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CONSE]JO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 123/2013
Dictamen Num. 159/2013

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 25 de julio de 2013, con asistencia
Fernandez Noval, Fernando Ramén

Asturias, en sesion celebrada el dia

de los sefiores y la senora que al
Secretario General:

Garcia Gallo, José Manuel margen se expresan, emitid el

siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 5 de junio de 2013, examina el expediente
relativo a la reclamacién de responsabilidad patrimonial del Principado de
Asturias formulada por ...... , por la asistencia dispensada a su padre en un

hospital publico.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 24 de enero de 2012, la interesada presenta en el registro de la
Administracion del Principado de Asturias una reclamacién de responsabilidad
patrimonial por el dano derivado de soportar el sufrimiento de su padre debido a
los efectos secundarios de la aplicacion de “los ciclos de medicacion BCG”, de los
que no habia sido informado, y por la falta de tratamiento de los mismos que

desembocd en su muerte.
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Sefala que su padre acude a consultas de Urologia del Hospital “X"
“refiriendo encontrarse mal desde hacia dias y, tras una evaluacién (...) en la
que no tenemos constancia de que se hubiera realizado ninguna prueba
diagnéstica (...), se le prescribe medicacion antibidtica con remisién a domicilio,
todo esto a pesar de que habia tenido que suspender los ciclos de medicacion
BCG por intolerancia y efectos adversos./ Al dia siguiente (19 de enero de 2011)
el paciente acudid a Urgencias, desde donde fue remitido a la UVI,
evolucionando posteriormente hasta la muerte”.

Afirma que “se trataba de un paciente con, al menos, intolerancia al
tratamiento que se le estaba aplicando, puesto que no pudieron seguirse las
pautas programadas desde un principio por esta causa -estaban programadas
para los dias 17-12-2010, 28-12-2010, 11-01-2010 (sic), 18-01-2010 (sic) y
25-01-2010 (sic), y el dia 11-01-2010 (sic) ya no se la pusieron-". Afade que
“era conocido que el citado tratamiento tenia como posibles efectos secundarios
una toxi-infeccién con posibles repercusiones graves; no hay constancia de que
se hubiera firmado el documento de consentimiento informado (...). Lo que se
reclama es una insuficiente atencién ante un estado clinico grave del paciente el
dia 18-01-2011, que no fue valorado en su justa medida”. Manifiesta que “no se
utilizaron los recursos diagndsticos (...) ni terapéuticos (no se le ingreso,
Unicamente se le remiti6 a su domicilio), por cuya causa se le privd de la
oportunidad de que pudiera haberse evitado la situacién que posteriormente
desembocé en la muerte”.

Entiende que “se ha cometido un error médico por el que el paciente y su
familia tuvieron que soportar el sufrimiento del enfermo hasta su fallecimiento y
por el que solicitan explicaciones del responsable y resarcimiento”.

Cuantifica la indemnizacion en un importe total de sesenta mil euros
(60.000,00 €).

Adjunta, entre otros, los siguientes documentos: a) Informe del Servicio
de Urologia -Oncologia- del Hospital “X”, en el que consta como diagnodstico "T.

vesical. Alto grado. BCG intracavit” y como tratamiento Levofloxacino 500 mg
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“hoy, para continuar después con 125 mg (...) durante 10 dias”. b) Informe del
Area de Urgencias del Hospital “Y”, de 19 de enero de 2011, en el que se indica
gue acude por cuadro de aproximadamente “20 dias de evolucion”. c) Informe
de alta de hospitalizacién del Servicio de Medicina Intensiva del Hospital “Z”, de
31 de enero de 2011, por exitus, tras un ingreso el dia 19 del mismo mes por
“sepsis” procedente del Hospital “Y”. Constan, entre otros antecedentes
personales, RTU vesical en noviembre de 2010 y tratamiento con instilaciones
periddicas de BCG. En enfermedad actual se sefiala que “el dia 28-12-2010, tras
instilacién vesical de BCG (menos de dos horas tras la intervencidon), comienza
con un cuadro de malestar importante, fiebre que llega a 38° C (...), gran
sensacion de mareo y durante 2 dias desorientacion que luego mejora,
persistiendo la fiebre (...), sensacidn de disnea, sin mas tos ni expectoracion./ El
10-01-2011 nueva cita para instilacion intravesical que no se administra por la
situacion clinica del paciente (fiebre), se realiza analitica y Rx, parece ser que
todo normal (resultados hace 72 h), se etiqueta de cuadro gripal ??? y se le
recomienda tomar un antibidtico./ Persiste el malestar general y la fiebre que
cede con paracetamol. Esta manana, al levantarse, caida sin pérdida de
conciencia, por lo que acude” al Hospital “Y”. Consta exploracion fisica y pruebas
complementarias. En evolucién y comentarios se consigna que ingresa “como
posible cuadro séptico de origen desconocido (...), pronto se descubre que ha
sido tratado con BCG intravesical, atribuyéndose todo el cuadro que presenta a
una reaccioén tdxico infecciosa por BCG, comprobandose en PCR de orina positivo
para microbacteria. Desde el inicio recibe tratamiento tuberculostatico con tres
drogas./ La evolucion es mala con gran deterioro analitico, hematoldgico,
hepatico y de funcién renal./ Precisa multiples transfusiones de hemoderivados,
soporte hemodinamico con NA./ En los ultimos dias mayor deterioro de la
funcidn renal que hace necesario el inicio de depuracion mediante hemofiltracion
V-V, sin lograr mejoria importante”. En impresion diagndstica figura, entre otras,

