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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Dictamen Num. 136/2020

VOCALES:

El Pleno del Consejo

Sesma Sanchez, Begona, Consultivo  del  Principado de
Presidenta . .. ,
Gonzdlez Cachero, Maria Isabel Asturias, en sesion celebrada el dia
Iglesias Ferndandez, Jesus Enrique 4 de junio de 2020, por medios
Menéndez Sebastidn, Eva Maria o _ )

Garcia Garcia, Dorinda electronicos, con asistencia de las

Secretario General: sefnoras y el senor que al margen se

Iriondo Colubi, Agustin expresan, emitid por unanimidad el

siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 6 de marzo de 2020 -registrada de entrada el
dia 25 del mismo mes-, examina el expediente relativo a la reclamacion de
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias formulada por ...... , por

los dafos y perjuicios derivados de una artroscopia.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 5 de diciembre de 2018, la interesada presenta en el registro de la
Administracion del Principado de Asturias una reclamacion de responsabilidad
patrimonial por los dafios sufridos tras la realizacién de una artroscopia.

Expone que padecia una omalgia derecha con limitacién funcional y que,
a las 7:34 horas del dia 27 de diciembre de 2017, le fue realizada en el Hospital

“X" una artroscopia. Senala que tras sufrir dificultades respiratorias y tos en el
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posoperatorio se le efectué una Rx en el mismo centro sanitario que permitié
constatar la existencia de un “neumotdrax (...) en hemitérax derecho”, razon
por la cual fue trasladada esa misma noche en UVI mdvil hasta el Hospital “Y”,
donde ingresé a las 23:13 horas. Refiere que permanecio ingresada en dicho
centro hasta el 5 de enero de 2018, siendo revisada tras el alta hospitalaria en
el Hospital “X” los dias 11 de enero y 15 de febrero de 2018, precisando que el
22 de abril de 2018 recibid el alta en Neumologia.

Manifiesta que esta “con crisis de ansiedad”, con tratamiento por su
médico de Atencion Primaria y Psiquiatria “debido a sensacion de dificultad
respiratoria y dolor nocturno sobre (...) costado derecho”.

Afirma que “como consecuencia de una mala técnica artroscdpica para
intervencion de patologia de hombro derecho se provocé un neumotdrax
derecho yatrogénico, lo que motivd 9 dias de ingreso hospitalario, alteracion de
la analitica sanguinea, asi como un tratamiento con drenaje pleuro-pulmonar
mediante canula toracica derecha. También un tratamiento posterior mediante
anticoagulante, reposo y realizacion de varias consultas médicas en una
paciente que padecia de un trastorno depresivo de afios de evolucion y del que
estaba asintomatica, lo que le provoco consultas médicas y toma de medicacién
para su estado animico y aparicién de sintomatologia que se correspondia con
un trastorno por estrés postraumatico y que a la Ultima visita realizada por este
servicio médico persistia, consistiendo en ansiedad, trastornos del animo, del
caracter, insomnio, revivir el proceso y para el que debera continuar tomando
medicacion”.

Sirviéndose de un informe médico de valoracidon que adjunta, cuantifica
los dahos y perjuicios sufridos en la cantidad total de doce mil trescientos
setenta y seis euros con ochenta y cinco céntimos (12.376,85 €), que desglosa
en los siguientes conceptos: 116 dias de “tiempo de sanidad”, de los cuales
9 fueron “graves” (676,71 €) y los otros 107 “moderados” (5.577,91 €);
4 puntos de secuelas fisicas, 3.239,67 €; 3 puntos de perjuicio estético,

2.381,56 €, e intervencidn quirdrgica, 501,00 €.
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Aporta diversa documentacion médica relativa al proceso por el que

reclama.

2. Mediante escrito de 17 de enero de 2019, el Jefe del Servicio de Inspeccidn
de Servicios y Centros Sanitarios comunica a la interesada la fecha de recepcion
de su reclamacién 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.

