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CONSE]JO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 173/2012
Dictamen Num. 320/2012

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Fernandez Pérez, Bernardo, ) o
Presidente Consultivo  del  Principado de
Garcia Gutiérrez, José Maria
Zapico del Fueyo, Rosa Maria

Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis 15 de noviembre de 2012, con
Fernandez Noval, Fernando Ramén

Asturias, en sesion celebrada el dia

asistencia de los senores y la sefora

Secretario General:

Garcia Gallo. José Manuel que al margen se expresan, emitid

el siguiente acuerdo:

“El Consejo Consultivo del Principado
de Asturias, a solicitud de V. E. de 25 de junio de 2012, examina el expediente
relativo a la reclamacion de responsabilidad patrimonial del Principado de
Asturias formulada por ...... , por los dafos y perjuicios derivados del

funcionamiento del servicio publico sanitario.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 28 de septiembre de 2011, el interesado presenta en el registro
de la Unidad de Mediacion, Arbitraje y Conciliacion de Gijon una reclamacion de
responsabilidad patrimonial, dirigida al Servicio de Salud del Principado de
Asturias, por los dafios ocasionados como consecuencia de la actuacion del
servicio publico sanitario.

Relata de forma detallada un largo proceso asistencial que se inicia con

el resultado de una prueba endoscdpica realizada en el Hospital “"X"” (marzo de
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2008), la posterior intervencidon en el Hospital “Y” de “hemorroidoctomia” (19
de septiembre de 2008) y una ulterior asistencia en el Hospital “X" el dia 25 de
septiembre de 2008. Afirma haber acudido el 6 de noviembre de 2008 a una
clinica privada y que los dias “10 y 13 de noviembre de 2008 (...) presentd
sendos escritos ante el Hospital “Y” manifestando que padecia sintomas de
incontinencia fecal a raiz de la intervencion”. Segun indica, el dia 5 de
diciembre de 2008 se le diagnostica en el Hospital “Z" “rotura del esfinter anal
interno en tercio medio del canal anal”.

Sefala haber sufrido “todo un rosario de tratamientos con la promesa
por parte de los servicios médicos y la esperanza por parte del paciente de que
la lesion producida fuera reparada” y, entre otros informes y valoraciones que
aporta, refiere una “intervencion quirdrgica consistente en implantes de PTQ” el
28 de abril de 2009 y el traslado de su historia al Hospital “V”, ...... , para nueva
valoracidn. Expone que después de varias consultas “se le cita el 5 de octubre
(de 2010) para evaluacion de raices sacras”, y que el “4 de julio” de 2011 “se le
indica neuromodulacién de raices sacras, explicandole de palabra los riesgos y
posibles beneficios del tratamiento, que en la actualidad todavia no se le
practicd.” Aflade que “durante todo este tiempo estd a tratamiento en (...)
Salud Mental (...) por un trastorno adaptativo secundario a la enfermedad fisica
derivada de la intervencidon de hemorroides” y que “desde la primera
intervencion (...) esta de baja por incapacidad temporal”, de la que “fue dado
de alta por transcurso del plazo maximo el 9 de marzo de 2010".

Finaliza solicitando la “responsabilidad que le corresponde por el dano
causado (...), a cuyos efectos se han de tener en cuenta las secuelas fisicas y
psicoldgicas causadas por la intervencion y que no se han estabilizado de forma
definitiva” y “los dias de baja impeditivos y no impeditivos”, sin cuantificar el
dano.

Junto con el escrito aporta la siguiente documentacion: a) Informe de
colonoscopia, de 5 de marzo de 2008. b) Informe de alta del Servicio de Cirugia
General del Hospital “Y” donde fue intervenido, de fecha 22 de septiembre de

