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Para su conocimiento y efectos le NOTIFICO, de conformidad con lo previsto en el articulo 40 de la
Loy 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Adminisirativo Comun de las Administraciones
Ptublicas, la ORDEN n° que el VICECONSEJERO DE SANIDAD,
en virtud de la Orden n° 1122/2017, de 4 de diciembre, ha dictado por delegacion del CONSEJERO
DE SANIDAD, cuyo texto, trascrito a continuacion, CERTIFICO coincide JIntegramente con el del
original y constituye copia autenticada del mismo, en virtud de la atribucion conferida al efecto por
el articulo 46.1 de la Ley 1/1983, de 13 de diciembre, de Gobierno y Administracién de la Comunidad
de Madrid en relacion con el articulo Unico del Decreto 40/1993, de 4 de marzo, por el que se
determinan los érganos de la Administracién de la Comunidad de Madrid con competencias para
autenticar documentos

“Vista la reclamacién de responsabilidad patrimonial formulada y examinada la Propuesta de
Resolucién del procedimiento administrative seguido al efecto -

. asi como las actuaciones practicadas y documentos obrantes en el mismo
procede, una vez instruido el expediente, resolver teniendo en cuenta los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Mediante escrito presentado con fecha .
bajo la direccién letrada de D. ALVARQO SARDINERO GARCIA, formuta

reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios y perjuicios que relata relacionados con
una gastrectomia vertical laparoscépica realizada en Hospital

Segun manifiesta la parte reclamante, la paciente padece obesidad mérbida por lo que se le
explicaron dos técnicas quirdrgicas para realizar una reduccion del estomago indicandole en qué
consistian asf como sus ventajas pero, segtin manifiesta, no se le explicé que las mismas pudiesen
tener riesgos y/o secuelas.

La reclamante se decantd por una gastrectomia vertical que fue programada para el

, ingresando el dia anterior en el referido centro hospitalario donde le fue
entregado un documento de consentimiento informado en el que solo se recogia como riesgo un
leve sangrado o alguna fuga.

Tras la cirugia padecié regurgitaciones e intolerancia oral. Al desaparecer e efecto de la anestesia
comenzé un dolor abdominal agudo irradiado a espalda con febricula. El dolor aument los dias
siguientes.

El ] se le realiz6 un TAC abdominal que mostré una pequefia coleccién
fluida sin pared definida en el aspecto proximal de la sutura gastrica como hallazgo inespecifico.
Moderada cantidad de liquido libre abdominal. Infarto esplénico.
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Evidenciada la fuga y pese a que los leucocitos habian aumentado a 19.800 no fue sino hasta el
dia 24 cuando se realizd una laparoscopia exploradora que mostrd una peritonitis purulenta.

Tras la intervencion fue trasladada a Reanimacion donde suftié un nuevo deterioro con vémitos y
débito por drenaje subfrénico izquierdo de aspecto intestinal acompanado de febricula por lo que
pasé de nuevo a quiréfano donde se retiré la endoprétesis, se aproximaron los bordes de a fuga
con clips y se colocé una nueva prétesis de forma endoscépica. En el postoperatoria los débitos

disminuyeron pero no lafebricula.

Al no mejorar fue reintervenida el 21 de diciembre con un nuevo intento endoscopico de cierre de
fuga de grapado y colocacién de endoprotesis.

Finalmente se decidié realizar una gastrectomia total el 13 de enero

Afirma que como consecuencia de la demora en la reintervencion y la falta de informacién sufrié
una radiculopatia con denervacion leve en territorio radicular LS derecho que determiné que
permaneciese encamada en decubito lateral derecho durante 17 dias. Al recibir el alta notaba
acorchamiento en muslo y pie derecho con problemas de movilidad.

Afirma que sufre secuelas fisicas (gastrectomia total, radiculopatia con afectacién de miembro
inferior derecho), perjuicio estético importante, minusvalia e incapacidad, incapacidad temporal (60
dias de hospitalizacién, 198 dias impeditivos), necesidad de cuatro reintervenciones y dafios
morales.

Considera fa reclamacion que ha existido retraso de tratamiento al ser intervenida el dia 24 y no el
dia 23, consentimiento informado insuficiente y ausencia de informacién verbal y dafio

desproporcionado.

Solicita, por todo ello una indemnizacién por un importe total de 100.000 euros.

