Consejo Juridico
de la Region de Murcia

Dictamen 279/2014

El Consejo Juridico de la Region de Murcia, en sesion celebrada el dia 6 de octubre de 2014, con la asistencia de
los sefiores que al margen se expresa, ha examinado el expediente remitido en peticién de consulta por el Sr.
Director Gerente del Servicio Murciano de Salud (por delegacién de la Excma. Sra. Consejera de Sanidad y
Politica Social), mediante oficio registrado el dia 6 de febrero de 2014, sobre responsabilidad patrimonial instada
por X, como consecuencia de los dafios sufridos por anormal funcionamiento de los servicios sanitarios (expte.
31/14), aprobando el siguiente Dictamen.

ANTECEDENTES

PRIMERO.- El dia 22 de diciembre de 2009 (segun la propuesta elevada pues no es visible la fecha), x, asistida
por el letrado x, presenta reclamacién de responsabilidad patrimonial ante el Servicio Murciano de Salud por los
dafios y perjuicios sufridos a consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos sanitarios sobre la base de
los siguientes hechos, segun expone:

- La paciente, de 56 afios de edad, madre de cuatro hijos, con antecedentes de taquiarritmia tipo Wolf parkinson
White, ingreso el dia 13 de mayo de 2008 en el Servicio de Digestivo del Hospital Santa Maria del Rosell, de
Cartagena, para estudio de dolor abdominal.

- Fue sometida a valoracion y explorada a través de colonoscopia, tac abdominal, interconsulta ginecolégica en la
que se le hizo una ecografia ginecolodgica y un colonotac, siendo diagnosticada de "neoplasia pélvica dependiente
de sigma estenosante + adenopatias retroperitoneales. Diverticulosis colonica. Aumento aislado de GGT con
estudio etioldgico inicial negativo".

- Se aconsejd tratamiento quirtrgico de forma ambulatoria preferente y se procedié al alta de la paciente el 4 de
junio de 2008, remitiéndola a consulta de cirugia.

- El 16 de diciembre de 2008 se realiza colonoscopia programada, presentando en el postoperatorio dolor y
distensién abdominal, por lo que queda ingresada, comprobando la aparicién de neumoperitoneo, por lo que se
indica cirugia urgente que se realiza al dia siguiente. Se halla perforacion diastastica de ciego con importante
deserosamiento de pared y estenosis de sigma, realizandose "Laparotomia exploradora. Colectomia subtotal.
Anastomosis ileosigmoidea T-T". Tras el alta, se remite a su centro de salud para curas y se cita en un mes para
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revision.

Afirma la reclamante que en el presente caso concurren todos los requisitos determinantes de la responsabilidad
patrimonial, concretamente el nexo causal entre el dafio alegado y la perforacion diastastica de ciego ocasionada
durante la realizacién de una colonoscopia. Ademas, sostiene que el dafio es desproporcionado puesto que el
riesgo de perforacion es minimo. Pero sobre todo se destaca por la reclamacion que la paciente no fue informada
de los riesgos y consecuencias de la realizacién de la colonoscopia: "tampoco fue informada previamente, ni
verbal ni por escrito, de la colonoscopia ha realizarle (sic), consta en la historia clinica el exigido consentimiento
informado que nunca se le present6 a firma, ni tan siquiera se cumplimenté, ni tampoco fue individualizado al caso
concreto del paciente”.

Como consecuencia de ello, la paciente afirma que sufre estrés, depresion, y dificultad para conciliar el suefio,
estando en tratamiento psicoterapéutico y farmacoldgico por el servicio de psicologia del Hospital Santa M.? del
Rosell. También afirma sufrir importantes cuadros de diarrea con deposiciones acuosas ocho 0 mas veces al dia.

Para acreditar los hechos descritos acompafia los documentos que cita como nimeros 1 a 12, entre ellos el
documento de consentimiento informado sin firmar (folios 18 y 19). También aporta un informe de valoracion de
secuelas realizado por el Dr. x, médico valorador del dafio corporal (folios 24 a 26), quien afirma, entre otros
aspectos:

"Criterios de causalidad:

Concurrentes. Existe relacidn causa efecto entre la colonoscopia y la perforacion. Hay que tener en cuenta, como
factor condicionante de mayor riesgo de perforacion, la preexistencia de estrechamiento a nivel de sigma por
lesion neoformativa que condiciona alteracion de la pared del colon. También la diverticulosis seria otro factor de
riesgo mayor".