“BCGitis reaccion toxico infecciosa al BCG intravesical”.
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2. Mediante escrito de 1 de febrero de 2012, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Disciplinaria comunica a la reclamante la fecha de recepcion 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 resolucion expresa. Asimismo, la requiere para que proceda a acreditar
el parentesco que alega.

Con fecha 15 de febrero de 2012, la interesada presenta en el registro de
la Administracion del Principado de Asturias un certificado de nacimiento del que
resulta el parentesco que alega, y fotocopias del testamento y del Libro de

Familia del paciente.

3. El dia 3 de febrero de 2012, el Inspector de Prestaciones y Servicios
Sanitarios designado para elaborar el informe técnico de evaluacion solicita una
copia de la historia clinica del perjudicado a las Gerencias de Atencion
Especializada de Langreo, Oviedo y Mieres, que habrd de acompanarse en los
dos ultimos supuestos de un informe de los Servicios de Urologia del Hospital “X”
y de Urgencias del Hospital “Y”.

Mediante oficios de 9 de febrero y 20 de abril de 2012, el Servicio del
Area de Reclamaciones del Hospital “X” remite al Servicio instructor una copia de
la historia clinica uroldgica del perjudicado y un informe del Servicio de Urologia
elaborado el 19 de abril de 2012.

En la historia clinica figuran, entre otros, los siguientes documentos: a)
Documento de consentimiento informado para reseccion transuretral de vejiga,
en el que consta que “en caso de tumores infiltrantes el tratamiento ha de
completarse con otros tipos de cirugia mayor (cistectomia), quimioterapia o
radioterapia”. b) Informe de Anatomia Patoldgica, solicitado el 7 de octubre de
2010, en el que se anotan, entre otros diagndsticos, “biopsias de neo vesical con
carcinoma urotelial que infiltra l[dmina propia con areas de bajo, intermedio y
alto grado de malignidad. Hiperplasia papilar y displasia severa”. c) Informe de

alta del Servicio de Urologia, de 11 de octubre de 2010, relativo a un ingreso el
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dia 6 del mismo mes por “RTU (Hexvix) + BMN”, realizada el dia 7. Entre los
procedimientos quirirgicos se refleja “mitomicina C posoperatoria” y como
diagndstico “neoplasia vesical”. d) Hojas de curso clinico del Servicio de Urologia
en las que se anota, el 19 de noviembre de 2010, “bien. Asintomatico”, el
resultado de la anatomia patoldgica, "BCG” y peticion de pruebas y, el 18 de
enero de 2011, que “lo veo por fiebre, afectacion del estado general y afonia;
cierta disnea; parece cuadro gripal./ Suspendemos BCG por el momento”.
Consigna parte de los resultados de las pruebas realizadas, que “no tiene clinica
de via baja” y, como plan, “Suspender BCG./ Levofloxacino./ Si empeora, a
Urgencias”. e) Informes de los Servicios de Bioguimica Clinica, de Hematologia y
de Radiodiagndstico II, solicitados el 11 de enero de 2011 por el Servicio de
Urologia por fiebre de origen desconocido.

En el informe del Jefe del Servicio de Urologia se indica que “a este
paciente (...) se le habia hecho una Rx de térax y una analitica. Por otra parte,
cuando se les pauta BCG firman un consentimiento informado y (...) era el
tratamiento idoneo para su problema vesical. De hecho, no tenia ninguna toxi-
infeccién (...), ya que la analitica era normal. No veo ningun fallo de actuacién
médica por nuestra parte”.

