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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 276/2018
Dictamen Num. 8/2019

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Sesma Sdanchez, Begona, ) o
Presidenta Consultivo  del  Principado de
Gonzdlez Cachero, Maria Isabel
Iglesias Ferndndez, Jesus Enrique

Menéndez Sebastian, Eva Maria 11 de enero de 2019, con asistencia
Garcia Garcia, Dorinda

Asturias, en sesidn celebrada el dia

de las seforas y el sefior que al

Secretario General Adjunto:

Mier Gonzdlez, Manuel Eduardo margen se expresan, emitio el

siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 18 de octubre de 2018 -registrada de entrada el
dia 24 del mismo mes-, examina el expediente relativo a la reclamacion de
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias, formulada por ...... , por

los danos derivados de una cirugia de dedo en martillo.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 3 de febrero de 2018, tiene entrada en el registro de la
Administracion del Principado de Asturias una reclamacidon de responsabilidad
patrimonial por los dafos y perjuicios derivados de una cirugia de dedo en
martillo a cuyas resultas sufrid la perjudicada una metatarsalgia y limitaciones

articulares.
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Expone que se le habia diagnosticado “2.° dedo (en) martillo en el pie
izquierdo”, siendo intervenida el 16 de septiembre de 2015 “sin haber recibido
informacion médica previa ni haber recabado consentimiento informado”.

Refiere que no se siguio la “practica habitual”, pues en lugar de realizar
“la fijacién del metatarso con la falange proximal en el dedo afectado (...) en la
operacion (...) se fijaron la falange proximal con la medial del dedo en gatillo
(...), lo que ademas de una limitacion funcional dolorosa (...), produjo (una)
incapacidad absoluta para realizar cualquier movimiento en los dedos
trifalangicos, en las articulaciones metatarso-falangicas y en las interfalangicas”.
Denuncia también que “no existid seguimiento médico tras la retirada de las
agujas”, lo que agravé el dolor, por lo que realizd fisioterapia “con caracter
preferente”.

Puntualiza que en la consulta de Traumatologia de 21 de junio de 2016
se constata “mejoria parcial inicial, pero actualmente refiere estabilizacion en su
evolucion y sintomatologia (...), persiste dolor palpacién foco de fractura 2.°
dedo pie izdo. y en region 2.9 MTTF. Se aprecia muy discreta hiperqueratosis
en region plantar MTTF 2.9 dedo pie izdo. Refiere molestias al caminar de
puntillas, no de talones”.

Afnade que el 24 de octubre de 2016 acudié a una clinica privada, ya que
“lejos de desaparecer los dolores y de producirse la estabilizacion referida los
mismos (...) se agravaron” tras la intervencion, reparando en que “antes de la
operacion la movilidad de los dedos trifalangicos restantes del pie izquierdo era

I"

normal” y tras aquella “ya no existe flexoextension en esos dedos”. Reproduce
las conclusiones del mencionado informe de la medicina privada de octubre de
2016 en el que consta “limitacién funcional dolorosa del pie izquierdo en
posicién de bipedestacion con apoyo o carga acompafiada de incapacidad
absoluta para realizar cualquier movimiento en los dedos trifalangicos ni en las
articulaciones metatarso-falangicas ni en las interfalangicas. La situacion clinica
actual no es compatible con el trabajo que viene desempefando por realizarlo
de pie y en cuclillas. En mi opinidn no caben opciones quirirgicas para resolver

la situacion actual”. Alude también a un informe médico de sintesis de la
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sanidad publica, fechado el 28 de noviembre de 2016, en el que se recoge que
la paciente, de 31 afios, dependienta de unos grandes almacenes, presenta
“patologia en ambos pies desde la adolescencia”, que es intervenida en 2015
observandose ‘“retardo en la consolidacion” y que realizd “tratamiento
rehabilitador hasta junio de 2016"”, apreciandose en noviembre del mismo afo
en la consulta de Traumatologia que “persiste dolor de predominio plantar (...).
Se solicita RMN para descartar neuromas aunque el dolor lo refiere de
predominio posquirirgico”, resefiandose al final del informe que en la
exploracion “no realiza movimiento activo de los dedos trifalangicos con buena
movilidad pasiva. Buena alineacién de los dedos. No edema”. Concreta que el 7
de junio de 2017 se le efectlia una resonancia magnética en la que se aprecian
“cambios posquirirgicos secundarios a artrodesis interfalangica del segundo
dedo del pie, con buena alineacion de las falanges y sin alteraciones oseas./ A
nivel de articulacion metatarsofalangica, y hacia adelante, del segundo dedo se
observa una alteracion en la sefial de la grasa plantar, que esta edematosa y
con un area de fibrosis posquirtrgica (...), edema medular 6seo en el
sesamoideo lateral”; diagnodstico este que se reitera el 24 de julio de 2017.

