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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Dictamen Num. 150/2020

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Sesma Sdnchez, Begona, ) o
Presidenta Consultivo  del Principado de
Gonzalez Cachero, Maria Isabel
Iglesias Ferndandez, Jests Enrique

Menéndez Sebastidan, Eva Maria 18 de junio de 2020, con asistencia
Garcia Garcia, Dorinda

Asturias, en sesion celebrada el dia

de las sefioras y el senor que al
Secretario General:

Iriondo Colubi, Agustin margen se expresan, emitio por

unanimidad el siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 7 de febrero de 2020 -registrada de entrada el
dia 12 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 a una intervencién quirdrgica de artroplastia

de cadera.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 3 de agosto de 2018, el interesado presenta en el registro de la
Delegacion del Gobierno en Asturias una reclamacion de responsabilidad
patrimonial -dirigida al Servicio de Salud del Principado de Asturias- por los
dafos y perjuicios que atribuye a una intervencion quirdrgica de artroplastia de

cadera.
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Expone que el dia 21 de marzo de 2017 ingresé en el Hospital “X”,
diagnosticado de “coxartrosis: ptc. izquierda”, para someterse a una artroplastia
total de cadera izquierda, siendo dado de alta el 29 del mismo mes.

Indica que la “intervencidn (...) y el implante de la protesis (...) fue
llevada a cabo sin realizar calculo preoperatorio alguno -plantillado de las
imagenes radiograficas digitales-, absolutamente preceptivo y necesario en
orden a evitar posibles dismetrias y lograr el equilibrio de las partes blandas, al
carecer el centro hospitalario del software pertinente para ello; extremo del que
no fue informado previamente y de lo que tuvo ulterior conocimiento a su alta
hospitalaria”.

Sefala que como consecuencia de ello “sufridé una hipermetria en su
miembro inferior izquierdo (casi 3 centimetros mas larga su pierna), segun el
control radioldgico -Rx- inmediato a la operacién realizado (por) el propio
hospital (...), donde se objetiva la cabeza del fémur muy alta respecto al
trocanter menor. Tal diferencia se redujo progresivamente debido al
hundimiento del vastago por ajuste insuficiente dentro del fémur proximal,
inestabilidad que impidié la consolidacion désea del implante”, lo que “trajo
consigo (...) una marcha claudicante y limitacion funcional, amén de causarle
dolores incapacitantes en la cadera operada”, siendo esto “objetivado” en la
Fundacién “Y” “mediante reconocimientos y pruebas radiograficas en fecha 21
de junio de 2017”, donde es reintervenido sustituyéndose el vastago femoral, lo
que “permitid observar la falta de osteointegracion”. Indica que de esta
segunda intervencién fue alta el 8 de julio de 2017, y que tras las sucesivas
revisiones presenta “debilidad glitea izquierda con signo de Trendelenburg
leve”. Afirma que después de una breve marcha “presenta pérdida de fuerza
por fatiga muscular progresiva”, lo que le obliga a utilizar la “ayuda del bastén
en la mano contralateral”, precisando que con los meses transcurridos “ha ido
sobrecargando la cadera derecha (...), lo que le ha ocasionado la aparicion de
dolor de tipo mecanico, tipico de la artrosis radioldgica que padecia pero que se
mantuvo asintomatica (...) hasta hace un mes (...), resultando preciso ser

intervenido a la mayor brevedad para que no empeore su situacion”. Afade que
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se le ha agravado un sindrome bilateral del tunel carpiano por el uso de los
bastones ingleses, por lo que fue sometido “sin éxito alguno (...) a dos
intervenciones quirdrgicas para liberar el nervio en la mano izquierda”, asi como
a infiltraciones con “corticoides en la mano derecha”.

Finalmente, resefia que remiti6 un escrito al Jefe del Servicio de
Traumatologia del Hospital “Z” en el que le explica las razones por las que no
desea ser reintervenido en ese centro, solicitando que la operacion que debe
realizarsele en la cadera derecha se haga en el centro concertado que
especifica.

Considera que se produjo “una falta absoluta de informacién (...) al no
haberle hecho participe de que iba a ser intervenido (...) sin llevar a cabo el
preceptivo calculo preoperatorio, absolutamente preceptivo y necesario”, asi
como “una mala praxis médica habida cuenta las consecuencias que la
intervenciéon” le ocasiond.

Sobre la cuantificacion del dafo, pone de manifiesto que por encontrarse
pendiente de otra cirugia “el cdlculo que ahora se realice (...) tendra caracter
aproximativo”, y cifra la indemnizacién en veintiin mil quinientos treinta y ocho
euros con cuarenta y cuatro céntimos (21.538,44 €), que desglosa en los
siguientes conceptos: perjuicio personal moderado, 20.485,92 €, y perjuicio
personal particular por pérdida temporal de calidad de vida, de caracter grave,
1.052,52 €, “asi como de aquellos otros importes que en concepto de dafios y
perjuicios no son susceptibles de ser cuantificados en este momento”.