También con fecha 9 de febrero de 2012, el Subdirector de Gestion y
Servicios Generales del Hospital “Z” remite al Servicio instructor una copia de la
historia clinica del perjudicado. Figuran en ella, entre otros documentos, el
informe de alta hospitalizacion aportado por la reclamante y un acta de la que
resulta el fallecimiento de su padre el dia 31 de enero de 2011.

El dia 2 de marzo de 2012, el Gerente del Hospital “Y” remite al Servicio
de Inspeccidn de Prestaciones y Servicios Sanitarios la historia clinica del
paciente y un informe del Servicio de Urgencias.

En la historia clinica obra un informe del Area de Urgencias, de 19 de
enero de 2011, en el que consta que acude por un cuadro de aproximadamente
“20 dias de evolucidn (28-12-2010), comenzando con mal estado general, fiebre

de 38 ©C, cervicalgia y disfonia”, y que en los dos dias siguientes presenta
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“desorientacién (e) incontinencia urinaria y fecal que se corrigid posteriormente”;
tratado con paracetamol (...) sin remitir la fiebre; tos con expectoracion
amarillento verdosa; hemoptoica ayer, disnea de minimos esfuerzos, oliguria,
polaquiuria (...), orina cargada”. Tras referir sus antecedentes en el Servicio de
Urologia del Hospital “X”, precisa que “acude por la fiebre + astenia, anorexia y
postracion”. Consta  exploracién fisica y neuroldgica, consulta a
(Otorrinolaringologia), realizacién de pruebas analiticas, radioldgicas y ECG, y
gue se llegd a la impresion diagnostica de “shock séptico (posible origen
urinario)./ Fallo hepato-renal agudo”. Se anota que “comentado con la UVI del
“Z" aceptan el traslado”.

El dia 1 de marzo de 2012, la Directora del Area de Gestién Clinica del
Servicio de Urgencias refiere la asistencia dispensada al paciente en los términos
anteriores e indica, finalmente, que “la facultativa responsable del caso se puso
en contacto con la UVI del Hospital “Z"” y este hospital aceptd el traslado del
paciente, siendo remitido con una copia del informe de la atencién en este Area

a ese Servicio a las 15:25 horas en UVI movil”.

4. Con fecha 7 de mayo de 2012, el Inspector de Prestaciones Sanitarias
designado al efecto emite el correspondiente Informe Técnico de Evaluacion. En
él afirma que “los efectos sistémicos mas frecuentes de BCG son sintomas
gripales (decaimiento, malestar, cansancio, fiebre menor de 38,5 °C) que
desaparecen espontaneamente en las primeras 24-36 horas tras la instilacion.
Menos frecuentemente se pueden observar nauseas, vomitos, dolor en musculos
y articulaciones y los efectos mucho menos frecuentes son reacciones alérgicas,
hepatitis, neumonitis, poliartritis o coroiditis. El efecto sistémico mas severo y
afortunadamente muy raro es la sepsis por BCG, que puede ser mortal. En los
casos con fiebre de mas de 39 ©°C, si esta no se resuelve con 12 horas de
tratamiento con antipiréticos se debe iniciar tratamiento con sustancias
antituberculosas (isoniazida 300 mg por dia, rifampicina 600 mg por dia y

etambutol 1200 mg por dia durante 3 a 6 meses) por el riesgo de estar en
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presencia de una sepsis por BCG y se deberia suspender el tratamiento con BCG.
La utilizacion de corticoides (predisona, 40 mg por dia) puede estar indicada”.
Concluye que “el paciente fue correctamente estudiado por el Servicio de
Urologia” del Hospital “X". Ante la “sospecha de cancer de vejiga, el tratamiento
quirtrgico elegido -RTU vesical-, efectuado previa firma de los oportunos
documentos de consentimiento informado, parece también adecuado,
confirmandose a la postre el diagnostico de presuncion. El tratamiento
posoperatorio con mitomicina C y lavados vesicales parece también el indicado
en estos casos, consiguiendo la favorable evolucién del paciente”, como lo
demuestra el hecho de “que en una posterior revision este refiriera sentirse bien
y asintomatico (...). Al tratarse de una neoplasia localizada en la vejiga, bastante
superficial y dadas sus caracteristicas anatomopatoldgicas era tributaria de
tratamiento con seis ciclos de instilaciones vesicales BCG, tratamiento para el
que el paciente no presentaba ninguna contraindicacién”. Tras el ciclo aplicado el
28-12-2010 “el paciente inicid un proceso febril con malestar general y sensacion
de disnea. Fue valorado en la fecha correspondiente” al ciclo siguiente -10-01-
2011- y, “al persistir el cuadro febril, no se aplicd el tratamiento con BCG
previsto para ese dia, solicitdndose estudios analiticos y radiograficos”, por lo
qgue rechaza la alegacidon de la reclamante relativa a la omision de pruebas.
Precisa que “la analitica mostrd una elevacion de la VSG y un aumento de
creatinina en sangre, y la radiografia de térax no evidencid ningin cambio
significativo respecto a estudios previos. Dichos hallazgos, asi como la
sintomatologia que aquejaba al paciente -fiebre, mal estado general, afonia y
disnea, sin clinica de vias bajas asociada-, fueron valorados médicamente el 18-
01-2011 e interpretados como un proceso gripal, optandose por suspender el
tratamiento con BCG vy prescribir antibidticos y antipiréticos, con la
recomendacion de acudir al Servicio de Urgencias si el estado del paciente