3. A solicitud del Inspector de Servicios y Centros Sanitarios designado al
efecto, el 17 de enero de 2019 el Gerente del Area Sanitaria V le remite el
“informe de alta sobre la asistencia prestada en el Hospital Y "” con motivo del
ingreso de la reclamante el 27 de diciembre de 2017. En él consta, en el
apartado relativo a “evolucidon y comentarios”, que se trata de una “paciente
que ingresa por neumotdrax yatrégeno en relacion con artroscopia de hombro
derecho. Inicialmente se colocé un drenaje tipo pleurecath en el Servicio de
Urgencias que (...) no funciond adecuadamente, por lo que se sustituyd por un
tubo del n.° 16 con buena evolucion posterior, con reexpansion pulmonar sin
observarse fistula broncopleural. Se retira el tubo tras 24 h pinzado sin

reaparecer neumotoérax”.

4. A solicitud del Inspector de Servicios y Centros Sanitarios actuante, el dia 24
de enero de 2019 el Director-Gerente del Hospital “X” remite al Servicio de
Inspeccién de Servicios y Centros Sanitarios la historia clinica de la reclamante
relativa al proceso de referencia y los informes elaborados por los dos
facultativos de los servicios que le prestaron la asistencia cuestionada.

Uno de estos informes aparece firmado por un especialista en
Traumatologia y Cirugia Ortopédica, profesional vinculado al Hospital “X” en
régimen de arrendamiento de servicios profesionales. En él consta que la
perjudicada ingresa en este centro sanitario el 27 de diciembre de 2017,

procedente de la lista de espera quirdrgica, para “artroscopia de hombro por
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omalgia derecha persistente” en relacién con “un accidente cinegético 4 afios
antes”. Previamente, en concreto el 31 de agosto de 2017, habia sido vista en

A\Y

consulta externa, momento en el cual se le explica “el procedimiento
artroscdpico”, se responde a sus dudas, se solicita el preoperatorio, firma el
consentimiento informado y es incluida en “lista quirdrgica para artrolisis y
artroscopia de (hombro derecho)./ Posteriormente fue revisada por el Servicio
de Anestesia, que completa (historia clinica), firmandose el consentimiento
anestésico y dando sus Ultimas indicaciones”. En cuanto a la intervencion, se
sefiala que “el 27-12-2017 ingresa en (el Hospital "X ") y se sigue el protocolo
de comprobaciones de enfermeria, pasando a sala de reanimacion, donde se
presenta su cirujano y el anestesista informandole que previa a anestesia
general va a ponerle una inyeccion en el lado derecho del cuello para mejorar la
intervencién y el dolor posterior a la cirugia./ El bloqueo troncular
interescalénico es un procedimiento de anestesia loco-regional del miembro
superior actualmente generalizado en todos los centros, se hace
sistematicamente en la cirugia artroscopica del hombro disminuyendo el
sangrado y con ello mejorando la visién de la articulacién, lo que disminuye el
tiempo operatorio y optimiza el despertar indoloro. Este procedimiento no esta
exento de riesgos (...), que estadisticamente son muy bajos y que se efectua
con la maxima seguridad con guia electro-ecografica”. Tras describir la
mecanica de la intervencidon, en la que “no hubo ninguna incidencia”, se
consigna que “en el posoperatorio en Reanimacion inicia un cuadro de tos
persistente e insuficiencia respiratoria, diagnosticandose un neumotdrax
derecho y decidiendo su traslado hospitalario a "Y’, donde fue tratada por
Neumologia mediante drenaje toracico y observacion, evolucionando
favorablemente en los siguientes dias, dandose de alta el 5 de enero”. Este
informe concluye con un apartado dedicado al “seguimiento clinico en
Traumatologia”.