2008. c¢) Informe del Servicio de Cirugia General del Hospital “X”, de 28 de
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septiembre de 2008. d) Informe de un centro especializado privado, de 6 de
noviembre de 2008. e) Hoja de Reclamaciones, dirigida al Servicio de Cirugia
General del Hospital “X”, de fecha 10 de noviembre de 2008. En ella describe
los problemas posteriores a la intervencion y solicita “una solucién inmediata,
dado el coste de la operacion y tratamiento en la clinica privada” a la que
acudid, afirmando que, segun el especialista privado, “la incontinencia es fruto
de una mala operacion”. f) Escrito de 13 de noviembre de 2008, presentado en
el Hospital “X”. En términos similares al anterior en cuanto a la recapitulacién
del proceso posoperatorio, indica que un especialista privado le recomienda
operarse de forma inmediata y sostiene que “la incontinencia (...) es fruto de
una mala praxis y no una consecuencia de la operacién en si misma”,
aclarandole que “aunque se produzca mejoria se notarian las consecuencias
cuando tenga mas edad. Aprecia ademas que me han cambiado las ligaduras
de la operacion en una segunda intervencion, lo cual confirma mi sospecha de
que cuando bajé a quiréfano la 2.2 vez (se refiere a la intervencién en el
Hospital “X") no solo se me hizo una dilatacién (...), sino que se me volvié a
operar”. Tras hacer referencia a un “informe adjunto” que no figura incorporado
al expediente, solicita que “la Seguridad Social se haga cargo de (su) operacion
y tratamiento por la via privada, puesto que me ofrece en este caso la
posibilidad de reparar el dafio causado en una sola operacion inmediata y sin
posoperatorio”. g) Informe de ecografia, de fecha 5 de diciembre de 2008, en
el que se establece el diagndstico de “rotura del esfinter anal interno (EAI) en
tercio medio del canal anal”. h) Informe de perfil presivo del canal anal, de 5 de
diciembre de 2008. i) Hoja de protocolo de la intervencién realizada en el
Hospital “X"”, el 28 de abril de 2009, para la implantacion de PTQ. j) Informe de
alta del Servicio de Cirugia General del Hospital “X”, de fecha 29 de abril de
2009, relativo a la intervencién de implantes de PTQ. Como motivo de ingreso
consta “intervencion programada de incontinencia anal” y en las exploraciones
complementarias se objetiva una “lesion en el esfinter anal interno”. k) Solicitud
de consulta especializada al Hospital “Z", de 19 de octubre de 2009. |) Informe

del Servicio de Digestivo del Hospital “Z", de 20 de noviembre de 2009, en el
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que se recomienda “una valoracion mas profunda de la posible afectacién de la
sensibilidad de la zona desde el punto de vista neurolégico”. m) Informe de
Neurofisiologia Clinica del Hospital “Z", de fecha 26 de febrero de 2010, en el
que se detectan “signos de reinervacion crénica de bajo grado en esfinter anal
externo, sin evidencia de pérdida significativa de unidades motoras y sin signos
de denervacién activa”. n) Informe radioldgico, de 9 de marzo de 2010. i)
Informe del Servicio de Cirugia General del Hospital “X"” de traslado de centro,
de fecha 20 de julio de 2010. En él consta que en la eco endoanal y en la
manometria realizadas con motivo de la revision del 20 de octubre de 2008 se
observa “falta de continuidad en esfinter anal interno con esfinter anal externo
normal”. En junio de 2010 se le comenta al paciente “la posibilidad de intentar
tratamiento mediante neuromodulacidon de las raices sacras” y en julio de ese
mismo afno este “refiere que desea acudir a la Clinica "N’ para solicitar una
segunda opinién”. o) Hoja de Reclamaciones, de fecha 31 de agosto de 2010,
en la que sefala estar pendiente de consulta “en el Hospital "V~ (...), derivado
por la Unidad de Colon (...), para posible implante de pila en esfinter”, por lo
que ruega que “se agilicen los tramites”. p) Justificante de consulta en el
Hospital “V”, de fecha 5 de octubre de 2010. q) Acuerdo de la Mutua de
Accidentes de Trabajo correspondiente por el que se extingue “el derecho al
percibo de la prestacion econdmica de incapacidad temporal (...) con fecha
09-03-2010".

2. El dia 18 de octubre de 2011, el Jefe del Servicio de Inspeccidon de
Prestaciones y Servicios Sanitarios solicita al Hospital “Y” una “copia de la
historia clinica del reclamante y certificacién de la vinculacidon de los facultativos

intervinientes con el Servicio de Salud del Principado de Asturias”.

3. Con esa misma fecha, el Gerente del Hospital “X"” traslada al Servicio
instructor una copia de la reclamacion presentada, de su comunicacion al

seguro y de la historia clinica del perjudicado.
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Figuran en ella, entre otros datos e informes, una “nota interior” del Jefe
del Servicio de Cirugia General a la "Direccién Médica”, de fecha 19 de marzo
de 2009, en la que se indica que el paciente “sigue revisiones en nuestra
Unidad de Colon por incontinencia” y que “estamos en condiciones de utilizar
una técnica conocida como implante de PTQ para solucionar su problema”, por
lo que solicita “que se adquiera a la mayor brevedad el producto”. El mismo
documento contiene una nota manuscrita en la que consta “autorizada

adquisiciéon 27-3-09” y una rabrica.

4. El dia 27 de octubre de 2011, el Jefe del Servicio de Inspeccién de
Prestaciones y Servicios Sanitarios comunica al interesado la fecha de entrada
de su reclamacion en la Administracion del Principado de Asturias, las normas
de procedimiento con arreglo a las cuales se tramitara y los plazos y efectos de
la falta de resolucién expresa. En el mismo escrito le confiere un plazo de diez

dias para que aporte “cuantificacion econdmica del dafo”.

5. Con fecha 31 de octubre de 2011, el Gerente del Hospital “X” traslada al
Servicio instructor el informe del Servicio de Cirugia General y A. Digestivo. En
él se realiza un resumen de toda la asistencia prestada, se indica que el
paciente es remitido al Hospital “V” para “intentar un tratamiento de
neuromodulacién de las raices sacras” y se precisa que acude a la “consulta y

declina la realizacion de dicho tratamiento”.