Aporta diversa documentacién médica y fotografias

SEGUNDO.- La Historia Clinica de la paciente, asi como la restante documentacién meédica
incorporada al expediente, revela los siguientes datos:

- La paciente, nacida en 1963, padecia obesidad mérbida siendo diagnosticada de Sindrome
de Apnea-Hipoapnea del Suefio severo.

En febrero de 2014 es incluida en lista de espera para by-pass géstrico laparoscépico.

- En agosto de 2015 se explica a la reclamante el diagnostico de obesidad moérbida con la
indicacién de intervencién quirdrgica con sus riesgos/beneficios que la reclamante entiende

y acepta.

- En octubre de 2015 tras una endoscopia se repite esa observacién sobre la informacién a la
reclamante.

- El 7 de octubre de 2015 firma el documento de consentimiento informado de anestesia.
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Ei 19 de noviembre de 2015 firma un consentimiento informado para gastrectomia tubular.
Como riesgos generalizados figuran sangrado, vémitos y fuga y, como riesgo personalizado,
trombosis.

El 20 de noviembre se realiza Ja intervencién sin complicaciones. Tras la intervencién
presenta nauseas que responden a antieméticos y pasa a planta el dia 21.

El 23 se piden andlisis de sangre y orina y se acuerda solicitar un TAC que al rezlizarse
recoge varios hallazgos inespecificos y liquido libre subfrénico bilateral en cantidad “superior
a la esperable”. Se informa del resultado a ig paciente. En planta presenta nauseas, dolor,
taquicardia y febricula.

El 24 de noviembre presenta dolor en hipocondrio izquierdo irradiado a espalda. Se realiza
transito esofago-gastro-duodenal en el que el contraste no pasa del estébmago y una
coleccién en hipocondrio izquierdo sugiere dehiscencia anastomética en la uni6n
gastroesofagica. Se propone endoscopia para la colocacién de prétesis que la reclamante
acepta.

La endoscopia aprecia dehiscencia en unién gastroesofagica. Se coloca clip y 2 protesis
metalicas.

Se recomienda a la reclamante |a realizacion de una laparoscopia exploradora que, previo
consentimiento informado, muestra peritonitis purulenta difusa.

El 27 de noviembre presenta leucocitosis si bien el abdomen no presenta complicacién y
esta sometida a terapia antibiética. El 29 presenta un pico febril y débito bilioso por ambos
drenajes. Se realiza TAC abdomino-pélvico.

El 30 de noviembre el abdomen sigue blando pero persiste débito bilioso importante. Se
decide recolocacién de la prétesis mediante endoscopia.

Se realiza el 1 de diciembre con retirada de las dos prétesis y colocacion de una metalica.
Continta con picos febriles y leucocitosis.

El'7 de diciembre se realiza TAC abdomino-pélvico que muestra dehiscencia de sutura. Pasa
a planta donde se realiza el 18 de diciembre una endoscopia de control que muestra
migracion parcial de la prétesis. Se coloca nueva prétesis metalica. Posteriormente presenta
vémitos hematicos y biliosos.

El 21 de diciembre se realiza nueva endoscopia que muestra migracién de Ia prétesis y se
procede a su recolocacién.,

En ios dias siguientes desaparece la fiebre pero persiste el dolor y los vomitos. Se plantea
la realizacién de cirugia abierta para la obesidad para lo cual firma el consentimiento
informado.

El 13 de enero se realiza una derivacién eséfago-yeyunal en Y de Roux. La evolucion
posterior es satisfactoria si bien presenta una infeccion que es tratada con antibiéticos.
Recibe el alta el 22 de enero

Posteriormente acude periddicamente a revisiones. E!l 8 de abril se detecta una
posible radiculopatia y se realiza un electromiograma.
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- En las revisiones la evolucion es buena si bien presenta desnutricion proteica.

- El 8 de julio se realiza una resonancia de columna lumbar en la que no hay aiteraciones. La
electromiografia muestra denervacion leve en territorio L5 derecho.

- No acude a |a revision del 26 de julio

TERCERO.- Instruido el correspondiente procedimiento de responsabilidad patrimonial, de
conformidad con lo previsto en el articulo 81.1 de la ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comtin de las Administraciones Publicas, obra en el expediente la historia clinica de
la paciente asi como el informe, sin fechar, del facultativo que atendi6 a la reclamante con el visto
bueno del jefe del Departamento de Cirugia General y Aparato Digestivo del en el querelata
la asistencia prestada.

