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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 200/2017
Dictamen Num. 203/2017

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 13 de julio de 2017, con asistencia
Fernandez Noval, Fernando Ramén

Asturias, en sesidn celebrada el dia

de los senores y la sefiora que al

Secretario General:

Garcia Gallo, José Manuel margen se expresan, emitio el

siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 1 de junio de 2017 -registrada de entrada el dia
8 del mismo mes-, examina el expediente relativo a la reclamacién de
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias formulada por ...... , por
los dafios y perjuicios de un tratamiento quimioterapico que derivd en

esterilidad de varon.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. El dia 7 de octubre de 2016, el interesado presenta en las dependencias de
Correos y Telégrafos una reclamacién de responsabilidad patrimonial, dirigida al
Servicio de Salud del Principado de Asturias, por los dafios y perjuicios sufridos
como consecuencia de un tratamiento quimioterapico que derivo en esterilidad

de varon.
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Expone que “le fue diagnosticada una gran Ulcera gastrica” que fue
informada como “linfoma B difuso de célula grande (...) proponiéndose un
tratamiento con ciclos de quimioterapia”, del que recibid seis ciclos. El
“tratamiento pautado R-CHOP incluia, entre otras sustancias y farmacos,
Ciclofosfamida y Vincristina (...). Una vez iniciado el tratamiento y con motivo
de los efectos secundarios derivados de la administracion de la Vincristina que
motivaron la suspensién de su uso (...) se le informa expresamente de los
riesgos de esterilidad que podrian provocar el tratamiento concreto de
quimioterapia que se le estaba dispensando (...). Es un hecho y no se va a
negar que se suscribid un consentimiento informado con fecha de ocho de
marzo de dos mil doce, siete dias antes de iniciarse el tratamiento de
quimioterapia. Es igualmente cierto que el facultativo (...) no le informd
verbalmente del efecto secundario de la esterilidad, ni de la posibilidad de
criogenizar o congelar sus células reproductoras (...).Cuestién que no es baladi
desde el momento en el que el compareciente al someterse al tratamiento aun
no tenia descendencia y su deseo vital era tenerla, lo que le habria llevado a
decidir la criogenizacién o congelacion de sus células reproductoras de haber
sabido y conocido la alta probabilidad de que se produjese esterilidad derivada
del tratamiento de quimioterapia./ El consentimiento informado suscrito no deja
de ser un impreso general y generalista de preceptiva suscripcion (...) que debe
ir precedida, en todo caso, de una adecuada informaciéon verbal (...). El
documento suscrito describe el proceso de forma general remitiendo a las
explicaciones precisas del facultativo (...) que en este caso no fueron las
necesarias, suficientes y preceptivas (...). Lo mismo se puede decir de los
efectos secundarios previsibles, el documento se refiere a ellos como
posibilidades con caracter transitorio en algunos casos, y, en otros, como
simples posibilidades (...). El consentimiento suscrito no contempla riesgos
personalizados (...) privandole de la posibilidad de decision sobre la
criogenizacion (...). Es inocuo a esta reclamacion que el impreso recoja como
un probable efecto secundario la esterilidad pudiendo plantearse, segun dice el

impreso, la congelacion del semen, y es precisamente esta prevision la que
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obligaba a facilitar informacion verbal al paciente sobre ella si el tratamiento a
suministrar acarrease sustancias y farmacos que materializasen dicha prevision
de efectos secundarios”.

El “compareciente afirma que ningun facultativo le informé verbalmente
del riesgo de que el tratamiento concreto (...) podria causarle esterilidad, y
menos aun que ésta pudiera ser definitiva (...). Es ildgico pensar, menos aun
sostener, que si a un paciente se le informa sobe la posibilidad de criogenizar o
congelar su semen (...) no hubiera optado por esta técnica (...). Lo cierto es
que al compareciente se le privd de la posibilidad de procrear su propia estirpe,
por cuanto, como se acredita, el tratamiento le ha producido esterilidad
permanente, impidiéndole tener descendencia propia por medios naturales,
debiendo recurrir a técnicas de reproduccion asistida en un futuro”.