El segundo informe esta suscrito por el especialista en Anestesiologia y
Reanimacién, que se encuentra vinculado al Hospital “X” mediante contrato

indefinido. En él consta que “se trata de una paciente que acudio a quiréfano el
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dia 27-12-2017 para cirugia artroscopica del hombro derecho de forma
programada./ A su llegada a Reanimacioén, tras la monitorizacion se le realizd
un bloqueo interescalénico derecho guiado por neuroestimulacion sin
dificultades./ Se le realizd anestesia general e intubacidon orotraqueal sin
incidencias  (...). Durante el intraoperatorio (..) se mantuvo
hemodinamicamente estable y con bajas presiones en el respirador./ Al finalizar
la intervencidon quirdrgica se procedié a despertar a la paciente, con extubacion
en quiréfano y salida del mismo con ventilacion espontanea./ A su llegada a
Reanimacién se constataron saturaciones entre 85-90 %; se le administrd
Metilprednisolona a dosis de 60 mg y oxigeno por Ventimask al 50 %./ La
paciente comenzd con dificultad respiratoria y tos persistente, a la exploracion
se constatd hipofonesis respiratoria en el hemitérax derecho y crepitacion
subcutanea. Se decidié realizar una radiografia de térax urgente donde se
observaba la aparicién de un neumotdrax derecho./ Dada la estabilidad clinica,
hemodinamica y la necesidad de valoracién por el Servicio de Neumologia se

decidid el traslado en UVI movil al Hospital "Y "".

5. Obra incorporado al expediente un informe de la compafiia aseguradora de
la Administracion elaborado el 31 de marzo de 2019 por una facultativa, master
en Valoracién del Dafio Corporal. En él se razona que “la indicacién y técnica de
artroscopia con artrolisis anestésica fue correcta. La intervencion cursd sin
incidencias segun hoja quirirgica. En el posoperatorio inmediato aparecio
insuficiencia respiratoria secundaria a neumotdrax, complicacién aunque poco
frecuente registrada en los consentimientos informados firmados por la
paciente. EI manejo, traslado y tratamiento del neumotdrax, asi como la
evolucion posterior, fueron correctos sin existencia de secuelas anatomo-
funcionales./ El resultado de la artroscopia fue satisfactorio./ En la reclamacion
se menciona como consecuencia del neumotdrax iatrogénico " alteraciéon de la
analitica sanguinea’, asi como " necesidad de tratamiento anticoagulante ”, pero
(...) no guardan relacién las alteraciones analiticas con la complicacion sufrida.

Anotar que la toma de anticoagulantes se prescribid con anterioridad a la
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intervencion y como tratamiento de la TVP sufrida en marzo de 2017./ También
se solicita indemnizacion por secuelas derivadas del estrés postraumatico sin
que la clinica cumpla criterios ni se haya aportado documentacion que la avale”.

Concluye que “la actuacién habria sido conforme con los protocolos”.

6. Con fecha 5 de junio de 2019, el Inspector de Servicios y Centros Sanitarios
designado al efecto emite el correspondiente Informe Técnico de Evaluacién. En
él destaca que “en el presente caso se ha producido la materializacién de un
riesgo tipico sin que conste que se haya informado a la paciente sobre su
posible aparicion. Nos encontramos ante una falta de informacion que ha
limitado el derecho de eleccion de la reclamante, lo que supone un dafio moral
exclusivamente ya que la técnica se realizd correctamente”. En estas
condiciones propone “estimar parcialmente la reclamacion (...), reconociendo su

derecho a percibir una indemnizaciéon econdmica de 1.500 €”.

7. Evacuado el trdmite de audiencia, el dia 3 de julio de 2019 la interesada
presenta un escrito de alegaciones en el que se reitera en sus manifestaciones
y resefia que “las secuelas derivadas del estrés postraumatico existen”, y para
su documentacion podrian “haber solicitado la historia clinica de la Unidad de
Psiquiatria, ...... (de) Gijén, que le pautd la medicacion para el trastorno
depresivo./ En cuanto nos sea facilitada la misma la aportaremos al expediente,
razdn por la que solicitamos un plazo de diez dias antes de dictar la resolucion
procedente”.