Reclama una indemnizacion de ciento cincuenta mil euros “150.000 €”
por “la falta de informacién e inexistencia del consentimiento informado” y por
“el dolor procedente de la inervacion de todo el pie causado por la posicidn
completamente desalineada del metatarso II, que no se ha unido con la falange
distal como resultaria de una intervenciéon conforme a la /ex artis”.

Acompafia a su escrito una copia del informe de la medicina privada
librado a raiz de la consulta del 24 de octubre de 2016 y de la respuesta a una
anterior reclamacion frente al Hospital “X” en el que fue intervenida en la que
se recoge que la perjudicada presentd esa reclamacion el 24 de noviembre de
2017 y que fue efectivamente intervenida en ese hospital pero “por facultativos
del (Servicio de Salud del Principado de Asturias)”, archivandose su peticion una
vez “hecha comprobacidon de que en la historia clinica figura el correspondiente
consentimiento informado” con la indicacion de que la pretendida

responsabilidad patrimonial debe reclamarse ante la Administracion publica.
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2. Mediante oficio de 19 de febrero de 2018, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas comunica a la interesada la
fecha de recepcidon de su reclamacion en el Servicio de Inspeccion de Servicios
y Centros Sanitarios, las normas de procedimiento con arreglo a las cuales se

tramitara y los plazos y efectos de la falta de resolucion expresa.

3. A solicitud del Inspector de Prestaciones Sanitarias designado al efecto, se
incorporan al expediente el informe del servicio hospitalario y la copia de la
historia clinica de la perjudicada.

En el informe librado por un especialista del Servicio de Neurofisiologia
del Hospital “Y”, el 15 de marzo de 2018, se indica que la paciente fue
intervenida en septiembre de 2015 por segundo dedo en martillo del pie
izquierdo y que en la consulta realizada el 25 de febrero de 2016 se aprecid
“metatarsalgia selectiva 2.° radio con hiperqueratosis”, prescribiéndosele
“plantilla con apoyo retrocapital”. Posteriormente, en la consulta realizada el 10
de marzo de 2016 referia “dolor en region MTTF 2.° dedo pie izdo., sobre todo
al cargar, con irradiacion al 2.° dedo”, apreciandose a la exploracion “discreta
hiperqueratosis en regién plantar MTTF 2.° dedo pie izdo. Dolor (a la) palpacién
selectiva en region MTTF 2.9 dedo cara plantar”, resefiandose que referia
“alivio” con la plantilla. Igualmente se le aprecid “BA del tobillo conservado.
Dolor al caminar de puntillas, no de talones. Deambula con muy discreta
cojera”, siendo la impresion diagndstica de “secuelas tras (intervencion
quirtrgica) de dedo (en) martillo (...): Metatarsalgia residual con cambios
posquirurgicos en articulacion de 1.2 y 2.2 falange segundo dedo del pie
izquierdo”. Aflade que el 26 de abril de 2016 refiere “discreta mejoria” tras la
realizacion de fisioterapia, y en las Rx realizadas en septiembre y noviembre de
2016 se aprecia buena alineacion de la artrodesis de la IFP del 2.9 dedo,
constando en la Ultima consulta, realizada el 24 de julio de 2017, que la RM
arrojé el resultado de “edema medular sesamoideo bilateral y fibrosis

posquirdrgica”. Se resefia que no se encontrd patologia, ya que no existia
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“edema ni desmineralizacion” y el EMG efectuado estaba dentro de la
normalidad”.

En la historia clinica consta el documento de “consentimiento informado
para tratamiento quirdrgico de hallux valgusy dedos en garra”, fechado el 7 de
mayo de 2015 y firmado por la paciente, que contempla las “alternativas

posibles” y los riesgos generales y especificos de la intervencion.