Relata a continuacion que “finalizado el tratamiento de quimioterapia (...)
interesd la realizacion de un seminograma (...). Recientemente, trascurridos
tres anos desde aquel seminograma, decide repetir la prueba (...) siendo que el
seminograma dio resultados analogos a los de hace tres afos, arrojando un
déficit claro de movilidad y morfologia de los espermatozoides de la muestra. El
resultado indica que existe un 85 % de espermatozoides inmoviles, normales
sélo un 5 % y anormales el resto, el 95 %./ Dado el tiempo transcurrido entre
el tratamiento y los seminogramas realizados se puede considerar que la
esterilidad provocada (...) es definitiva.

Sobre la cuantificacion de la reclamacion, considera concurren “dos
conceptos indemnizables; de un lado el dafio moral generado por la frustracion
ante la imposibilidad de tener descendencia de forma natural (...). De otro lado,
un dafio emergente consistente en la necesidad de acudir a la reproduccion
asistida para poder tener descendencia./ Por el primer concepto (...) se
reclaman 30.000 euros (...). Por el segundo concepto (...) se reclama que la
Administracién responsable asuma el tratamiento de reproduccion asistida
necesario”.

Interesa “el recibimiento del procedimiento a prueba (...) mediante la

aportacion de cuantos documentos, justificantes y facturas fueren precisos para
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adverar las manifestaciones formuladas y la cuantificacién de la indemnizacion
reclamada”, e “insta la incoacién de procedimiento abreviado del art. 14 y
siguientes del reglamento en relacion con el art. 143. de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun”.

Junto con la reclamacién aporta: a) Informe del Servicio de Hematologia
de 13 de marzo de 2012. b) Documento de Consentimiento Informado para
Tratamiento Quimioterapico de 8 de marzo de 2012. c) Seis hojas de control de
administracién de quimioterapia. d) Informe del Servicio de Hematologia, de 7
de agosto de 2012. e) Analitica de “Andrologia”, de fecha 1 de julio de 2016".

2. Mediante oficio de 18 de octubre de 2016, el Coordinador de
Responsabilidad Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas remite a la
Secretaria General del Servicio de Salud del Principado de Asturias una copia de

la reclamacién presentada.

3. Con fecha 16 de noviembre de 2016, el Jefe del Servicio de Inspeccion de
Servicios y Centros Sanitarios notifica al interesado la fecha de recepcién 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.

4. Mediante oficio de 29 de noviembre de 2016, el Responsable del Area
Sanitaria IV remite al drgano instructor una copia de la historia clinica del
paciente, “asi como informe de hematologia”.

El informe del Servicio de Hematologia-Hemoterapia, suscrito por el Jefe
del Servicio el 29 de noviembre de 2016, sehala que “como se puede
comprobar en la copia que se remite del documento de Consentimiento
Informado firmado por el paciente con fecha 8-03-2012, recibié toda la
informacion relacionada con su enfermedad en la que se incluyd, entre los

posibles efectos secundarios provocados (...) el riesgo de esterilidad asi como
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de la posibilidad de congelacién del semen, solicitud que nunca fue realizada
por el paciente”.
Junto con el informe acompana copia del documento de consentimiento

informado y de informes que obran en la historia clinica.

5. Con fecha 27 de marzo de 2017, a instancia de la entidad aseguradora del
Principado de Asturias, emite informe una Especialista en Hematologia y
Hemoterapia.