Finaliza reiterandose en su solicitud inicial de ser indemnizada en la
cantidad de 12.376,85 €.

8. El dia 9 de agosto de 2019, el Jefe del Servicio de Inspeccion de Servicios y
Centros Sanitarios elabora propuesta de resolucion en la que, haciendo suyas la
valoracidn y conclusiones del informe técnico de evaluacién, propone “estimar
parcialmente la reclamacion” y reconocer “una indemnizacién econdmica de
1.500 €".
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9. Mediante escrito de 3 de septiembre de 2019, esa Presidencia solicita al
Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen sobre
consulta preceptiva relativa al procedimiento seguido.

El Pleno del Consejo Consultivo del Principado de Asturias, en sesidn
celebrada el 26 de septiembre de 2019, dictamina que no es posible un
pronunciamiento sobre el fondo de la consulta solicitada y que debe
retrotraerse el procedimiento “a fin de evacuar un nuevo tramite de audiencia
con la totalidad de las partes interesadas, a las que habra de poner de
manifiesto de manera integra la documentacién incorporada al procedimiento v,
una vez formulada nueva propuesta de resolucidn, recabar de este Consejo el
preceptivo dictamen”. Se observa que el tramite de audiencia solo se ha
practicado de manera adecuada con la reclamante, no ocurriendo o mismo ni

con la compaiiia aseguradora ni con el centro sanitario concertado.

10. Evacuado el tramite de audiencia con el Hospital “X” y la correduria de
seguros, el 13 de noviembre de 2019 presenta un escrito de alegaciones el
Director Gerente del referido centro. En él indica, que “no ha habido falta de
informacion en ningin momento, ademas en la misma sala de preanestesia se
presentaron el cirujano y el anestesista explicandole los procedimientos a los
que iba a ser sometida (..). Cabe resaltar (...) que aunque no figura
literalmente el neumotdrax como una complicacion poco frecuente pero posible
de la artroscopia de hombro en los consentimientos informados (...) tampoco se
hace necesario, pues se indica la posibilidad de sufrir una insuficiencia
respiratoria, una de cuyas etiologias es precisamente el neumotdrax (...). El
diagndstico, manejo, traslado y tratamiento del neumotdrax han sido
totalmente correctos y sin secuelas anatomofuncionales (...). No hay evidencia
clinica, ni se deduce de los criterios expresados en los diferentes informes
médicos (...), de la existencia de un estrés postraumatico que requiera
medicacion. En cambio, si es constatable en los mismos la existencia de un

trastorno depresivo o adaptativo de larga evolucion en tratamiento cronico (...)
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y seguimiento por la Unidad de Salud Mental de referencia, por lo que no puede
tampoco atribuirse la toma de psicotropos a la complicacién surgida”.

Con fecha 29 de noviembre de 2019, emite un informe complementario
la compaiiia aseguradora en el que se limita a reiterarse en “las conclusiones
del dictamen pericial emitido en fecha 2 de abril de 2019, asi como la cuantia

de la indemnizacion”.

11. Evacuado un nuevo tramite de audiencia con la interesada, el 2 de enero
de 2020 presenta esta un escrito en el que comunica que se ha presentado
recurso contencioso-administrativo contra la desestimacion presunta de la

reclamacion de responsabilidad patrimonial.

12. Con fecha 20 de enero de 2020, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas dicta providencia en la que
advierte que en el informe complementario de la compania aseguradora se
hace referencia a un dictamen médico-pericial de 2 de abril de 2019 que no fue
remitido al érgano instructor, por lo que se procede a “instar el documento para
su incorporacion al expediente y dar nuevo tramite de audiencia y alegaciones a
la parte reclamante”.

