja.

Ahora bien, aungue en este dmbito de la medicina satisfactiva el resultado
sea el pardmetro de la valoracion de la actuacion sanitaria no cabe pasar por
alto que en el estado actual de la ciencia no se puede evitar por completo el
Jracaso de la técnica anticonceptiva, de manera que de ese fracaso no puede
deducirse sin mds que la intervencion se hiciera negligentemente y sin la debida

pericia.

No ha gquedado acreditado en el expediente, a pesar de que la carga de la
prueba recae sobre los reclamantes, que el embarazo se haya debido a una mala

praxis en la realizacion de la ligadura tubdrica. Por el contrario, la
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Inspeccion sanitaria sostiene en su informe la sujecion a la lex artis de toda la
actuacion  samitaria, Ssin que tampoco en el protocolo quirirgico de la

intervencion se hiciera constar la existencia de complicaciones”™.

En el Dictamen 292/14, de 25 de junio, seguimos aplicando la doctrina

expuesta.
3.4. Dano desproporcionado

Se entiende por dano desproporcionado un resultado inusual o anormalmente
grave en relacién con la media de resultados en intervenciones médicas de
similar naturaleza. Se trata, por lo tanto, de un juicio probabilistico o juicio de
presunciones: a través de una deduccién obtenida de la anormalidad de las
consecuencias se afirma que el médico no ha actuado con los datos actuales de la
ciencia y con una conducta profesional diligente. El Tribunal Supremo en
sentencia 780/2001, de 19 de julio (recurso de casacién 1581/1996) expresa:
“(..) cuando el resultado obtenido es desproporcionado a lo  que
comparativamente es usual, una presuncion desfavorable al buen hacer exigible
Y esperado, y también propuesto desde su inicio, que ha de desvirtuar el
interviniente, y no el paciente, justificando su adecuada actividad en una
impuesta inversion de la carga de la prueba segiin agquellas sentencias
resenadas, especialmente la iltima de ellas, que ha venido estableciendo por
razon de aquella desproporcion de resultados que, con mds facilidad que nadie,
puede justificar el autor de la actividad que el mal resultado surge si es que ésta

ha sido por su propia ml;m 0 por causa nevitable e imprevisib/e”.

La mera existencia de este mayor dano no determina por si sola la existencia
de responsabilidad. Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de
2007 a propésito de esta cuestion senala lo siguiente: “(...) la existencia de un
resultado ~ desproporcionado no  determina por si solo la exvistencia de
responsabilidad del médico, sino la exvigencia al mismo de una explicacion
coherente acerca del por qué de la importante disonancia exvistente entre el riesgo
inicial que implicaba la actividad médica y la consecuencia producida”. Por su
parte Sentencia del Tribunal de Supremo de 9 de marzo de 2011, expone: “(...)

es jurisprudencia reiterada de esta Sala la que expresa que no resulta adecuada
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la invocacion de la doctrina del daiio desproporcionado a efectos probatorios,
cuando la lesion padecida por la interesada como consecuencia de la
intervencion a que fue sometida constituye un riesgo propio de la misma en un
porcentaje considerable, como informan los peritos, de modo que lo ocurrido no
puede considerarse como un daiio desproporcionado atendiendo a las

caracteristicas de la intervencion que se practico”.

En este sentido se ha pronunciado también el Consejo Consultivo, por
ejemplo en el Dictamen 535/12, de 3 de octubre: «Zn e/ supuesto de daiio
desproporcionado  seiiala el Tribunal  Supremo gque incumbe a la
Administracion probar que se actud con la debida diligencia. En este sentido se
pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de junio de 2006 en la

que se indica lo siguiente:

“(..) dado que la paciente ingreso en el Servicio de Cirugia del Hospital G
a fin de ser intervenida, en una operacion de minimo peligro segin se deduce
de los riesgos generales que se incluyen en la hoja ciclostilada en la que la
enferma  presto su consentimiento, la colecistectomia laparoscopica como
tratamiento de la hitiasis biliar, tuvo que probar la Administracion sanitaria,
suministradora del servicio piblico, a quien le incumbia la carga de la prueba,
la debida diligencia en la prestacion del servicio quirirgico practicado que
ocasiono la defuncion de Dona M, ya que se produjo un daiio anormal o
desproporcionado a lo que comparativamente es inusual en una la intervencion
médica de esta naturaleza y el resultado letal, pues tal intervencion quirirgica

comportaba los riesgos inherentes a cualquier operacion’.

No obstante lo dicho, la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de

2007 a propdsito de esta cuestion sefiala lo siguiente:

“(..) la exvistencia de un resultado desproporcionado no determina por i
solo la existencia de responsabilidad del médico, sino la exigencia al mismo de
una explicacion coherente acerca del por qué de la importante disonancia
existente entre el riesgo imicial que implicaba la actividad médica y la

consecuencia producida’.
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Ademds como seniala la Sentencia del Tribunal de Supremo de 9 de marzo

de 2011, debe recordarse lo siguiente:

“(...) es jurisprudencia reiterada de esta Sala la que expresa que no resulta
adecuada la invocacion de la doctrina del daiio desproporcionado a efectos
probatorios, cuando la lesion padecida por la interesada como consecuencia de
la intervencion a que fue sometida constituye un riesgo propio de la misma en
un porcentaje considerable, como informan los peritos, de modo que lo ocurrido
no puede considerarse como un daio desproporcionado atendiendo a las

caracteristicas de la intervencion que se practico”.

En el caso que examinamos, no resulta controvertido en el expediente que la
reclamante sufrio una complicacion secundaria al procedimiento que se realizd
el dia 31 de mayo de 2010. Si bien los informes médicos que obran en el
expediente desmienten la aseveracion de la reclamante de que dicha complicacion
Suera el resultado de que la técnica se realizo de forma incorrecta. (...) Resulta
pues, en el presente caso, que pese a la correccion del acto realizado que se
desprende de los informes médicos que obran en el expediente, se produjo una
complicacion que estaba expresamente contemplada en el documento de
consentimiento informado suscrito por la paciente en fecha 12 de mayo de
2010, en el que se comtemplaban como riesgos adversos, entre otros la
perforacion, pancreatitis e incluso las derivadas de la utilizacion de corriente
eléctrica, que se afirma pueden ser graves, asi como un minimo riesgo de

mortalidady.

Un dictamen mds reciente comprensivo de esta doctrina es el Dictamen

304/14, de 9 de julio.
3.5. Infecciones nosocomiales

En los supuestos de infeccién contraida en el entorno hospitalario la
adecuacion a la Jex artis queda acreditada siempre que la Administracion
sanitaria demuestre que se realizé la profilaxis antibidtica correspondiente en
funcién del tipo de cirugia de que se trate: cirugia sucia (heridas traumaéticas no
recientes con tejido desvitalizado, que presentan clinica o viscera perforada),

contaminada (herida abierta accidentalmente reciente -menos de 4 horas-),

136



«+++ W CONSEJO 3. Lex artis
* & & CONSULTIVO

limpia potencialmente contaminada (intervencién quirdrgica en la que se
penetre en tracto respiratorio digestivo o genitourinario), limpia (intervencién
quirdrgica en la que no se penetra en tracto digestivo respiratorio,
genitourinario, cavidad orofaringea, ni se accede a tejidos infectado o procesos

inflamatorios patentes).

La buena practica médica exige también la aplicacién de procedimientos de

asepsia en drea quirdrgica, instrumental y personal sanitario.

Cumplidos estos requisitos no ha lugar a responsabilidad por la contraccién
de infecciones nosocomiales ya que las mismas se consideran un riesgo inherente

al ingreso hospitalario.

Dictdmenes 221/11 y 224/11, ambos de 11 de mayo y, mds recientemente,
Dictamen 182/14, de 30 de abril.