En el “resumen de los hechos”, sefhala que en 2012 fue diagnosticado de
“linfoma no Hodkin difuso de célula grande B”, y que tras la firma del
consentimiento informado “donde se incluye como efecto secundario:
‘Esterilidad, en varones puede plantearse la congelacion de semen™, inicid su
tratamiento el 15 de marzo de 2012, recibiendo los dos Ultimos “sin Vincristina.
En el informe final de tratamiento, de fecha 7-8-2012 se refiere que el paciente
tolerd bien los tratamientos y que la Vincristina se omitié en los dos ultimos por
neuropatia periférica (...). Entre la documentacién se incluye espermiograma de
fecha 1-7-2016, por tanto 4 afos tras acabar la quimioterapia, en el que
presenta una cifra disminuida de espermatozoides (...) con movilidad disminuida
al 15 %, cuando lo normal es que haya un 40 % moviles. En ese informe no
figura absolutamente ninguna conclusidon, que indique que el paciente sea

III

completamente estéril”. Constan “antecedentes de amebiasis en el 98”".

A\

En el apartado de “consideraciones médicas”, sostiene que “el
diagnéstico y el tratamiento de este linfoma es el correcto”, y que “el
consentimiento informado firmado por el paciente contiene toda la informacion
necesaria y suficiente”. Sobre esto Ultimo, afirma que el consentimiento “incluye
la esterilidad como posible efecto secundario, y la posibilidad de que el paciente
pudiera congelar su semen (...). Esta frase esta claramente expresada y en un
apartado especifico, se lee con facilidad y destaca entre el contenido del
documento./ Ademas el consentimiento indica por escrito que el paciente esta
de acuerdo en que ha podido preguntar todas las dudas y se le ha informado

correctamente./ No figura en ningun lugar de la historia que el paciente
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preguntara sobre este efecto ni tampoco se menciona que lo hiciera, en la
reclamacion”.

Sobre los efectos esperables del tratamiento pautado, afirma que “todos
los esquemas de poliquimioterapia combinada disefiados para linfoma (...)
contienen farmacos que pueden dafiar a las células gonadales, pero
generalmente estan perfectamente estudiados y disefiados para causar el
menor dano posible (...). El esquema CHOP (el tratamiento dispensado) es
universalmente utilizado en todo el mundo hace 50 anos (...). En todas las
publicaciones, y en los textos con recomendaciones, se considera que el dano
gonadal masculino del CHOP en pacientes adultos es modesto, reversible y muy
poco frecuente la esterilidad permanente. El Unico agente (...) gonadotdxico
(...) es la Ciclosfosfaminda. Se considera que la dosis a partir de la cual se
puede producir dafio permanente es de 10 gr/m?, en este caso este paciente
recibié lo habitual para 6 ciclos que son 4,5 gr/m* (...) en este caso, con una
edad de 36 afnos, el efecto esperable no era la esterilidad permanente, sino de
disminucidén reversible y temporal de la produccion de espermatozoides”.

I n

Refiere que segun los estudios publicados, esa disminucion temporal “se
recupera en un plazo entre 3 y 7 anos. Solo se puede considerar irreversible si
no hay recuperacién en el plazo maximo de esos 7 afos, y la velocidad y el
porcentaje de recuperacion” depende de muchos “factores genéticos del
paciente, sin poder excluir que no tuviera cierta afectacién previa de la
espermigénesis, cosa que es muy frecuente, y no suelen hacerse estudios
basales para comprobarlo./ Por este motivo no existe una recomendacion
universalmente aceptada de congelar el semen a todos los pacientes que
reciben ciclos de CHOP (...). En Espafa, en el que disponemos de un sistema
publico sanitario extenso, no existen circuitos establecidos para hacerlo en los
hospitales publicos. De hecho la criopreservacién (...) no estd organizada, ni
reconocida, ni siquiera recomendada. Generalmente hay que enviar a los
pacientes a otro hospital, o que ellos mismos lo gestionen en un centro privado,
lo que hacer perder tiempo y demora el inicio del tratamiento (...). Este retraso