En el referido dictamen se concluye que en el consentimiento informado
“ni se menciona el neumotdrax ni se contempla como complicacion de la
técnica realizada a la paciente. Por ello, la actuacién no habria sido conforme
con los protocolos y la /ex artis, y por lo tanto corresponderia estimar
parcialmente la reclamacién”.

Evacuado un tercer tramite de audiencia con la interesada, esta presenta
un escrito el 10 de febrero de 2020 en el que reproduce sus anteriores
consideraciones, anadiendo que “la valoracién que se efectia de los perjuicios
sufridos (...) es insuficiente, rechazando expresamente el informe pericial

aportado porque la estimacion deberia ser total”.
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13. El dia 24 de febrero de 2020, el Jefe del Servicio de Inspeccion de Servicios
y Centros Sanitarios elabora una nueva propuesta de resolucion en términos
similares a la anterior, proponiendo “una indemnizacion econémica de 1.500 €”
por la materializacién de un riesgo tipico no contemplado en el documento de
consentimiento informado, procediendo ejercitar la subsiguiente accion de

reintegro frente al Hospital “X".

14. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 6 de marzo de 2020,
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 Salud, 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 segun lo
dispuesto en el articulo 13.1, letra k), de la Ley del Principado de Asturias
1/2004, de 21 de octubre, en relaciéon 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 Vvisto

directamente afectada por los hechos que la motivaron.
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El Principado de Asturias esta pasivamente legitimado como titular del
servicio publico sanitario. De lo actuado se desprende que los dafios que la
interesada imputa a la sanidad publica se atribuyen sustancialmente al
tratamiento dispensado en el Hospital “X”, centro sanitario privado con el que
se ha suscrito un convenio singular para la atencion de usuarios del Sistema
Nacional de Salud. En tanto que la atencidon proporcionada 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 esta pasivamente legitimado como titular del servicio publico
sanitario, tal como este Consejo viene reiterando (por todos, Dictamen Num.
16/2015 y 218/2019), y ello sin perjuicio de la repeticion de los costes a los
que, en su caso, deba hacer frente ante el titular del centro directamente
causante de ellos por el procedimiento y en los términos establecidos en el

citado convenio.

TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcidn, 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 prescribira al ano 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 ahora
examinado la reclamacién se presenta con fecha 5 de diciembre de 2018,
habiendo tenido lugar los hechos de los que trae origen -la artroscopia que le
fue realizada a la interesada- el dia 27 de diciembre de 2017, por lo que es
claro que ha sido formulada dentro del plazo de un afio legalmente
determinado.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitaciéon 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
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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.

Ahora bien, 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 que esta se adopte, de acuerdo
con lo dispuesto en los articulos 21.1 y 24.3, letra b), de la referida Ley.

Sin embargo, puesto que de la documentacion obrante en el expediente
se deduce la pendencia de recurso contencioso-administrativo, sin que conste
formalmente en el expediente que dicho procedimiento haya finalizado, debera
acreditarse tal extremo con caracter previo a la adopcién de la resolucion que
se estime procedente, dado que en ese caso habria de acatarse el
pronunciamiento judicial. Observacién esta que tiene la consideracién de
esencial a efectos de lo dispuesto en el articulo 3.6 de la Ley del Principado de
Asturias 1/2004, de 21 de octubre, y en el articulo 6.2 del Reglamento de
Organizacién y Funcionamiento del Consejo Consultivo del Principado de

Asturias.

QUINTA.- El articulo 106.2 de la Constitucidn 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 lesidon 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
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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 dano alegado habra de ser
efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con relacion a una
persona o grupo de personas”.

Por otra parte, el articulo 34 de la ley citada dispone en su apartado 1
gue “Solo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes
de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la
Ley. No seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
produccién de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales
0 econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.