Ahora bien, el hecho de contraer la infeccién en el entorno hospitalario
determina una inversion de la carga de la prueba en cuya virtud la
Administracién debe probar la adecuacion a la Jex astis en los términos
expuestos mas arriba, resultando que si no lo hace procederia estimar la
reclamacion. Asi se expuso en el Dictamen 23/13, de 23 de enero: “En relacion
con el mexo causal entre la intervencion realizada a la interesada y las
infecciones contraidas, la reclamante manifiesta que el no padecer dichas
infecciones con anterioridad es prueba suficiente de su contagio durante su
ingreso en el hospital. Ninguno de los informes médicos obrantes en el
expediente se pronuncian en torno a esta cuestion, y el informe de la Inspeccion
Médica que se limita a afirmar que no se puede descartar el origen nosocomial

de la infeccion.

En definitiva, por parte de la Administracion actuante no se ofrece ninguna
explicacion plausible y logica respecto de la aparicion de las infecciones sufridas
por la paciente que pudieran desvincularlas de su ingreso en el hospital. Por
ello, resulta de aplicacion el principio de la “facilidad de la prueba™, antes
citado 'y establecido por las sentencias del Tribunal Supremo de 25 de abril de
2007 (recurso de casacion 273/03) 9 de 2 de noviembre de 2007 (recurso
de casacion 9309/03) en el dmbito de la responsabilidad de los servicios
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sanitarios de las administraciones piiblicas, en las que se atribuye a la
Administracion, acreditado el daiio por la reclamante, el deber de dar una

explicacion razonable de lo sucedido.

El informe de la Inspeccion Sanitaria emitido con cardcter complementario
no contribuye a esclarecer las dudas planteadas, ya que si bien argumenta con
claridad que se adoptaron medidas de profilaxis antibiotica con cardcter previo
a la cirugia, respecto de las posibles causas de las infecciones se limita a senialar
que la infeccion de la herida quirirgica es un riesgo de la cirugia y que el
niimero de infecciones de VHC adquiridas en hospital es muy escaso, ninguna
de estas circunstancias sirve para acreditar o justificar el cumplimiento de las

medidas de seguridad exigibles en orden a evitar las infecciones nosocomiales.

Este informe, ademds, expresamente indica que “en cuanto al contagio de
VHC no ha podido descartarse totalmente el origen iatrogenico o nosocomial de
la misma al no haberse realizado el estudio epidemiologico por el hospital
(..)” lo que abunda en la falta de prueba de adopcion de medidas que
acrediten la existencia de un estdndar de seguridad exigible que hubiera
excluido el requisito de la antijuridicidad en el daiio. A este respecto, estimamos
pertinente referir la Sentencia 1431/2009 del TSJ de Madrid, de 6 de
octubre de 2010 (Recurso contencioso administrativo n° 2371/2007)
estimatoria de la responsabilidad reclamada, en un supuesto similar al que se
trata de dictaminar, en el que se analiza la argumentacion del informe de

inspeccion contrario a la existencia de mala praxis:

«Pues bien, esta omision de la historia dlinica completa y, por tanto, de
"documentos cruciales” para esclarecer los hechos -como los califica la propia
Inspeccion Médica-, omision iinicamente imputable a la Administracion
demandada, no puede obrar en perjuicio de la parte actora. Y ello nos obliga a
relativizar la conclusion a la que se llega en el informe médico antes transcrito,
por haberse redactado dicho informe teniendo a la vista una documentacion
cinica incompleta y en la que faltaban documentos esenciales. Los propios
términos en los que dicho informe aparece redactado ponen de relieve que
cuanto en é se concluye no es indubitado, pues en el mismo se reconoce que la

conclusion a la que se llega se adopta "con los datos disponibles”, esto es, tras
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examinarse una historia clinica incompleta en la que faltan "documentos

cruciales” para esclarecer cuanto acontecio en dicha asistencia médica del ano

1982».

En e mismo sentido, tampoco gqueda acreditada la adecuacion de la
actuacion sanitaria a la lex artis ad hoc, la cual, en virtud de la carga de la
prueba, corresponde en este caso demostrar a la Administracion sanitaria, lo

que no ha tenido lugar.

En virtud de ello, este Consejo Consultivo entiende que procede estimar la

reclamacion”.
En el mismo sentido el Dictamen 343/13, de 30 de julio:

“Antes bien, el informe de Medicina Preventiva indica que el Hospital
Puerta de Hierro Majadahonda cuenta con un sistema de deteccion de brotes,
mediante el que se evalian diariamente lodos los casos de Aspergillosis, para
poder detectar precozmente brotes hospitalarios por ese microorganismo.
Asimismo, que durante el periodo de hospitalizacion del paciente no fue
detectado  brote alguno de Aspergillosis en la Unidad de Hematologia.
Finalmente, que las medidas preventivas recomendadas para evitar la
contaminacion por Aspergillus de los pacientes —presion positiva en las
habitaciones, aire [filtrado con alta eficiencia (HEPA)- estuvieron en

funciondmz'em‘o durante dicho pem’odo sin minguna anomalia.

No debe olvidarse que, incluso aungue hubiera tenido lugar realmente ese
contagio, doctrina consolidada de este Consejo Consultivo exime de culpa y
consiguiente responsabilidad a la Administracion siempre que se acredite haber

adoptado las medidas de prevencion oportunas”.
En el Dictamen 380/14, de 3 de septiembre, consideramos que:

“(...) se siguieron los protocolos de asepsia establecidos en el hospital, tanto en
el quirdfano como en la planta; de no haber sido asi, se hubiera producido
infeccion también en la herida quirirgica, cosa que no ocurrio. De los
informes se infiere que la neumonia se adquirio inevitablemente a pesar de ser

adecuadas las medidas de asepsia adoptadas, pues un porcentaje de infecciones
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adquiridas en el dmbito hospitalario que no se pueden evitar en el actual estado
de la ciencia, por lo que resulta de aplicacion el articulo 141.1 de la LRJ]-
PAC, conforme al cual no son indemnizables los darios derivados de hechos o
circunstancias que no hayan podido evitarse segiun el estado actual de

conocimientos de la ciencia al tiempo de producirse”.

Sin embargo, dichas medidas profildcticas, aplicables a las intervenciones
quirdrgicas no se consideran exigibles para otro tipo de prestaciones sanitarias.
En el Dictamen 34/13, de 30 de enero, senaldbamos: “Ciertamente, en los
supuestos de contraccion de una neumonia nosocomial en intervenciones
quirirgicas, este Consejo Consultivo viene exvigiendo, precisamente en razon del
indicado principio de facilidad de la prueba, una explicacion razonable de la
Administracion sobre las medidas adoptadas para prevenir la infeccion. En
tales casos, recogiamos la exigencia de que fuera la propia Administracion la
que demostrara la sujecion de la actuacion de sus facultativos a la lex artis
mediante la aplicacion de la profilaxis antibiotica correspondiente al tipo de
cirugia realizado. Dicha acreditacion sirve para establecer, en tales casos, la
linea de separacion emtre la consideracion de la infeccion como un riesgo
inherente al ingreso hospitalario o la imputacion del dano a la Administracion

(en dicho sentido, entre otros, nuestros Dictdmenes 221 9 224/11 ).

Sin embargo, en el caso examinado no se estd ante una intervencion
quirirgica, sino frente a una simple estancia de un paciente en planta. No
tiene sentido afirmar, por consiguiente, la necesidad de adoptar las medidas de

profilaxis propias del paso de las pacientes por el quirdfano”.
3.6. Investigacion biomédica

En los casos de tratamientos experimentales y ensayos clinicos el
consentimiento informado sobre los riesgos del tratamiento asi como sus
incertidumbres excluye, de acuerdo con el criterio del Consejo la
responsabilidad patrimonial. Dictamenes 376/11, de 6 de julioy 611/11, de 2

de noviembre.
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COMUNIDAD DE MADRID

3.7. Riesgos del desarrollo

El articulo 141.1 LRJ-PAC dispone: “No serdn indemnizables los datios que
se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar
seguin el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el
momento de produccion de aquellos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones

asistenciales o economicas que las leyes puedan establecer para estos casos”™.