A\Y

empeoraba (...). Al dia siguiente de la revision” en el Hospital “X”, “el
perjudicado acudié al Servicio de Urgencias de su hospital de referencia (...).

Después de la oportuna exploracion y la practica de estudios complementarios,
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el cuadro impresionaba de shock séptico de posible origen urinario con fallo
hepato-renal agudo e insuficiencia respiratoria, siendo remitido ese mismo dia en
una ambulancia medicalizada a la UVI del Hospital “Z” (...). En este Ultimo centro
el paciente fue diagnosticado de cuadro séptico por reaccion tdxico-infecciosa a
BCG, complicacion posible de esta terapia concreta, iniciando tratamiento
tuberculostatico con tres drogas, pese a lo cual la evolucién fue mala con gran
deterioro analitico, hematoldgico y fallo hepato-renal. Los esfuerzos terapéuticos
desplegados con transfusion de hemoderivados y de aminas vasoactivas no pudo
impedir el exitus del paciente a los trece dias de su ingreso en el hospital”.
Indica que en este caso “no se ha podido constatar” el documento de
consentimiento informado que, segun el informe del Servicio de Urologia, se da
a firmar a los pacientes que van a ser tratados con BCG. Especifica que “los
consentimientos informados que hay en la historia clinica del paciente se refieren
a la intervencién quirdrgica a la que fue sometido, pero no consta
consentimiento para el tratamiento con BCG” y que “la falta de consentimiento
privd al paciente de conocer los riesgos y posibles complicaciones del
tratamiento propuesto, entre ellos los que lamentablemente se produjeron”.
Concluye que, “siguiendo el criterio del Consejo Consultivo, habria quedado
acreditado en definitiva un mal funcionamiento del servicio sanitario, al no
constar la existencia de consentimiento informado del paciente, e igualmente se
produjo un dafo antijuridico, su fallecimiento, como consecuencia de una
complicacion atribuible al tratamiento de la que debi6 estar informado (...), lo

gue conduce a la declaracion de responsabilidad de la Administracion”.

5. Mediante escritos de 10 de mayo de 2012, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Disciplinaria remite 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.

Figura incorporado al expediente un escrito de alegaciones de la

compaiiia aseguradora del Servicio de Salud del Principado de Asturias en el que
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se aduce “falta de legitimacién activa de la (...) reclamante”, por entender que
“la causa petendi son los dafos (...) causados” a su padre y que este “es un
derecho personalisimo no transmisible por via hereditaria tras el fallecimiento”.

Cita diversas sentencias que considera aplicables.

6. El dia 24 de octubre de 2012, el Coordinador de Responsabilidad Patrimonial y
Régimen Disciplinario comunica a la reclamante la apertura del tramite de
audiencia por un plazo de quince dias, y le adjunta una relacion de los
documentos obrantes en el expediente.

Con fecha 25 de octubre de 2012 se persona esta en las dependencias
administrativas y obtiene una copia de aquel, compuesto en ese momento por
ciento cuarenta y siete (147) folios, segun se hace constar en la diligencia
extendida al efecto.

Mediante escrito presentado en el registro de la Administracion del
Principado de Asturias el 6 de noviembre de 2012, la interesada formula
alegaciones. En ellas afirma su condicion de perjudicada, “tanto por el
sufrimiento que se le irrogd a su padre, como por el padecido por ella misma y
finalmente por la pérdida de su progenitor”.

