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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 40/2019
Dictamen Num. 81/2019

VOCALES:

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

Menéndez Sebastian, Eva Maria 14 de marzo de 2019, con asistencia
Garcia Garcia, Dorinda

Asturias, en sesion celebrada el dia

de las seforas y el sefior que al
Secretario General:

Iriondo Colubi, Agustin margen se expresan, emitid por

unanimidad el siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 8 de febrero de 2019 -registrada de entrada el
dia 13 del mismo mes-, examina el expediente relativo a la reclamacion de
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias formulada por ...... , por
los dafos y perjuicios que atribuye al retraso en el diagndstico y a las

deficiencias en el tratamiento de un cancer de colon.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. El dia 5 de enero de 2018, el interesado presenta en el registro de la
Administracion del Principado de Asturias una reclamacidon de responsabilidad
patrimonial por los dafios y perjuicios que atribuye al retraso en el diagndstico y
a las deficiencias en el tratamiento de un cancer de colon.

Relata, como antecedentes personales, que sufre “paraplejia tras
accidente laboral en 1986, asi como HTA, Parkinson, hipertrofia de prdstata y

dislipemia”, y sehala que a causa de los bajos niveles de hierro el 14 de
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diciembre de 2016 fue derivado al Servicio de Digestivo del Hospital ...... ,
realizando varias pruebas diagndsticas -entre ellas, el 3 de enero de 2017 una
ecografia del aparato urinario y posteriormente una colonoscopia- tras las
cuales el 23 de enero de 2017 se le informa de la necesidad de realizar una
intervencidon quirdrgica “debido a las lesiones cancerigenas que padecia en el
colon”.

Indica que se le efectia un TAC el 6 de febrero de 2017 que confirma el
diagndstico, y que el 1 de marzo de 2017 ingresa en el Hospital ...... para la
operacidon programada, que se lleva a cabo al dia siguiente, 2 de marzo.

A continuacidon sefiala las complicaciones sufridas -fuga de anastomosis
por dehiscencia de la sutura, infeccidn por Acinetobacter baumannii, fiebre e
infeccion de la herida quirirgica-, y alude a un escrito de reclamacion
presentado por la familia el 31 de marzo de 2017 ante la gravedad de su
situacion, resefiando que ese mismo dia debe “ser intervenido con caracter de
urgencia (...) por sospecha de peritonitis”, tras la cual surgen nuevas
complicaciones -insuficiencia renal posoperatoria, fracaso del destete con
reintubaciéon dificultosa y necesidad de traqueotomia, paraplejia espastica,
deshidratacion y poliuria y rigidez y descompensacion del Parkinson. A
continuacion refiere una infeccidn por Staphylococcus coagulasa negativo, y
pone de relieve que durante 1 mes precisé “nutricion parenteral total (NTP) y
nutricion enteral (NE) durante 4 dias”.

Manifiesta que fue dado de alta el 26 de mayo de 2017, y que 5 dias
después debe acudir al Servicio de Urgencias “por obstruccion de la sonda
urinaria con fiebre de larga evolucidon”. Afirma que en “el TAC de tdérax de
05-06-17 se observa una pequena fistula intestinal y la coleccion vista en el
TAC de 19-05-17 que abomba sobre superficie hepatica (...). El 05-06-17
obtengo el alta con el diagndstico principal de infeccion del tracto urinario
complicada en paciente sondado por K. pneumoniae y con otros diagndsticos
(coleccion préxima a parénquima hepatico y fistula intestinal de significado
incierto)”. Posteriormente, el 6 de julio de 2017 ingresa de urgencia “ya que un

cultivo de orina muestra crecimiento de Acinetobacter baumannii” con fiebre
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mantenida, y el 17 de julio de 2017 es alta “con el diagndstico de infeccion de
tracto urinario, paraplejia espastica y ulceras por presion”.

Afirma que “debido a los largos periodos de ingreso, pierdo fuerza y no
puedo pasar de la silla de ruedas al coche, por lo que el 26-07-17 debo adquirir
un nuevo vehiculo (...) cuyo importe asciende a 21.600 €” y que requiere
medidas de adaptacién, “lo que supone un coste de 3.983,20 €”, subrayando
que por el mismo motivo debe “adquirir una silla de ducha con ruedas (...), asi
como una grua para desplazamiento”.