En atencién a este precepto es doctrina consolidada del Consejo Consultivo
que no son indemnizables los danos derivados de actuaciones sanitarias cuyos
efectos perniciosos no fueran conocidos en el momento de aplicacion de las
mismas. Asi, no se consideran indemnizables los contagios de hepatitis C o VIH
por transfusiones de sangre antes de que fuera posible su detecciéon mediante
analitica de la sangre y sus derivados cono cardcter profildctico. Del mismo
modo, no se consideran indemnizables los efectos secundarios de medicamentos
prescritos cuando dichos efectos ain no habian sido descritos y los
medicamentos se consideraban seguros. Dictdmenes 191/11, de 27 de abril y
598/11, de 26 de octubre, mds recientemente Dictamen 176/14, de 30 de
abril.
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4. PERDIDA DE OPORTUNIDAD

El Consejo Consultivo asume la jurisprudencia que entiende que la pérdida de
oportunidad se define - entre otras, en sentencia de 7 de julio de 2008, (recurso
de casacién 4476/2004) como «la privacion de expectativas, (...) y constituye,
como decimos, un daiio antijuridico, puesto que, aungue la incertidumbre en
los resultados es consustancial a la prdctica de la medicina (circunstancia que
explica la inexistencia de un derecho a la curacion), los ciudadanos deben
contar, frente a sus servicios piblicos de la salud, con la garantia de que, al
menos, van a Ser tratados con diligencia aplicando los medios y los
instrumentos que la ciencia médica pone a disposicion de las administraciones
sanitarias; tienen derecho a que, como dice la doctrina francesa, no se
produzca una “falta de servicio’». Como afirma la sentencia de 21 de febrero
de 2008 (recurso de casacién 5271/2003) la doctrina de la pérdida de
oportunidad consiste en que no se haya “dejado de practicar actuacion médica
alguna ni se ha omutido tampoco ningiin tratamiento posible”. En el mismo
sentido la sentencia de 13 de julio de 2005 (recurso de casacién 435/2004 ):
“sin que conste la relevancia causa- efecto de un diagnostico precoz porque,
como afirma la sentencia recurrida, para que la pérdida de oportunidad pueda
ser apreciada debe deducirse ello de una situacion relevante, bien derivada de la
actuacion médica que evidencie mala praxis o actuacion contra protocolo o bien
de otros extremos como pueda ser una simple sintomatologia evidente indicativa

de que se actud incorrectamente o con omision de medios’.

En resumen, la teoria de la pérdida de oportunidad en el dmbito sanitario ha
implica un retraso de diagnéstico y/o de tratamiento que obvia la probabilidad
de haber obtenido un resultado distinto y mejor. En estos supuestos, la
responsabilidad ha de ser proporcional a la probabilidad, al igual que la

indemnizacidn.

En el Dictamen 91/12, de 15 de febrero, expresabamos: “E/ interesado
reclama por la pérdida de oportunidad acaecida a su juicio ya que alega que si

se le hubiera practicado una colonoscopia cuando fue visto en el centro de
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especialidades Virgen del Val en abril de 2007 por padecer rectorragia el
diagnostico del cancer de colon hubiera sido precoz y sus posibilidades de
supervivencia mayores. (..)La Sociedad Espaiiola de Patologia Digestiva
considera que en los pacientes con rectorragia mayores a 50 afios se aconseja la
realizacion de alguna prueba endoscopica (. Szgmoidoscopid—colonoscopm) por el
riesgo de presentar lesiones importantes en el colon, fundamentalmente el cdncer
colorrectal (CCR). Por el contrario, en los pacientes menores de 40 afios con
rectorragia sin factores de riesgo y patologia benigna en la inspeccion y/o tacto
rectal, la mayoria de los estudios y guias de prdctica clinica como la ltima
publicada por la Asociacion Espaiiola de Gastroenterologia, aconsejan no
realizar pruebas endoscopicas. En caso de no encontrar patologia anal se
recomienda realizar una anuscopia. En este grupo de pacientes la mayoria de
las veces se debe a patologia benigna anorrectal (hemorroides y fisuras), y
excepcionalmente, a patologia colonica severa como enfermedad inflamatoria

intestinal y tumores malignos.

El reclamante tenia 58 aios en el momento de los hechos reclamados y,
ademds padecia ya de un factor de riesgo adicional como era la hepatitis C,
por lo gque, atendiendo al criterio de la Sociedad Espaiiola de Patologia
Digestiva hubiera estado indicada la prdctica de una colonoscopia que hubiera

podido diagnosticar el cancer de colon del paciente de forma mds temprana.

La Inspeccion Sanitaria no se pronuncia sobre la correccion o incorreccion
de la actuacion meédica que tuvo lugar en la consulta de Cirugia General Yy
Digestivo del Centro de Especialidades Meédicas Virgen del Val en abril de
2007.

De acuerdo con las reglas de la carga de la prueba en materia de
responsabilidad patrimonial, salvo circunstancias concretas que no vienenal
caso, recae sobre quienes la reclaman (Sentencias del Tribunal Supremo de 25
de julio de 2003 -recurso 1267/1999-, 30 de septiembre de 2003 -recurso
732/1999- y 11 de noviembre de 2004 -recurso 4067/2000-,entre otras).

Pero la doctrina jurisprudencial ha sentado la inversion de la carga de la

prueba en aguellos supuestos en que su prdctica es sencilla para la
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Administracion y complicada para el reclamante, sentencias del Tribunal
Supremo de 23 de octubre (Recurso n° 3071/03) 9 2 de noviembre de 2007
(Recurso n° 9309/03) y 7 de julio de 2008 (Recurso n° 3800/04).

A wveces, incluso, el Tribunal Supremo, sentencia de 27 de junio de 2008
(Recurso n° 3768/04) requiere una explicacion adecuada del evento darioso

para excluir la responsabilidad.

Ninguno de los informes médicos obrantes en el expediente se pronuncian en
torno a la omision de la colonoscopia, y el informe de la Inspeccion Meédica se

limita a afirmar que no se aprecia la existencia de mala praxis.

En definitiva, por parte de la Administracion actuante no se ofreceninguna
explicacion plausible y logica respecto de las razones o fundamentos para la
omision de pruebas diagnosticas que hubieran podido detectar el cdncer del
paciente con anterioridad. Por ello, resulta de aplicacion el principio de la
“facilidad de la prueba™, antes citado y establecido por las sentencias del
Tribunal Supremo de 25 de abril de 2007 (recurso de casacion 273/03) 9
de 2 de noviembre de 2007 (recurso de casacion 9309/03) en el dmbito de la
responsabilidad de los servicios sanitarios de las administraciones piiblicas, en
las que se atribuye a la Administracion, acreditado el daiio por la reclamante,

el deber de dar una explicacion razonable de lo sucedido.

Puesto que tal explicacion no existe en el expediente no cabe sino considerar
que se ha producido una peérdida de oportunidad derivada de una atencion
deficiente en la consulta del mes de abril de 2007 en el Servicio de Cirugia
General y Digestivo del Centro de Especialidades Médicas Virgen del Val ya
que hubiera estado indicada la realizacion de una colonoscopia que hubiera
podido diagnosticar el cdncer del enfermo un aiio de antes de que fuera
diagnosticado con la repercusion de dicha precocidad en el tratamiento y en la

evolucion de la enfermedad’.