Sostiene que su padre “fallece a consecuencia del tratamiento médico que
recibié a fin de tratar el tumor vesical que padecia (...). Este tratamiento no fue
el adecuado o, al menos, siendo el recomendado para este tipo de procesos, no
debid haber sido administrado al paciente, pues resulta evidente que finalmente
fue el que origind la muerte del mismo”. Afade que “la atencién médica
prestada el dia 18-01-11 no fue diligente y acomodada a la lex artis, pues no se
le hicieron pruebas suficientes ni se investigaron las causas del deficiente estado
de salud que presentaba (...); en otro caso, hubiera sido detectada la grave
infeccion que padecia y que dio lugar a que trece dias mas tarde falleciera”.
Concluye que “el tratamiento causa la infeccion que el 18-01-11 no se le detecta

por negligencia en cuanto a la realizacién de las pruebas de diagndstico
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necesarias y que, en definitiva, la causa de la muerte deriva del mal
funcionamiento del servicio de salud”.

En cuanto al consentimiento informado, “resulta aceptado por la
Administracion sanitaria que el padre de la compareciente no fue informado
acerca de los riesgos y las consecuencias que el tratamiento (...) podria generar”
y que, por tanto, “no asume las consecuencias que los efectos del tratamiento
podian provocar en su organismo y que finalmente determinaron su fallecimiento
por toxicidad”.

En cuanto a las alegaciones de la aseguradora, precisa que reclama “el
sufrimiento que tanto ella (...) como el resto de familiares hubieron de soportar
hasta el fallecimiento de su ser querido”, y concreta que el causado a ella misma
consiste en “el sufrimiento que (...) le provocd ver a su padre padecer las
consecuencias de un tratamiento médico inadecuado, el deterioro de su estado
de salud, los episodios de dolor y finalmente la muerte”.

Tras aclarar que “acciona en su propio derecho, en ningin caso lo hace
en representacion de sus hermanos, de su madre o de la comunidad
hereditaria”, insiste en que “pide el resarcimiento por el sufrimiento que ella
hubo de asumir ante los padecimientos que soportd su padre y por la muerte del
mismo; dafio moral que como hija no tuvo la obligacion de soportar, pues
ademas resultaria absurdo y carente de toda logica que se reclame el
sufrimiento y la angustia de ver a un familiar (padre) padecer las consecuencias
de una infeccién y no se reclame la pérdida del mismo, derivada precisamente
del mismo tratamiento médico que previamente le causd el sufrimiento”.

Por lo que se refiere a las sentencias citadas por la aseguradora, indica
que la de la del Tribunal Supremo de 16 de julio de 2004 -Sala de lo
Contencioso-Administrativo- establece que “la pérdida de un hijo y un hermano a
edad temprana constituye un dafio moral y debe ser reparado, y ese dafio
constituye un hecho notorio que no es necesario probar”, y entiende que eso es
lo que “ocurre en el presente caso con la reclamacion que se formula por el

sufrimiento y la pérdida del padre de la reclamante”. Rechaza la aplicaciéon al

10
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caso del resto de las sentencias citadas por la aseguradora y finaliza reiterando
su solicitud de indemnizacién “por los dafios y perjuicios que (...) le han sido
irrogados a consecuencia (...) del sufrimiento y (...) pérdida de su padre por el

anormal funcionamiento del servicio publico de salud del Principado de Asturias.

7. Con fecha 16 de abril de 2013, la correduria de seguros adjunta un escrito de
alegaciones de la compaiia aseguradora en el que se reitera la “falta de
legitimacion activa de la (...) reclamante para solicitar una indemnizacién por la
ausencia del deber de informacidon, basada en la ausencia de consentimiento
informado”. Considera que “se pretende que se reparen los dafios ocasionados al
paciente como consecuencia de la ausencia de informacidn sobre los posibles
efectos adversos del tratamiento” y niega que “exista derecho de los
reclamantes a una indemnizacion por la falta de informacién sufrida por el
causante, teniendo en cuenta que estamos ante un derecho personalisimo, y que
todas las actuaciones llevadas a cabo fueron acordes a la lex artis”, citando

diversa jurisprudencia en apoyo de sus argumentos.

8. El dia 27 de mayo de 2013, el Coordinador de Régimen Disciplinario y
Responsabilidad Patrimonial elabora propuesta de resoluciéon en sentido
desestimatorio, que fundamenta en la falta de legitimacién activa de la

interesada.

9. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 5 de junio de 2013,
registrado de entrada el dia 11 del mismo mes, 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 ndm. ...... , de la

Consejeria de Sanidad, cuyo original adjunta.

11
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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.- Se somete a nuestra consideracion un procedimiento de
responsabilidad patrimonial iniciado por la reclamacion de una de las hijas de un
paciente del servicio publico de salud que fallecio.

La determinacion de la legitimacion en este caso requiere un analisis
previo de los dafos que se reclaman y de la esfera juridica en la que se
encuentran.