En cuanto a las imputaciones que formula frente a la Administracion sanitaria, se contraen basicamente a que se
ha incumplido el deber de informar a la paciente de los riesgos que corria con la intervencion, manifestando que
de haber conocido la paciente tales riesgos de perforacion y, en particular, su mayor peligro debido al
estrechamiento de sigma no habria consentido en la realizacion de la prueba; tampoco se le informé de la
existencia de otras alternativas. A tales efectos cita la Sentencia del Tribunal Supremo, de 12 de enero de 2001
(parece corresponder a la Sala de lo Civil), para sefialar que corresponde al facultativo acreditar que se le ha
proporcionado la informacién completa al paciente, inteligible y leal, de modo que ausencia constituye la
sustitucion del consentimiento del paciente por el del propio médico, lo que le hace responsable de los dafios que
origine. Se ha producido, en su opinidn, una infraccion de la lex artis por falta de consentimiento informado, sin
gue tampoco existiera urgencia para dicha intervencion.

Finalmente, solicita la cantidad de 31.123,71 euros por los dafios ocasionados a la paciente, al tener secuelas
permanentes y un estado de depresidn, estrés y una limitacién de por vida de la dieta alimenticia.

SEGUNDO.- Con fecha 14 de enero de 2010, el Director Gerente del Servicio Murciano de Salud dicta resolucion
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de admision a tramite de la reclamacion de la responsabilidad patrimonial, que es notificada a la interesada. En la
misma fecha se pide documentacion a la Gerencia del Hospital Santa M.? del Rosell.

Igualmente se dio traslado de la reclamacion a la correduria de seguros, para su remision a la compaifia
aseguradora del Servicio Murciano de Salud, y a la Direccidon General de Asistencia Sanitaria.

TERCERO.- El 4 de febrero de 2010 (registro de entrada) se incorpora al expediente la historia clinica de la
paciente (folios 38 a 179), y con posterioridad, el 22 siguiente, se remite el informe de la Dra. X, perteneciente al
Servicio de Digestivo del Hospital Santa Maria del Rosell (folios 181 y182), que sefiala lo siguiente:

"La paciente x fue estudiada en la planta de Digestivo entre el 13-05-08 y el 04-06-08 con diagndstico al alta de
neoplasia pélvica dependiente de sigma de patrén estenosante y adenopatias retroperitoneales. El caso fue
presentado durante el ingreso en Sesion Clinica con cirugia que decidi6 intervencién programada.

El 16-12-08 se realiz6 colonoscopia con sedacion programada solicitada por el Servicio de cirugia por el mismo
motivo por el que se le habian realizado previamente dos colonoscopias en el ingreso citado.

En el protocolo de citacién de endoscopios con sedacion solicitadas de forma ambulatoria siempre se le
proporciona al paciente hoja de consentimiento informado que informa de los riesgos del procedimiento y que va
grapado al volante de peticién de la exploracion.

Una vez recibido el paciente en Endoscopias el dia de la exploracién se comprueba siempre, tanto por el personal
de enfermeria como por el Médico que realiza la exploracion que esté debidamente cumplimentado.

Finalizada la endoscopia, siempre GRAPO personalmente el informe de la prueba con el consentimiento, y por
parte del personal administrativo de Endoscopias dichos documentos se remiten al Servicio que solicité la prueba,
en este caso el Servicio de Cirugia.

Preguntado el personal administrativo responsable de dicha Consulta personalmente por mi, han referido que la
practica habitual es separar ambos documentos y archivar en la historia del paciente exclusivamente el informe de
la prueba, desconociendo por mi parte cual es el motivo de dicha separacion de documentos y el destino final del
consentimiento informado de esa exploracion.

Por lo tanto, la ausencia del consentimiento informado de la colonoscopia del 16-12-2008 en su historia clinica, no
se debe a la falta de cumplimentacién previa del mismo, acto que realizo siempre antes de cada exploracion, sino
a la falta de inclusion del mismo en la historia por motivos que desconozco y en cualquier caso ajeno a mi labor
como Facultativo Médico. El documento n° ocho al que se alude en la reclamacion no ha formado nunca parte de
la historia clinica por los motivos previamente explicados.
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Ademas la paciente fue sometida a dos colonoscopias diagndésticas en los seis meses previos, en circunstancias
clinicas similares, otorgando su conformidad a la realizacién de la prueba mediante la firma de consentimiento
informado, incluido en la historia clinica de la paciente, por lo que ya conocia los riesgos de la exploracion.

En este sentido debo recalcar que la informacién facilitada a la paciente fue correcta en forma y contenido,
cumpliendo en la parcela que me compete con mi deber profesional de informacion. Ademas ha de ser tenido en
cuenta que la solicitud de la prueba fue realizada por el Servicio de Cirugia por lo que interpreto que el Facultativo
responsable de la solicitud de la prueba endoscépica cumplié con el requisito de informacion de la técnica
solicitada al igual que lo hice yo, y procedié a informar el motivo de la repeticién de la prueba, alternativas
existentes si las hubiere y problemas derivados de su practica.