4. Con fecha 8 de junio de 2018, emiten informe dos facultativas a instancia de
la entidad aseguradora. En él detallan la asistencia prestada a la interesada,
pues “en la reclamacion se afirma que se realizd6 mala praxis (técnica quirdrgica
incorrecta, falta de seguimiento), ademas de inexistencia de (consentimiento
informado) previo a la intervencion, junto con deficiente informacidon de los
procedimientos. La paciente dice presentar dolor continuo agudizado con la
bipedestacién y deambulaciéon que le impide la realizacion de sus tareas
habituales (...). Presenta metatarsalgia residual tras la intervencion, no un mal
resultado, ya que la reparacidon del dedo en martillo ha sido efectiva segun los
documentos graficos aportados en la reclamacion. Esta complicacién, el dolor
posquirdrgico, se encuentra contemplada en el consentimiento informado
firmado por la paciente./ Ante la mala evolucion y persistencia de la
sintomatologia (dolor) que ha presentado (...) a lo largo de todo el proceso a
pesar de los distintos tratamientos aplicados (tratamientos médicos,
fisioterapia, balneoterapia, infiltraciones, magnetoterapia, microondas), se han
realizado multiples pruebas complementarias que han descartado otras
etiologias del dolor susceptibles de tratamiento./ Finalmente se diagnosticé de
metatarsalgia 2.9 dedo secundaria a la intervencion./ Cabe constatar que en las
exploraciones reflejadas en los cursos clinicos no se observan cambios troficos
en la piel, ni alteraciones dseas en las distintas pruebas de imagen, hallazgos
caracteristicos que nos harian sospechar de sindrome de Sudeck (distrofia
simpatico refleja)./ Tras el analisis de la documentacion se puede afirmar que la
asistencia a la paciente ha sido correcta, la indicacion de intervencion y la

técnica segun protocolos. No hay evidencia de mala praxis ni falta de
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seguimiento. El tratamiento RHB que se ha proporcionado (...) para intentar
solventar la clinica estd por encima de lo habitual en cuanto a numero de
sesiones (...). La secuela que presenta (...) no es consecuencia de mala praxis y

se encuentra reflejada en el consentimiento informado que firmd”.

5. El dia 20 de julio de 2018 emite informe un asesor juridico de la entidad
aseguradora. En él considera extemporanea la reclamacion, ya que el 25 de
febrero de 2016 la interesada “tuvo conocimiento de la secuela posquirtrgica
que padecia de metatarsalgia 2.0 radio con hiperqueratosis”, y segun se recoge
en la historia clinica “tras 53 sesiones (de) magneto y 53 de microondas, en
fecha 21 de junio de 2016, el Servicio de Rehabilitacién del Hospital "Y " (le) da
el alta (...) por estabilizacion de la sintomatologia”, tal como “consta en las
notas de progreso”, de lo que se deduce que los facultativos estiman que “la
situacion de la paciente no tenia margen de mejora”, observandose que los
“resultados lesivos han sido constantes y firmes durante el tratamiento

rehabilitador”.

6. Mediante oficio notificado a la reclamante el 30 de julio de 2018, el
Coordinador de Responsabilidad Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas
le comunica la apertura del tramite de audiencia.

Tras obtener una copia del expediente la interesada presenta, el 17 de
agosto de 2018, un escrito de alegaciones. En él insiste en que “no obra en el
mismo documento alguno de consentimiento informado (con los requisitos
fijados en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre) supuestamente firmado por la
reclamante” y en que la paciente padece una “limitacion funcional en la
extremidad (...) como consecuencia de la intervencidon quirdrgica”, frente a la
que solo se contrapone que “se siguid el protocolo de actuacién de forma
estricta”.

Respecto a la prescripcidon, se admite que la paciente no tenia el 21 de
junio de 2016 “margen de mejora”, pero ello “no significa que exista

estabilizacion (...) porque si se ha producido un empeoramiento”, aludiendo a
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una resonancia magnética practicada el 7 de junio de 2017 en la que se
observan “cambios posquirtrgicos secundarios a artrodesis interfalangica del
segundo dedo del pie, con buena alineacion de las falanges y sin alteraciones
oseas./ A nivel de articulacion metatarsofalangica, y hacia adelante, del
segundo dedo se observa una alteracién en la sefial de la grasa plantar, que
esta edematosa y con un area de fibrosis posquirtrgica”. Se hace referencia
también a la consulta de 24 de julio de 2017 en la que se aprecia un “edema
medular sesamoideo lateral y fibrosis posquirirgica” y a un informe expresivo
de la “mala evolucion” de la dolencia desde la operacidon. Acompafia a su escrito

la documentacion clinica invocada.