Menciona que el 9 de noviembre de 2017 acude de nuevo a Urgencias,
quedando ingresado hasta el 24 del mismo mes con el diagnostico de “infeccion
de tracto urinario, estrefiimiento y uretritis”.

Ahade que a consecuencia de todo este proceso “sufro secuelas, como
una fistula intestinal, debo someterme a revisiones periddicos cada 6 meses y
he perdido fuerza en los brazos por la rigidez de abdomen”.

Sobre la practica médica, sostiene que no ha “sido informado de las
consecuencias de las diversas intervenciones quirdrgicas”, y que “la praxis
médica seguida fue incorrecta (...), en primer lugar, por (...) la tardanza en
detectar el cancer de colon tras casi un afio de espera para la realizacion de las
pruebas diagndsticas”; mala praxis que también extiende a la “intervencion
quirdrgica” realizada el 6 de marzo de 2017 por las graves complicaciones
posteriores, “teniendo finalmente como secuela una fistula intestinal y pérdida
de fuerza y calidad de vida, y, en segundo lugar, por la ausencia de informacion
sobre los riesgos” de la intervenciones, “las alternativas a las mismas y las
secuelas que finalmente padezco”.

Cuantifica la reclamacidon, “a efectos cautelares” en la cantidad de
trescientos mil euros (300.000 €).

Como medios de prueba, propone la incorporacion al expediente de su
historial médico completo, tanto del Hospital ...... como de Atencion Primaria.

Junto con la reclamacion aporta: a) Diversos informes y documentos de la
historia clinica del proceso asistencial por el que reclama. b) Factura de
adquisicion de una furgoneta por importe de 21.600 €. c) Contrato de

financiacion del vehiculo. d) Presupuesto de reforma del vehiculo para
3
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instalacion de una rampa por importe de 3.983,20 €. e) Documento de
adquisiciéon de una silla de ruedas cuyo importe asciende a 540 €. f) Documento

de adquisicién de una grua por importe de 850 €.

2. Mediante oficio de 19 de enero de 2018, 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 reclamacion

presentada.

3. El dia 30 de enero de 2018, el Jefe del Servicio de Inspeccion de Servicios y
Centros Sanitarios notifica al interesado la fecha de recepcion de su
reclamacion en el referido Servicio, las normas de procedimiento con arreglo a

las cuales se tramitara y los plazos y efectos de la falta de resolucion expresa.

4. Mediante escrito de 21 de febrero de 2018, la responsable del Area de
Reclamaciones y Asuntos Juridicos de la Gerencia del Area Sanitaria IV envia al
organo instructor la historia clinica del paciente y el informe emitido por el Jefe
del Servicio de Cirugia General del Hospital ......

El informe, elaborado el 12 de febrero de 2018, sefala que fue visto en
consulta externa el 23 de enero de 2017 con diagndstico endoscopico pendiente
de confirmacion anatomopatoldgica de cancer de colon. Afirma que en aquella
consulta se anota que “informo al paciente (...) sobre (intervencion quirurgica)
(hemicolectomia derecha), morbimortalidad y secuelas posibles (...). Solicito
estudios preoperatorios y firma consentimiento”. Manifiesta que “no se le
ofrecieron otras alternativas terapéuticas ya que en este caso no hay otra
terapéutica razonable, y asi reza en el consentimiento firmado: Alternativas
posibles: En su caso no existe una alternativa eficaz de tratamiento”. Calificado
en consulta de preanestesia el 20 de febrero de 2017 como ASA III
(“enfermedad sistémica grave con limitacion funcional definida pero que no
constituye una amenaza constante para la vida”) y con la confirmacion
diagndstica, “fue visto en sesién multidisciplinar el 22-02-2017" e intervenido

“de forma programada el 02-03-2017".
4
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Afirma que “la cronologia de los hechos (...) es veraz, mas alla de juicios
de valor que no se pueden compartir”. Sobre las “dehiscencias de anastomosis
en hemicolectomia”, aclara que ocurren en el “8,1 %" de los casos, por ello se
trata de una “complicacion conocida y no excepcional (...) descrita (...) en el
epigrafe complicaciones poco frecuentes y graves del consentimiento
informado”. Afade que “las otras intervenciones fueron consecuencia de la
complicacion con dehiscencia”, y que “la fistula intestinal que refiere el paciente
como secuela fue una interpretacion de una imagen del TC sin ninguna
repercusion clinica y que desaparecié en TC de diciembre pasado, por lo que no
puede aducirse como secuela, asi como la coleccion subcapsular hepatica”.