La custodia de los documentos referidos no es competencia del personal Facultativo y tras las aclaraciones
anteriormente mencionadas considero que se deben habilitar las medidas correctoras pertinentes para evitar la
pérdida o extravio de este tipo de documentacion”.

CUARTO.- Mediante escrito de 16 de marzo de 2010, el érgano instructor solicita informe a la Subdireccion
General de Atencidn al Ciudadano e Inspeccién Sanitaria. Ese mismo dia se remite copia del expediente a la
compafiia de seguros del Servicio Murciano de Salud.

QUINTO.- EI 22 de octubre de 2010, previa peticidén de la reclamante, se expide certificado de silencio
administrativo desestimatorio (folio 187).

SEXTO.- Interpuesto por la reclamante recurso contencioso administrativo frente a la desestimacion presunta, la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Region de Murcia se declaré
incompetente para su conocimiento por Auto de 28 de julio de 2011, pasando las diligencias a ser instruidas por el
Juzgado de lo Contencioso Administrativo nim. 2 de Murcia (PO 741/2011).

SEPTIMO.- El 27 de mayo de 2013 la Inspeccion Médica remite informe en el que considera que los facultativos
del Servicio Murciano de Salud han actuado conforme a la lex artis de acuerdo con las siguientes conclusiones:

"1. La paciente de 55 afios, estaba en estudio de dolor abdominal, para completarlo tuvo un ingreso en mayo del
2008, durante el que se realizaron pruebas diagnésticas, que llevaron al diagnéstico de neoplasia pélvica
dependiente de sigma y adenopatia retroperitoneales.

2. Entre esas pruebas diagnésticas se realizaron dos Colonoscopias para lo que la paciente firmé los
documentos de consentimiento informado, en los que aparece la perforaciébn como una de las
posibilidades de la técnica. Segun la bibliografia consultada en la colonoscopia diagndstica <1:1000
procedimientos.

3. Tras la colonoscopia programada realizada en diciembre/08, quedé ingresada para observacion al
presentar dolor abdominal. Con Rx se visualizd neumoperitoneo diagnosticandose perforacion de colon.
Se le realizé Colecistectomia subtotal + Anastomosis T-T ileosigmoidea por perforacion diastasica de
ciego. La actuacion de los profesionales fue diligente en el diagndstico y la resolucién de la complicacion.
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4. Aunque no se encuentra el documento de consentimiento informado firmado en la documentacion del
expediente, a la vista del informe de la especialista y el haber firmado dos previos no puede decirse que
desconociera los riesgos de la técnica.

5. El estrechamiento de sigma y la diverticulosis descendente, no influyéd en la perforacion que se produjo
en el ciego.

6. No hay pruebas alternativas a las colonoscopias que se le realizaron a la paciente en la que se puedan
tomar biopsias.

7. De la historia aportada se desprende diagnéstico compatible con sindrome ansioso depresivo de larga
evolucion (més de 15 afios)".

OCTAVO.- La compafiia aseguradora -- aporta informe pericial, realizado colegiadamente por los especialistas x,
Yy, Z, ... que finaliza con las siguientes conclusiones:

"1. La paciente sufre como proceso de base, una estenosis inflamatoria del sigma secundaria a un proceso de
diverticulitis aguda.

2. Se toma la actitud correcta, es decir, realizar un amplio estudio con todas las pruebas disponibles
(colonoscopia, TC, TC-colono, etc.) para descartar malignidad.

3. Antes de la realizacién de la colonoscopia firmé el documento de Cl para la realizacion de la misma,
mayo de 2008 (doc. 63).

4. Ante la ausencia de malignidad en la primera biopsia, se repite ésta con criterio acertado.

5. Se toma la decision correcta de continuar el estudio de manera ambulatoria por el servicio de Cirugia
General.

6. Dentro de este seguimiento, se le solicita y realiza la colonoscopia de diciembre/2008, correctamente indicada.

7. La perforacién es un riesgo que esté descrito en el consentimiento especifico que consta en la historia
clinica, firmado por la paciente, se trata por tanto de una complicacién poco frecuente pero posible, e
inherente a la técnica (doc. 18, en este caso sin firmas). Se trataria del mismo documento que la paciente
firmd unos meses antes.

8. En este caso se actla de forma correcta, ya que en cuanto se sospecha la complicacion, por la clinica
de la paciente, se mantiene el ingreso y se le realizan las pruebas complementarias precisas,
comprobando en la radiografia de abdomen la presencia de neumoperitoneo.
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9. Ante este hallazgo, se indica de forma adecuada una revision quirdrgica, que se realiza en tiempo y lugar
adecuado, y se realiza la técnica adecuada.

10. La paciente se recupera de forma satisfactoria, aunque sufre como secuela una diarrea crénica
consecuencia inevitable de la pérdida del coldn.

