fudmitatadion
oo Junticia

!
**t* *'lr

Madrid

Tribunal Superior de Justicia de Madrid
Sala de lo Contenciosn- Administrativo
Seceién Novena ¢ IRRIERINERLTURRE 00 e B
{7 General Caslafios, 1 - 28004 {01y 30033253784
RT3

NIG: 207933 3-20080103619

Procedimiento Ordinario 58172008
Demandante: 1 ./Thia.

PROCTURADOR D./Difa. PALOMA SOLERA LAMA
Demandado: SERMAS

TEFTRADO DF COMNINTIAD ALTTONOMA

PROCURADOR ]},.’bﬁ:}‘ H‘\VAVNC‘] SCO ABAJO ABRIL

SENTENCIA N2 708

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION NOVENA

Thmos. Sres.

Presidente:

1. Ramdn Verdn Olarte
Magistrados:

12, Angeles Huet de Sande

1. Berta Santillan Pedrosa

D. Joaquin Herrero Muiioz-Cobo

En la Villa de Madnd a dieciocho de octubre de dos mil doce.

Visto por la Seccidon Novena de la Sala de lo Contencioso Administrative del
‘Pribunal Superior de Justicia de Madrid el presente recurso contencioso administrativo
n® 38108, interpuesto por la Procuradora de los Tribunales dofia Paloma Solera [ama,
en nombre y representacion de don r, contra la desestimacion
presunta por sifencie de su reclamacion por respensabilidad patrimonial de la
Adminisiracion presentada con fecha 27 de junio de 2007, habiendo sido parte la
Administracion demandada, representada por los Servicios huridicos de la Comunidad
de Madrid. Ta intervenido como codemandada ™ _

. procesalmente representada por el Procurador de los Tribunales
don Francisco José Abajo Abril.
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SEGUNDO: Para ln resolucion  del Presente recurso  Contenciono
adininistrativo resulin necesavio tener en cuenta los siguientes heehos derivados del
expediente administrativo. de la prucha praclicada v de las alegaciones de las paries:

ay- El din 29 de agosto de 2003, le fue realizada al actor, don

z. de 33 anos de edad, una intervencion quittrgica programada {1
tervencion), esplenectomia lapacoscopica, por presentar parpura  trombopénica
idiopatica resistente a tratamiento corficoideo.

b).- En las primeras horas después de dicha intervencion presentd inestahitidad
hemodindmica con descenso del bematoerito {hemorragia) por o que fue reintervenidn
(2% intervencion), efectuindose laparotomia subcostal izquicrda con hallazgo de un
punto sangrante en ¢l musculo a nivel de entrada des uno de los trocares, practiciodose
hemostasia.

¢~ kn el postoperatonio comenzo can clinica compatible con abdomen agudo
por lo que fue nuevamente intervenido (32 miervencion), con caracter urgente, el dia |
de septiembre de 2003, objetivandose una perloracion a nivel de la-curvatura mavor
del estomago, realizandose rescecion parcial del margen gastrico afectado y sutura.

d)~ El dia 3 de septiembre de 2005, es trasladado a la UCT por
empeoramiento, presentando cuadro séptico, pautandose tralamiento  antibiotico.
Mediante TAC abdominal se habia detectado un absceso pélvico que fue puncionado
¢l dia 7 de septiembre, no mejorando demasiado tras esa puncion. Tras realizarse ECO
transtordcico y transesofigico, asi como nueve TAC abdominal, se apreetaron
coleeciones subfrenicas perihepaticas por 1o gue se decidid nueva intervencion
quirdrgica (4" intervencion) que se realizé el din 9 de sepliembre de 2005,
encontrandose abundante pus subfrenico hilateral, espacio retrogasirico y saco de
Douglas, dejandose drenajes v cierre con malla.

I el postoperatorio sufrié, el dia 10 de septiembre de 2005, un shock séptico
de origen abdominal que precisé intubacién y ventilacion mecanica, pautindose
tratamiento, tras el cual, el paciente mejoré pavatinamente. Unos dias después, ¢l 19
de  septicmbre  de 2005, presentd una  hemorragia  digestiva,  evolucionando
favorablemente v siendo trastadado desde la UCH al Servicio de Cirugia et dia 23 de
septicmbre.

Es dado de alta hospitalaria ¢l 13 de octubre de 2003, encontréndose
asintomatico, afebril y tolerando dicta oral.