También obra en el expediente el informe de la "enel
que, tras analizar la asistencia objeto de reproche, se concluye que la misma fue correcta y ajustada

a la lex artis. .

CUARTO.- Concluida la fase de instruccién del procedimiento y de conformidad con lo dispuesto

en el articulo 82 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, se comunicd a la parte reclamante la apertura

del tramite de audiencia y vista del expediente mediante oficio notificado con fecha 13 de diciembre
sin gue conste la formulacion de nuevas alegaciones.

QUINTO.- La Secretaria General del Servicio Madrilefio de Salud, por delegacién de firma del
Viceconsejero de Sanidad, en el ejercicio de las competencias que como organo instructor de estos
expedientes tiene conferidas por el Decreto 24/2008, de 3 de abril, por el que se establece el
régimen juridico y de funcionamiento del Servicio Madrilefio de Salud (B.O.C.M. de 9 de abril),
formulé Propuesta de Resolucion con fecha proponiendo desestimar la
reclamacién formuiada.

SEXTO.- De conformidad con el articulo 12 del citado Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo,
aplicable al presente procedimiento en virtud de la Disposicién Transitoria Tercera de la ley 39/2015,
de 1 de octubre, se procedit a recabar el correspondiente dictamen preceptivo al superior érgano
consultivo de esta Administracién que, a tenor de lo dispuesto en el articulo 5.3.f) a. de la Ley
7/2015, de 28 de diciembre, ha sido emitido por la Comisién Juridica Asesora de la Comunidad de
Madrid, tras ser dellberado y aprobado por unanimidad en la sesion del Pleno celebrada el

3 (Dictamen n° 2n el que se concluye que procede estimar parcialmente
la reclamacion de responsabilidad patrimonial formulada dado que, pese a que la asistencia medica
prestada ha sido correcta, se aprecia un déficit en la informacion facilitada a la paciente, por lo que
procede indemnizarla por ese concepto en la cantidad total de seis mil euros (6.000.- euros).

A estos Antecedentes de Hecho les son de aplicacion los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: De la informacién que contiene el expediente y que en sintesis se ha reflejado en los
Antecedentes de Hecho, resulta que el presente procedimiento administrativo tiene por objeto

resolver la reclamacién de responsabilidad patrimonial formulada por D2
1, bajo la direccion letrada de D. ALVARO SARDINERO GARCIA,, sustanciandose Ia
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presente reclamacion por los tramites y de conformidad con io dispuesto en la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, del Régimen Juridico del Sector Publico y la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

SEGUNDO: La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, cuyos antecedentes
inmediatos vienen recogidos en la Ley de Expropiacién Forzosa de 16 de diciembre de 1954 y en
el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado de 26 de juiio de 1957,
goza hoy del refrendo constitucional en el articulo 106.2 de la Constitucién Espafiola, conforme al
cual “los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados
por foda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza
mayor, siempre que la lesibn sea consecuencia del funcionamiento de los servicios pablicos”, Su
desarrollo legislativo ordinario se encuentra en el Capitulo IV del Titulo Preliminar de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, del Régimen Juridico del Sector Publicoy en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comtin de las Administraciones Publicas.

En dicha normativa se sefialan los requisitos que, en concurrencia, configuran la responsabilidad
patrimonial, derivando ésta de la lesién producida al particular y entendida como un perjuicio
antijuridico que quien lo sufre no tiene el deber de soportar, al no existir causa alguna que lo
justifique.

Conforme a la citada normativa y la interpretacion que una nutrida jurisprudencia viene haciendo de
la misma (STS de 14 de julio de 1986, 9 de mayo de 1991, 27 de noviembre de 1993, 29 de enero
de 1998 y 9 de marzo de 1998, entre otras), estos requisitos son:

- Lesidén o dafio en cualquiera de los bienes o derechos del particular afectado.

- Imputacion a la Administracién de ios actos necesariamente productores de la lesién.

- Relacion de causalidad entre el hecho o acto administrativo y la lesién, dafio o perjuicio.

- Dafio que revista los caracteres de efectivo, evaluable econémicamente e individualizado
con relacién a una persona o grupo de personas.