11. En conclusion, se puede afirmar que la atencién de esta paciente es adecuada en todo momento y no se

puede achacar a los profesionales que la atienden ninguna falta o defecto contrario a la "lex artis".

NOVENO. Mediante sendos escritos de 16 de octubre de 2013, se comunica a las partes interesadas la apertura
del tramite de audiencia, sin que por la parte reclamante se hayan formulado alegaciones.

DECIMO.- La propuesta de resolucion, de 27 de enero de 2014, desestima la reclamacion de responsabilidad
patrimonial, al considerar que el dafio padecido no reviste la nota de antijuridicidad necesaria para que se deduzca
responsabilidad patrimonial del Servicio Murciano de Salud.

UNDECIMO.- Con fecha 6 de febrero de 2014 se ha recabado el Dictamen preceptivo del Consejo Juridico,
acompafando el expediente administrativo.

A la vista de los referidos antecedentes procede realizar las siguientes

CONSIDERACIONES

PRIMERA.- Caracter del Dictamen.

El presente Dictamen se emite con caracter preceptivo, al versar sobre una reclamacion que en concepto de
responsabilidad patrimonial se ha formulado ante la Administracion regional, de conformidad con lo establecido en
el articulo 12.9 de la Ley 2/1997, de 19 de mayo, del Consejo Juridico de la Regién de Murcia, en relacién con el
articulo 12.1 del Reglamento de los Procedimientos en Materia de Responsabilidad Patrimonial de las
Administraciones Publicas (RRP), aprobado por Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo.

SEGUNDA .- Legitimacion, plazo y procedimiento.

I. La reclamante, en su condicion de paciente que se siente perjudicada por la actuacion de los servicios publicos
sanitarios, esta legitimada para ejercitar la accién de responsabilidad patrimonial, conforme al articulo 139.1 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (LPAC), en relacion con el articulo 31 de la misma Ley.
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La Administracion regional esta legitimada pasivamente, por dirigirse contra ella la pretension indemnizatoria e
imputarse el dafio a los servicios publicos sanitarios de su competencia.

Il. En cuanto a la temporaneidad de la accién, a ejercer en el plazo de un afio previsto en el articulo 142.5 LPAC,
no puede oponerse objecién al respecto, vista la fecha en la que fue dada de alta hospitalaria la paciente (el 29 de
diciembre de 2008) y la fecha de la presentacion de la reclamacion, el 22 de diciembre de 2009, segun la
propuesta elevada.

lIl. EI examen conjunto de la documentacion remitida permite afirmar que, en lo esencial, se han cumplido los
tramites legales y reglamentarios que integran esta clase de procedimientos, salvo el plazo maximo para resolver
gue ha excedido del previsto reglamentariamente (articulo 13.3 RRP).

No obstante, ha de recordarse a la Consejeria consultante que al haberse interpuesto por la reclamante recurso
contencioso administrativo frente a la desestimacion presunta de la reclamacién (PO nim. 741/2011), habra de
comprobarse por el érgano instructor, a través del letrado que actia en representacion del Servicio Murciano de
Salud y con caracter previo a la adopcién de la resolucién, si ha recaido sentencia en el referido procedimiento

para abstenerse, en caso afirmativo, de su pronunciamiento.

TERCERA.- Elementos de la responsabilidad patrimonial en el &mbito sanitario.

I. La responsabilidad patrimonial dimanante de la actuacion administrativa en el campo sanitario esta sometida a la
configuracién de la responsabilidad de la Administracién que se desprende del articulo 106.2 CE, segun el cual
"los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion que
sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos". Por otra parte, el texto constitucional (articulo 43.1)
también reconoce "el derecho a la proteccién de la salud", desarrollado por la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad (LGS).

Los elementos constitutivos de la responsabilidad patrimonial de la Administracion son recogidos por los articulos
139 y siguientes de la LPAC y desarrollados por abundante jurisprudencia:

- La efectiva realidad del dafio o perjuicio, evaluable econémicamente e individualizado en relaciéon a una persona
0 grupo de personas.

- Que el dafio o lesidn sufrida sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos
en una adecuada relacién causa a efecto, sin intervencion de elementos extrafios que pudieran influir alterando el
nexo causal.
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- Que los dafios no se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el
estado de los conocimientos de la ciencia o la técnica existentes en el momento de produccion de aquéllos.

- Ausencia de fuerza mayor.

- Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dafio.

Il. Ademas de estos principios comunes, dada la especialidad de la actuacion administrativa que se desarrolla en
el campo de la sanidad, ha de tenerse en cuenta que la atencién médica que el ciudadano ha de esperar de los
servicios publicos no es una prestacion de resultado, sino de medios, es decir, que el servicio sanitario ha de
aplicar todos los posibles para la curacion del paciente, correspondiéndole, por tanto, cualquiera que sea el
resultado del tratamiento, una obligacion de recursos a emplear por el médico.