¢)- [l dia 22 de noviembre de 2005, ¢l paciente acudio al Servicio de
Urgencias por liebre, induracion y enrojecimiento de la herida quirargica. Fue
ingresado en el Servicio de Cirugia General ¥y Digestivo, practicéndose incision y
drenaje de abundante cantidad de pus, Sc instaura tratamiento con antibioticos y curas

Fribunad Superior de Justicia de Madreid - Seeeion o™ (9 de lo Comenciose- Administrative - Procedimionts Ordinario -
3412008 T 45 :



10 I
Adepistracion
de Jusica

perjuicio estético, v la cantidad de reintervenciones gue livo gue soportar con grave
riesgo pard su vida, Por todo ello, considera que concurren 1odos {os presupuestos de la
accion de responsabitidad patrimonial de la Administracion que cjereita en su
demanda y concluye solicitando una indemnizacion por un importe global de 300.000
€ mas infereses.

Tanto Ja Administracion demandada como su aseguradora codemandada,
oponcn, con cardcter previo, la prescripeidn de la accidn ejercitada, asi como la
existencia de desviacion procesal respecto de la alegacion de falta de consentimiento
informado previo a la primera intervencion. Ya en cuanto al fondo. entienden que la
atencion recibida por ¢l paciente se ha gjustado ¢n 1odo momento a la “lex artis™, de
forma que las suecsivas reintervenciones y complicaciones que se han producido tras
la primera intervencion quirdrgica, han estado motivadas por la propia cvolucion
torpida de su padecimicnto, pues se trafa de ricsgos propios de aquella primera
infervencidn, sin que, por eslas razones, pucda apreciarse ni antijuridicidad del daio
por el gue se reclama ni relacion causal de éste con ol funcionamiento del servicio
publico sanitario. Ademas, alegan que consta cu ¢l expediente que ¢l paciente dio sn
consentimicnto por escrito a la intervencion quirirgica realizada el dia 29 de agosto de
2005, por lo que ¢l requisito del consentimiento informado debe también entenderse
debidamente cumplido. Tin delinitiva, ambas demandadas soslienen que no se dan los
requisilos de la accion ejercitada y que la cantidad plobalmente solicitada es excesiva
por lo que solicitan la desestimacion de 1a demanda.

CUARTO: La alegacion de prescripeion se debe rechazar tan pronto se lenga
en cucnta el relato ficiico que hemos dejado expueste en el Fundamento Juridico
Scgundo.

Si bien no cxiste controversia entre las partes sobre el dia final del computo
del plazo de prescripeion de on afo (art. 142.5 TRI¥PAC). dia 27 de junio de 2007,
fecha en la que se presentd la reclamacion administrativa (folio 5 del expediente). si
existe discrepancia sobre cudl deba ser el dia inicial.

Y asi, para las demandadas cse dig inicial debe ser, como muy tarde, ¢l 19 de
junio de 2006, por constr al folio 86 del expediente que  ese dia “ol paciente viene
porque no sabe qué hacer para darse de alta”. Ocurre, sin embargo, que al lolio
siguiente, Tolio &7, consta que “le vuelven a ver los cirujunos on noviembre de 20067
Ademas, consta en el informe emitido por la Inspeccion Médica {folios 164 a 169 del
expedientc). y asi lo hemos dejado reflejado en el Fundamento Juridico Segundo,
apartado g), que. tras la altima intervencion (57 intervencion), realizada el dia 31 de
encro de 2006, para retirar Ta malla guirirgica, ¢f actor sufrio molestias en la herida
quirirgica con salida dc material purulento que ha requerido ser valorado por el
Servicio de Cirugia ¢n los meses de marzo, mayo y noviembre de 2006, asi como en
mayo de 2007, que es Ja Gltiina revision que consta en la historia clinica, en la que se
indica que ¢l paciente debe ser nuevamente revisado en ¢l plazo de un ado.
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Como se argumenta en la 8T8 de 22 de diciainbre de 2001 «ciertamente gue
en el iustitulo de la responsahilidad patrimonial de o Administracion ef elemento de
la culpabitidod del agente desaparece frente ul elemento meramente objetivo del nexo
cauwsal entre la actuacion del servicio piblico v el resultado lesivo o dufivse
producido, si bien, cuandn del servicio sanitorio o medico se frata, el empleo de una
técnica corvecta os wn dalo dv gran relevancia para decidir si hay o no relacion de
causalidad enire ef funcionamiento del servicio pablico y ef resultado producido, ya
gue, cuando ¢l acto médico ha sido acorde con el estado del saber. resulta
extremadamentc complejo dedhuctr si. a pesar de ello, causo el dailo o mds bien déste
ohedece a la propia enfermedad o a otras dolencias del pacienten.