- Antijuridicidad del dafio o lesién.
Ejercicio de la accién dentro del plazo de un afio, contado a partir del hecho que motive
la indemnizacién. '

Esta configuracion legal y jurisprudencial de la responsabilidad patrimonial de la Administracién
establece como nota caracteristica, su naturaleza de responsabilidad objetiva, lo que supone que
“es indiferente que la actuacién administrativa haya sido normal o anormal, bastando para declararia
que como consecuencia directa de ella se haya producido un dafio efectivo, evaluable
economicamente e individualizado” (STS de 9 de marzo de 1998 y de 21 de julio de 2001). La
consecuencia basica de la consideracion de la responsabilidad patrimonial de ia Administracién
como objetiva es que no es necesario demostrar que se ha actuado con dolo o culpa, ni que el
servicio ha funcionado de manera anormal, siendo suficiente con acreditar la existencia del dafio y
la oportuna relacién de causalidad.

Asi pues, la responsabilidad patrimonial de la Administracién emerge siempre y cuando concurran
una actividad administrativa (por accién u omisién, material o juridica), un resultado dafioso
antjjuridico, relacién de causa a efecto entre aquélla y éste, incumbiendo su prueba a quien reclama
y €jercicio de la accién dentro del plazo previsto legalmente.

TERCERO: Esta caracteristica de responsabilidad objetiva, que dentro de Ia responsabilidad
patrimonial en general de la Administracién, no tiene mas excepciones que las que proceden de la
necesidad de valorar la antijuridicidad del dafio causado, tiene sustanciales limites en materia de
responsabilidad pafrimonial de la Administracién Sanitaria por la peculiaridad de dicha
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Administracion, ya que su actividad recae sobre un elemento respecto del que no se puede
garantizar efectos favorables en todo caso, pues la enfermedad es consustancial a la propia
naturaleza humana.

Asi, si la actuacién de la Administracién Sanitaria no puede garantizar siempre un resultado
favorable a la salud del paciente, se hace necesario establecer un requisito mas que nos permita
diferenciar los casos en que debe responder la Administracién, de aquellos otros en los que se va
a considerar que el dafio no es antijuridico y que no procede de la actuacion administrativa, sino de
la evolucion de la patologia del enfermo. Este requisito que se debe a la jurisprudencia y la doctrina
sirve para establecer ese |limite a la aplicacion rigurosa del caracter objetivo de la responsabilidad
patrimonial y evitar asi, el riesgo de llegar a un estado providencialista que convierta a la
Administracién Sanitaria en una aseguradora universal que responda de cualquier resultado lesivo.

Pues bien, este requisito adicional y especifico de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién Sanitaria es el de la infraccion de la “lex artis”. Se basa en el principio sustentado
por la jurisprudencia y el Consejo de Estado de que la obligacion del profesional de la medicina es
de medios y no de resultados, de manera que los profesionales de |a salud estan obligados a prestar
la atencién sanitaria a los enfermos mediante la adopcién de cuantas medidas diagnésticas v
terapéuticas conozca la ciencia médica y se hallen a su alcance, no comprometiéndose en ningun
caso a la obtencién de un resultado satisfactorio por ser contrario tanto a la naturaleza humana
como a las limitaciones de su arte y de su ciencia. Es decir, que la prestacién sanitaria debe ser
correcta y con arreglo a los conocimientos y practicas de la ciencia medica, en ese caso se dira que
la actuacion se ha ajustado a la“lex artis” y, aun cuando el resultado no haya sido satisfactorio, no

nacera responsabilidad patrimonial alguna.

En este sentido ha declarado el Tribunal Supremo entre otras en las sentencias de 14 de diciembre
de 1990, 5 y 8 de febrero de 1991, 10 de mayo y 27 de noviembre de 1993, 9 de marzo de 1998 o
10 de octubre de 2000 que en materia de responsabilidad patrimonial derivada de la asistencia
sanitaria, el titulo de imputacién de dicha responsabilidad viene dado por el caracter inadecuado de
la prestacion médica dispensada, lo que ocumre cuando “no se realizan las funciones que las
técnicas de salud aconsejan y emplean como usuales, en aplicacion de la deontologia médica y del
sentido comun humanitario”. A 10 que hay que afadir la sentencia de 14 de octubre de 2002 en la
que proclama que “la violacion de la “lex artis” es imprescindible para decretar la responsabilidad
de la Administracion, no siendo suficiente la relacién de causa a efecto entre la actividad médica y
el resultado dafioso, pues el perjuicio acaecido pese al correcto empleo de fa “lex artis” implica que
el mismo no se ha podido prever o evitar segtin el estado de los conocimientos de la ciencia o de la
técnica existentes en el momento”. Dicha violacion de la “lex artis®, al igual que el nexo causal,

corresponde probarla al reclamante.