6. Ese mismo dia, el Subdirector del Hospital “Y” envia al Servicio de Inspeccion
de Prestaciones y Servicios Sanitarios una copia de la historia clinica del
perjudicado. Sobre la vinculacién de los médicos intervinientes, sefiala que la
intervencion se realizd “en virtud del convenio singular de asistencia sanitaria
suscrito (...); en este caso el proceso se realizd bajo la figura de “médicos
Sespa’, que se recoge en dicho convenio, por lo que los facultativos
intervinientes son personal que depende directamente del Servicio de Salud del

Principado de Asturias”.
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Entre otros, figura en la historia clinica el documento de consentimiento
informado para la “cirugia de las hemorroides”, firmado el 8 de julio de 2008

|\\

por el interesado y el “médico que informa”. Se recoge en el mismo, entre los
riesgos “poco frecuentes y graves”, la “incontinencia a gases e incluso a heces”,
precisandose que las complicaciones “pueden llegar a requerir una
reintervencidon, y excepcionalmente puede producirse la muerte”. En el
documento consta que ha “sido informado con antelacion y de forma
satisfactoria por el médico del procedimiento (...), asi como de sus riesgos y
complicaciones”; que conoce y asume “los riesgos y/o secuelas” que pudieran
producirse, y que ha “leido y comprendido este escrito”, mostrandose

“satisfecho con la informacion recibida”.

7. Con fecha 8 de noviembre de 2011, el interesado presenta en el registro de
la Unidad de Mediacion, Arbitraje y Conciliacidon de Gijon un escrito en el que
cuantifica el dafio por el que reclama en ciento dieciocho mil cuarenta y siete
euros con tres céntimos (118.047,03 €), que desglosa en los conceptos de
“incapacidad temporal”, que comprende 3 dias de estancia hospitalaria y 478
dias impeditivos, y de “lesiones permanentes”, asignando 40 puntos a la

I\\

“incontinencia con o sin prolapso”, 8 puntos al “trastorno depresivo” y 10

puntos al “perjuicio estético moderado”.

8. El dia 16 de noviembre de 2011, el Inspector de Prestaciones Sanitarias
designado al efecto emite el correspondiente Informe Técnico de Evaluacién. En
él sefala, “respecto a la incompetencia esfinteriana traducida con incontinencia
de gases vy liquidos”, que “conviene aclarar que, si bien la cirugia no implica la
extirpacion de un complejo organico definido, habitualmente no existe la
incompetencia salvo en aquellos casos en donde la patomorfologia, o a veces la
mala técnica, llevan a la lesidn esfinteriana, que se traduce en incontinencia de
diversos grados y que exige un tratamiento especifico. Se trata de una

complicacion que a nivel estadistico se sitia en menos del 1%".
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Afirma que “la complicaciéon queda establecida y el reclamante tiene
conocimiento de ella” en el ano 2008, no solo “a través de los facultativos que
le asisten en el sistema publico, sino que ademas él mismo refiere que acude a
un centro coloproctoldgico privado (...) en el que se pone de manifiesto una
incontinencia fecal grado III. En el informe del Servicio de Digestivo (...) de 5
de diciembre de 2008, que aporta el interesado al expediente, consta como
diagndstico ‘rotura del esfinter anal interno en tercio medio del canal anal ™" y

|\\

en el “escrito de 13 de noviembre de 2008 el reclamante se dirige al Director
del Hospital “X” sefalando que la incontinencia que padece es fruto de una
mala praxis” y que le “recomiendan ejercicios que pueden mejorar el esfinter,
pero que aunque se produzca una mejoria se notarian las consecuencias
cuando tenga mas edad”. Por ello, concluye que “tiene conocimiento inequivoco
de los danos que padece desde noviembre de 2008” y que “las secuelas que se
especifican en su escrito de 2008 son las mismas que alega en la reclamacion
de responsabilidad patrimonial, al margen de los cambios evolutivos propiciados
por las intervenciones posteriores realizadas para lograr una mejoria en la
funcionalidad”, lo que evidencia, a juicio del Inspector, que nos encontramos
“ante unos danos permanentes (...) desde el momento posterior a la
intervencion”, es decir, “ante un resultado de trastorno o lesién consolidado,
consecuencia de la intervencion, y que persiste tras el tratamiento del mismo”.
Con base en ello propone la desestimacién de la reclamacion, al haberse
presentado “pasado mas de un afio desde que ocurrieron los hechos que la

originan”.

9. Mediante escritos de 29 de noviembre de 2011, el Jefe del Servicio de
Inspeccidn de Prestaciones y Servicios Sanitarios remite una copia del informe
técnico de evaluacién a la Secretaria General del Servicio de Salud del

Principado de Asturias y del expediente completo a la correduria de seguros.