Sobre la respuesta dada a la familia en relacion con la reclamacion
presentada el 31 de marzo de 2017, indica que en ella se les informa de que
“no es infrecuente que se produzca un distanciamiento entre el esfuerzo clinico
para atender las necesidades del paciente y la percepcién que de ello tienen el
mismo paciente y su familia. Es nuestra obligacion recorrer ese camino y tratar
de hacer visible nuestra preocupacion y lo que hacemos, y aunque es un
esfuerzo en el que no debemos flaquear hay situaciones, como la que nos
ocupa, en que se hace verdaderamente dificil. Cuando se utilizan como
argumentos que el pus de la herida “es negro”’, que el cirujano me mira mal ",
se llama al 112 para que atienda al paciente en la habitacién del hospital o se
amenaza con llamar a la policia’, el didlogo y la busqueda de entendimiento
se hacen muy complicados./ En nuestro descargo solo podemos decir que
durante esta hospitalizacion figuran en la historia clinica 82 notas de curso
hospitalario, se han obtenido 66 determinaciones analiticas, se han realizado 3
escaneres y 10 radiologias convencionales, se ha consultado a otros Servicios
para el manejo de sus complicaciones infecciosas y nutricionales y figuran en la
historia 106 cursos clinicos de enfermeria. Finalmente, el paciente fue

reintervenido en dos ocasiones cuando su evaluacion clinica asi lo aconsejo”.

5. Mediante oficio de 21 de marzo de 2018, el Subdirector de Atencion Sanitaria
y Salud Publica del Area Sanitaria IV remite al Inspector de Servicios y Centros

Sanitarios la historia clinica del paciente obrante en Atencidn Primaria.
5
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6. El dia 4 de abril de 2018, el Coordinador de Responsabilidad Patrimonial y
Registro de Instrucciones Previas traslada a la correduria de seguros una copia

del expediente.

7. Con fecha 24 de mayo de 2018, el interesado comparece en las

dependencias administrativas y confiere poder gpud acta a una tercera persona.

8. El dia 22 de mayo de 2018, y a instancia de la entidad aseguradora del
Principado de Asturias, emiten informe colegiado dos Licenciadas en Medicina y
Cirugia, una especialista en Medicina Legal y Forense y otra master en
Valoracién del Dafo Corporal y diplomada en Medicina del Seguro. En él, tras
describir los datos basicos de la asistencia prestada, sefialan que “no se ha
producido una pérdida de oportunidad ya que en el momento del diagndstico se
trataba de (una) enfermedad localizada sin presencia de metastasis. La
indicacién de hemicolectomia es la técnica quirirgica estandar indicada al no
existir otra alternativa eficaz de tratamiento y la via laparoscopica la mas
habitual”.

Afaden que “se trataba de un paciente con importante comorbilidad
previa lo que condicionaba un peor prondstico”, y subrayan que en diciembre
de 2017 “no presentaba signos de recidiva tumoral ni complicaciones
intraabdominales tras la realizacion de un TAC".

Concluyen que “la actuacion habria sido conforme con los protocolos vy la

lex artis y por tanto corresponderia desestimar la reclamacion”.

9. Mediante escrito notificado al interesado el 8 de octubre de 2018, el
Coordinador de Responsabilidad Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas
le comunica la apertura del trdmite de audiencia y vista del expediente por un
plazo de 15 dias.

La representante del interesado comparece en las dependencias
administrativas el dia 10 de ese mismo mes y obtiene una copia en CD de la

documentacién que obra en el expediente.
6
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10. Con fecha 29 de octubre de 2018, el perjudicado presenta un escrito de
alegaciones en el que, tras reafirmarse en su reclamacion, indica que solo
consta en el expediente un informe del Servicio de Cirugia, y dado que fue
atendido por otros, como los Servicios de “Infecciosas, Medicina interna,
Urgencias, UCI, Neumologia, Rehabilitacion, etc., se interesa la incorporacion
de dichos informes” al mismo, asi como los “informes operatorios” de las
intervenciones de 2, 6 y 31 de marzo de 2017 y el consentimiento informado de
la operacion de 31 de marzo de 2017.