En el escrito inicial la reclamante alude al sufrimiento de la familia hasta el
fallecimiento del enfermo, y en el tramite de audiencia presenta un escrito en el
que se aprecian ciertas contradicciones, pues afirma su condicidn de
perjudicada, “tanto por el sufrimiento que se le irrogd a su padre como por el
padecido por ella misma y finalmente por la pérdida de su progenitor”, y reitera
que reclama el sufrimiento que tanto ella como el resto de familiares hubieron
de soportar hasta el fallecimiento de su ser querido. Ahora bien, dice que
“acciona en su propio derecho, en ningin caso lo hace en representacion de sus
hermanos, de su madre o de la comunidad hereditaria”, e insiste en que pide “el
resarcimiento por el sufrimiento que ella hubo de asumir ante los padecimientos
que soportd su padre y por la muerte del mismo; dafio moral que como hija no

tuvo la obligacién de soportar”.
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Habida cuenta de que no ha aducido la representacion de otros familiares,
hemos de concluir que, en efecto, la reclamante solicita una indemnizacién
exclusivamente por sus propios danos, consistentes en el sufrimiento de ver a su
padre padecer las consecuencias de un tratamiento médico inadecuado, el
deterioro de su estado de salud, los episodios de dolor y finalmente la muerte.

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 Comudn (en adelante LRIPAC), esta la interesada
activamente legitimada para formular reclamacidon 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 en cuanto titular de

los servicios frente a los que se formula reclamacion.

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 afo de producido
el hecho o el acto que motive la indemnizacién 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 curacidon o la determinacién del alcance de las
secuelas”. En el supuesto ahora examinado, la reclamacion se presenta con
fecha 24 de enero de 2012, habiendo tenido lugar los hechos de los que trae
origen -el fallecimiento del perjudicado- el dia 31 de enero de 2011, por lo que

es claro que fue formulada dentro del plazo de un ano legalmente determinado.

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 tramitacidon al que, en
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virtud de la disposicion adicional duodécima de la LRIPAC, en redaccion dada por
la Ley 4/1999, de 13 de enero, y de la disposicion adicional primera del citado
Reglamento, estan sujetos las entidades gestoras y servicios comunes de la
Seguridad Social, sean estatales o autondmicos, asi como las demas entidades,
servicios y organismos del Sistema Nacional de Salud y de los centros sanitarios
concertados con ellos.

En aplicacién 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 resolucién, 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 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 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 lesidén 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 relacion a una persona o grupo

de personas”.
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Por otra parte, el articulo 141 de la ley citada dispone en su apartado 1
gue “Solo 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 dafos 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 o econdmicas que las
leyes puedan establecer para estos casos”.

Este derecho no implica, sin embargo, que la Administracion tenga el
deber de responder, sin mas, por todo dafo 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 aplicacion de la citada normativa legal y atendida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para declarar la responsabilidad patrimonial
de la Administracion Publica sera necesario que, no habiendo transcurrido el
plazo de prescripcién, concurran, al menos, los siguientes requisitos: a) la
efectiva realizacion de una lesion o dafio antijuridico, evaluable econdmicamente
e individualizado en relacién con una persona o grupo de personas; b) que la
lesidon patrimonial sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los

servicios publicos; y c) que no sea producto de fuerza mayor.

SEXTA.- Se somete a nuestra consideracion un procedimiento de
responsabilidad patrimonial en el que se reclama una indemnizacion por los

|\\

dafios dimanantes para la interesada del “sufrimiento que ella hubo de asumir
ante los padecimientos que soportd su padre y por la muerte del mismo”.

Resulta del examen del expediente que el 7 de octubre de 2010, en el
Servicio de Urologia del Hospital “X" se le practicd al padre de la reclamante una
reseccion transuretral de neoplasia vesical que mostraba -segun la biopsia- areas

de alto grado de malignidad, que los dias 17 y 28 de diciembre de 2010 se le
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realizaron instilaciones vesicales de BCG, que el 11 de enero de 2011 no se le
aplicd la instilacion prevista por fiebre y que el 18 de enero de 2011 acudio al
mismo Servicio refiriendo fiebre, afectacion del estado general, afonia y cierta
disnea, por lo que se suspendio el tratamiento y se le pautd Levofloxacino
(antibacteriano). Consta también que ingresd en la UVI de un hospital publico
entre los dias 19 y 31 de enero de 2011, asi como su fallecimiento en esta Ultima
fecha, por lo que cabe presumir que la interesada ha sufrido un dafio moral
vinculado a estos hechos.