CUARTO: Aplicando la doctrina expuesta en los Fundamentos Juridicos anteriores a este caso,
teniendo en cuenta las actuaciones practicadas, los informes y documentos que contiene el
expediente y los términos en los cuales ha sido planteada la reclamacion, la cuestion de fondo se
centra en determinar si, en ia asistencia sanitaria objeto de reproche, se produjo una mala praxis
médica causante de los dafios y secuelas cuya reparacién solicita.

Para valorar esta cuestién, de conformidad con el articulo 88.6 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, y a los efectos de la
resolucién de la reclamacion interpuesta procede aceptar, a efectos motivadores, el dictamen n®

emitide “ad hoc” por la Comisién Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid, en sesion
celebrada el que obra incorporado al expediente y cuyo tenor literal, tras
realizar una exposicion de los antecedentes del caso, es el siguiente:
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(... )CUARTA.- La reclamante efectia tres reproches a la actuacion sanitaria. Considera que
fa intervencibn realizada el dfa 24 al existir una peritonitis fue tardia ya que el dia 23 ya habia
suficientes elementos para realizaria. Entiende, igualmente que la actuacion de los servicios
Sanitarios le ha ocasionado un dafio desproporcionado. Por dltimo considera que la
informacioén suministrada no fue la legalmente exigible.

Analizaremos en ese orden esos tres reproches.

En las reclamaciones sobre responsabilidad patrimonial el criterio determinante es el
cumplimiento o no de la lex artis, en cuanto buena préctica médica. La sentencia del Tribunal
Supremo de 19 de junio de 2008 (recurso 2364/2004) define este concepto indicando (FJ
4%, que: “segin jurisprudencia constante de esta Sala, un acto médico respeta la lex artis
cuando se ajusta al estado de conocimientos de la comunidad médica en ese momento Y
asl, realiza lo que generalmente se considera correcto en el tipo de situacion de que se trate.”

Para la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 2015 (recurso 4397/2010): "En
relacion con la responsabilidad patrimonial derivada de la actuacién médica o sanitaria, ha
sefialado este Tribunal con reiteracion (por todas, sentencias de 21 de diciembre de 2012,
dictada en el recurso de casacion nim. 4229/2011 , y 4 de julio de 2013, recaida en el
recurso de casacién nim. 2187/2010 ) que " no resulta suficiente la existencia de una lesién
(que llevaria la responsabilidad objetiva mas alla de los limites de lo razonable), sino que es
preciso acudir al criterio de la lex artis como modo de determinar cuél es la actuacién médica
correcta, independientemente del resultado producido en la salud o en la vida del enfermo
ya que no le es posible ni a la ciencia ni a la Administracion garantizar, en todo caso, la
sanidad o la salud del paciente ", por lo que " si no es posible atribuir Ia lesién o secuelas a
una o varnas infracciones de la lex artis, no cabe apreciar la infraccién que se articula por
muy triste que sea el resultado producido” ya que " Ia ciencia médica es limitada y no ofrece
en todas ocasiones y casos una respuesta coherente a los diferentes fenémenos que se
producen y que a pesar de los avances siguen evidenciando Ia falta de respuesta légica y
justificada de los resultados.” '