puede ser peligroso (...). En el caso de este paciente, con 36 afnos, y un linfoma
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localizado y agresivo, pero curable, era de esperar un efecto sélo transitorio y
reversible (...). Por otra parte, el espermiograma que se aporta, no sefala falta
absoluta de espermatozoides, sino una disminucién modesta de su nimero (...)
y de su movilidad (...). En mi experiencia, no siendo especialista en urologia,
ese espermiograma no es indicativo de esterilidad absoluta. Se realizd a los 4
anos, y ya hemos comentado como la literatura médica sefiala que puede
ocurrir recuperacion hasta los 7 afos./ Como aclaracién adiciona, el efecto
secundario mas frecuente de la Vincristina no es en absoluto la esterilidad sino
la afectacion de la conduccidn de los nervios periféricos, que condicionan
dificultad para los movimientos finos de las extremidades. Es por este motivo, y
no por otro, por lo que no se le administraron las dos Ultimas dosis (...) dado
que, habiendo recibido 4 ciclos completos con los 4 farmacos, la Vincristina no
es totalmente imprescindible. El paciente se recuperd bien de esta supuesta
toxicidad neuroldgica”.

Como conclusiones, sostiene la autora del informe que el paciente
“estuvo bien diagnosticado y tratado” de su enfermedad, que el consentimiento
informado “contiene claramente indicacidn sobre la esterilidad, y sugiere que el
paciente podria congelar su semen. Tuvo tiempo de leer este extremo vy
preguntar sobre ello (...). No se le dieron mas explicaciones verbales ni se le
conmind a realizar esta criopreservacion por razones perfectamente
explicables”. Ademas, el recuento “espermatico a los 4 anos (...) no indica
esterilidad absoluta y tiene posibilidades de recuperarse”. Por Ultimo afirma que
no cabe excluir “que el paciente no tuviera razones previas para tener una lenta
recuperacion de la espermatogénesis, ya que no se realizd espermiograma
antes del inicio del tratamiento”, por lo que afirma no encontrar “ninguna mala”

praxis, en el tratamiento dispensado.

6. Mediante escrito notificado al interesado el 18 de abril de 2017, el
Coordinador de Responsabilidad Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas

le comunica la apertura del tramite de audiencia por un plazo de quince dias.
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7. El dia 24 de abril de 2017 un representante del interesado se persona en las
dependencias administrativas y obtiene un CD que contiene una copia del

|II

expediente. Aporta un “poder procesal” conferido por el interesado el dia 19 de

ese mismo mes de abril.

8. El dia 5 de mayo de 2017, el representante del interesado presenta en las
dependencias de Correos y Telégrafos un escrito de alegaciones.

I\\

Reitera que el “consentimiento informado ha de ir precedido de una

A\

informacion basica “, que el consentimiento suscrito por el paciente “es un
impreso general en el que consta un apartado previsto para los riesgos
personalizados derivados de la situacion particular de cada paciente, que en
este supuesto no fue cubierto”; considera que “la informacion basica que debid
ser transmitida al paciente debid hacer hincapié en la afectacién transitoria y
generalmente reversible de la produccién espermatica”, que la “firma del
paciente vino precedida de un déficit informativo, producido sin duda porque al
tiempo de la firma del consentimiento alin no se habia propuesto el tratamiento
segun se deduce de la documental aportada y que obra en el expediente dado
que la propuesta del mismo se produjo cinco dias después de suscribirse el
consentimiento”. También afirma que ha quedado acreditado que se incumplié
“la obligacion de facilitar la informacion basica de forma oral al paciente, en
relacion con la afectacion cierta que el tratamiento implicaria en produccién
espermatica”, que el “porcentaje del 20 % de esterilidad permanente es
suficientemente importante para que se haga mencidon al mismo en la
informacion basica del tratamiento, y se recalque la posibilidad de la
criopreservacion del semen”.