Ahora bien, la mera constatacién de un dafio surgido en el curso de la
actividad del servicio publico sanitario no implica sin mas la existencia de
responsabilidad patrimonial de la Administracion, pues ha de probarse que el
dafo alegado tiene un nexo causal inmediato y directo con el funcionamiento de
aquel servicio publico.

Como ya ha tenido ocasion de sefialar este Consejo Consultivo en
anteriores dictamenes, el servicio publico sanitario debe siempre procurar la
curacion del paciente, lo que constituye basicamente una obligacion de medios y
no una obligacidon de resultado, por lo que no puede imputarse, sin mas, a la
Administracion sanitaria cualquier dafo que eventualmente pueda sufrir el
paciente con ocasidén de la atencién recibida, 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 la reclamante 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 correccion de un concreto acto médico ejecutado por

profesionales de la medicina -ciencia o arte médica- que tiene en cuenta las
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especiales caracteristicas de quien lo realiza y de la profesidn 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 intervencidn del enfermo, de
sus familiares, o de la organizacién 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 diagndstico, por lo que la declaracion 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 en la
valoracidn de los sintomas manifestados. Es decir, que el paciente, en la fase de
diagnostico, 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.

El criterio a seguir en este proceso es el de diligencia, que se traduce en
la suficiencia de las pruebas y los medios empleados, sin que el defectuoso
diagndstico ni el error médico sean por si mismos causa de responsabilidad
cuando se prueba que se emplearon los medios pertinentes en funcién del
caracter especializado o no de la atencién sanitaria prestada y que se actudé con
la debida prontitud. Por otra parte, tampoco la mera constatacién de un retraso
en el diagndstico entrafia per se una vulneracion de la /ex artis.

La reclamante reprocha omision o insuficiencia de pruebas diagndsticas y
de ingreso hospitalario en la asistencia dispensada a su padre en el Servicio de
Urologia del Hospital “X” el dia 18 de enero de 2011, pues “en otro caso hubiera
sido detectada la grave infeccidn que padecia y que dio lugar a que trece dias
mas tarde falleciera”; en concreto, estima que se le privd al paciente de la
oportunidad de evitar la situacion que desembocd en su muerte.

También manifiesta que su padre fallecié a consecuencia del tratamiento
médico que recibid para tratar el tumor vesical que padecia. Considera que este
tratamiento no era el adecuado o que no debid habérsele administrado, pues

resulta evidente que origind su muerte. Alega, asimismo, que no hay constancia
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de que su padre hubiera firmado el documento de consentimiento informado
para el tratamiento, por lo que no asumio los efectos que aquel podia provocar
en su organismo y que finalmente determinaron su fallecimiento por toxicidad.

Por lo que se refiere a los reproches que la interesada dirige a la
asistencia dispensada a su padre el dia 18 de enero de 2011 por el Servicio de
Urologia del Hospital “X”, no cabe estimarlos. Consta en el expediente que una
semana antes -el 11 de enero de 2011- el paciente habia acudido a la consulta
refiriendo fiebre tras la sesidon del 28 de diciembre de 2010, y que el mismo dia
11 se le realizaron analiticas y radiografia de tdérax, cuyos informes obran en
aquel. El 18 de enero de 2011 el paciente mostraba “fiebre, afectacion del
estado general y afonia”, asi como “cierta disnea”, y el facultativo, tras ver los
resultados de las analiticas realizadas una semana antes, le pautd un
antibacteriano y le recomendd acudir a Urgencias si empeoraba. La fiebre no
superaba los 39 °C que, segun el informe técnico de evaluacidon, puede ser
sintoma de sepsis por BCG. El Servicio de Urologia niega que el paciente sufriera
en esa fecha una toxi-infeccion, pues “la analitica era normal”.

La reclamante no aporta prueba alguna en relacion con la alegada
insuficiencia de las pruebas realizadas por el Servicio de Urologia del Hospital
“X". El hecho de que en dias posteriores al 18 se le efectuaran mas pruebas no
permite considerar insuficientes las practicadas hasta esa fecha, toda vez que el
dia 19 de enero de 2011 acude al Hospital “Y” por otro motivo. Asi, segun el
informe del Hospital “Z” referia “caida sin pérdida de conciencia” esa mafana.

La interesada tampoco aporta prueba de que el ingreso hospitalario de su
padre un dia antes hubiera podido evitar su fallecimiento.