Pone de relieve que el informe de la compaiia aseguradora reconoce
que ha “padecido infecciones nosocomiales (...) y multiples complicaciones
posquirdrgicas”, por lo que debe “permanecer en aislamiento” cada vez que
ingresa en el hospital. A las secuelas ya senaladas en el escrito de reclamacion,
afade “numerosas cicatrices en el abdomen, asi como abdomen inaccesible”, y
precisa que “el Parkinson que padecia ha empeorado” y que en la actualidad
depende “de terceras personas para cualquier actividad cuando antes (...) era
autosuficiente, incluso pudiendo realizar actividades de ocio que ahora no”
puede.

Reitera “que ha existido mala praxis (...), asi como ausencia de
informacion”, y ratifica “a efectos cautelares” la indemnizacién de 300.000 €,
“todo ello (sin) perjuicio de las concreciones que sean procedentes a tenor del

informe pericial que contrate caso de no alcanzar un acuerdo extrajudicial”.

11. Con fecha 8 de noviembre de 2018, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas acuerda denegar la primera
prueba documental solicitada, por considerar que el Servicio de Cirugia General
es el “concernido” y que los restantes intervienen “en funcién de las
complicaciones surgidas a raiz de las intervenciones quirurgicas realizadas y
estan perfectamente documentadas en la historia clinica”, y acceder a la

practica de la segunda y de la tercera.
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12. Ese mismo dia, el Coordinador de Responsabilidad Patrimonial y Registro
de Instrucciones Previas solicita a la Gerencia del Area Sanitaria IV los informes
sobre las intervenciones quirdrgicas y el consentimiento informado
correspondiente a la operacion por peritonitis efectuada el 31 de marzo de
2017.

El Responsable del Area de Reclamaciones y Asuntos Juridicos de la
Gerencia del Area Sanitaria IV remite al Servicio de Inspeccidn de Servicios y
Centros Sanitarios la documentacion solicitada el dia 21 del mismo mes.

Por lo que se refiere al consentimiento informado, envia dos fechados el
31 de marzo de 2017, sin firma del paciente, y otro para “cirugia de urgencias”,
suscrito a las 16:27 por una doctora y el propio interesado. En el documento no
figuran alternativas posibles, y el interesado declara haber “sido informado por
el médico de los riesgos” y estar “satisfecho/a con la informacidon recibida”,
haber “podido formular toda clase de preguntas que ha creido conveniente” y
que se le “han aclarado todas las dudas planteadas”, por lo que presta su

“consentimiento para la realizacién del procedimiento”.

13. Mediante escrito notificado al interesado el 18 de diciembre de 2018, el
Coordinador de Responsabilidad Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas
le remite los documentos solicitados y le comunica la apertura de un segundo

tramite de audiencia por un plazo de 15 dias.

14. El dia 4 de enero de 2019, el reclamante presenta un escrito de
alegaciones en el que manifiesta su “desacuerdo” con la denegacién de la
primera prueba documental. Sobre los consentimientos, subraya que los dos
primeros no estan firmados y que el tercero “supuestamente de cirugia de
urgencias (...) esta totalmente incompleto y carece de cualquier tipo de
informacion (...). Ademas estaria suscrito por otra doctora diferente” a la que
figura en los otros dos. De ello deduce “que no he recibido informacion sobre la

intervencion quirdrgica del 31-03-2017".
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15. El dia 17 de enero de 2019, el Coordinador de Responsabilidad Patrimonial
y Registro de Instrucciones Previas elabora propuesta de resolucion en sentido
desestimatorio. En ella, sobre la base de los informes incorporados al
expediente, argumenta que “se trataba de un paciente con un riesgo quirdrgico
(ASA III). Las complicaciones presentadas (dehiscencia de sutura, fallo
multiorganico, infeccidon) constituyeron la materializacion de riesgos tipicos del
procedimiento (...) recogidos en el documento de consentimiento informado
que el paciente conocia y asumid al suscribir el documento. En este caso, a
pesar de que se trataba de un paciente con importante comorbilidad previa, lo
que condiciona un peor prondstico, las complicaciones se resolvieron de forma
correcta. No ha existido pérdida de oportunidad, ya que el tiempo transcurrido
en la realizacion de las pruebas no ha influido en la evolucion”.