La carga de la prueba en las reclamaciones de responsabilidad patrimonial corresponde en
principio a quien reclama su reconocimiento conforme lo establecido en ef articulo 217 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil si bien teniendo en cuenta lo dispuesto en ese precepto legal en
cuanto a la facilidad probatoria. Asi como recuerda la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 14 de diciembre de 2017 (recurso 39/2015): “Asi, este Tribunal en la
administracién del principio sobre la carga de la prueba, ha de partir del criterio de que cada
parte soporta la carga de probar los datos que, no siendo notorios ni negativos y teniéndose
por conlrovertidos, constituyen el supuesto de hecho de la norma cuyas consecuencias
Juridicas invoca a su favor (por todas, sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo de 27.11,1985, 9.6.1986, 22.9.1986 , 29 de enero y 19 de febrero de
1990, 13 de enero, 23 de mayo y 19 de septiembre de 1997 , 21 de septiembre de 1998 )
todo ello, sin perjuicio de que la regla pueda intensificarse o alterarse, segin los casos, en
aplicacion del principio de la buena fe en su vertiente procesal, mediante el criterio de la
facifidad, cuando hay datos de hecho que resultan de clara facilidad probatoria para una de
las paries y de dificil acreditacion para la otra (Sentencias Tribunal Supremo (3% de 29 de
enero, 5 de febrero y 19 de febrero de 1990, y 2 de noviembre de 1992, entre otras).”

En este caso la reclamante no ha aportado prueba alguna que permita entender que ha

existido vulneracién de la lex artis existiendo un retraso en la intervencién quirirgica
realizada el dia 24.
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Por el contrario el informe del Servicio considera que la situacion del dfa 23 y la del dia 24
eran distintas. En concreto fueron la irradiacion del dolor a la espalda y el dolor a la palpacion
abdominal, circunstancias que no existian el dia 23 motivaron la realizacién de un

estudio radiolégico que mostré dehiscencia por lo que se procedio a su intervencion
inmediata.

La correceién de esta acluacion es avalada por el informe de la Inspeccion Sanitaria. Como
recuerda la sentencia def Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 26 de julio de 2018
(recurso 768/2016): "El informe de la Inspeccion Sanitaria, sin ser propiamente una prueba
pericial, es también un relevante elemento de juicio para la valoracion y apreciacién técnica
de los hechos o datos que interesan a las cuestiones litigiosas planteadas por las partes. La
fuerza de conviccion de sus consideraciones y conclusiones depende de la motivacion,
objetividad y coherencia intema del informe emitido pero también de los criterios de
profesionalidad e imparcialidad respecto del caso y de las partes con que los Médicos

Inspectores informan’.

La reclamante no solo no aporia pruebas que permitan entender que esta actuacién fue
incorrecta sino que en el trémite de audiencia, tras conocer los informes del Servicio de

Cirugfa y de la Inspeccion Sanitaria no efectia alegacion alguna que los cuestione.

Por ello no cabe sino entender que no existié el retraso planteado por la reclamante de tal
forma que la intervencion quirdrgica se realizé cuando existian signos claros de la existencia

de una peritonitis.

Respecto a la existencia de un dafio desproporcionado, tampoco puede entenderse que la
acluacion sanitaria permita establecer que existio tal dafio.

Tal y como establece la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 2016 (recurso
2822/2014) la doctrina del dafio desproporcionado exige: “1° Que el resultado dafioso
excede de lo previsible y normal, es decir, no guarda refacioén o proporcion atendiendo a la
entidad de la intervencién médica pues no hay dafio desproporcionado, por ejemplo, si el
resultado lesivo es un riesgo inherente a la intervencion, pero ha habido una errénea
gjecucion. 2° El dafio desproporcionado implica un efecto dafioso inasumible - por su
desproporcion - ante lo que cabe esperar de la intervencion medica; es, por tanto, un
resuitado inesperado e inexplicado por la demandada. 3° Ante esa quiebra de fo normal, de
lo esperable y lo desproporcionado del efecto dafioso, se presume que el dafio es causado
por una quiebra de la lex artis por parte de la Administracion sanitaria, presuncion que puede
destruir si prueba que la causa esté fuera de su dmbito de actuacion, es decir, responde a
una causa de fuerza mayor. 4° Por tanto, para que no se le atribuya responsabilidad por
dafio desproporcionado, desde el principio de facifidad y proximidad probatoria la
Administracién debe asumir esa carga de probar las circunstancias en que se produjo el
dafio. 5° De no asumir esa carga, la imprevisibilidad o la anormalidad del dafio causado
atendiendo a la entidad de la intervencion médica es lo que hace que sea antijuridico, sin
gue pueda pretextarse un caso fortuito, excluyente de la responsabilidad por el dafio

causado”,

En este caso la historia clinica y los informes del Servicio de Cirugia y de la Inspeccién
Sanitaria permiten establecer que la infervencion de cirugia de reduccion de estomago
mediante técnicas menos invasivas (laparoscopia y endoscopia) no tuvo los resultados
deseados sino que se presentaron complicaciones habituales en este tipo de intervenciones
que hicieron necesaria una cirugia ‘“fradicional” de reduccion mediante un by-pass

esofagoyeyunal abierto.
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Por ello no puede hablarse de ningin resultado desproporcionado sino de un riesgo
inherente a la intervencién. Conviene recordar que estamos ante un supuesto de medicina
curativa en la que la Administracién asume tan solo una obligacién de medios ¥y no de

resuifado.