En prueba, dado que el informe que aporta la entidad aseguradora, no
esta suscrito por especialista en Urologia, solicita que se incorpore copia de los
dos “semiogramas” realizados al interesado, y que “por facultativo especialista,
se emita dictamen sobre la situacién de produccion espermatica (...) y sobre si
(...) se puede concluir sobre la reversibilidad o irreversibilidad de la situacion, y

sobre aquellas cuestiones que procedan en medicina”.
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9. Con fecha 18 de mayo de 2017, el instructor acuerda denegar la practica de
la prueba propuesta por el representante del interesado. Argumenta que tal
prueba “es manifiestamente improcedente e innecesaria toda vez que ya ha
sido emitido informe sobre lo que el reclamante pretende y a la luz de lo
expuesto no es posible determinar con seguridad la reversibilidad o no de la
situacion hasta trascurridos siete afios. Esta afirmacion hecha por la médico
especialista en Hematologia, quien a su vez reconoce que no es especialista en
Urologia, se basa en los estudios existentes en la literatura médica, no siendo

por tanto una opinidn de caracter personal”.

10. El dia 22 de mayo de 2017, el Jefe del Servicio de Inspeccidn de Servicios y
Centros Sanitarios elabora propuesta de resolucién en sentido desestimatorio.
Sobre la base de los informes incorporados al procedimiento, afirma que “los
espermiogramas realizados no sefalan falta absoluta de espermatozoides”, y
que el realizado en 2016 “no es indicativo de esterilidad absoluta ni definitiva y
no es posible saber si el cuadro es reversible hasta que hayan transcurrido siete
afnos de acuerdo con la literatura médica./ De todas formas sea reversible o no,
el paciente sufri6 o pudiera sufrir la materializacion de un riesgo tipico
contemplado en el consentimiento informado y del que fue debidamente
informado. El consentimiento informado firmado (...) contiene toda Ila
informacion necesaria y suficiente. El consentimiento informado de
quimioterapia que firmé el paciente antes de iniciar los ciclos de R-CHOP
incluye de manera expresa la esterilidad como posible efecto secundario, y la
posibilidad de que el paciente pudiera congelar su semen previo al inicio. Esta
frase esta claramente expresada y en un apartado especifico. Ademas el
consentimiento indica por escrito que el paciente esta de acuerdo en que ha
podido preguntar todas las dudas y se le ha informado correctamente. No
figura en ningun lugar de la historia que el paciente preguntara sobre este
efecto ni tampoco se menciona que lo hiciera, en la reclamacion./ Es dificil

comprender la alegacidon (...) relativa a que el facultativo debid explicarle
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verbalmente este tipo de riesgo concreto y no de3biera hacerlo también sobre
todos y cada uno de los demas riesgos tipicos recogidos en él. Evidentemente
se trata exclusivamente de un argumento litigante./ Por tanto (...) no ha
existido mala practica ya que el paciente fue correctamente tratado, de una
forma diligente y adecuada y se ha curado de su linfoma. Figuraba la esterilidad
como efecto secundario en el consentimiento informado que firmdé y era
improbable con este tipo de esquema de quimioterapia, no existiendo una
recomendacidon de congelar el semen en pacientes adultos con este linfoma y

este tratamiento, a las dosis habituales”.

11. En este estado de tramitacién, mediante escrito de 1 de junio de 2017,
V. E. solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita
dictamen sobre consulta preceptiva relativa al procedimiento de reclamacién de
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias objeto del expediente

nam. ...... , de la Consejeria de Sanidad, cuya copia en soporte digital 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 relacidon con el articulo
18.1, letra k), del Reglamento de Organizacidén 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 32.1 de la Ley 40/2015,

de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante LRISP),
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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 en cuanto titular

de los servicios frente a los que se formula reclamacion.

TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcién, el articulo 67.1 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun (en
adelante LPAC), dispone que “El derecho a reclamar prescribira al afio de
producido el hecho o el acto que motive la indemnizacidon o de manifestarse su
efecto lesivo. En caso de danos 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 7 de octubre de 2016, habiendo tenido lugar los hechos de los que
trae origen (los resultados del Seminograma de los que el interesado deduce la
prueba de la esterilidad) el dia 1 de julio de 2016, por lo que es claro que fue

formulada dentro del plazo de un afo legalmente determinado.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la
reclamacion no es otro que el establecido con el caracter de comun en el titulo
IV de la LPAC.

En aplicacién de la normativa citada, se han observado los tramites
fundamentales de audiencia con vista del expediente y propuesta de resolucion.
Asimismo se ha incorporado al expediente, como especialidad propia de este
tipo de procedimientos, el preceptivo informe del servicio afectado, previsto en
el articulo 81.1 de la LPAC.

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
91.3 de la LPAC. No obstante, ello no impide la resolucién, de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 21 y 24.3, letra b, de la referida LPAC.
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QUINTA.- El articulo 106.2 de la Constitucién 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 lesidbn sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

A su vez, el articulo 32 de la LRISP 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, siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o
de dafios que el particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la
ley”. Y, en su apartado 2, que “En todo caso, el dafio alegado habra de ser
efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con relacién a una
persona o grupo de personas”.

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, para declarar la
responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica sera necesario que, no
habiendo transcurrido el plazo de prescripcion, 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 lesidn patrimonial sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos; y c) que no sea

producto de fuerza mayor.

SEXTA.- En la presente reclamacion el interesado solicita una indemnizacion

por “el dafio moral generado por la frustracién ante la imposibilidad de tener
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descendencia de forma natural”, como consecuencia de la esterilidad que
atribuye a los efectos secundarios de un tratamiento quimioterapico. En
segundo lugar, también alude a un “dafio emergente consistente en la
necesidad de acudir a la reproduccion asistida para poder tener descendencia”.

Pese a que el interesado alega sufrir una esterilidad permanente, lo
cierto es que los informes médicos incorporados al procedimiento cuestionan
que esos efectos sean definitivos, dado que la recuperacién de la funcion
reproductora podria producirse, segun esos informes que el interesado no
rebate mediante pericias médicas, durante los 7 afios posteriores a la
finalizacion del tratamiento. En este caso, al ahora reclamante se le administrd
el ultimo ciclo de quimioterapia el dia 19 de junio de 2012, por lo que el analisis
que presenta, fechado el dia 1 de julio de 2016, no constituiria prueba del dafo
permanente alegado, y ello dejando al margen el dato de que ese informe solo
recoge una disminucidon del nimero y calidad de los espermatozoides, y no su
ausencia total, y que, dada la ausencia de analisis previos al tratamiento, no
cabe descartar que tales disfunciones pudieran ser anteriores.

En supuestos similares, hemos venido manifestando que la realidad y
efectividad del dafo constituye el presupuesto previo ineludible de toda
valoracidn sobre la responsabilidad administrativa, lo que implica su necesaria y
plena acreditacion, y cuya falta de concurrencia, supone la ausencia de un
requisito esencial para la eventual declaracion de responsabilidad de Ila
Administracion publica, conduciendo, sin mas, a la desestimacion de la
reclamacion (Dictamenes, entre otros, num. 12/2013 y num. 78/2015). En
consecuencia, dado que no esta acreditada la realidad del dafo que dice haber
sufrido -la esterilidad permanente-, la reclamacion debe ser desestimada.

No obstante, el analisis que el interesado aporta si podria reflejar la
existencia de un dafio -en el momento actual, temporal- consistente en la
disminucion del nimero y movilidad de las células reproductoras masculinas.
Con las cautelas sefaladas, cabria entonces considerar acreditado, a efectos de

mera procedibilidad de la reclamacién, la existencia de un dafio que el
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interesado anuda a los efectos secundarios de un tratamiento quimioterapico,
efectos de los que, segun afirma, no fue informado.