La actuacion de éste ha de regirse por la denominada "lex artis ad hoc", o médulo rector de todo arte médico,
como principio director en esta materia, en consideracion al caso concreto en que se produce la actuacion médica
y las circunstancias en que la misma se desarrolla (Dictdmenes nimeros 49/01 y 97/03 de este Consejo Juridico).
Por lo tanto, de acuerdo con una consolidada linea jurisprudencial mantenida por el Tribunal Supremo, en las
reclamaciones derivadas de la actuacién médica o sanitaria no resulta suficiente la existencia de un dafio, sino
que es preciso acudir al criterio de la "lex artis" como modo de determinar cual es la actuacion médica correcta,
independientemente del resultado producido en la salud o en la vida del enfermo, ya que no le es posible ni a la
ciencia ni a la Administracién garantizar, en todo caso, la sanidad o la salud del paciente. La "lex artis", por tanto,
actia como elemento modulador de la objetividad predicable de toda responsabilidad administrativa, cuando del
ambito sanitario se trata.

Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3%, de 22 de diciembre de 2001, afirma "ciertamente que en el
instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administracion el elemento de la culpabilidad del agente
desaparece frente al elemento meramente objetivo del nexo causal entre la actuacion del servicio publico y el
resultado lesivo o dafioso producido, si bien, cuando del servicio sanitario o médico se trata, el empleo de una
técnica correcta es un dato de gran relevancia para decidir si hay o no relacién de causalidad entre el
funcionamiento del servicio publico y el resultado producido, ya que, cuando el acto médico ha sido acorde con el
estado del saber, resulta extremadamente complejo deducir si, a pesar de ello, causé el dafio 0 méas bien éste
obedece a la propia enfermedad o a otras dolencias del paciente".

Asimismo, la Sentencia del mismo Alto Tribunal, Sala 3%, de 23 de marzo de 2011, expresa que "la actividad
sanitaria no permite exigir en términos absolutos la curacién del enfermo u obtener un resultado positivo, ya que su
funcién ha de entenderse dirigida a la prestacion de asistencia sanitaria, utilizando al efecto los medios y
conocimientos que el estado de la ciencia médica pone a disposicion del personal sanitario, mas sin desconocer
naturalmente los limites actuales de la ciencia médica y sin poder exigir en todo caso la curacion del paciente".

El mismo Tribunal Supremo, en sentencia de su Sala 12, de 24 de mayo de 1999, entiende que "los criterios
médicos a desarrollar se cefiirdn a los que se estiman correctos para una actuacién concreta, siempre en base a la
libertad clinica y a la prudencia (...) y ello supone tomar en consideracion el caso concreto en el que se produce la
actuacion médica y las circunstancias en que la misma se desarrolla, asi como las incidencias inseparables a una
actuacion profesional normal, teniendo en cuenta las especiales caracteristicas del realizador del acto médico, de
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la profesion, de la complejidad del caso, de la trascendencia vital del paciente y, en su caso, de la influencia de
otros factores endégenos (estado e intervencién del enfermo) o exdgenos (incidencia de sus familiares o de la
misma organizacion sanitaria), para calificar el acto como conforme o no a la técnica media normal requerida”.

En este sentido, pues, debe concluirse en que sélo si se produce una infraccion de la "lex artis" responde la
Administracién de los dafios causados que puedan imputarse a dicha actuacion infractora, pues en caso contrario
dichos perjuicios no son imputables a la atencién sanitaria publica y no tendrian la consideracién de antijuridicos,
por lo que deberian ser soportados por el paciente. Por lo tanto, analizar la praxis médica durante la intervencién
sanitaria permite determinar si se trata de un supuesto que da lugar a responsabilidad, no ya porque exista un
dafio, sino porque se produce una infraccion del citado criterio de normalidad de los profesionales médicos;
prescindir de tal criterio conllevaria una excesiva objetivacion de la responsabilidad administrativa, que habria de
declararse en todos los supuestos de actuaciones médicas en centros sanitarios publicos que, por ejemplo, no
pudieran evitar la muerte de un paciente, o la produccion de lesiones derivadas de una complicacion de una
intervencion quirdrgica, cuando la correspondiente actuacion sanitaria fue realizada conforme a la "lex artis";
responsabilidad que, por lo dicho, no puede admitirse en estos casos u otros anélogos.