7. Con fecha 18 de septiembre de 2018, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas elabora propuesta de resolucion
en sentido desestimatorio asumiendo el criterio de los preinformantes. En ella
razona que la reclamacion “podria considerarse extemporanea”, pues la
interesada “tuvo conocimiento de la secuela posquirdrgica que padecia de
metatarsalgia 2.9 el 21 de junio de 2016”, cuando “el Servicio de Rehabilitacion
del Hospital "Y " (le) da el alta (...) por estabilizacion de la sintomatologia”.
Afade que la asistencia prestada fue “conforme a la /ex artis, ya que el
dolor posquirdrgico constituye la materializacién de uno de los riesgos tipicos de
este tipo de intervenciones, que la paciente conocia y asumio al suscribir el
documento de consentimiento informado (...) donde se describe la
complicacion”, y que “tras la apariciébn de la complicacion se pusieron a

disposicién de la paciente todos los medios disponibles para tratarla”.

8. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 18 de octubre de 2018,
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, adjuntando a tal fin copia del mismo en

soporte digital.
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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 segun 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, de conformidad con 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),
esta la interesada activamente legitimada 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 reclamacidon. De lo actuado se
deduce que algunos de los dafios que la interesada imputa a la sanidad publica
se produjeron en el Hospital “X”, centro asistencial privado con el que se ha
suscrito un convenio singular para la atencién de usuarios del Sistema Nacional
de Salud. En tanto que la atencién prestada a la perjudicada en el citado centro
lo ha sido como beneficiaria del sistema sanitario publico, y que los servicios
prestados se encuentran incluidos en el convenio singular aludido, el Principado
de Asturias estd pasivamente legitimado como titular del servicio publico
sanitario, tal como este Consejo viene reiterando (por todos, Dictamen Num.
16/2015), 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.
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TERCERA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la
reclamacion se rige por las disposiciones sobre el procedimiento administrativo
comun recogidas en el titulo IV de la LPAC, teniendo en cuenta las
especificidades previstas en materia de responsabilidad patrimonial en los
articulos 65, 67, 81, 91 y 92 de dicha Ley.

En aplicacion de la normativa citada, se han observado los tramites
fundamentales de incorporacion de informe del servicio afectado, audiencia con
vista del expediente y propuesta de resolucion.

Se repara en que falta en las actuaciones el informe del servicio que
asistié a la reclamante en el Hospital “X”, pero consta en el expediente que fue
intervenida por facultativos de la sanidad publica y obran en él antecedentes
suficientes para un pronunciamiento sobre el fondo.

Asimismo, 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 Ley.

CUARTA.- 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 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 dafos 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
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efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con relacién a una
persona o grupo de personas”.

Por otra parte, el articulo 34 de la ley citada dispone en su apartado 1
que “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 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
produccion de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales
0 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 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 aplicacién de la citada normativa legal y atendida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para declarar la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica sera necesario que concurran, al
menos, los siguientes requisitos: a) que la accidon se ejercite en plazo; b) la
efectiva realizacion de una lesibn o dafio antijuridico, evaluable
econdmicamente e individualizado en relacién con una persona o grupo de
personas; c) que la lesién patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos; y d) que no sea producto de fuerza

mayor.

QUINTA.- Se somete a nuestra consideracion un procedimiento de
responsabilidad patrimonial por los dafios que la interesada atribuye a la
intervencidon quirdrgica de “2.° dedo (en) martillo en el pie izquierdo”,
invocando la falta de consentimiento informado para la cirugia y una
metatarsalgia residual con cambios posquirirgicos en algunas articulaciones, asi

como un dolor persistente que atribuye a “la posicion totalmente desalineada
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del metatarso II, que no se ha unido con la falange distal como resultaria de
una intervencion conforme a la /ex artis”.

En cuanto al plazo de prescripcion, el articulo 67.1 de la LPAC dispone
que “El derecho a reclamar prescribira al ano de producido el hecho o el acto
que motive la indemnizacidon o se manifieste su efecto lesivo. En caso de dafios
de caracter fisico o psiquico a las personas, el plazo empezara a computarse
desde la curacion o la determinacion del alcance de las secuelas”.