Este derecho no implica, sin embargo, que la Administracion tenga el
deber de responder, sin mas, por todo daifo 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 Administracién Publica sera necesario que, no habiendo
transcurrido el plazo de prescripcidon, concurran, al menos, los siguientes
requisitos: a) la efectiva realizacion de una lesion o dafo antijuridico, evaluable
econdmicamente e individualizado en relacidon con una persona o grupo de
personas; b) que la lesion patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos; y c) que no sea producto de fuerza

mayor.
SEXTA.- Reclama la interesada el resarcimiento del dano derivado de “una

mala técnica artroscdpica para intervencién de patologia de hombro derecho”

que le provocd un neumotorax, al que anuda ulteriores padecimientos.
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Acreditada la realidad del neumotdrax sufrido, debe repararse en que la
mera constatacion de un dano 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, pues ha de probarse que el dafio alegado tiene un nexo causal
inmediato y directo con el funcionamiento de aquel servicio publico y que es
antijuridico, en el sentido de que se trate de un dafio que la interesada no
tuviera el deber juridico de soportar.

Como ya ha tenido ocasion de sefalar este Consejo Consultivo en
anteriores dictamenes (por todos, Dictamen Num. 182/2019), el servicio publico
sanitario debe siempre procurar la curacion del paciente, lo que constituye
basicamente una obligacidn de medios y no una obligacién de resultado, por lo
qgue no puede imputarse, sin mas, a la Administracion sanitaria cualquier dano
que eventualmente pueda sufrir el paciente con ocasion de la atencion recibida,
siempre que la practica médica aplicada se revele correcta con arreglo al estado
actual de conocimientos y técnicas disponibles. El criterio clasico
reiteradamente utilizado para efectuar este juicio imprescindible, tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia, responde a lo que se conoce como /ex
artis, que nada tiene que ver con la garantia de obtencidon de resultados
favorables en relacién con la salud del paciente.

Por tanto, para apreciar que el dafo alegado por la reclamante es
juridicamente consecuencia del funcionamiento del servicio publico sanitario
hay que valorar si se respetd la /ex artis ad hoc. Entendemos por tal, de
acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina del Consejo de
Estado, aquel criterio valorativo de la correccion de un concreto acto médico
ejecutado por profesionales de la medicina -ciencia o arte médica- que tiene en
cuenta las especiales caracteristicas de quien lo realiza y de la profesion que
ejerce, la complejidad y trascendencia vital del acto para el paciente y, en su
caso, la influencia de otros factores -tales como el estado e intervencion del
enfermo, de sus familiares, o de la organizacidn sanitaria en que se desarrolla-

para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida. El
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criterio a seguir en este proceso es el de diligencia, que se traduce en la
suficiencia de las pruebas y los medios empleados, sin que un defectuoso
diagndstico ni un error médico sean por si mismos causa de responsabilidad
cuando se prueba que se emplearon los medios pertinentes.

También ha reiterado este Consejo (por todos, Dictamen Num. 81/2019)
que corresponde a quien reclama la prueba de todos los hechos constitutivos
de la obligacidon cuya existencia alega, salvo en aquellos casos en que el dafio
es desproporcionado y denota por si mismo un componente de culpabilidad (res
ipsa loguitur o regla de la faute virtuelle). Fuera de esos supuestos, tiene la
carga de acreditar que se ha producido una violacién de la /ex artis médica y
que esta ha causado de forma directa e inmediata los dafios y perjuicios cuya
indemnizacion reclama. Esto es, ha de constatarse tanto el reproche
culpabilistico como el engarce factico entre el tratamiento dispensado u omitido
y el resultado dafoso.

En el supuesto examinado, los facultativos informantes rechazan la
vinculacién entre la artroscopia y algunos de los dafios cuyo resarcimiento se
impetra -singularmente el trastorno depresivo y la necesidad de tratamiento
anticoagulante-, pero admitida la lesion iatrogénica que provoca el neumotdrax
debe analizarse la invocada infraccidn de la /ex artis ad hoc.