Por su parte, el Dictamen 194/12, de 28 de marzo, recoge las siguientes
aseveraciones: «(...) las cuestiones aqui planteadas se relacionan, primero, con
la falta de deteccion de la lesion cerebral en el Hospital Infanta Elena, lo que,

a juicio de los padres, elimind la oportunidad de someterle a un tratamiento
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precoz, y, segunda, las secuelas derivadas de la incorrecta canalizacion de la

via umbilical.

La doctrina de la pérdida de oportunidad, ha recordado recientemente la
Sala Tercera del Tribunal Supremo en sentencia de 2 de enero de 2012, RC
4795/2010, implica una figura alternativa a la quiebra de la lex artis que
permite una respuesta indemmnizatoria en los casos en que tal quiebra no se ha
producido y, no obstante, concurre un dano antijuridico consecuencia del
Juncionamiento del servicio. Sin embargo, en estos casos, el dano no es el
material correspondiente al hecho acaecido, sino la incertidumbre en torno a la
secuencia que hubieran tomado los hechos de haberse seguido en el
Juncionamiento del servicio otros pardmetros de actuacion, en suma, la
posibilidad de que las circunstancias concurrentes hubieran acaecido de otra
manera. En la pérdida de oportunidad hay, asi pues, una cierta peérdida de
una alternativa de tratamiento, perdida que se asemeja en cierto modo al daiio

moral y que es el concepto indemnizable.

En definitiva, es posible afirmar que la actuacion médica prive al paciente
de determinadas expectativas de curacion, que deben ser indemmnizadas, pero
reduciendo el montante de la indemnizacion en razon de la probabilidad de que

el dano se hubiera producido, igualmente, de haberse actuado diligentemente.

Del mismo modo, ha explicado el Alto Tribunal, en sentencia de 28 de
Sebrero de 2012, RC 5185/2012, que la privacion de expectativas en gue
consiste la perdida de oportunidad se concreta en cierta probabilidad de que la
actuacion medica pudiera evitar el dano, aungue no gquepa afirmarlo con
certeza para que proceda la indemnizacion por la totalidad del darno sufrido,
pero si para reconocerla en una cifra que estimativamente tenga en cuenta la
pérdida de posibilidades de curacion que el paciente sufrid como consecuencia de
ese diagnostico tardio de su enfermedad, pues, aungue la incertidumbre en los
resultados es consustancial a la prdctica de la medicina (circunstancia que
explica la inexvistencia de un derecho a la curacion) los ciudadanos deben
contar frente a sus Servicios pilblicos de la salud con la garantia de que, al

menos, van a Ser tratados con diligencia aplicando los medios y los
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instrumentos que la ciencia meédica posee a disposicion de las administraciones

Sanitarias.

Constan vunicamente en el procedimiento administrativo los informes de los
médicos que trataron al menor en sus primeros dias y el de la inspeccion
médica y mninguno de ellos senala la posibilidad de haber aplicado wun
tratamiento mds temprano que hubiera podido determinar una posible evolucion
mds favorable del menor, de modo que no nos es dable realizar por nuestra
parte tal aseveracion. Son ilustrativas, en este punto, las expresiones recogidas
en sentencia de 11 de noviembre de 2010, del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid (Seccion 9?), cuando advierte que “las alegaciones sobre negligencia
meédica deben acreditarse con medios probatorios idoneos, como son las pruebas
periciales médicas pues Se estd ante una cuestion eminentemente técnica y como
este Tribunal carece de conocimientos técnicos-médicos necesarios debe apoyarse
en las pruebas periciales que figuren en los autos. En estos casos los organos
Judiciales vienen obligados a decidir con tales medios de prueba empleando la
logica y el buen sentido o sana critica con el fin de zanjar el conflicto

planteado”.

El Dictamen 226/12, de 18 de abril, expone: «Constatado en el expediente
que la reclamante presentd en octubre de 2000 dos resultados consecutivos de
cultivos negativos, la atencion dispensada a la paciente por la especialista en
Urologia del Centro de Especialidades “Emigrantes” en noviembre de 2000 no
Jue conforme a la lex artis, pues se limitd a solicitar nuevamente andlisis de

sangre y orina, sin solicitar la prdctica de otra prueba complementaria.

La falta de realizacion de otras pruebas complementarias impidio la
posibilidad de diagnosticar el tumor, si éste hubiese existido en ese momento.
Asi lo reconoce, como hecho probado, la Sentencia de Juzgado de lo Penal n°
27 de Madrid que dice: “Pese a ello, en el mes de octubre del ano 2000 y
persistiendo los mismos sintomas descritos en la paciente, el resultado del cultivo
de orina fue igualmente negativo, no prescribiendo en la iultima consulta en el
mes de noviembre del ano 2000 la Dra. M. la realizacion de otras pruebas
diagnosticas que pudieran dar razon de tales sintomas y que hubieran estado

indicadas al no haberse detectado la exvistencia de una infeccion urinaria”.
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Segun el informe de la Inspeccion, “es posible que la deteccion de un tumor por
los medios diagnosticos habituales hubiese precedido al diagnostico en solo unos
meses™, lo que supone la aparicion de la responsabilidad de la Administracion
al no haber puesto todos los medios a su alcance para evitar la pérdida de
oportunidad de diagnosticar el tumor de la paciente lo antes posible causando

un dano que no se tenia la obligacion juridica de soportar».
En el Dictamen 176/14, de 30 de abril, seguimos aplicando esta doctrina.

Sobre la problemdtica cuestién de la valoracién del dano en la pérdida de

oportunidad nos hemos pronunciado en el Dictamen 191/13, de 14 de mayo:

«Como recoge la sentencia de 19 de octubre de 2011 (recurso 5893/2006)
y reitera la de 22 de mayo de 2012 (recurso 2755/2010), la denominada
“vérdida de oportunidad” se caracteriza por la incertidumbre acerca de que la
actuacion medica omitida pudiera haber evitado o mejorado el deficiente estado
de salud del reclamante, con la consecuente entrada en juego a la hora de
valorar el daiio asi causado de dos elementos o sumandos de dificil concrecion,
como son el grado de probabilidad de que dicha actuacion hubiera producido el

efecto beneficioso, y el grado, entidad o alcance de éste mismo. (...)

Este Consejo viene entendiendo que la perdida de oportunidad debe valorarse
en funcion de la peérdida de expectativas que haya podido experimentar la
reclamante, asi Dictdmenes 568/11, de 19 de octubre y 226/12, de 18 de
abril. No obstante, en otros Dictdmenes como el 765/11, de 28 de diciembre,

opta por una valoracion global a la vista de las circunstancias del caso.

En este caso, el informe pericial de correduria considera que la peérdida
habria sido de un 327% al pasar de un grado 11 a un grado IV pero no da

mayores explicaciones de como llega a esa consideracion.

En cambio el informe redactado por un oncélogo a peticion de la

aseguradora entiende que la falta del tratamiento adecuado ha producido una
pérdida de beneficio del 6,5% para la posibilidad de mortalidad y del 20,4 %

de disminucion de la posibilidad de recidiva.
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Por ello, podria considerarse que los danos a indemnizar son esas dos
pérdidas de beneficio de las que se privo precisamente a la reclamante al no

recibir el tratamiento farmacologico adecuado.