Sobre la causa de este, en el informe del Servicio de Medicina Intensiva
del Hospital “Z”, de 31 de enero de 2011, consta que al padre de la interesada
se le diagnosticd una BCGitis reaccidn tdxico infecciosa al BCG intravesical, como
se alega en la reclamacion. Ahora bien, este hecho no permite considerar, como
pretende aquella, que el tratamiento de BCG no fuera adecuado o que no

debiera habérsele administrado.
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El Servicio de Urologia afirma que era el tratamiento idéneo para el
“problema vesical” que presentaba el paciente, y el informe técnico de
evaluacion avala la administracion del mismo, sin que aprecie contraindicacion
alguna. De hecho, la reclamante reconoce que el dia 17 de diciembre de 2010 se
le practico la primera instilacibn y que no habia presentado ninguna
complicacion.

Por otra parte, la interesada fundamenta su reclamacion en la ausencia de
consentimiento informado firmado por su padre y manifiesta que “no hay
constancia de que se hubiera firmado el documento de consentimiento
informado” para el tratamiento con BCG.

Al respecto, hay que tener presente que un requisito esencial del
reconocimiento de la responsabilidad patrimonial de la Administracién es la
existencia de una relaciéon de causalidad directa e inmediata entre la infraccion
que se imputa al servicio publico y el dafio objeto de reclamacién, en este caso
el sufrimiento de ver a su padre enfermo y el provocado por su pérdida. En el
supuesto examinado, el dano moral que la reclamante solicita no trae causa en
si mismo de la ausencia de consentimiento informado, sino que se contrae al
dolor o padecimiento por el fallecimiento de su padre como consecuencia de una
actuacién médica que, a su juicio, por incorrecta, causé materialmente la muerte
del paciente; circunstancia ajena a la hipotética lesion de la autodeterminacion
del paciente.

En efecto, la presunta ausencia de consentimiento informado constituye
un hecho que no guarda relacion con el dafo alegado por la reclamante. El
consentimiento informado, como ha puesto de relieve la Sentencia del Tribunal
Constitucional 37/2011, de 28 de marzo, constituye una manifestacion de la
facultad de autodeterminacidon del paciente -facultad inherente a su derecho
fundamental a la integridad fisica (articulo 15 de la Constitucion)-, de modo que
el dafio moral que se anudaria a la insuficiencia de la informacion suministrada al
paciente y la antijuridicidad de las lesiones producidas cuando falta el

consentimiento informado originan un derecho que solo este puede invocar.
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Ademas, hay que resaltar que la afirmacidon de la interesada de que su
padre “no asume las consecuencias que los efectos del tratamiento podian
provocar en su organismo y que finalmente determinaron su fallecimiento por
toxicidad” es un juicio retrospectivo que carece por completo de sustento factico.
A mayor abundamiento, debemos sefialar que la biopsia habia mostrado que la
dolencia del paciente era un carcinoma infiltrante con areas de alto grado de
malignidad, y que antes de la reseccién transuretral de vejiga se le habia
informado de la necesidad de completar la intervencidn con otros tratamientos,
como quimioterapia o radioterapia, que también conllevan efectos adversos.
Pues bien, la interesada ni siquiera ha aducido una eventual preferencia de su
padre por alguno de estos otros tratamientos.

Por otro lado, debe ponerse de manifiesto que el Servicio de Urologia
sefiala en su informe que todos los pacientes a los que se les pauta BCG
suscriben un consentimiento informado, y que el hecho de que en este caso tal
soporte documental no figure en el expediente no permite deducir que el
perjudicado no estuviera al corriente y plenamente informado de los efectos
adversos del tratamiento que se le estaba administrando. Segin se desprende
de la anamnesis que se le realizd, tanto en el Hospital “Y” como en el Hospital
“Z", su cuadro habia comenzado el 28 de diciembre de 2010 -menos de dos
horas después de la instilacion que se le realizé aquel dia, que era la segunda-
con mal estado general, fiebre de 38 °C, cervicalgia y disfonia, y que los dos dias
siguientes presentd, “desorientacion (e) incontinencia urinaria y fecal que se
corrigid posteriormente”. No consta acreditado, ni siquiera alegado por la
interesada, que el paciente o sus allegados hubieran solicitado asistencia
facultativa en ese momento de tal gravedad, y de esta conducta puede
deducirse que todos ellos conocian que se trataba de un efecto secundario del
tratamiento.

En definitiva, entendemos que no cabe apreciar relacion de causalidad
entre los dafos por los que se reclama y el funcionamiento del servicio publico

sanitario.
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En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que no procede declarar la responsabilidad patrimonial solicitada y, en

consecuencia, debe desestimarse la reclamacion presentada por ......
V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.
EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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