En relacion con la falta de informacion y ausencia de firma del
documento de consentimiento informado para la laparotomia, sefala que “del
analisis de la historia clinica se desprende que se decide la realizacion de una
laparotomia con caracter de urgencia” y que se efectla cuando “transcurren
menos de tres horas, lo que revela la urgencia de la intervencién y, por tanto,
en lo referente a la necesidad de obtener el consentimiento del paciente seria
de aplicacién lo dispuesto en el articulo 9.1.b) de la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, Basica Reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y
Obligaciones en Materia de Informacién y Documentacién Clinica./ Respecto a
la calidad del documento de consentimiento informado " cirugia de urgencias’,
hay que sefalar que se realiza en el caso de enfermedades graves y en casos
en que no siempre el diagndstico preoperatorio es concluyente (por ese motivo
se realiza la cirugia). En este caso se sefialan como posibles causas
" colecciones abdominales y sospecha de fuga anastomoética’, y la cirugia

confirmé la existencia” de dicha fuga.

16. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 8 de febrero de 2019,
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
9
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nam. ...... , de la Consejeria de Sanidad, adjuntando a tal fin copia autentificada

del mismo en soporte digital.

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 Organizacién 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),
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 tanto que

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 de las
Administraciones Publicas (en adelante LPAC), dispone que “El derecho a
reclamar prescribird al afo de producido el hecho o el acto que motive la
indemnizacion 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 determinacién del alcance de las secuelas”. En el supuesto

examinado la reclamacién se presenta con fecha 5 de enero de 2018, habiendo
10
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tenido lugar el alta del proceso asistencial tras los sucesivos ingresos
hospitalarios el dia 17 de julio de 2017, por lo que es claro que ha sido

formulada dentro del plazo de un ano legalmente determinado.

CUARTA.- 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 cumplido los tramites
fundamentales de incorporacion de informe del servicio afectado, 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
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.

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 dafo alegado habra de ser
efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con relacién a una

persona o grupo de personas”.
11
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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 seguin el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
produccidon 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 serd necesario que, no habiendo
transcurrido el plazo de prescripcidon, 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 lesion patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos; y ¢) que no sea producto de fuerza

mayor.

SEXTA.- El reclamante solicita una indemnizacion por los dafios que atribuye al
retraso en el diagndstico y a las deficiencias en el tratamiento de un cancer de
colon, entre las que incluye la falta de consentimiento informado para la Ultima
de las intervenciones quirudrgicas a las que fue sometido.

A la vista de la documentacion obrante en el expediente, resulta
acreditado el relato de hechos asistenciales sobre los que el interesado erige la
responsabilidad patrimonial que insta; es decir, que fue diagnosticado e
intervenido de un cancer de colon, que como consecuencia de esa primera

operacidon sufrid diversas complicaciones que obligaron a la practica de otras
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dos intervenciones quirurgicas, una de ellas de urgencia (segun relata él mismo
“por sospecha de peritonitis”), y que en diciembre de 2017 un TAC de control
pone de manifiesto que “no presentaba signos de recidiva tumoral ni
complicaciones intraabdominales”, como detalla el informe elaborado a
instancias de la entidad aseguradora.

Ahora bien, dando por acreditada la existencia de los danos personales
que el reclamante refiere (y sin que resulte necesario en este momento
efectuar un analisis pormenorizado de todos los invocados), este Consejo viene
reiterando que la mera constatacion de un dafio surgido con ocasion 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
dafno alegado tiene un nexo causal inmediato y directo con el funcionamiento
de aquel servicio publico.

Como ya ha tenido ocasion de sefalar 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
Administracidon sanitaria cualquier dafio 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 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
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enfermo, de sus familiares o de la organizacidon sanitaria en que se desarrolla-
para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida.
También ha subrayado este Consejo que corresponde a quien reclama la
prueba de todos los hechos constitutivos de la obligacién cuya existencia alega.
En este sentido, y con caracter preliminar, debemos advertir que, a pesar de
gue incumbe a quien reclama la carga de probar la existencia de un dafio cierto
y de una relaciéon de causalidad entre el funcionamiento del servicio publico y el
dano probado, y en particular que se ha producido una violacién de la /ex artis
médica, el perjudicado no ha desarrollado actividad probatoria alguna al
respecto. Incluso en el tramite de audiencia -como hemos expuesto- alude a un
futuro informe pericial que contratara “caso de no alcanzar un acuerdo

|II

extrajudicial”. Pues bien, este Consejo viene manifestando en casos similares en
los que se realizan imputaciones genéricas sin prueba sobre la supuesta
infraccion de la /ex artis, que “tal modo de proceder -que (...) supone construir
la reclamacién en via administrativa sobre vagas alegaciones e imputaciones
que (...) solo se concretaran y trataran de probar mas adelante en el pleito-
resulta reprobable en cuanto implica hurtar a la Administracion reclamada y
también a este Consejo el analisis completo de las cuestiones que suscita la
accion de responsabilidad” (Dictamen Nim. 40/2019).