El problema consiste en valorar esos dos danos ya que el baremo recogido en
la normativa de seguros para las victimas de accidentes de trdfico no recoge ni
el valor de la propia vida (iinicamente recoge las indemnizaciones para
fdmz'lidms‘/ ni el daiio que supone una recidiva de una enfermedad como la
que padecia la reclamante. En este sentido, ha de destacarse la semtencia de la
Audiencia Provincial de Murcia de 30 de septiembre de 2010 (recurso
425/2010) cuando considera que:

“La pérdida de oportunidad por reducirse un 42 7% las expectativas de
supervivencia ante la falta de deteccion precoz del cancer no puede valorarse,
como pretende la Dra. Loreto, aplicando ese porcentaje a la indemnizacion
prevista para el caso de muerte, pues en este supuesto el perjudicado es diferente
9, por tanto, los danos indemnizables no son los mismos. En el baremo se
indemniza a un tercero por los perjuicios que le produce la muerte de otra
persona y aqui se trata de valorar los daiios que soporta la propia persona por
la perdida de expectativas de su vida. Por lo tanto, la indemnizacion no viene
contemplada en el baremo, y debe tenerse en cuenta, para su fijacion, el
sufrimiento que esa situacion conlleva para la perjudicada, y la afectacion en

todos los drdenes de la vida (capacidad de disfrute y placer)”.

Por ello, teniendo en cuenta las circunstancias del caso, este Consejo
considera procedente la indemnizacion a la reclamante por importe de 60.000

euros, cantidad que debe considerarse ya actualizada».

Por su parte, el Dictamen 195/13, de 14 de mayo, vincula la omisiéon de
medios y la pérdida de oportunidad estableciendo entre ambas circunstancias y
el resultado danoso una relaciéon de causalidad directa que elimina el juicio
probabilistico pero incierto de que se produzca uno u otro resultado y que es

inherente al propio concepto de pérdida de oportunidad:

“Esta inadecuada asignacion del recurso, estando disponible un UV I movil

a escasa distancia del domicilio del paciente para poder haber atendido la
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emergencia de manera inmediata supone la aparicion de la responsabilidad de
la Administracion al no haber puesto todos los medios a su alcance para evitar
la pérdida de oportunidad de un tratamiento adecuado para el paciente lo antes

posible, causando un daio que no se tenia la obligacion juridica de soportar”.

Sin embargo, a la hora de establecer la valoracion del dano el mismo dictamen

sigue el criterio del juicio de probabilidad al afirmar:

“En los casos de responsabilidad por apreciar la concurrencia de una
pérdida de oportunidad, el objeto de reparacion no es el daio final, sino,
precisamente el perjuicio proporcional a la pérdida de oportunidad sufrida,
valorando en qué medida con una actuacion a tiempo se hubiera producido un
resultado ~ final distinto y mds favorable a la salud del paciente.
Consecuentemente, la indemnizacion es inferior al daio real sufrido y
proporcional a las expectativas de éxito de la oportunidad que se perdio. En el
presente caso, el informe pericial de valoracion del darno corporal estima la
pérdida de oportunidad en un 807% del importe de la indemnizacion que, por

Jallecimiento, habria correspondido a la esposa y a la hija, menor de 18 anos,

del finado”.

En el Dictamen 345/13, de 30 de julio, se procede a valorar el dano con una
reduccion del 50 por ciento respecto del dano fisico efectivamente producido y

valorado segin baremo, invocando la doctrina de la pérdida de oportunidad:

«Es preciso acudir a la doctrina de la pérdida de oportunidad, de aplicacion
reiterada por este 6rgano consultivo en casos en que, como el que se plantea de
presente, no se puede conocer a ciencia cierta cudl hubiera sido la evolucion de
la enfermedad si se hubiese alcanzado un diagndstico certero sin retraso y se

hubiese instaurado el tratamiento oportuno con mayor celeridad.

Contamos con el dato, aportado en su informe por la compaiia aseguradora
del Servicio Madrilerio de Salud, de que, en funcion de la edad y situacion
Jamiliar de la reclamante, su situacion en el momento del diagndstico se sitiia
en una tasa de supervivencia durvante cinco aios del 41,7%, cuando, de

haberse detectado mds tempranamente, Sse hallaria en un porcentaje de
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sobrevivencia de entre el 72,1 y el 73,8%. Ha de destacarse que, segiin estas

estimaciones, la pérdida de oportunidad habria sido de notable relevancia.

Ahora bien, no parece adecuado, como hace el informe de valoracion
¢fectuado por la compaiia aseguradora, remitirse a la indemnizacion que por
el fallecimiento de la reclamante hubieran percibido sus familiares. El
Jallecimiento es un hecho incierto en cuanto a su momento (certus an, incertus
quando, conforme a la ddsica distincidn) y la experiencia muesira que las
predicciones temporales distan mucho de acertar en innumerables casos. Pero,
sobre todo, no parece razonable ni conforme a Derecho que a una persona que
reclama por las consecuencias que ha sufrido a causa de una mala praxis
meédica se le indemnice por su_fallecimiento, hecho aiin inexistente, por mds que
estadisticamente se prevea mds proximo de lo estadisticamente mds probable. El
Jallecimiento de la reclamante no se ha producido y no procede indemnizaria
por ese hecho, inexistente al momento de resolver la reclamacion que, por

anadidura, no se funda en la_futura muerte precoz de la reclamante.

Es a todas luces preferible, para calcular la indemnizacion, acudir a los
danos o lesiones efectivamente padecidos por la reclamante y, aplicando las
tablas disponibles a titulo meramente orientativo para efectuar una valoracion
global, aplicar después una disminucion porcentual, que en el caso consideramos

del 50%, precisamente en atencion a la doctrina de la pérdida de oportunidad.

Por analogia, se ha de atender a la valoracion de la colostomia, que oscila
entre 40-50 punios, y, en este caso, por la edad de la victima, ha de situarse

en el punto superior.

Asimismo, ha de aplicarse un factor de correccion consistente en “secuelas
permanentes que limiten parcialmente la ocupacion o actividad habitual, sin

z'mpedir la realizacion de las tareas fundamenmles de la misma’,

A ello debe sumarse la indemnizacion de 137 dias impedm'vos

(8.529,62€) 22.291,76 euros.

Finalmente, no puede dejar de tenerse en cuenta la lamentable esterilidad de

la paciente, pues existe cierta probabilidad de que, realizado el diagndstico sin
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retraso, el tratamiento no hubiese determinado esa esterilidad. Existen otros
danos, alegados por la reclamante y no controvertidos, expuestos ya en el
antecedente de hecho primero, que han de tomarse en consideracion, aungue no
resulte necesario aplicar las tablas valorativas, establecidas, como es sabido, para

otro tipo de hechos dariosos.

Conforme a todo lo anteriormente expuesto, este Consegjo Consultivo entiende

que procede indemnizar a la reclamante en la cantidad de 45.000 euros».

En el mismo sentido el Dictamen 354/13, de 4 de septiembre, que, ademas
indemniza el dano fisico cierto producido por un retraso de diagndstico junto a

la pérdida de oportunidad de haber reducido correctamente la fractura:

“A esta cantidad deberd sumarse la pérdida de oportunidad de haberse
podido realizar una correcta reduccion de la_fractura nasal, que debe valorarse
en un 50%. Consta en el expediente que tras la reduccion de la fractura nasal
le ha quedado a la reclamante una leve laterorrinia derecha que debe calificarse
como um perjuicio estetico leve, porque no se acredita que afectara a la
respiracion nasal. Por tanto, valorada la secuela como perjuicio estético ligero
con 3 puntos, atendiendo a la edad de la reclamante -42 anos-, el importe de
la indemnizacion por el perjuicio estético seria de 2.213,04 €. Cantidad que
debe minorvarse, por la pérdida de oportunidad en un 50% por lo que

resultaria una indemmnizacion de 1.106,52 €.

Esta variedad de criterios indemnizatorios no hemos logrado superarla, asi
indemnizamos un porcentaje del dano en el Dictamen 241/14, de 4 de junio y
optamos por una valoraciéon global en el Dictamen 397/14, de 17 de

septiembre.