I'n esta misma sentencia se analiza la repereusion del correcto empleo de lu
técnica on la consideracion del dafio como antijuridico, argumentandose que si la
sctuacion meédica «fue realizada correctamente de acuerdo con el estado del saber en
la wctualidad v ... la incidencia postoperatoria fue resuelta correctamente,
estariamos ante una lesion que no constituve un daiio antijnridico conforme a la
propia definicion legal de éste, recogida en el articulo 1411 de la Ley 3071992 cle 20
de noviembre, redactado por Ley 477999, de 13 de enero, que no ha venido sino a
consagrar legisiativamente la docrrina jurisprudencial tradiciondl, cuyo aleance ha
quedado aguilatado en este precepto, segun el cual "no seran indemnizables los dafios
que se deriven de hechos o cireunstancias que no se hubiese podido prever o evitar
segtin el estado de los conocimientos de la clencia o de la téenica existentes en el
momento de produceion de aguellos”. Aun aceptando, pues, que algunas de las
secuelas que sufre fa recurrente tuvieran sw cavsa en la intervencion gquirtrgica a la
que fue sometida y no en su previo padecimiento, lu cierto es que ba téonica qribrirgica
empleada fue correcia de acuerdo con el estado del saber, de manera gue sis
resultados no habrian podido evitarse segim el estade de los conecimientos de dicha
(denica guirirgica, ¥, en consecuencia, el daito producido, de acuerdo con el citado
articulo 141.1 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Prblicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, no seria indemnizable por no iratarse de una
lesion antijuridica sine de un riesgo que la paciente tiene el deher de soportars.

SEXTO: Dcjando por ahora de lado la cuestion atinente al consentimiento
informado, cucstion que analizaremos en un MOMENto posterior, son dos las premisas
[ficticas sustanciales de las que parte ¢} actor cn su demanda para sostener que la
alencion sanitaria por €] recibida no se ha ajustado a la “Tex artis™ en primer lugar, que
en el curso de la primera inlervencion quirirgica realizada ¢! dia 29 de agosto de 2003,
esplencetomia laparoseopica, se produjo una hemeorragia importante que debid haber
dado fugar, para atajarla, a que ¢n cse mismo acto quinirgico, vy no horas despuds, se
reconvirticra la cirugia laparoscépica en laparotomia; y en scgundo lugar, que en la
reintervencion tealizada ese mismo dia 29 de agosto de 2003, horas despucs de la
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“Todo este colvario se podrla haber evitado si en dos monenios puntuales se
hibiesan tomiadn las decisiones oportunas.

i A N durante la promera infervencion se hubiera hecho lu reconversion o
o Jutels laparotomia, para atajar la importae hemorragia que se produgo.

B St en la refnmtervencion reatizada ¢l mismo dic no bubiera pasado
incomprensiblemente desapercibido ¢l desgurro en la curvatura mayor del cstomazo y
se la hubiera tratado adecuadamente. Asi se habria evitado la peritonitis Giie (f«‘»a(:’f{j'c)
al shuck séptico y que puso en grave riesgo la vida del enfermo.”

De 1o expuesto se desprende que, al igual gue la demanda, las dos premisas
sustanciales de las que parte ¢l perito del actor son: en primer lugar, que durante la
primera intervencion realizada ¢l dia 29 de agosto de 2003, sc produjo  una
“hemorragia importante” que no fue advertida; y en segundo lugar, que el desgarro en
la corvatura mayor del estdmago, gue se produjo también en la primera intervencion,
no fuc debidamente apreciado en la segunda, dando lugar a que mviera que realizarse
una tereera intervencion,

PPues bicn, en cuanto a la primera premisa (que dugante la primera intervencion
se produjo una hemorragia inportante que no fue advertida), ha sido rotundamente
desmentida por los peritos  designados por la aseguradora codemandada  con
argumentos lundados, certeros y rigurosos, en el acto de ratificacion de los informes
periciales obrantes en aulos. el aportado por la parte actora v el aportado por la
aseguradora codemandada, acto de ratificacion que se celebro ante la Sala con la
asisiencia conjunta de todos los perilos,

En cste acto de ratificacion Jos dos perilos de la aseguradora codemandada
pusicron de manifiesto las imprecisiones ¥ contradicciones en las que incurria el perito
de la parle actora. Conviene que (ranscribamos con cicrto  detenimiento  las
declaraciones electuadas por los peritos en el acto de ratificacion que constan
reflejadas cn el acla.