En todo caso, dado que en este procedimiento administrativo el
interesado renuncia a ejercer el derecho que la ley le confiere a presentar
pruebas o pericias que apoyen sus imputaciones, este Consejo Consultivo habra
de formar su conviccidon sobre la base de los informes técnico-médicos que
obran en el expediente, todos ellos presentados por la Administracion y su
compaiiia aseguradora.

El perjudicado plantea tres censuras al funcionamiento del servicio
publico: en primer lugar, afirma que existid un retraso en el diagndstico de la
enfermedad neoplasica que padecia; en segundo lugar, y exclusivamente sobre
la base del relato de toda la asistencia prestada, sostiene, con caracter genérico
y omnicomprensivo, que existi® una mala praxis en la actuacién de los

profesionales que lo asistieron, y por Ultimo afirma que no hubo un
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consentimiento informado valido y eficaz para la intervencion realizada el dia 31
de marzo de 2017.

Por lo que se refiere a la primera cuestion (retraso en el diagndstico), el
reclamante no indica desde qué momento, o en virtud de qué sintomatologia
concreta, debid el servicio publico sospechar la existencia del carcinoma
finalmente detectado. Sin embargo, el informe del Servicio de Cirugia pone de
manifiesto que la primera consulta, con un diagnostico endoscdpico pendiente
de confirmacion, tuvo lugar el dia 23 de enero de 2017, y que fue intervenido
de forma programada el 2 de marzo de 2017, de modo que no podemos
apreciar el retraso que denuncia. Ademas, los peritos de la entidad aseguradora
afirman que no se ha producido pérdida de oportunidad alguna, pues en el
momento del diagndstico “se trataba de una enfermedad localizada sin
presencia de metastasis”, por lo que no podemos dar por acreditada la
infraccién denunciada (retraso diagndstico), ni la existencia siquiera a efectos
meramente dialécticos de un dafo asociado a ese hipotético retraso -condicion
necesaria para apreciar la existencia de una responsabilidad patrimonial-, toda
vez que los informes descartan incluso el dafio imputable a una pérdida de
oportunidad.

En segundo lugar, y en lo que atafie a la imputacién general de “mala
praxis” que el reclamante menciona sin concrecion alguna y que extiende a la
totalidad de la asistencia recibida, no puede ser atendida. Este Consejo viene
manifestando en supuestos similares (entre otros, Dictamenes NUm. 216/2006,
48/2013 y 19/2017) que el planteamiento de la reclamacion en estos términos,
dado su caracter enteramente axiomatico, ha de conducir sin mas a su
desestimacion, pues resulta exigible que se individualice qué concretas
actuaciones resultan contrarias al buen quehacer médico y permiten establecer
una relacion de causalidad entre el funcionamiento de los servicios publicos y
los dafios o secuelas que se alegan. En este caso, como pone de manifiesto el
informe del Servicio interviniente, debido al cancer que padecia y a las
complicaciones posoperatorias (a las que no resulta ajena la situacién de
comorbilidad del propio paciente -ASA III de estimacidon de riesgo quirurgico-)

permanecio hospitalizado entre el 1 de marzo y el 27 de mayo de 2017, fue
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objeto de tres cirugias y atendido -segun él mismo refiere- no solo por el
Servicio de Cirugia, sino también por los de “Infecciosas, Medicina Interna,
Urgencias, UCI, Neumologia, Rehabilitacion, etc.”, habiéndosele realizado 66
“determinaciones analiticas” y siendo objeto de 82 notas de curso clinico -es
decir, 82 anotaciones del seguimiento de su evolucion efectuadas por
especialistas- y de 106 notas de curso clinico de enfermeria. A la vista de ello,
es evidente que no cabe aceptar un planteamiento que significa, pura y
simplemente, el cuestionamiento general de la actividad prestada por todos
esos profesionales sanitarios.