Es evidente que existe gran dificultad para valorar estos danos ya que el
baremo recogido en la normativa de seguros para las victimas de accidentes de
trafico no recoge ni el valor de la propia vida (GUnicamente recoge las
indemnizaciones para familiares) ni el dano que supone el peor estado de un

paciente o una recidiva de una enfermedad.
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Es preciso subrayar que para que exista pérdida de oportunidad es necesario
que se haya producido una actuacién médica contraria a lex artis y es esa
actuacioén incorrecta la que determina que la evolucién del enfermo hubiera
podido ser distinta y mejor. Asi, en el Dictamen 63/13, de 27 de febrero,
expresabamos: «Z/ informe del Inspector parece entender gque, puesto que el
Urdlogo principal no tenia experiencia previa en esia téinica (pese a la
realizacion de ensayos en animales y la presentacion de diversos diplomas
Jformativos (..) se produjo una suerte de perdida de oportunidad en el
tratamiento de la patologia de la paciente. Ahora bien, no parece posible
aplicar esa doctrina toda vez que los informes periciales concluyen en la
adecuacion a la lex artis de la actuacion médica fijando la causa ltima del
infarto cerebral en la patologia previa y desconocida de la paciente. Ademds, el
Inspector contrapone el tiempo medio de realizacion de esta intervencion (3
horas) con la duracion Jinal (6,30 horas) pero no establece cual seria el
tiempo medio de realizacion de una intervencion en la gque existen “mds
adherencias de lo habitual”, hecho que reconoce expresamente como causa de

mayor duracion (...) y que atribuye a los tratamientos previos (nefrostomia).

Por ello, no se considera que pueda hablarse de “incertidumbre” a la hora de
establecer las consecuencias de la duracion de la intervencion respecto a los
danos que padecio la paciente. Todo apunta a que el dano se ocasiono por la
estenosis carotidea que padecia y que le origind el infarto cerebral sin que exvista
indicio alguno en cuanto a que la duracion de la intervencion o la postura
adoptada en la intervencion le ocasionasen un mayor dano o redujeran las

expectativas de tratamiento».
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5. CONSENTIMIENTO INFORMADO

La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la Autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informaciéon y
documentacién 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 informacién adecuada, para que tenga lugar una

actuacion que afecta a su salud.

Existe obligacién de soportar el dano, y por lo tanto este pierde su nota de
antijuridicidad, cuando hay aceptacién expresa del paciente o enfermo en el
llamado consentimiento informado, puesto que la prestacién sanitaria de que se
trate se asume voluntariamente, y se debe soportar su posible efecto adverso. Asi
las sentencias del Tribunal Supremo de 19 de junio (recurso 4415/04) y 1 de
febrero de 2008 (recurso 6/2033/03), que senalan que el defecto de
consentimiento informado se considera un incumplimiento de la lex arvis y, por
consiguiente existiria un dano producido por el funcionamiento anormal del
servicio publico, matizado en el sentido de que exista relacion de causalidad

entre dano y actividad sanitaria.

El consentimiento informado obvia el cardcter antijuridico del dano siempre y
cuando la atencién sanitaria haya sido conforme a la lex artis ad hoc ya que la
existencia de documento de consentimiento informado no puede, en ningin

caso, amparar la mala praais.

Asi en nuestro Dictamen 57/11, de 2 de marzo, exponiamos: “Ademds, aun
cuando la  perforacion estuviera prevista como 1riesgo genérico en el
consentimiento informado que se firmd, la materializacion del riesgo por
imprudencia ante la presencia inesperada de un diverticulo, supone la
concurrencia de la antijuridicidad, pues el hecho de que exista consentimiento
informado con prevision del riesgo no evime de indemnizar en presencia de
mala praxis, dado que el paciente presta su consentimiento a una actuacion
arriesgada, pero mno imprudente; la interpretacion contraria, supondria

confundir el consentimiento informado con un derecho a la irresponsabilidad’.
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El Dictamen 384/11, de 13 de julio, recoge un amplio resumen de la

jurisprudencia del Tribunal Supremo relativa al consentimiento informado.
5.1. Forma de prestar el consentimiento

Sobre la forma de prestar el consentimiento, atendiendo a articulo 8.2 de la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, “E/ consentimiento serd verbal por regla
general. Sin  embargo, se prestard por escrito en los casos Siguientes:
intervencion quirirgica, procedimientos diagnosticos y 1erapeuticos invasores 9y,
en general, aplicacion de procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes
de notoria y previsible repercusion negativa sobre la salud del paciente”. El
apartado 3 del mismo precepto legal se pronuncia en los siguientes términos:
“El consentimiento escrito del paciente serd necesario para cada una de las
actuaciones especificadas en el punto anterior de este articulo, dejando a salvo la
posibilidad de incorporar anejos y otros datos de cardcter general, y tendrd

informacion suficiente sobre el procedimiento de aplicacion y sobre sus riesgos

(..)”

La doctrina del Consejo fijada en el Dictamen 483/11, de 14 de septiembre,
exige que sea la Administracién sanitaria quien pruebe que proporcioné al
paciente todas aquellas circunstancias relacionadas con la intervenciéon mientras
éste se halle bajo su cuidado, en virtud del principio de facilidad probatoria ya
que se trata de una de sus obligaciones fundamentales en orden a determinar la
suficiencia o insuficiencia de la informacién y consiguiente formalizacién del
consentimiento o conformidad a la intervencién, asi lo establece la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (SSTS 25 abril 1994; 16 octubre, 10
noviembre y 28 diciembre 1998; 19 abril 1999; 7 marzo 2000 y 12 enero
2001).

Sin perjuicio de lo anterior este 6rgano consultivo ha admitido la prestacién
del consentimiento y la informacién suministrada al paciente de forma verbal
cuando ambos se han podido constatar inequivocamente en los documentos del
expediente, por ejemplo la historia clinica. En Dictamen 207/12, de 11 de abril
expusimos: “(..) la obtencion de informacion por el paciente y su prestacion

del consentimiento informado son cuestiones que no han de quedarse en la mera
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Jformalidad de aportar al expediente un documento suscrito mds o menos
detallado sobre los riesgos o complicaciones posibles sino que realmente ha de
plantearse si materialmente se ha privado al paciente de la facultad de decidir
sobre su salud con informacion adecuada y suficiente, asi, en sentencia de 27
de diciembre de 2011 (recurso de casacion 2069/2008) confirma la sentencia
de instancia que considero probado gque “hubo informacion previa del
consentimiento de la paciente y si bien se produjo en un documento insuficiente
puesto que <<no detalla de manera expresa las vicisitudes y circunstancias que
acompanan a la intervencion requerida que se pretende>>, tuvo conocimiento
cierto y cabal <<de las circunstancias y complicaciones posibles, y todo tipo de
vicisitudes que acompanan en este caso a una intervencion de hernia discal, y
que se propuso como solucion al problema que la demandante sufria, y ese cabal
Y cierto comocimiento puede y debe deducirse no solamente del aspecto formal del
documento sino de toda la evolucion del tratamiento que se desplego sobre la hoy
demandante (...). (..) La informacion por su propia naturaleza integra un
procedimiento gradual y bdsicamente verbal que es exigible y se presta por el
meédico responsable del paciente (sentencias del Tribunal S wpremo de 13 de
octubre de 2009; 27 de septiembre de 2010; 1 de junio de 2011)°
Aplicando esta doctrina al caso sometido a dictamen, en el que la menor venia
siendo tratada desde su nacimiento en el mismo Servicio que la operd y que
también la habia operado de la misma patologia con anterioridad, cabe
razonablemente suponer que los padres tenian informacion suficiente acerca de
la patologia de su hija, de las alternativas de tratamiento, de la gravedad de la
cirugia que se realizo (a corazon abierto en las dos ocasiones) 9 de los riesgos
de la misma, en un contexto, en el que, ademds, existe umn consentimiento

informado suscrito por el padre de la nifia”.
El mismo criterio se ha seguido en el Dictamen 96/14, de 5 de marzo.
5.2. Contenido del documento de consentimiento informado

Sobre el alcance del documento de consentimiento informado, el Dictamen
105/11, de 23 de marzo, considera que el mismo debe comprender todos los
riegos conocidos con independencia de que sean mds o menos graves y mds o

menos frecuentes, en definitiva, el consentimiento informado debe contener
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todas aquellas circunstancias relacionadas con la intervencién, incluyendo
diagnéstico, prondstico y alternativas terapéuticas, con sus riesgos y beneficios.
Asi se hace eco de la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2010
(RJ 2010/4544). En el mismo sentido el Dictamen 226/14, de 28 de mayo.