10. Con fecha 7 de mayo de 2012, el Jefe del Servicio de Inspeccion de

Prestaciones y Servicios Sanitarios notifica al interesado la apertura del tramite
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de audiencia por un plazo de quince dias y le adjunta una relacion de los

documentos que componen el expediente.

11. El dia 11 de mayo de 2012, un letrado con poder otorgado al efecto toma
vista del expediente y obtiene una copia del mismo, integrado en ese momento
por 386 folios, y el 24 de mayo de 2012 presenta un escrito de alegaciones.

En él indica, en primer lugar, que “la prescripcion extintiva, en cuanto
constituye una manera anormal de extinciéon del derecho o accién, debe
merecer un tratamiento restrictivo en la aplicacién e interpretacion de sus
normas”, y que al interesado “jamas se le hace saber por parte de los
facultativos (..) que le atienden que las secuelas seran permanentes,
manteniéndole siempre la esperanza de que sus secuelas indeseadas
desapareceran”. Al respecto, cita el informe “sobre Evolucién del proceso
realizado al paciente” que obra al folio 298 del expediente, en el que “se
plantea fisioterapia pélvica y ver evolucion”. Lo mismo ocurre con la nota
interior que consta en el folio 53, en la que se consigna que “estamos en
condiciones de utilizar una técnica conocida como implante PTQ para solucionar
su problema”. Tras la cita de otros antecedentes, afirma que el 5 de octubre de
2010 “se le cita para evaluacién de raices sacras y el 4 de julio de 2011 es
cuando se le propone ‘neuromodulacion de raices sacras’ (...). Segun lo
expuesto, aun cuando se entendiera estabilizada la secuela, nunca podria
entenderse estabilizada antes de la Ultima evaluacidon de las raices sacras, por
lo que no existiria prescripcion”.

En segundo lugar, sostiene que se trata de un “caso claro de dano
continuado”, dado que “no se le prescribid un tratamiento paliativo, no se le
recetd medicacién para paliar los dolores (...), sino que se le propusieron
intervenciones con la finalidad de reparar el dafio”, y que no se reclamaria por

|\\

la secuela de incontinencia en el “caso de que la colocacién de implantes PTQ
que estaba destinada a suprimir estos padecimientos hubiera sido un éxito”.
Asegura que “en todo momento se le hace entender que no se encontraban

agotados los tratamientos e intervenciones para su recuperacion”. Ademas, al
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no alcanzar la mejoria esperada “sufre un trastorno depresivo (...), secuela
mental que también es objeto de reclamacion (...), que (...) no se encuentra
estabilizada y de la que desde luego no se tenia conocimiento en 2008”".
Finalmente, manifiesta que “el hecho lesivo y la relacién de causalidad
del mismo con el funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos no
es discutido por la Administracion reclamada”, por lo que concurren todos los
“presupuestos necesarios para que se dé responsabilidad patrimonial de la

Administracion”.

12. Con fecha 8 de junio de 2012, el Jefe del Servicio de Inspeccion de
Prestaciones y Servicios Sanitarios elabora la correspondiente propuesta de
resolucion. En ella, haciendo suyas las consideraciones contenidas en el informe
técnico de evaluacién, sostiene que el interesado tiene conocimiento inequivoco
de los dahos que padece desde noviembre de 2008 y que las secuelas que se
especifican en su escrito de 2008 son las mismas que alega en la reclamacion
de responsabilidad patrimonial, al margen de los cambios evolutivos que hayan
podido producir las intervenciones posteriores, realizadas para lograr una
mejoria en la funcionalidad del esfinter dafiado. Por tanto, nos encontramos
ante un dano permanente, que no es “sindnimo de intratable”, por lo que “los
tratamientos paliativos (no curativos) ulteriores 0 encaminados a obtener una
mejor calidad de vida, a evitar complicaciones en la salud o (a) obstaculizar la
progresion de la enfermedad no enervan la realidad incontestable de que los
danos se han manifestado en todo su alcance”.

En cuanto a la “prestacion sanitaria en si misma, hay que sefalar que se
trata de un paciente intervenido quirdrgicamente (..) en el que se ha
consolidado como secuela una incontinencia (...), riesgo explicitado en el
consentimiento informado que firmd con anterioridad a la intervencién. El
tratamiento quirurgico (...) esta considerado como el mas radical y efectivo de
los propuestos (...), pero no exento de complicaciones. Se trata de una
complicacion que a nivel estadistico se sitla en menos del 1%, pero ello no

significa que no pueda producirse”.
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Propone “desestimar la reclamacion (...), al haberse presentado pasado

mas de un afio desde que ocurrieron los hechos que la originan”.

13. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 25 de junio de 2012,
registrado de entrada el dia 2 de julio de 2012, V. E. solicita al Consejo
Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen sobre consulta
preceptiva relativa al procedimiento de reclamacion de responsabilidad
patrimonial del Principado de Asturias objeto del expediente nim. ...... , de la

Consejeria de Sanidad, cuyo original adjunta.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.1, letra k), de la Ley del
Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, en relacion con el articulo
18.1, letra k), del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo,
aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud del Presidente del
Principado de Asturias, en los términos de lo establecido en los articulos 17,
apartado a), y 40.1, letra a), de la Ley y del Reglamento citados,

respectivamente.

SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LRIPAC), esta el interesado
activamente legitimado para formular reclamacion de responsabilidad
patrimonial, por cuanto su esfera juridica se ha visto directamente afectada por
los hechos que la motivaron.

El Principado de Asturias esta pasivamente legitimado como titular del

servicio publico sanitario; servicio que en el presente caso ha sido prestado por
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un centro asistencial privado que atiende, mediante convenio singular, a
beneficiarios del Sistema Nacional de Salud, siempre sin perjuicio de la
repeticion de los costes a que, en su caso, deba hacer frente ante el titular del
centro directamente causante de ellos por el procedimiento legal que
corresponda. En el supuesto ahora examinado, como se deduce de la
documentacién obrante en el expediente, la atencion prestada al interesado lo
ha sido en tanto que beneficiario del sistema sanitario publico. Por ello, a la
vista del escrito presentado por el perjudicado, resulta correcta la tramitacion
del oportuno procedimiento de responsabilidad patrimonial, de conformidad con

lo dispuesto en los articulos 139 y siguientes de la LRIPAC.

TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcion, el articulo 142.5 de la LRIPAC
dispone que “En todo caso, el derecho a reclamar prescribe al afio de producido
el hecho o el acto que motive la indemnizacion o de manifestarse su efecto
lesivo. En caso de dafos, de caracter fisico o psiquico, a las personas el plazo
empezara a computarse desde la curacion o la determinacién del alcance de las
secuelas”. En el supuesto ahora examinado, la reclamacion se presenta con
fecha 28 de septiembre de 2011, habiendo tenido lugar los hechos de los que
trae origen -la intervencion quirdrgica a la que atribuye el dafo- el dia 19 de
septiembre de 2008, lo que podria conducirnos a considerar que ha transcurrido
el plazo de un afo legalmente establecido. Asi lo ha entendido la
Administracion, que sostiene que nos encontramos “ante unos dafios
permanentes (...) desde el momento posterior a la intervenciéon” y que el
interesado “tiene conocimiento inequivoco de los dafios que padece desde
noviembre de 2008”, con las secuelas ya resefiadas en su escrito de 2008, “al
margen de los cambios evolutivos propiciados por las intervenciones posteriores
realizadas para lograr una mejoria en la funcionalidad del esfinter anal”.

En primer lugar, hemos de sefialar que no obsta a la consideracidon de un
dano permanente el hecho de que con posterioridad al incidente que lo causo la
Administracion sanitaria continle realizando actos asistenciales tendentes a la

paliar sus efectos, mejorando la calidad de vida del paciente. En el caso
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sometido a nuestra consulta, la Administracion sostiene que el dafio consistente
en la rotura del esfinter es un dano permanente, con secuelas y consecuencias
irreversibles e incurables, y que por tanto no permiten un tratamiento
reparador, sino tan solo medidas paliativas tendentes a recuperar, en parte, la
funcionalidad de la estructura anatdémica lesionada.

No duda este Consejo Consultivo de que desde el punto de vista de la
ciencia médica las consideraciones anteriores resultan irrefutables ni, desde
luego, de que no existe dato alguno en el expediente que nos permita sostener
lo contrario. Ahora bien, para resolver la posible prescripcién de la accion de
responsabilidad ejercitada no podemos considerar aisladamente los aspectos
técnico-médicos de la lesién producida, sino que hemos de introducir un
elemento subjetivo, el que se deriva del momento en el que el perjudicado es
informado -y por ello adquiere plena conciencia- del alcance de la lesion que
imputa al servicio publico, lo que resulta obligado por la propia literalidad del
articulo 142.5 de la LRIPAC cuando se refiere al momento de la “determinacion
del alcance de las secuelas” como el dies a guo del computo del plazo de
reclamacion. Es cierto que esa determinacién habra de ser realizada por los
profesionales sanitarios, pero no lo es menos que tales consideraciones han de
hacerse llegar al posible perjudicado de forma inequivoca, de modo que pueda
este discernir entre tratamientos curativos y paliativos. En caso contrario, y en
atenciéon al principio de la actio nata, habriamos de estimar que aquel no
conoce el alcance del dafio, por lo que no puede perjudicarle la prescripcion.