Al respecto, la reclamante se limita a describir el curso clinico y a
denunciar “una mala técnica artroscopica” sin soporte pericial ni argumental. En
los sucesivos tramites de audiencia y a la vista de las periciales incorporadas al
expediente su razonamiento se reduce a reiterar aquella imputaciéon imprecisa
prescindiendo nuevamente de aportar pericia o elemento probatorio alguno. En
suma, inutiliza el procedimiento administrativo en tanto que, segln reiterada
jurisprudencia, las alegaciones sobre negligencia médica deben acreditarse con
medios probatorios idéneos, como son las pruebas periciales médicas, pues
estamos ante una cuestidon eminentemente técnica. Tal forma de proceder,
como hemos advertido en casos similares (entre otros, Dictamen Num.
39/2019), resulta reprobable de tratarse de una posposicion deliberada de los

elementos probatorios, en la medida en que priva tanto a la Administracion
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frente a la que se reclama como a este Consejo de un analisis contradictorio de
los extremos controvertidos y nos obliga, como hemos observado en la
Memoria correspondiente al afio 2019, a sefalar que “nuestro pronunciamiento
solo puede sustentarse sobre la base de los informes técnico-médicos que
obran en el expediente, todos ellos presentados por la Administracién y su
compaiiia aseguradora”.

En las condiciones expuestas, la carencia absoluta de elemento
probatorio alguno en torno a la mala praxis que se alega nos aboca a concluir
que no se acredita la relacion de causalidad entre el dafio invocado y la
actuacion de los facultativos. En efecto, todos los informes periciales obrantes
en el expediente -aportados por el centro hospitalario que asiste a la
reclamante, la Administracion y su compafia aseguradora- coinciden en
apreciar que la indicacién y técnica de artroscopia con artrolisis anestésica fue
correcta, y que la insuficiencia respiratoria secundaria a neumotdrax que se
presentd en el posoperatorio es una complicacién inherente a esa cirugia,
aunque poco frecuente.

En definitiva, queda de manifiesto que el dafio reclamado constituye la
desgraciada materializacion de uno de los riesgos tipicos de la cirugia
artroscopica a la que se sometio la interesada, por lo que no puede reputarse
antijuridico, amén de no acreditarse infraccion alguna de la /ex artis.

Merecen singular consideracion los eventuales dafios no reclamados por
la perjudicada en este procedimiento, entre los que se encuentran los derivados
del déficit de informacidn sobre los riesgos de la cirugia que se suscita a raiz del
informe técnico de evaluacion.

No podemos ignorar que los perjuicios por los que aqui se reclama son
los ocasionados por la mala praxis en la ejecucién de una técnica quirdrgica,
pero en el contexto de la imprecisa reclamacion que se formula no se incluye el
menoscabo de la facultad de eleccién informada previa a la cirugia. La
insuficiencia o ausencia de consentimiento informado es, en todo caso, un dafio
moral que a tenor de los pronunciamientos judiciales solo es resarcible cuando

se concreta el riesgo del que no se informa adecuadamente, anudandose el
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perjuicio indemnizable una vez materializado a la probabilidad de que el
enfermo se hubiera sustraido de la cirugia practicada de haber conocido
oportunamente sus eventuales consecuencias. Tal y como viene sefalando este
Consejo (entre otros, Dictamen NUm. 26/2017), el consentimiento informado,
como ha puesto de relieve la Sentencia del Tribunal Constitucional 37/2011, de
28 de marzo -ECLI:ES:TC:2011:37-, “constituye una manifestacion de la
facultad de autodeterminacion del paciente -facultad inherente a su derecho
fundamental a la integridad fisica (articulo 15 de la Constitucién)-, de modo que
el dafio moral que se anudaria a la insuficiencia de la informacién suministrada
(...) y la antijuridicidad de las lesiones producidas cuando falta el
consentimiento informado originan un derecho que solo este puede invocar”.