La lectura de la historia clinica y de los informes evacuados en el procedimiento permite
tener por acreditado que en ningun momento se escalimaron medios para atender a la
reclamante por méas que los resultados de las intervenciones iniciales menos invasivas no
fueran los esperados y hubiera que acudir a la realizacion de un by-pass.

QUINTA.- Cuestion distinta es la relativa a Ia falta de informacién.

No cabe duda de la importancia de la informacién que ha de suministrarse a los pacientes
para que presten su consentimiento, tal y como se regula en la actualidad la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, Reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones
en Materia de Informacion y Documentacion Clinica, cuyo articulo 3 lo define como “ia
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 la salud”, informacién que incluye los posibles riesgos que se puedan
producir (articulo 8.3 de la Ley 41/2002).

La finalidad de la informacién es permitir al paciente tomar la decisién de someterse a Ia
técnica médica de que se trate con conocimiento de los riesgos que pueden derivarse de la
misma, y la falta de informacion equivale a una limitacion del derecho a consentir o rechazar
una acluacion médica determinada, inherente al derecho fundamental a Ia integridad fisica
y moral contemplado en el articulo 15 de la Constitucién segun tiene declarado el Tribunal
Constitucional en sentencia 37/2011, de 28 de marzo.

La Ley 41/2002 distingue entre lo que es la informacién asistencial relativa a cualquier
actuacion asistencial que se dard generalmente de forma verbal —articulo 4- ¥ la exigencia
de consentimiento informado —artfculo 8- que determina la necesidad de consentimiento libre
¥ voluntario del afectado para toda actuacion en el &mbito de la salud de un paciente y que
debera prestarse por escrito en las intervenciones quirirgicas, procedimientos diagndsticos
y lterapéuticos invasores y, en general, en los procedimientos que supongan riesgos o
inconvenientes de notoria y previsible repercusién negativa sobre la salud del paciente.

En estos casos el consentimiento deberé contener informacién suficiente sobre el
procedimiento de aplicacion y sobre sus riesgos.

Sin embargo en el caso que nos ocupa, el documento de consentimiento informado es un
modelo genérico que podria valer para fodo tipo de actuaciones médicas. En el mismo no
se describe la intervencién que se pretende realizar sino tan solo su objetivo (reduccién 75%
esltémago). Se limita a recoger como riesgos tipicos los de “sangrado, vémitos, fugas’,
términos inespecificos que no permiten entender a una persona que no tenga conocimientos
médicos fa importancia y consecuencias de la materializacién de tales riesgos. Es més, el
consentimiento no recoge la peritonitis que padecié como consecuencia de la intervencion.
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En suma, el concreto modelo de consentimiento informado que firmé la reclamante no
cumple los requisitos exigidos por Ley 41/2002.

Como afirma la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 21 de junio de 2018
(recurso 1/2017): “En el ambifo sanitario es de suma importancia la elaboracién de
formularios especificos, puesto que sélo mediante un protocolo amplio y comprensivo de las
distintas posibilidades y alternativas, seguido con especial cuidado, puede garantizarse la
finalidad pretendida por la Ley. El confenido concreto de la informacion transmitida al
paciente para obtener su consentimiento puede condicionar la eleccién o el rechazo a una
terapia por razén de sus riesgos”.

Esta insuficiencia es reconocida por la Inspeccién Sanitaria que califica al consentimiento
como “parco” pero entiende que, al constar en la historia clinica que la reclamante fue
informada de la cirugia, ha de entenderse que la informacion fue suficiente. No puede
compartirse esa posicion puesto que la finalidad de que la Ley 41/2002 exija un
consentimiento escrito en los supuestos de intervenciones quirtirgicas y técnicas invasivas
consiste en asegurar la prueba de la informacion suministrada lo cual beneficia tanto al

paciente como al facultativo.