En el supuesto ahora examinado, la reclamacién se presenta con fecha 3
de febrero de 2018, habiendo tenido lugar la intervencién quirurgica a la que se
anuda el dafio el 16 de septiembre de 2015. Por lo que se refiere al dies a guo
del cdmputo del plazo de prescripcion, ha de atenderse, conforme dispone el
citado articulo 67.1 de la LPAC, a la manifestacidn del efecto lesivo, y en el caso
que analizamos la perjudicada tuvo conocimiento de la secuela posquirirgica
que padecia -"metatarsalgia 2.° radio con hiperqueratosis”- en febrero de 2016,
observandose, a la luz de la historia clinica, que tras numerosas sesiones de
magneto y de microondas el 21 de junio de 2016 recibe el alta del Servicio de
Rehabilitacién del Hospital “Y” “por estabilizacion de la sintomatologia”, que -tal
como pacificamente se admite- no tenia margen de mejora. Opone la
reclamante que no cabe entender estabilizada la dolencia en cuanto que a
aquel alta le sucedié “un empeoramiento”, invocando al efecto una resonancia
magnética realizada en junio de 2017 que revela “cambios posquirirgicos
secundarios a artrodesis interfalangica del segundo dedo del pie, con buena
alineaciéon de las falanges y sin alteraciones dseas./ A nivel de articulacion
metatarsofalangica, y hacia adelante, del segundo dedo se observa una
alteracion en la sefal de la grasa plantar, que esta edematosa y con un area de
fibrosis posquirdrgica”. También alude a la consulta de 24 de julio de 2017, en
la que se le aprecia un “edema medular sesamoideo lateral y fibrosis
posquirdrgica”, y a un informe expresivo de la “mala evolucion” de la dolencia
desde la operacion.

Sin embargo, las complicaciones referidas por la perjudicada no

cuestionan la estabilizacién de su patologia de base reconocida en junio de
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2016, ni permiten contemplarla como un dafio continuado -de evolucidn
imprevisible, consecuencias inciertas 0 secuelas novedosas-, pues el resultado
lesivo se revela inalterable y permanente en el tiempo, de modo que al término
del proceso rehabilitador queda determinado y puede ser evaluado de forma
definitiva. Tal como se razona en la propuesta de resolucion, la reclamante
“tuvo conocimiento de la secuela posquirdrgica que padecia, de metatarsalgia
2.9, el 21 de junio de 2016”, cuando “el Servicio de Rehabilitacion del Hospital
“Y” le da el alta (...) por estabilizacion de la sintomatologia”. La propia
interesada aporta un informe de la medicina privada, librado a resultas de la
consulta de 24 de octubre de 2016, en el que se describe la persistencia del
dolor y se detallan las limitaciones de movilidad de los dedos trifalangicos, la
incompatibilidad de la clinica con su trabajo habitual y la ausencia de “opciones
quirtrgicas para resolver la situacion actual”. Esas apreciaciones se reiteran,
con unas u otras precisiones, en el informe médico de sintesis de la sanidad
publica, fechado el 28 de noviembre de 2016, al que igualmente se refiere.

Para estimar la prescripcion de la accidén de responsabilidad ejercitada no
consideramos aisladamente los aspectos técnico-médicos de la lesion
producida, sino también el elemento subjetivo que se deriva del momento en
que la interesada es informada -y por ello adquiere plena conciencia- del
alcance de la lesion que imputa al servicio publico. Esa determinaciéon ha de
hacerse llegar al posible perjudicado de forma inequivoca, de modo que pueda
discernir entre tratamientos curativos y paliativos, pues de lo contrario
habriamos de deducir que aquel no conoce el alcance del dafo. En el supuesto
examinado tanto la sanidad publica como la medicina privada trasladan a la
afectada -en el afo 2016- la secuela que sufre, que no se recupera tras la
rehabilitacion y que no presenta alternativa quirirgica curativa, de lo que ha de
concluirse que tenia conocimiento suficiente del alcance de sus lesiones.

Tampoco obsta a la consideracién de un dafo permanente el hecho de
que con posterioridad a la estabilizacion lesional aparezca un edema (que no es
el dano aqui reclamado) o que la Administracion sanitaria continte realizando

actos asistenciales tendentes a paliar sus efectos mejorando la calidad de vida
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de la paciente. En el caso sometido a consulta todos los informes periciales
incorporados al expediente coinciden en estimar que la patologia por la que se
reclama es la ya descrita previamente y que no requiere tratamiento especifico.
Parece asi sentarse que estamos ante un dafio permanente, con secuelas y
consecuencias irreversibles e incurables, y que por tanto no permiten un
tratamiento reparador, sino tan solo medidas paliativas tendentes a aliviar los
padecimientos que sufre.