En el supuesto concreto que analizamos, y una vez estudiados
detenidamente los distintos datos e informes incorporados al expediente,
entendemos -como sostiene el propio interesado en su escrito de alegaciones-
que tal informacién inequivoca nunca se produjo. Al respecto, se afirma en la
propuesta de resolucién que el reclamante no solo tenia conocimiento del dano
“a través de los facultativos que le asisten en el sistema publico, sino que
ademas él mismo refiere que acude a un centro coloproctoldgico privado en el
que le hacen un informe el 6 de noviembre de 2008 en el que se pone de

manifiesto una incontinencia fecal grado III”. Ademas, se afnade, “en el informe

12



Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬂ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

del Servicio de Digestivo (...) de 5 de diciembre de 2008, que aporta el
interesado al expediente, consta como diagndstico ‘rotura del esfinter anal
interno en tercio medio del canal anal *”.

Ahora bien, examinados tales informes observamos que en el primero de
ellos, de fecha 6 de noviembre de 2008, el especialista privado efectivamente le
diagnostica una incontinencia, lo que sin duda era una obviedad clinica; sin
embargo, y aunque pueda presuponer la causa, lo cierto es que en ese
momento la desconoce, pautandole, entre otras recomendaciones, que realice
una “eco endoanal”. Es precisamente esa prueba diagndstica -informada el dia
5 de diciembre de 2008- la que objetiva una “rotura del esfinter anal interno”
(folio 14); por tanto, dicho dato era desconocido para él cuando acude al
especialista privado. Tanto es asi que el interesado, sobre la base de ese
informe privado, solicita el 13 de noviembre de 2008 que “la Seguridad Social
se haga cargo de (su) operacién y tratamiento por la via privada, puesto que
me ofrece en este caso la posibilidad de reparar el dafio causado en una sola
operacién inmediata y sin posoperatorio”. A nuestro juicio, resulta evidente que
el perjudicado en aquellas fechas desconocia la rotura del esfinter y confiaba en
un procedimiento quirurgico reparador del dafio causado.

En cuanto al informe del Servicio de Digestivo del Hospital “Z"” de 5 de
diciembre de 2008, advertimos que se trata del informe de una prueba
diagndstica solicitada por el Servicio de Cirugia de otro centro sanitario (el
Hospital “X"). Por su finalidad, no parece un documento cuyo destinatario sea
directamente el paciente; al contrario, se trata de una prueba diagndstica
solicitada por el Servicio que le atiende, y todo indica que habra de ser dicho
Servicio el que comunique al paciente en la consulta correspondiente tanto los
resultados como, en su caso, los posibles tratamientos. Pues bien, en las
anotaciones posteriores a la realizacion de la prueba (folio 83) se hace constar,
el dia 16 de enero de 2009, “creo que mejorara con la cicatrizacion y el tiempo
(...). En caso de no mejoria a 6 meses se puede valorar esfinterorrafia interna”;
el dia 12 de febrero de ese mismo afo, “persiste incontinencia (...). Para

sesion” y tratamiento quirdrgico, y, el dia 2 de marzo de 2009, “creo indicado
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hacer PTQ en este paciente”. A nuestro juicio, y pese a la aparente rotundidad
de la prueba endoscdpica, los apuntes de la historia clinica correspondientes a
las consultas del paciente dan a entender que la incontinencia podria ser
solucionada mediante tratamiento quirdrgico o mediante implante de PTQ. En
ninguna de estas anotaciones se afirma que la rotura del esfinter resulte
irreparable, es decir, que constituya un dafo permanente. Asimismo,
constatamos que en otros informes posteriores también se omite cualquier
consideracion sobre el caracter permanente o incurable de la incontinencia, €
incluso que se prescinde de la literalidad del diagndstico establecido en la
ecografia endoanal -recordemos, “rotura” del esfinter-. Asi, el informe del
Servicio de Cirugia General del Hospital “X"” de 20 de marzo de 2009 (folio 111)
refiere una “falta de continuidad del esfinter” y resefia que se ha propuesto la
“colocacion de implantes de PTQ”. Un afo después, cuando se plantea el
traslado del paciente a otro centro hospitalario, el mismo Servicio (folios 73 a
75) vuelve a evitar una referencia explicita a la rotura del esfinter, indicando
que es “visto en revision el 20-10-08 (...). Se solicita eco endoanal (...), con
resultado de falta de continuidad en esfinter anal interno”, y que “en enero-09
(...) es vuelto a ver en consulta externa con resultado de dichas pruebas. Se
indica fisioterapia pélvica y se plantea seguimiento”. El dia 5 de octubre de
2010 el interesado es derivado a la Clinica “V”, y en la hoja de consulta
correspondiente al dia 30 de septiembre de 2011 (folio 77) se anota que
“acudié a "V’, pero no realizd neuromodulacion. Refiere no aceptar los riesgos
e inconvenientes”.