En este caso no sabemos cudl fue el contenido de la informacién suministrada verbalmente
y, segun la reclamante, tan solo se le indicaron los beneficios de la intervencién con lo cual
no podemos dar por establecido el contenido de la informacion suministrada verbalmente.

Tampoco puede aceplarse o recogido en la propuesta de resolucion sobre la improcedencia
de indemnizar este dafio sobre la base de la senfencia del Tribunal Supremo de 14 de
octubre de 2002 (recurso 5284/1998) anterior a la promulgacion de la Ley 41/2002.

Por ello ha de entenderse que se ha vuinerado el derecho a la informacion de la reclamante
y se le ha ocasionado un dafio moral.

En estos casos la valoracién de dicho dafio es extremadamente complicada por su gran
subjetivismo -sentencias del Tribunal Supremo de 6 de julio de 2010 (recurso 592/2006) y
23 de marzo de 2011 (recurso 2302/2009)-. En punto a su concreta indemnizacion, la
sentencia de 11 de mayo de 2016 de la Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid (recurso 1018/2013), resalfa la dificultad de cuantificar ese
dafio moral, para lo cual deberén ponderarse fodas las circunstancias concurrentes en el
caso a la hora de determinar la cuantia “de un modo estimativo atendiendo a las
circunstancias concurrentes, sin que, ni siquiera con caracter orientativo, proceda fijar la
cuantia de la indemnizacién con base en médulos objetivos o tablas indemnizatorias como
las contempladas en las resoluciones de la Direccién General de Seguros y Fondos de

Pensiones”,

En el caso de la reclamante, ponderando las circunstancias concurrentes entre otras el que
la reclamante fue atendida en todo momento conforme a la lex artis y que no constan
secuelas permanentes derivadas de la asistencia sanitaria, consideramos adecuada

reconocerie una indemnizacion de 6.000 euros.
CONCLUSION

Procede estimar parcialmente la presente reclamacién reconociendo a la reclamante una
indemnizagion de 6.000 euros”.
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Al amparo de la anterior fundamentacion y en virtud de las atribuciones conferidas por el articulo
55.2 de la Ley 1/1983, de 13 de diciembre, de Gobierno y Administracién de la Comunidad de
Madrid, de acuerdo con el dictamen de la Comisién Jurfdica Asesora de la Comunidad de Madrid
previamente citado e incorporado al expediente, y vistos los preceptos legales citados y demas
normativa de general y pertinente aplicacién,

RESUELVO

ESTIMAR PARCIALMENTE la reclamacién de responsabilidad patrimonial formulada por D2
, bajo la direccion letrada de D. ALVARO SARDINERO GARCIA,

reconociéndole una indemnizacién econdémica total de seis mil euros (6.000.- euros)”.

Se le significa que la presente Orden pone fin a la via administrativa, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 114.1 e) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, en relacién con el articulo
53.1.d) de la Ley 1/1983, de 13 de diciembre, de Gobierno y Administracion de la Comunidad de
Madrid; y contra la misma podré interponerse, con carécter potestativo, Recurso de Reposicién ante
el Excmo. Sr. Consejero de Sanidad, en ef plazo de un mes, o bien impugnaria directamente ante
ef Juzgado de los Contencioso-Administrativo competente si la cuantia de la reclamacién no excede
de 30.050 euros, o ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid en caso conltrario, en el plazo de dos meses, contados a partir del dia siguiente al recibo
de la presente notificacién, a tenor de lo dispuesto en los artfculos 123 y 124 de la Ley 39/2015, de
1 de octubre, del Procedimiento Administralivo Comun de las Administraciones Ptiblicas y en los
articulos 8, 10 y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa. Todo ello, sin perjuicio de interponer cualquier ofro recurso que estime procedente.

En el supuesto de que se hubiese interpuesto recurso contencioso-administrativo contra la
desestimacion presunta por silencio administrativo de la reclamacién de responsabilidad patrimonial
formulada, de conformidad con el articulo 36.4 de la Ley 19/1998, de 13 de julio, podra desistir del
recurso contencioso-administrativo interpuesto o solicitar su ampliacion a la presente Orden por la
gue se resuelve de manera expresa la reclamacién formulada.
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DESTINATARIOS:
- Servicio Madrilefio de Salud.
- D. Alvaro Sardinero Garcia, en nombre y representacion de D2,
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