Y asi, a preguntas de la parte actora sobre si la hemorragia se produjo va cn fa
primcra intervencion, el perito del actor contestd que “deduce que la hemorragia se
produjo en fa laparoscopia realizada en 2% de agosto de 2005 de los datos que
constan en la hoja de anestesia obrante en el folio 415229 del expediente por los
sigunientes datos de interés: ¢l primero gire en la propia hoja de anestesia se refleja
literalmente que existe wna “hemorragia”: por la comparacion de los datos de
hemoglobina con los que se reflejan en los estudios preoperatorios realizados el 28 de
wgosto de 2005 de los gue se desprende que hay nn importanie descenso de
hemoglobing en lox reflejados ea la hoja de ancstesia (15 gri, asimismo considera
exeesiva ta necesidad de administrar al paciente 4300 om® de suero. También deduce
stencia de la hemorragia de que no es normal que se ordene la realizacion de un
sis imravperatorio.”
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Y en n, consta tambidn reflejado en el acta que “todos foy peritos estdn de
acuerdo en que ki razon por la que se produce

eslu nueva intervencicn fse refleren a
la segundal es porque se ha producido noau “hemorragia postoperaforia

De cuanto acabamos  de transeribiv podemos  destacar  fas  siguientes
contradicciones sustanciales en las que, en nuesten eriterio, mcurre ¢l perito del actor:
(1) scgin ef perito del actor, la “hemorragia importante” se produjo ¢n ¢f curso de la
primera itervencidn porgue consta usi literabmente anotado o ta hoja de anestesia, v
en cambio, como destacan o peritos de la aseguradora codemanduda ~y aprecia la
Sala de su mera lectura-, lo que se refleja en dicha hoja de anestesia es la pulabra
“hemograma” y no la de “hemorragia™ (23 en su informe el perito del sctor dice que 1a
hemorragia se produjo a las 1T horas, ¥ en cambio, despuds, en ¢l acto de ratificacion
e3¢ mismo perito afinma que la hemorragia se produjo a Jas 9.30 horas, y ademds, de
forma cierlamente sorprendente,  deduce ambos momenios, contradictorios entre si,
del misimo documento, la hoja de anestesia; (3) y por ltimo, manifiesta el perito del
actor coincidir con los peéritos de la aseguradora codemandada en que la citada
hemorragia [ue “postoperatoria”. a pesar de que cn su informe Y en sus
manifestaciones inmediatamente anteriores efectuadas en of acto de ratificacion habia
sostenido que dicha hemorragia se produjo “durante™ fa intervencion y, por ello, que
10 cra postoperatoria,

Tan importantes contradiceiones en el parecer expresado por ¢l perito de la
parte actora, en su informe y en el acto de su ratificacion, detenmnan gque la Sala no
pueda acoger sus tesis en relacion con sus dos premisas sustanciales, que son las que
apoyan las alcgaciones de la demanda, y que acojamos, por ¢} contrano. respecto de
ambas premisas, las opiniones de los peritos de la aseguradora codemandada mas
fundadas, argumentadas y razonadas. con apoyo en la historia clinica, coherentes y sin
incurrir en contradiceion alguna.

Por tanio, debemos tener por acreditado (¥ asi lo hemos expresado on el
Fundamento Juridico Segundo. apartado a) que la hemorragia se produjo despucs de fa
primera intervencion y no en el curso de la misma. sin gue pueda apreciarse la
infraccion a la “lex arlis” que se alega en la demanda.

Y por estas mismas razones debemos descartar la segunda premisa que
sustenta la demanda y ¢l informe pericial que a clta sc acompaiia: que ¢l desgarre en fa
curvatura mavor del estomago, que se produjo también en la primera infervencion, no
fue debidamente apreciado en la segunda, dando lugar a que viera que realizarse una
tercera inlervencion. Y asi. como explicaron razonadamenie los peritos de la
aseguradora codemandada en ¢l aclo de ratificacion de su inloroze:

.. el desgarro deriva de la maniobra de separar el buzo de fa curvahra
mgyor del estémago efectuada en la primera intervencion. pero no se manifesto hasta
que dio lugar a la tercera mtervenelon. Se busun para sostener esia tests en el informe
gne emitio el cirujono que praciicé la segunda intervencion en el que consta
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consentimicnto para fa realizacion de una esplencctomia laparoseapica “habiendo sido
advertido du Tos posibles riesgos v complicaciones que de fa misima pudicran sirgis”
CNpresion dsta de caricter genérico ¢ impreciso v en la que no se le advicrten de tos
riespos especilicos de esta Inlerveneion. riesgos que, ademas. on este cnso concreto,
lamentablemente, se produjeron, dando lugar a que ¢l paciente tuvicra que volver a ser
meervenido en cualro ocasiones was. Llama la atencion en este caso osta ausencia de
mlurmacion sobre lales riesgos especificos de esta intervencion porque el propio
informe emitido por los peritos designados por la aseguradora codemandada considera
que las complicaciones que sc produjeron tras la primera intervencion eran ricspos
propios v caracteristicos de fa misma. Y asi, se manifiesta cn dicho informe pericial
aportado por la codemandada que La hemorragia, que efectivamente se produjo tras la
primera mtervencion, era una complicacion oo infrecuente anudada o la misma. asi
come lu perforacion u nivel de curvatura mayor gistrica, que tambidén ¢ considera un
riesgo especilico de las csplencctomias, o la sepsis abdominal, que sc califica
iguabmente de una complicacion propia tras este tipo de intervenciones.

Por tanto, debemos concluir que en el documento limmado por ¢l actor no se ke
informo adecuadamente de las posibles complicaciones que se podian producir v que,
Jamentablemente, en este caso, s¢ produjeron, sin gue pueda, por elio, calificarse de
autéatico documento de copsentimiento informado.

Es reiterada la jurisprudencia {por todas, STS de 9 de marzo de 2005 que
establece que «fis evidente que la exigencia del consentimiento informado constitiooe
wne obligacion impuesta por la Ley General de Sanidad cuyo articulo M expresa,
como hemos recordade en Sentencia de 18 de junio de 2004, que toda persona tene,
con respecto g las distintas Administraciones pubiicas sanifarias, entre 0lras aspectos,
derecho a que se le dé en términos comprensibles, ¢ 61y @ sus fomiliares o allegados,
informacion completa v continvada, verbal v escrita sobre su proveso, inclnyendy
diasncstico, prondstico ¥ alternativas de tratamiento, ast como a la libre eleccion
entre las opciones gque le presente el responsable médico de su caso. siendo precise el
previe consentimiento  escrito del wswario para la realizacion de  cualquier
intervencion exc

£

plo, entre olros cases (ue olora no imleresan, cuando no esté
cupacitado para tomar decisiones, en cuyo caso, el derecho corresponderd a sus
Samiliares o personas a él allegadas: y finalmente a gue quede constancid por escrito
de toddo su procesq.

st pues, por lo tanio, el consentimientio informado. como dectamos en
aguella senfencia, estrechamenie relocionado, segin la doctring, con el derecho de
audodeterminaeion  del paciente  caracteristico de wea etapa  ovanzada de la
conficuracion de sus relaciones con el médico sobre nuevoy puradigmas v que on la

Jech en que se produce la intervercion quirivgica ¢ que da lugar o este proceso

constiltive una nstifucion recientisima en of plana de nnestra fegisiacton.

Como decimos en aquelle sentencia, la reguiacion legal debe interpretarse en
el sentido de que no excluye de modo radical la validez del consentimiento en I
informacion no vealizada por escrito. Pero sin embargo. ol exigir gue ol
consentimicnto informado se afuste a esta Jorma docwmental, wmas wdecuada pard
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FALLAMOS

Que ESTIMANDO PARCIAJ MENTE ¢ presenie recurso contencinso
administrativo p® 581708, interpuesto por la Procuradora de
Paloma Solera Lama, en nombre y representacion de don .
contra la descstimacion presunta por silencio de su reclamacion por responsahilidad
patrimonial de la Administracion presentada con fecha 27 de junio de 2007,
DEBEMOS ANULAR ¥ ANULAMOS dicha resolucian por no ser ajustada al
ordenamiento juridico ¥, en sy lugar, debemos reconocer ¥ recomnocemos ¢f derecho de
la parte actora a que se le abone una indemnizacion de 12000 curos, cantidad que 1o
devengara mas intercses que los previstos en el aet, 106 L.

s Tribunales dofia

No ha lugar a Ja imposicion de Jas costas procosales causadas en esty instancia,

Asi. por esta nuestra sentencia, juzgando. lo pronunciamos, mandamos ¥
firmamos.

PUBLICACION: Leida v publicada que ha sido la anterior sentencia en ol
mismo dia de su fecha por In Thma. Sra. Magistrada 1" Angeles Huet de Sande,
Ponente que ha sido para Ia resolucion  del prescate recurso comencioso
administrativo, estando eclebrando audiencia publica csta Seecion, de o que, como
Secrctario de la misma, doy (e,
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