En definitiva, estimamos que de la documentacidon incorporada al
expediente, y a salvo de lo que verbalmente se le haya podido aclarar en la
consulta -cuya literalidad no consta-, no se desprende con claridad que el
interesado tuviera conocimiento de la irreversibilidad del dafio causado, ni de la
inexistencia de tratamientos terapéuticos, y tampoco de las secuelas
consolidadas o previsibles que se derivarian de tal lesién. Puesto que la
prescripcion, en cuanto supone un modo de terminacién del procedimiento que

impide el analisis del fondo, ha de ser interpretada restrictivamente en atencidn

14



Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬂ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

al principio pro actione, no cabe atribuir a ninguna de las atenciones sanitarias
documentadas a las que nos hemos referido la virtualidad de fijar el dies a guo
del cdmputo del plazo de prescripcion. Por ello, si el interesado es derivado por
el servicio publico a la Clinica "V~ el dia 5 de octubre de 2010 con la intencién
de ser sometido a un tratamiento (segun refiere en su hoja de reclamaciones
de 31 de agosto de 2010, para “posible implante de pila en esfinter”), y
presenta la reclamacion el 28 de septiembre de 2011, es claro que la misma fue
formulada dentro del plazo de un ano legalmente determinado.

En consecuencia, considera este Consejo Consultivo que Ila
Administracion no puede desestimar la responsabilidad patrimonial instada
mediante la sola invocacion de su presentacion extemporanea, y que ha de
analizar el fondo de la cuestién debatida. Observacion esta que tiene la
consideracion de esencial a efectos de lo dispuesto en el articulo 3.6 de la Ley
del Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, y en el articulo 6.2 del
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo Consultivo del

Principado de Asturias.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacién de la
reclamacion se encuentra establecido en los articulos 139 y siguientes de la
LRIPAC vy, en su desarrollo en el Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones Publicas en Materia de Responsabilidad Patrimonial (en
adelante Reglamento de Responsabilidad Patrimonial), aprobado por Real
Decreto 429/1993, de 26 de marzo. Procedimiento de tramitacion al que, en
virtud de la disposicion adicional duodécima de la LRIPAC, en redaccion dada
por la Ley 4/1999, de 13 de enero, y de la disposicién adicional primera del
citado Reglamento, estan sujetos las entidades gestoras y servicios comunes de
la Seguridad Social, sean estatales o autondémicos, asi como las demas
entidades, servicios y organismos del Sistema Nacional de Salud y de los

centros sanitarios concertados con ellos.
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En aplicacion de la normativa citada, se han cumplido los tramites
fundamentales de incorporacion de informe de los servicios afectados,
audiencia con vista del expediente y propuesta de resolucion.

Sin embargo, se aprecia que a la fecha de entrada de la solicitud de
dictamen en este Consejo Consultivo se habia rebasado ya el plazo de seis
meses para adoptar y notificar la resolucion expresa, establecido en el articulo
13.3 del Reglamento de Responsabilidad Patrimonial. No obstante, ello no
impide la resolucidn, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 42.1 y 43.3,
letra b), de la referida LRIPAC.

QUINTA.- El articulo 106.2 de la Constitucion dispone que “Los particulares, en
los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por
toda lesién 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 publicos”.

A su vez, el articulo 139 de la LRIPAC establece en su apartado 1 que
“Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion
sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos”. Y, en su apartado 2, que “En todo caso, el dafo alegado habra de ser
efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con relacién a una
persona o grupo de personas”.

Por otra parte, el articulo 141 de la ley citada dispone en su apartado 1
que “Sélo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes
de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la
Ley. No seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
produccién de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales

0 econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.
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Este derecho no implica, sin embargo, que la Administracion tenga el
deber de responder, sin mas, por todo dafio que puedan sufrir los particulares,
sino que, para que proceda la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica, deberan darse los requisitos que legalmente la caracterizan, analizando
las circunstancias concurrentes en cada caso.

En efecto, en aplicaciéon de la citada normativa legal y atendida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para declarar la responsabilidad
patrimonial de la Administracién Publica sera necesario que, no habiendo
transcurrido el plazo de prescripcidon, concurran, al menos, los siguientes
requisitos: a) la efectiva realizacion de una lesion o dafo antijuridico, evaluable
econdmicamente e individualizado en relaciébn con una persona o grupo de
personas; b) que la lesidn patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos; y c) que no sea producto de fuerza

mayor.

SEXTA.- El reclamante interesa una indemnizacidn por los dafios que considera
ocasionados en una intervencidon realizada por cuenta del servicio publico
sanitario.

Analizado el expediente, comprobamos que el interesado sufrio la rotura
del esfinter anal interno, y que como consecuencia de ello padece, entre otras
posibles secuelas, una incontinencia.

No obstante, la constatacion de un dafo efectivo, evaluable
econdmicamente e individualizado no implica por si misma la declaracién de
responsabilidad patrimonial de la Administracion, toda vez que es preciso
examinar si se dan las circunstancias que permitan reconocer al perjudicado el
derecho a ser indemnizado por concurrir los demas requisitos legalmente
exigidos, pues ha de probarse que aquellos se encuentran causalmente unidos
al funcionamiento del servicio publico y que son antijuridicos.