La determinacién de si la asistencia sanitaria se ajusta 0 no a normopraxis descansa, de forma necesaria, en la
apreciacion efectuada por profesionales de la medicina, pues sélo ellos poseen los conocimientos especializados
precisos para una adecuada valoracion de los actos médicos en el contexto concreto que presenta cada supuesto.
Siendo necesarios, por tanto, conocimientos cientificos para valorar hechos o circunstancias relevantes en el
asunto -articulo 335 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil-, el principal apoyo probatorio de las
reclamaciones de responsabilidad patrimonial ha de ser, para los reclamantes, un informe pericial que ponga de
manifiesto los errores u omisiones cometidos durante todo el proceso asistencial (el especial valor probatorio de
los informes médicos en los procedimientos de responsabilidad patrimonial derivada de la asistencia sanitaria es
puesto de relieve por el Tribunal Supremo, en sentencia de su Sala de lo Contencioso-Administrativo de 1 de
marzo de 1999). En el caso de la reclamante se ha aportado un informe de un médico valorador del dafio corporal
(Dr. x), que bésicamente se centra en las secuelas y valoracion de los dafios reclamados, al que aludiremos
posteriormente.

En cuanto a la Administracion, la valoracion de la asistencia prestada ha sido ofrecida, ademas de por los médicos
intervinientes, cuyo informe resulta preceptivo de conformidad con el articulo 10.1 RRP, por el de la Inspeccién
Médica, que, en su calidad de 6rgano administrativo, se encuentra obligado a efectuar un analisis especialmente
objetivo e imparcial de las actuaciones realizadas por los facultativos de la sanidad publica, lo que le otorga un
singular valor a efectos de prueba.

CUARTA.- Actuaciones andmalas que se imputan al funcionamiento del servicio publico sanitario.

Para la reclamante, concurren todos los requisitos determinantes de la responsabilidad patrimonial, pues el
resultado dafioso existe y consiste en la colostomia subtotal como consecuencia de la perforacién diastastica de
ciego ocasionada durante la realizacion de una colonoscopia, concurriendo el nexo causal, ademas de que el
dafio ocasionado resulta desproporcionado. A todo ello suma el hecho de la ausencia de consentimiento
informado para la intervencion, lo que supone también un incumplimiento de la lex artis.

Por el contrario, la propuesta de resolucién, sobre la base de lo informado por la Inspeccion Médica, sostiene que
la actuacion sanitaria fue correcta, aunque se materializé uno de los riesgos tipicos de la intervencién realizada,
del que estaba informado la paciente, por lo que no concurre en el presente caso la nota de antijuridicidad del
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dafio necesaria para que exista responsabilidad del Servicio Murciano de Salud.

De las actuaciones practicadas durante la instruccion del procedimiento, singularmente de los informes médicos
obrantes en el expediente, destacadamente el de la Inspeccién Médica, se desprende lo siguiente:

a) La realizacién de la colonoscopia en diciembre de 2008 a la paciente estaba indicada, como seguimiento del
proceso de dolor abdominal en Fll junto a elevacion de GGT y CA 19.9. A este respecto, la Inspeccién Médica
sefiala entre sus conclusiones que "no hay prueba alternativa a las colonoscopias en la que se pueda tomar
biopsias". En igual sentido los peritos de la compafiia aseguradora del Servicio Murciano de Salud (folio 263,
reverso) expresan que "dentro de este seguimiento, se le solicita y realiza la colonoscopia de diciembre,
correctamente indicada, y que permite una nueva toma de biopsia, ante la no resolucién completa del cuadro, ya
gue a pesar de la negatividad de las biopsias previas, sigue existiendo la posibilidad de que todo el proceso lo
provoque un tumor maligno".

Por lo tanto, de los informes expresados se desprende que no existian otras alternativas para la toma de biopsia,
frente a lo que sostiene la reclamante de que no se le informé de otras alternativas que reducirian el riesgo a cero.

b) El hecho de que se materializara uno de los riesgos de la colonoscopia no significa que la intervencion se
realizara de forma incorrecta, segun se infiere de los informes médicos obrantes en el expediente. EI mismo
informe pericial de valoracion aportado por la reclamante no cuestiona la praxis seguida, Unicamente afirma que
existe relacion de causalidad entre la colonoscopia y la perforacion, aspecto que no resulta cuestionado por el
organo instructor.

A este respecto, y en lo que atafie al riesgo materializado, la Inspeccién Médica sefiala que la perforacion es una
de las posibilidades de la técnica y segun la bibliografia consultada en la colonoscopia diagnéstica <1:1000
procedimientos (conclusién 22, folios 256 y 258). De igual modo, los peritos de la compafiia aseguradora sefialan
gue es una complicacién poco frecuente, pero inherente a la técnica (folio 263, reverso).