Ahora bien, aunque se pueda considerar acreditado un dafo real,
efectivo, individualizado, evaluable econdmicamente y surgido en el curso de la
actividad del servicio publico sanitario, ello no implica sin mas la existencia de
responsabilidad patrimonial de la Administracion, pues ha de probarse que el
dafno alegado tiene un nexo causal inmediato y directo con el funcionamiento
del servicio publico.

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
y no una obligacion de resultado, por lo que no puede imputarse, sin mas, a la
Administracion sanitaria cualquier dafo que sufra el paciente con ocasion de la
atencidon 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 obtencidon de resultados favorables en relacion con la salud del
paciente.

Por tanto, para apreciar que el dafo alegado por el 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 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 organizacion sanitaria en que se desarrolla-

para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida.
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También ha subrayado este Consejo que corresponde a quien reclama la
prueba de todos los hechos constitutivos de la obligacion cuya existencia alega.

A estos efectos, en el caso que nos ocupa nos encontramos con que el
reclamante, quien afirma haber suscrito un documento de consentimiento
informado que el mismo aporta con su reclamacion, reprocha al sistema publico
sanitario un incumplimiento de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Basica
Reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en
Materia de Informacion y Documentacion Clinica, en concreto lo dispuesto en
su articulo 10, Condiciones de la informacion y consentimiento por escrito, que
establece:“1 El facultativo proporcionarda al paciente, antes de recabar su
consentimiento escrito, la informacion basica siguiente:/ a) Las consecuencias
relevantes o de importancia que la intervencidn origina con seguridad./ b) Los
riesgos relacionados con las circunstancias personales o profesionales del
paciente./ ¢) Los riesgos probables en condiciones normales, conforme a la
experiencia y al estado de la ciencia o directamente relacionados con el tipo de
intervencion./ d) Las contraindicaciones” y “2. El médico responsable debera
ponderar en cada caso que cuanto mas dudoso sea el resultado de una
intervencion mas necesario resulta el previo consentimiento por escrito del
paciente”.

No niega que el documento que suscribié el 8 de marzo de 2012 (previo
al inicio del tratamiento el dia 15 del mismo mes) recoja de modo expreso,
entre otros posibles “efectos secundarios (...) Esterilidad (en varones puede
plantearse la congelacion de semen)”, sino que tales advertencias (la posible
esterilidad y la posible congelacion de semen) no se le hicieron de forma verbal,
a lo que, afirma, obliga este articulo 10. Y en prueba de que apenas habria
tenido tiempo para reflexionar y preguntar sobre este tipo de cuestiones, pone
de manifiesto que la indicacion del tratamiento se realizd el dia 13 de marzo de
2012, solo dos dias antes de su inicio.

Por lo que se refiere a los hechos, hemos de afadir algunos datos
omitidos en su relato. El primero es que el diagndstico del cancer que padecid

se realizd en las consultas del Servicio de Digestivo, y el dia 7 de marzo de
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2012 desde esa consulta, a la vista del resultado de una gastroscopia, se derivd
al paciente de urgencia al Servicio de Hematologia para valorar la actitud
terapéutica. Al dia siguiente, 8 de marzo de 2012, es valorado en consulta de
Hematologia, con el diagndstico ya establecido, desde donde se solicita una
prueba diagndstica (PET urgente) a los solos efectos de “estadiaje”, previo al
tratamiento. No obstante, es en ese dia 8 de marzo cuando el paciente firma el
documento de consentimiento informado. Y en ese documento ya pone de
manifiesto que conoce cual sera el tratamiento que se le plantea y sus efectos
secundarios (al margen del “coctel” concreto de farmacos y del nimero ciclos
que el servicio especializado establecera unos dias después, valorando todas las
pruebas realizadas). No resulta coherente que el dia 8 el interesado suscriba un
documento donde afirma que acepta el tratamiento quimioterapico que se le va
a aplicar y que, sin embargo, el mismo interesado senale que fue 5 dias
después, el dia 13, cuando se le propuso tal tratamiento. Lo cierto es que en un
breve lapso temporal -al que obligaba la gravedad de la enfermedad
manifestada-, fueron completados los analisis correspondientes y establecida, a
la vista sus resultados, la respuesta quimioterapica concreta, si bien la
necesidad de someterse a quimioterapia, y sus riesgos, ya le habian sido
comunicados en la consulta del dia 8 de marzo, como lo prueba la fecha del
consentimiento suscrito por el ahora reclamante.