No obstante, no se considera necesario llegar al extremo de detalle que se
exige en algunas reclamaciones por entender que la contemplaciéon de un riesgo
en el documento de consentimiento informado es suficiente para que el paciente
lo asuma al suscribirlo sin necesidad de detallar de forma exhaustiva las
caracteristicas del mismo o su naturaleza. Asi en el Dictamen 233/10, de 21 de
julio, considerabamos: “En el presente caso encontramos que el paciente st tuvo
conocimiento de los riesgos de la operacion a la que se sometio, dado que firmd
el consentimiento informado. Es bien cierto que en el documento que obra en el
expediente no consta expresamente la bacteria o las bacterias que podrian
ocasionar la infeccion, como alega el reclamante para considerarse asi mismo
desinformado, pero esta circunstancia no puede considerarse como un defecto de
la informacion facilitada sino una exvigencia exagerada del paciente, ya que,
sabiendo que podia resultar infectado no parece razonable considerar una lesion
a la autonomia de la voluntad del interesado el no detallar las bacterias
concretas que podrian producir la infeccion. Asi, la semtencia del Tribunal
Supremo de fecha 9 de noviembre de 2005 (Recurso n° 6620/2001), en
relacion con el consentimiento informado explica que: «E[ contenido concreto de
la informacion transmitida al paciente para obtener su consentimiento puede
condicionar la eleccion o el rechazo de una determinada terapia por razon de
sus riesgos. No cabe, sin embargo, olvidar que la informacion exvcesiva puede
convertir la atencion clinica en desmesurada (...). Es menester interpretar en
términos razonables un precepto legal que, aplicado con rigidez, dificultaria el

gjercicio de la_funcion médica» .

También se modula la exigencia de exhaustividad en el contenido del
documento de consentimiento informado en el Dictamen 207/12, de 11 de
abril: “En el caso sometido a consulta, sin embargo, los reclamantes no
reprochan la _falta de informacion relativa a la cirugia a la que se sometio a la

menor sino, mds concretamente, la_falta de informacion del riesgo de sindrome
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compartimental que entranaba la canulacion de las vias femorales que devino
necesaria como consecuencia de la afectacion del corazon al realizar la
esternotomia. En definitiva, parece que lo que pretenden los interesados seria la
consignacion de todos los riesgos en cascada que pudieran derivarse unos de
otros y, a la vez, de todas las complicaciones posibles. En este contexto es
pertinente la cita de la sentencia nimero 580/2010, de 2 de junio del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid que expone que «tanto de la diccion
del precepto como de su interpretacion jurisprudencial se desprende que el
consentimiento no ha de abarcar todos los posibles resultados lesivos que
pudieran derivarse de la intervencion, sino los riesgos especificos de ella y los
probables segiin el estado de la ciencia (...)». Asi, en el caso que nos ocupa, el
sindrome compartimental padecido por la paciente ha de considerarse un
resultado lesivo, pero no un riesgo de la intervencion en el sentido de que la
cirugia a la que se sometio la paciente no implica per se dicho riesgo, ni

siquiera considerando la circunstancias personales de la enferma’.

Entender que la contemplacién de un riesgo en el documento de
consentimiento informado es suficiente para que el paciente lo asuma al
suscribirlo sin necesidad de detallar de forma exhaustiva las caracteristicas del

mismo o su naturaleza ha sido también el criterio seguido en el Dictamen
279/14, de 18 de junio.

5.3. Documento de consentimiento informado incompleto

Este 6rgano consultivo ha tenido ocasion de pronunciarse en varias ocasiones
sobre si el documento de consentimiento informado era completo o no,
equiparando en este ultimo caso la insuficiencia del documento a la ausencia de

consentimiento.

En nuestro Dictamen 57/11, de 2 de marzo, este 6rgano consultivo senalaba:
“(..) Por otro lado, en el documento de consentimiento informado firmado
por la reclamante, no estaba contemplada como un riesgo especifico la mayor
posibilidad de una perforacion intestinal dada la existencia de un diverticulo,
de lo que obviamente la reclamante no pudo tener conocimiento puesto que se

aprecio durante la realizacion de la CPRE. De este modo, el riesgo asumido
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por la administracion excedia del consentimiento prestado por la reclamante, lo
que nos obliga a concluir que la prestacion sanitaria se desarrolld en ausencia

de consentimiento”.

Asi, en el Dictamen 105/11, de 23 de marzo expresamos:

“Sin perjuicio de que la anestesia fuese bien ¢jecutada desde un punto de
vista estrictamente técnico por Ser una complicacion, aungue rara, de este tipo
de anestesia, lo cierto es que si queda acreditado que su realizacion produjo un
dano irreversible a la reclamante, lo que nos ha de llevar al estudio de si la
paciente tenia el deber juridico de soportar dicho dano. (...) Un examen del
documento de consentimiento informado en cuestion revela que, en efecto, dicho
riesgo de complicacion no aparece contemplado. El informe de la Inspeccion
trata de este asunto en particular para explicar que la consignacion de dicha
complicacion no es necesaria por infrecuente y que con la observacion genérica
de “existe el riego de sufrir una complicacion anestésica grave” se daria
cobertura a la informacion completa y suficiente que la ley exvige que se

suministre a los pacientes.

En efecto, en este caso no se trata de una ausencia total de consentimiento
informado, pues el documento existe, sino de si la informacion recogida en el
mismo puede ser considerada suficiente para que la paciente hubiera podido
prestar un consentimiento vdlido sobre el tratamiento médico que iba a recibir

asumiendo todas las consecuencias posib/es del mismo”.

Por su parte, en el Dictamen 248/11, de 18 de mayo, senaldbamos: “E7 o/
expediente a dictaminar existe un documento de consentimiento informado,
Jechado el 29 de junio de 2009, previo a la intervencion quirirgica, firmado
por la paciente y el médico informante en el que figuran una serie de 1iesgos
generales de cualquier intervencion y unos riesgos especificos de la intervencion
a que iba a ser sometida. Tales riesgos figuran manuscritos y, no obstante la
dificil legibilidad, no parece que venga recogido como riesgo posible la lesion
nerviosa, por lo que no puede considerarse que el daiio padecido no sea

antijuridico y, en consecuencia tenga el deber juridico de soportario. (..)
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Aplicando esta doctrina al caso sometido a consulta no podemos sino concluir
que, puesto que la lesion del nervio cidtico es una complicacion posible de la
intervencion quirirgica de protesis de cadera, dicho riesgo debio  ser
contemplado en el documento de consentimiento informado que se facilito a la
interesada, lo que no sucedio. Por ello, este organo consultivo entiende que la
ausencia de informacion de un riesgo que puede producirse hasta en un tres
por ciento de las ocasiones, segiin se indica en el informe de la Inspeccion
Médica, excluye la antijuridicidad del dano, a pesar de que la actuacion

meédica ha sido correcta y conforme a la lex artis ad hoc’.