Como ya ha tenido ocasidén de sefalar en anteriores dictamenes este
Consejo Consultivo, el servicio publico sanitario debe siempre procurar la

curacion del paciente, lo que constituye basicamente una obligacién de medios
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y no una obligacion de resultado, por lo que no puede imputarse, sin mas, a la
Administracion sanitaria cualquier dano que sufra un paciente con ocasion de la
atencién recibida, o la falta de curacion, siempre que la practica médica
aplicada se revele correcta con arreglo al estado actual de conocimientos y
técnicas disponibles. El criterio clasico reiteradamente utilizado para efectuar
este juicio imprescindible, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia,
responde a lo que se conoce como /ex artis, que nada tiene que ver con la
garantia de obtencién de resultados concretos.

Por tanto, para apreciar que el dafo alegado por el interesado es
juridicamente consecuencia del funcionamiento del servicio publico sanitario
hay que valorar si se respetd la /ex artis ad hoc. Entendemos por tal, de
acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina del Consejo de
Estado, aquel criterio valorativo de la correccién de un concreto acto médico
ejecutado por profesionales de la medicina -ciencia o arte médica- que tiene en
cuenta las especiales caracteristicas de quien lo realiza y de la profesion que
ejerce, la complejidad y trascendencia vital del acto para el paciente y, en su
caso, la influencia de otros factores -tales como el estado e intervencion del
enfermo, de sus familiares, o de la organizacidn sanitaria en que se desarrolla-
para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida.

Este criterio opera no solo en la fase de tratamiento dispensada a los
pacientes, sino también en la de diagnostico, por lo que la declaraciéon de
responsabilidad se une, en su caso, a la no adopcion de todos los medios y
medidas necesarios y disponibles para llegar al diagnostico adecuado -aunque
no siempre pueda garantizarse que este sea exacto- en la valoracidon de los
sintomas manifestados. Es decir, que el paciente, en la fase de diagnodstico,
tiene derecho no a un resultado, sino a que se le apliquen las técnicas precisas
en atencion a sus dolencias y de acuerdo con los conocimientos cientificos del
momento.

También ha subrayado este Consejo que corresponde a quien reclama la
prueba de todos los hechos constitutivos de la obligacién cuya existencia alega.

En particular, tiene la carga de acreditar que se ha producido una violacion de
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la /ex artis médica y que esta ha causado de forma directa e inmediata los
danos y perjuicios cuya indemnizacion reclama.

En el caso que analizamos no resultan controvertidos los hechos
relevantes, y en concreto no se discute que el interesado sufre la rotura del
esfinter en el curso de una intervencidon quirdrgica. Pero, acabamos de indicar
que la causacién de un dafo tan solo resulta ser el presupuesto de una
reclamacion de responsabilidad patrimonial, y que por ello ha de acreditarse
también el nexo causal con el servicio publico y su caracter antijuridico. Y, en
este punto, el perjudicado no aporta ninguna prueba o indicio que nos permita
valorar si la prestacion sanitaria se adecud al criterio de la /ex artis, por lo que
debemos realizar nuestro analisis sobre la base de los Unicos informes técnicos
incorporados al expediente, que son los que aporta la Administracion sanitaria;
aunque, de todos ellos, solo abordan el nexo causal y la posible antijuridicidad
del dafio el informe técnico de evaluacion y la propuesta de resolucion.

En efecto, el primero de ellos sefiala que “se ha consolidado como
secuela una incontinencia fecal, riesgo explicitado en el consentimiento
informado que firmd con anterioridad a la intervencién”, y, con respecto a la
incontinencia, explica que, “si bien la cirugia no implica la extirpacién de un
complejo organico definido, habitualmente no existe la incompetencia salvo en
aquellos casos en donde la patomorfologia, o a veces la mala técnica, llevan a
la lesién esfinteriana, que se traduce en incontinencia de diversos grados”.

Por su parte, la propuesta de resolucion reitera que se trata de un
“riesgo explicitado en el consentimiento informado que firmd”, y que el
tratamiento quirdrgico es el mas efectivo para esta enfermedad, “pero no
exento de complicaciones. Se trata de una complicacion que a nivel estadistico
se situa en menos del 1%, pero ello no significa que no pueda producirse”.

A la vista de ello, y sin desconocer que el consentimiento informado que
presta un paciente no ampararia una prestacion sanitaria que se hubiera
apartado de la /ex artis, hemos de concluir que el interesado no ha aportado
prueba alguna que permita tener por acreditada una infraccion de la /ex artis en

el mecanismo de la lesidn del esfinter, y que tal prueba tampoco puede
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deducirse del expediente, dado que dicha lesion, en palabras del Inspector que
elabora el informe técnico de evaluacion, puede obedecer a una “mala técnica”
quirdrgica pero también a la “patomorfologia” concreta de las estructuras

anatdmicas a extirpar.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que no procede declarar la responsabilidad patrimonial solicitada vy,
en consecuencia, una vez atendida la observacidon esencial contenida en el

cuerpo de este dictamen, debe desestimarse la reclamacidon presentada por

EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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