Por ultimo, y en relacion con la falta de consentimiento informado para la
intervencién quirdrgica realizada el 31 de marzo de 2018, debemos poner de
manifiesto, en primer lugar, que el propio interesado afirma que se traté de una
intervencidon quirdrgica urgente “por sospecha de peritonitis, realizandose una
laparotomia exploradora”. Siendo asi, y a tenor de lo dispuesto en el articulo
9.2.b) de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, como se razona en la propuesta
de resolucién, el consentimiento previo no resultaria necesario. En efecto,
sefala este articulo que “Los facultativos podran llevar a cabo las
intervenciones clinicas indispensables en favor de la salud del paciente, sin
necesidad de contar con su consentimiento, en los siguientes casos (...):
Cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del
enfermo y no es posible conseguir su autorizacidon, consultando, cuando las
circunstancias lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de
hecho a él".

En el caso que analizamos, no solo existe un consentimiento
-ciertamente genérico- para la realizacion de una “cirugia de urgencia” que
suscribe el propio interesado, sino que también la historia clinica prueba que
esa eventual operacion exploratoria habia sido previamente valorada con la
propia familia (“hija y un acompafante”), y no consta que se hubieran opuesto.
De hecho, en la historia clinica Millennium (folio 831) se documenta el curso
clinico correspondiente al dia 30 de marzo de 2017, a las 14:19 horas, y en ella
consta que revisan “el caso en conjunto los cirujanos de la seccién del colon,

con los resultados de los estudios complementarios realizados esta manana. No
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se aprecia empeoramiento de las imagenes radioldgicas (...). Los resultados
analiticos y el estado clinico actual del paciente nos orienta a la existencia de un
foco infeccioso de origen no aclarado, por lo que, sumado a las comorbilidades
del paciente, nos inclinamos por optar por un tratamiento conservador y
reevaluacion permanente, pudiendo precisar intervencion quirdrgica en un
momento determinado si existiese empeoramiento clinico./ Se informa
minuciosamente con la presencia del Jefe de Servicio, Jefe de Seccion y demas
miembros de la Seccidn a la hija y una acompanante de la situacion actual y de
la actitud adoptada”.

A las 18:15 del mismo dia “se reevalla al paciente de nuevo por guardia”
y se mantiene la misma actitud expectante (folio 830), pero al dia siguiente, 31
de marzo de 2017, a las 17:41 horas, se anota (folio 829) “empeoramiento
analitico. Se decide laparotomia”, y a las 20:31 horas ya se consigna el
resultado de esta, lo que -como advierte la propuesta de resolucidon- prueba la
urgencia con la que el servicio publico acometié dicha cirugia como
consecuencia del subito empeoramiento del paciente.

Pero, ademas de tratarse de un procedimiento urgente para intentar
encontrar la causa de los graves sintomas que padecia, tampoco detalla el
reclamante cudl es el dano asociado a esta intervencion. Asi, el enfermo ya
estaba siendo tratado de una grave infeccidon, con leucocitosis y cambios
inflamatorios importantes que hacian sospechar una nueva peritonitis (folio
827), y -como afirma el informe del Servicio responsable- todas las
intervenciones posteriores “fueron consecuencia de la complicacion con
dehiscencia” (producida tras la primera operacidn, para la que si suscribid el
consentimiento informado), sin que se pruebe por el interesado ningin dafo
concreto directamente vinculado a esta laparotomia exploratoria. Es mas, el
Servicio de Cirugia niega la realidad de las secuelas que afirma padecer, dado
que “la fistula intestinal que refiere (...) fue una interpretacion de una imagen
del TC sin ninguna repercusion clinica y que desaparecio en TC de diciembre
pasado, por lo que no puede aducirse como secuela, asi como la coleccion
subcapsular hepatica”. A ello debemos afiadir que en diciembre de 2017 un TAC

de control revela que “no presentaba signos de recidiva tumoral ni
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complicaciones intraabdominales”, segin detalla el informe elaborado a
instancias de la entidad aseguradora. Y en supuestos similares este Consejo
viene manifestando (por todos, Dictamen Num. 237/2013) que “en ausencia de
dafio (...) no es posible reconocer una indemnizacidon por la no prestacion del
consentimiento informado por escrito” del paciente. En definitiva, ni apreciamos
incumplimiento del deber de recabar consentimiento informado por tratarse de
una intervencidon de urgencia, ni tampoco dafio material que permita sostener

una indemnizacién por la hipotética ausencia de ese consentimiento.

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

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
LA PRESIDENTA,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
18


http://www.ccasturias.es/