En segundo lugar, también hemos de poner de manifiesto la propia
literalidad del documento que suscribid el dia 8 de marzo de 2012. Y es que en
aquel momento aval6 con su firma la siguiente declaracion: “he sido informado
por el médico abajo mencionado de:/ Las ventajas e inconvenientes del
procedimiento arriba indicado (recordemos, “Tratamiento quimioterapico”)./ Las
posibles alternativas al mismo./ Que en cualquier momento puedo revocar mi
consentimiento./ He comprendido la informacion recibida y podido formular
todas las preguntas que he creido oportunas”.

En consecuencia, segun sus propias declaraciones que constan por
escrito, fue puntualmente informado por la médica, cuyo nombre y rubrica

constan también en el mismo documento, de lo que ahora dice se habria
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omitido. Segun el articulo 7.1 del Codigo Civil, “los derechos deberan ejercitarse
conforme a las exigencias de la buena fe”, y en este caso, las alegaciones del
interesado pugnan con la fuerza vinculante de los actos propios y el deber
juridico de no contrariar conductas propias pasadas (“venire contra factum
proprium non valet").

Al margen de todo lo anterior, hemos de reparar finalmente en que el
interesado centra sus reproches en que no se cumpliment6é el apartado de
“riesgos personalizados”, y en que la médica debid enfatizar el riesgo de la
posible esterilidad. Sin embargo, a la vista de los informes incorporados al
procedimiento, no queda acreditado riesgo personalizado alguno que debiera
ser contemplado, ni tampoco el interesado refiere un riesgo o una circunstancia
especial que mereciera tal tratamiento. Y por lo que hace al riesgo de la
esterilidad, hemos de reparar igualmente en el dato, puesto de manifiesto en el
informe aportado por la aseguradora, de que “la dosis a partir de la cual se
puede producir dafio permanente (por la administracion de la Ciclosfosfamida,
que es el farmaco incluido en su tratamiento) es de 10 gr/m°. En este caso este
paciente recibié lo habitual para 6 ciclos que son 4,5 gr/m?”, por lo que, “en el
caso de este paciente, con 36 anos, y un linfoma localizado y agresivo, pero
curable, era de esperar un efecto sdlo transitorio y reversible en su
gonadopoyesis con los 6 ciclos de CHOP necesarios para curarlo”. Por ello, dado
que el articulo 10 de la Ley citada dispone que se informara verbalmente de “c)
Los riesgos probables en condiciones normales, conforme a la experiencia y al
estado de la ciencia o directamente relacionados con el tipo de intervencién”,
hemos de concluir que el riesgo de esterilidad permanente no era un riesgo que
debiera considerarse probable en condiciones normales, y por ello el reproche
que efectla el interesado carece de apoyo en la normativa de aplicacion.

Con dichos antecedentes, este Consejo ha de concluir necesariamente
que no existe prueba del daho alegado, la esterilidad permanente, pero que en
todo caso, tal como concluye la propuesta de resolucién, aunque el paciente
“pudiera sufrir la materializacion de un riesgo tipico contemplado en el

consentimiento informado y del que fue debidamente informado”, el dano no
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resultaria antijuridico, y en consecuencia el interesado tendria la obligacién de

soportarlo.

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

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

V.0 B.°
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.

18


http://www.ccasturias.es/