También se destaca en ambos informes que se actué de forma correcta cuando se sospecha de la complicacion
por la clinica de la paciente, dado que se mantuvo el ingreso y se le realizaron las pruebas complementarias
precisas, comprobando el neumoperitoneo e interviniéndola con la técnica adecuada, siendo la actuacién de los
profesionales diligente en el diagndstico y en la resolucién de la complicacion (conclusiones de la Inspeccion
Médica y de los peritos de la compafiia aseguradora del Servicio Murciano de Salud, folios 259 y 264 reverso).

Sobre la consideracién de la reclamante de que la perforacion fue un dafio desproporcionado, en el Dictamen
13/2014 sefialamos que para que se aplique la teoria o el criterio del dafio desproporcionado no basta con la
desproporcién evidente entre la patologia inicial y el resultado finalmente producido, sino que seria necesario que
no exista prueba de otra causa de produccion de dicho dafio desproporcionado.

Por tanto, seria aplicable la doctrina del dafio desproporcionado cuando la prueba aportada fuera insuficiente y del
analisis y valoracién de ésta no pueda extraerse una conclusion clara ni sea posible, con dicha valoracion, fijar o
rechazar la responsabilidad por la que se reclama.
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Pero en el presente caso no concurren los requisitos para su aplicacion, porque la prueba obrante en el
expediente permite extraer una conclusion clara sobre la asistencia sanitaria y que la perforacion es uno de los
riesgos propios de toda técnica endoscépica, como destaca la Inspeccidon Médica y recoge la propuesta de
resolucién (folio 279); esta ultima hace referencia al criterio jurisprudencial de que no resulta adecuada la
invocacion del dafio desproporcionado a efectos probatorios, cuando la lesién padecida por la interesada
constituye un riesgo propio de la intervencioén, con cita a la STS, Sala 3%, de 9 de marzo de 2011.

¢) Quedaria por analizar si incumplio la Administracién sanitaria los deberes de informacioén a la paciente, como
sostiene la parte reclamante, ante la ausencia de documento escrito firmado por la interesada previo a la
intervencién con omision de la informacion de los riesgos, y en particular del mayor peligro de por el
estrechamiento a nivel del sigma, afirmando aquélla que incluso de haber conocido tales riesgos no hubiera
consentido la misma.

La regulacién del derecho de informacion del paciente se aborda en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, béasica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion
clinica, cuyo articulo 3 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 actuacion que afecta a su salud”. De conformidad con el articulo 8.1 y 2, antes de someter al
paciente a una intervencion quirdrgica, procedimientos diagnésticos y terapéuticos invasores y, en general,
aplicacion de procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa
sobre su salud, sera preciso recabar su consentimiento, una vez que, recibida la informacion prevista en el articulo
4 -como minimo, finalidad y naturaleza de cada intervencion, sus riesgos y sus consecuencias-, haya valorado las
opciones propias del caso.

Asi, partiendo del hecho de que, segun reiterada jurisprudencia, el incumplimiento por los servicios médicos de su
obligacién legal de recabar del paciente el consentimiento informado, y por escrito, para realizar determinadas
actuaciones sanitarias constituye un supuesto de mala praxis médica, en el Dictamen 191/06 dijimos que "la
ausencia del documento o la insuficiencia de su contenido no determinan automaticamente la antijuridicidad del
dafio, si es factible acreditar por otros medios que se dio la necesaria informacién al paciente. En tales casos, el
medio probatorio por excelencia sera la historia clinica. Entendida ésta en los términos del articulo 3 de la Ley
41/2002, constituye el conjunto de documentos que contienen los datos, valoraciones e informaciones de cualquier
indole sobre la situacién y la evolucién clinica de un paciente a lo largo del proceso asistencial, acreditando, por
tanto, su contenido el desarrollo de la relacién dialogistica entre médico y enfermo, de forma que si de ella se
deduce un contacto constante, fluido, desprendiéndose que se ha transmitido la informacion, podra concluirse que
se han cumplido los deberes que incumben al responsable médico del proceso.

Si ni tan siquiera en la historia clinica se contienen datos suficientes de los que se desprenda de forma inequivoca
gue se ha informado al paciente a lo largo de todo el proceso, cabra incluso admitir otros medios de prueba, tales
como la testifical o, incluso, las presunciones".