De la conjuncién de esas notas -dafio moral y personalisimo- se concluye
que su reparacion requiere de la pertinente solicitud e invocacion por parte de
quien lo sufre, sin perjuicio de que esa peticién pueda formularse en el tramite
postrero de alegaciones -una vez que se pone de manifiesto el déficit
informativo- o entenderse en ocasiones embebida en algunas mas amplias,
pero no en otras distintas, como las deducidas por inadecuado abordaje
quirdrgico que constituye en el caso examinado el motivo nuclear de la
reclamacion.

Este dltimo extremo no puede obviarse. Ciertamente, la peticién dirigida al
resarcimiento de un dafio puede entenderse en ocasiones comprendida en una
formulacién amplia o difusa que de algin modo la abarca, pero tal como
advertimos en la Memoria de este Consejo de 2019 es preciso identificar el
proceso patoldgico o asistencial por el que se reclama, sin que la denuncia de
una mala praxis en la ejecucion de un tratamiento médico lleve implicita la del
menoscabo del ambito de decisién del paciente, pues versan sobre objetos
nitidamente diferenciados y separables. Su apreciacion de oficio cuando no se
ha invocado por un reclamante, conforme a lo razonado en diversos
pronunciamientos judiciales, supondria la introduccién de “nuevos hechos y
causa petendi que (...) no se incluyeron como elementos del dafio moral cuya

indemnizacion se pretendia” (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
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Madrid de 6 de febrero de 2017 -ECLI:ES:TSIM:2017:1233-, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion 10.2), lo que en el caso examinado se
corrobora a la luz del desglose de conceptos por los que se reclama, que
referidos todos ellos al baremo que rige para los accidentes de trafico no
incorporan una pretensidon resarcitoria por la lesion de la autonomia del
paciente. Incluso su articulacion tardia obligaria a dirimir si se acciona dentro
de plazo, pues no aprovechandole el previo ejercicio de una pretension distinta
en muchos casos se encontraria incursa en prescripcion. De ahi que sea
relevante la identificacion de los dafios reclamados, debiendo la propuesta de
resolucion abordar en sus razonamientos la separacion expuesta.

En el supuesto analizado, el escrito de reclamacion se detiene en los
perjuicios asociados a la incorrecta indicacion o ejecucién de la artroscopia,
incluyendo dafios de etiologia moral que se anudan a esa mala praxis y no a
una insuficiencia informativa, que no se esgrime. Posteriormente, cuando el
Inspector de Servicios y Centros Sanitarios suscita la “falta de informacion” la
pretension resarcitoria no varia, limitandose la reclamante en los sucesivos
tramites de audiencia a comunicar la interposicion de recurso contencioso-
administrativo y a consignar su expreso rechazo a las periciales que sustentan
la reparacion del dafo derivado de la omision informativa.

En estas condiciones -visto que las alegaciones de la reclamante se
reducen a repeler sucintamente aquellos informes, sin incorporar a su
pretension resarcitoria el dafno moral suscitado-, se estima que no procede su
indemnizacion, y no ya por un imperativo de congruencia sino porque ese
perjuicio -por la misma naturaleza y significacion- no puede disociarse de la
instancia de quien lo padece. No se desconoce que la responsabilidad
patrimonial puede impulsarse de oficio, pero tratandose de un padecimiento
moral asociado a la hipotética aceptacion o rechazo de un tratamiento, se
estima que no puede la Administracion suplantar al perjudicado que desdefa
aquella hipédtesis y no la invoca como hecho lesivo.

La anterior consideracidon exime de despejar si el documento de

consentimiento informado debid incluir expresamente el riesgo de neumotdrax
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o si, tal como se aduce en el Ultimo informe del Hospital “X”, debe entenderse
comprendido en “la posibilidad de sufrir una insuficiencia respiratoria” sin

necesidad de individualizacion.

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

cuerpo de este dictamen, debe desestimarse la reclamacién presentada por

EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
LA PRESIDENTA,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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