Del mismo modo, en el Dictamen 475/11, de 7 de septiembre: «Este drgano
consultivo, sin embargo, no puede compartir el criterio expuesto y ello por la
sencilla razon de que se aparta de la realidad constatada en el expediente: El
documento de consentimiento informado suscrito por la reclamante /foh’o 35)
no recoge ni el riesgo de sindrome doloroso regional complejo, ni tan siquiera
el de “rigidez de las articulaciones adyacentes, que puede ir aislada o asociada a
descalcificacion de los huesos e inflamacion del miembro ( atrofia dsea)”, riesgo
que se cita en el documento de consentimiento informado elaborado por la
Sociedad Espanola de Cirugia Ortopédica y Traumarologia (SECOT) pero
que no Sse corresponde con el documento firmado por la reclamante ya que el
Servicio de COT del Hospital de La Princesa no siguid el documento de la
SECOT en este caso, asi los inicos riesgos que constan en el documento
suscrito por la paciente son: "infeccion, hemorragia, daiio a vasos y nervios y

riesgos anestésicos”.

No se puede olvidar que sobre la Administracion recae la carga de probar
que se dio cumplida informacion de la naturaleza de las intervenciones que se
than a realizar a la paciente, asi como sus riesgos y consecuencias,
reprochdndose en este caso precisamente la ausencia de informacion. Como
quiera que no constan los riegos acaecidos en el documento de consentimiento
informado, no puede afirmarse que la interesada conociera la complicacion de
la intervencion que sufrio ni, por lo tanto, que lo asumiese como riesgo, por lo

que el daiio reviste la condicion de antijuridico. Por ello, se aprecia una
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vulneracion de la lex artis ad hoc que revela una actuacion anormal del

SErviclO Sanitario».

En el mismo sentido el Dictamen 65/12, de 1 de febrero: “Aplicando esta
doctrina al caso sometido a consulta no podemos sino concluir que, puesto que
tanto la extravasacion del liguido de contraste como el sindrome compartimental
que dicha extravasacion puede implicar son riesgos posibles, aungue
infrecuentes, dichos riesgos, ambos y no solo uno de ellos, debieron ser
contemplados en el documento de consentimiento informado que se facilito al
interesado, lo que no sucedio. Por ello, este drgano consultivo entiende que la
Jalta de informacion de unos riesgos de la entidad de los acaecidos constituye un

dano que el reclamante no tenia el deber juridico de soportar”.

Como se manifesté supra, 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 documentaciéon 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, para que tenga lugar una actuacién que afecta a su salud. No
obstante, el Consejo Consultivo ha interpretado que la informacién debe
extenderse a toda actuacion sanitaria y no solo a la que afecte a su salud. En este
sentido también serian indemnizables las falsas expectativas ocasionadas por un
informacién deficiente, asi nos pronunciamos en el Dictamen 45/13, de 13 de
tebrero: «Ahora bien, resulta indudable de los documentos e informes que obran
en el expediente que hubo una defectuosa informacion a la interesada en lo que
ataiie a la viabilidad de los preembriones no transferidos y esto generd en la
reclamante la falsa creencia de que dispondria de ellos para wun futuro
embarazo. En este sentido se manifiesta el informe del médico implicado en el
proceso asistencial de la reclamante cuando seniala que desde el Departamento de
Obstetricia consideran “que el problema deriva de que la paciente no ha recibido
informacion expresa y definitiva en relacion con el destino de los embriones no
transferidos” y anade que “la solucion mds adecuada seria entregar a todos los
pacientes un informe de resultados al cierre del ciclo, que incluyese informacion
definitiva sobre la existencia de embriones congelados®. Sobre la falta de
informacion en este punto, incide la Inspeccion Sanitaria en su informe,
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cuando indica que si bien no existe evidencia de que la asistencia prestada haya
sido inadecuada o incorrecta, “si se detecta un fallo evidente en la comunicacion
médico paciente” y anade que la paciente fue informada del niimero de
embriones sobrantes tras la transferencia (tres), que Serian crioconservados en
caso de que con el paso de los dias siguieran dividiéndose y fueran de buena
calidad, pero al no producirse de esta manera, no se pudo realizar el
procedimiento de congelacion, “pero parece que no se informd a la paciente de
Jorma clara sobre el resultado final de este proceso”. Por éllo concluye que “la
paciente no ha recibido informacion expresa y definitiva de los resultados,
credndose unas falsas expectativas”.

Conforme a lo expuesto, podemos afirmar que la Administracion Sanitaria,
en este aspecto concreto relatvo al resultado final del proceso y la no viabilidad
de los preembriones no transferidos, no cumplio con el deber de suministrar
informacion a la paciente en los terminos exigidos por el articulo 4.1 de la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, de Autonomia del Paciente y Derechos y
Obligaciones en Materia de Informacion y Documentacion Clinica, donde se
establece que “Los pacientes tienen derecho a conocer, con motivo de cualquier
actuacion en el dmbito de su salud, toda la informacion disponible sobre la

misma, salvando los supuestos exceptuados por la Ley™.
5.4. Ausencia de consentimiento informado

Sobre los efectos de la ausencia de consentimiento informado, al privar al
paciente de tomar una decisién sobre su salud, el Consejo consultivo entiende
que se le ocasiona un dano moral, de acuerdo con lo establecido por el Tribunal
Constitucional en su sentencia 37/2011. Dictdmenes 213/11, de 4 de mayo;
216/11, de 4 de mayo. En el Dictamen 129/11, de 6 de abril, este 6rgano
consultivo indicaba: “La indemnizacion debe resarcir el dano moral derivado
de la_frustracion del derecho a la autodeterminacion, ocasionado ante la_falta de
conocimiento de los riesgos asociados a la prdctica de la biopsia que se
materializaron, en tanto de haber sido conocidos, se hubiera podido rechazar la

realizacion de la misma”,

Del mismo modo, la ausencia de informacién coloca al paciente en situacion
de riesgo o le impide tomar medidas preventivas sobre su salud -STS 4 de abril
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de 2000- lo que constituye un dano moral grave distinto y ajeno al dano
corporal derivado de la intervencién.

En estos casos el Consejo Consultivo entiende que solo se indemniza el dano
moral si, ademds, concurre dano fisico, asi en el Dictamen 37/13, de 6 de
febrero, senalabamos: “En la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de octubre
de 2012 (recurso 3925/2011), se destaca una vez mds el que la ausencia de
informacion constituye un dano moral que deberd ser indemmnizado si de la
actuacion médica se derivan danos. En el caso que no ocupa, ese daino vendria
constituido por la infeccion de la herida y la falta de éxito de las
intervenciones, aspectos sobre los cuales la informacion suministrada guarda un
absoluto silencio.

La citada Sentencia, con cita de otras del mismo Tribunal, recuerda la
dificultad de valorar este daiio moral para lo cual deberdn ponderarse todas las
circunstancias concurrventes en el caso. Este Consejo, teniendo en cuenta que,
segun los informes del Hospital Infantil Universitario Nino Jesus, la iltima
intervencion ha temido éxito y que los riesgos materializados de los cuales no
hay constancia que se informara a la reclamante se pueden considerar como
tipicos de toda intervencion quirirgica ( infeccion de la herida y falta de éxito
de la intervencion), con lo que la lesion al derecho de autodeterminacion que
toda deficiencia de informacion supone es leve, considera, que ha de aminorar
la indemmnizacion que viene reconociendo en casos similares (3.000 euros),
reconociendo en el presente caso una indemmnizacion de 1.000 euros, cantidad

que se estima suﬂcieme >

Es preciso recordar que el articulo 9 de la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, de Autonomia del paciente y derechos y obligaciones en materia de
informaciéon y documentacién clinica, regula excepciones a la exigencia de
prestar consentimiento informado, la mas destacada es la prevista en situaciones
de urgencia vital establecida en la letra b) del apartado 2 del citado precepto:
“b) Cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica
del enfermo y no es posible conseguir su autorizacion, consultando, cuando las
circunstancias lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de
hecho a él”.
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