La validez probatoria de las circunstancias concurrentes en el caso como elementos indiciarios de la existencia del
preceptivo y valido consentimiento informado, aun sin constar el documento "ad hoc", es ratificada por la STS,
Sala 32, de 25 de junio de 2010. Ahora bien, aunque la jurisprudencia no excluya la validez de cualquier
informacion que no se presente por escrito, en tal caso es a la Administracion a la que incumbe la carga de la
prueba de la informacion transmitida (Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 32, de 4 de abril de 2000). Resulta
esclarecedora otra Sentencia de la misma Sala, de 3 de octubre de 2000, que declara: "la obligacion de recabar el
consentimiento informado de palabra y por escrito obliga a entender que, de haberse cumplido de manera
adecuada la obligacion, habria podido facilmente la Administracion demostrar la existencia de dicha informacion.
Es bien sabido que el principio general de la carga de la prueba sufre una notable excepcién en los casos en que
se trata de hechos que facilmente pueden ser probados por la Administracion. Por otra parte, no es exigible a la
parte recurrente la justificacion de no haberse producido la informacion, dado el caracter negativo de este hecho,
cuya prueba supondria para ella una grave dificultad”.
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En el supuesto sometido a consulta, aunque no consta el documento de consentimiento informado suscrito por la
interesada con anterioridad a someterse a la colonoscopia de diciembre de 2008, este Organo Consultivo
considera que del historial se desprenden solidos indicios, como sostiene el rgano instructor, de que la paciente
tenia informacién para decidir si se realizaba o no la colonoscopia, puesto que en mayo del mismo afio habia
suscrito dos documentos de consentimiento informado para intervencion de colonoscopia (folios 93 y 94), que le
practicaron los dias 16 y el 22 de mayo del mismo afio, en los cuales se incluye no solo el riesgo de perforacion,
sino también un posible riesgo de mortalidad. También sostiene la suficiencia de informacion la Inspeccién Médica
(conclusion 4, folio 259), afirmando de todo ello que no puede decirse que desconociera los riesgos de la técnica.

A mayor abundamiento, resulta verosimil lo sefialado por la facultativa que la intervino (Dra. x) de que en el
protocolo de citacion de endoscopias con sedacion solicitadas de forma ambulatoria siempre se le proporciona a la
paciente hoja del consentimiento informado que informe de los riesgos del procedimiento y que va grapado al
volante de peticion de exploracién, prueba de ello es que la reclamante aporta con el escrito de reclamacion un
modelo de dicho documento de consentimiento sin firmar (folios 18 y 19), que no obra en el historial, con sus datos
personales en el encabezamiento y la fecha de la intervencion, de lo que parece inferirse, segun razona el érgano
instructor, que pudo ser entregado a la paciente el documento que le informaba de los riesgos de la misma en el
momento en el que se le dio la cita para la colonoscopia, documento que debia ser entregado firmado en el
momento de la realizacion de la prueba.

Respecto a la existencia de mayores riesgos por el estrechamiento de sigma y una diverticulosis del colon
descendente que justificaria una informacién personalizada, la Inspeccién Médica sefala entre sus conclusiones
gue estos hechos no influyeron en la perforacion del ciego que se produjo durante la colonoscopia de diciembre de
2008 (conclusion 5, folio 259).

En suma, en la historia clinica existen indicios que permiten alcanzar la conviccién de que se dio informacién
suficiente a la paciente para que ésta pudiera decidir acerca de su propia salud.

Ante esa circunstancia, se debe poner de manifiesto una vez mas que no ha sido acreditado que se haya
dispensado a la reclamante una practica médica incorrecta o defectuosa y contraria, por tanto, a la "lex artis",
correspondia a la paciente soportar los riesgos directamente asociados con la intervencién médica a la que se
sometié y de los que fue informada. En estos casos, tal y como decimos, se trata de riesgos y complicaciones
consustanciales con la dispensacién de determinados tipos de asistencia sanitaria y que no suponen en ningun
caso que se haya infringido la "lex artis" aplicable al caso concreto.

En sentido analogo a las consideraciones que aqui se realizan, la STSJ Andalucia, sede Granada, nim.
3942/2012, de 26 diciembre, declara la inexistencia de responsabilidad patrimonial sanitaria derivada de una
perforacion intestinal como consecuencia de la realizacién de una colonoscopia en la que no llegé a acreditarse
gue se incurriera en mala praxis, ni en su indicacion ni durante su realizacion.

Por altimo, en relacién con las secuelas alegadas, no todas ellas han resultado acreditadas, puesto que la
Inspeccién Médica sefiala (conclusion 7, folio 259) que de la historia de la paciente se desprende un diagnéstico
compatible con sindrome ansioso depresivo de larga evolucién (mas de 15 afios).

En atencion a todo lo expuesto, el Consejo Juridico formula las siguientes

CONCLUSIONES

PRIMERA.- Se dictamina favorablemente la propuesta de resolucion desestimatoria de la reclamacién, al no
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apreciar la concurrencia de los elementos determinantes de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas, singularmente la antijuridicidad del dafio.

SEGUNDA.- Con caracter previo a la resolucidn habra de comprobarse el estado de tramitacion del recurso
contencioso administrativo interpuesto por la reclamante (PO 741/2011) para abstenerse, en el caso de que
hubiera recaido sentencia, de su pronunciamiento.

No obstante, V.E. resolvera.
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