Resulta asimismo irrelevante el eventual reconocimiento a la afectada de
una incapacidad permanente, en uno u otro grado, para su profesion habitual,
pues, como venimos afirmando de modo constante (entre otros, Dictamen
Num. 126/2018), es jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo (por todas,
Sentencia de 29 de noviembre de 2011 -ECLI:ES:TS:2011:8106-, Sala de
Contencioso-Administrativo, Seccién 4.2) que “las resoluciones de minusvalia e
incapacidad no sirven para interrumpir ni para hacer ineficaz el plazo
transcurrido  correspondiente a una reclamacién de responsabilidad
patrimonial”.

En definitiva, estimamos que la reclamacién presentada el 3 de febrero
de 2018 es extemporanea, toda vez que la perjudicada ya conocia desde 2016
el verdadero alcance de sus lesiones.

No obstante, aun en el caso de considerar que la reclamacion ha sido
presentada dentro del plazo legalmente determinado el sentido de nuestro
dictamen no se veria alterado.

A la vista de la documentacion obrante en el expediente queda
acreditado que la interesada sufre una metatarsalgia residual con cambios
posquirurgicos en algunas articulaciones y un dolor persistente que atribuye a
“la posicidn totalmente desalineada del metatarso II, que no se ha unido con la
falange distal como resultaria de una intervencion conforme a la /ex artis”.

Ahora bien, la mera constatacion de un dafo efectivo, individualizado y
susceptible de evaluacion econdmica surgido en el curso de la actividad del
servicio publico sanitario no implica sin mas la existencia de responsabilidad

patrimonial de la Administracion, debiendo analizarse si el mismo se encuentra
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causalmente unido al funcionamiento del servicio publico sanitario y si ha de
reputarse antijuridico, en el sentido de que se trate de un dafo que el
interesado no tuviera el deber juridico de soportar.

Como ya ha tenido ocasién de sefialar en anteriores dictdmenes 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 dano que sufra el paciente con ocasion de la
atencion 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.

Por tanto, para apreciar que el dano alegado por la interesada 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 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.

También hemos de advertir 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 violaciéon de la
lex artis médica y que esta ha causado de forma directa e inmediata los dafios
y perjuicios cuya indemnizacién reclama.

La perjudicada denuncia, por un lado, la ausencia de consentimiento

informado para la cirugia, pero en el expediente consta el documento de
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“consentimiento informado para tratamiento quirdrgico de hallux valgus y
dedos en garra”, fechado el 7 de mayo de 2015 y firmado por la paciente, que
contempla las “alternativas posibles” y los riesgos generales y especificos de la
intervencion. En los informes periciales obrantes en las actuaciones se constata
ademas que el dolor posquirdrgico constituye la materializaciéon de uno de los
riesgos tipicos de este tipo de operaciones, que la paciente conocia y asumié al
suscribir el documento de consentimiento informado, donde se describe la
complicacion.

Por otro lado, invoca una mala praxis médica en la cirugia, pero se limita
a afirmar -sin sustrato pericial ni cita de literatura médica- que la intervencion
debid practicarse de otro modo. Frente a esa manifestacion de la interesada
todos los informes técnicos incorporados al expediente coinciden en descartar
la mala praxis. Se objetiva en ellos que su dolencia es una metatarsalgia
residual tras la intervencién, no un mal resultado de la cirugia, ya que la
reparacion del dedo en martillo ha sido efectiva.

Y respecto al tratamiento dispensado, los peritos que informan a
instancias de la compania aseguradora constatan que “la asistencia a la
paciente ha sido correcta, la indicacion de intervencion y la técnica segun
protocolos” y que “no hay evidencia de mala praxis ni falta de seguimiento”,
afadiendo el técnico que suscribe la propuesta de resolucion que “tras la
aparicion de la complicacion se pusieron a disposicion de la paciente todos los
medios disponibles para tratarla”.

En resumen, se estima que la reclamacion es extemporanea y que,
ademas, del analisis del expediente en su conjunto no se acredita ninguna
actuacion de los profesionales sanitarios contraria al buen quehacer médico,
revelandose que los padecimientos sufridos son consecuencia de una patologia
abordada con los medios terapéuticos disponibles, sin que quepa suplantar el

parametro de la /ex artis por el de una obligacion de resultado.
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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 vy,

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

V.0 B.°
LA PRESIDENTA,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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