Junto con la reclamacion aporta los siguientes documentos: a) Informe
de alta de la primera operacién, de 29 de marzo de 2017. b) Informe de
consulta de 2 de julio de 2017 de la Fundacién “Y”. c) Escrito remitido el 13 de
julio de 2018 al Jefe del Servicio de Traumatologia del Hospital “Z” en el que
solicita ser atendido en la Fundacién Hospital “X"” y respuesta del Jefe del

Servicio correspondiente.

2. Mediante oficio de 7 de septiembre de 2018, el Coordinador de

Responsabilidad Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas comunica al
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interesado la fecha de recepcién de su reclamacién en el Servicio de Inspeccidn
de Servicios y Centros Sanitarios, el plazo maximo de resolucion del

procedimiento y los efectos del silencio administrativo.

3. El dia 20 de septiembre de 2018, la Gerente de la Fundacién “Y” remite al
Servicio instructor una copia de la historia clinica del paciente en soporte digital.

Con esa misma fecha, la Responsable del Area de Reclamaciones y
Asuntos Juridicos de la Gerencia del Area Sanitaria IV le traslada una copia de
la historia clinica del reclamante también en soporte digital y el informe del
Servicio concernido del Hospital “X".

Mediante oficio de 1 de octubre de 2018, la Directora Médica de la
Fundacién “Y” le envia el informe elaborado por el Servicio que practico la
segunda intervencion quirurgica.

El dia 11 de octubre de 2018, la Responsable del Area de Reclamaciones
y Asuntos Juridicos de la Gerencia del Area Sanitaria IV le remite una copia en
papel de la historia clinica del enfermo y el informe del Servicio correspondiente

del hospital al que se imputa la mala praxis.

4. Con fecha 27 de noviembre de 2018, a instancia de la entidad aseguradora
del Principado de Asturias, emite informe una licenciada en Medicina y Cirugia,
master en Valoracion del Dano Corporal y diplomada en Medicina del Seguro.
En él, tras analizar el proceso asistencial, concluye que “la complicacidon surgida
tras la intervencidn se encuentra contemplada en el (consentimiento informado)
firmado por el paciente, sin que ello haya supuesto (...) infraccion de la /ex
artis./] Por ello, la actuacién habria sido conforme con los protocolos y la /ex
artis”.

5. Evacuado el tramite de audiencia, el dia 18 de enero de 2019 el perjudicado
presenta un escrito en el que solicita una copia del expediente administrativo y

“una ampliacion en 7 dias mas del plazo de 15 dias inicialmente conferido”.


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Con fecha 21 de enero de 2019 comparece en las dependencias
administrativas un represente del interesado, que presenta poder notarial
otorgado a su favor, y se le hace entrega de un CD que contiene una copia del
expediente. En la diligencia extendida a estos efectos se deja constancia de que

resta por entregar el CD n.° 35 que forma parte de la historia.

6. Mediante oficio de 22 de enero de 2019, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas comunica al reclamante la
concesion de “una ampliacién de plazo de 8 dias”, y con fecha 24 de enero de
2019 se le entrega a su representante el CD n.© 35 del expediente de

responsabilidad patrimonial.

7. El dia 8 de febrero de 2019, el reclamante presenta un escrito en el que
solicita que “se suspenda el plazo conferido para evacuar el tramite de
audiencia” en tanto no se le haga entrega de una copia “completa, compulsada
y foliada de las anotaciones clinicas de los facultativos -médicos- que han
atendido al compareciente (...), habida cuenta (de que) solo se han facilitado
las anotaciones y curso clinico llevados a cabo por el personal de enfermeria”;
de “la totalidad de las radiografias con la escala en las que conste la valoracion
en centimetros/milimetros de la dismetria padecida tras ser intervenido”; del
“informe del Servicio de Radiologia del hospital (...) donde fue intervenido (...)
por primera vez en el que conste la relacion de altura del centro de la cabeza
femoral izquierda con relacion al vértice superior del trocante mayor, asi como
la distancia lateral al eje diafisario de su fémur izquierdo, haciendo constar la
fecha en la que fue llevada a cabo”, y de la “carta elaborada y remitida” por el
Servicio de Traumatologia del Hospital “Z”, que no consta incorporada (...), y

contestacion” a la misma.

8. Con fecha 20 de febrero de 2019, el interesado presenta un escrito de
alegaciones en el que afirma que se ha producido una “vulneracion del articulo
24" de la Constitucion “y de los apartados 2 y 5 de Ley 39/2015, de 1 de
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octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publica”, dado que no se dio respuesta a su solicitud de practica de
determinadas pruebas.

A continuacién analiza el informe pericial aportado a instancia de la
compafiia aseguradora y subraya que su autora no es especialista en la
materia, “razon por la cual sus consideraciones y conclusiones han de ser
descartadas de plano”. Ademas, el informe se realizd “sin reconocer” al
reclamante, lo que considera “totalmente obligado para emitir un informe al
que se atribuye la condicion de dictamen médico pericial”.

En cuanto al informe elaborado por el responsable de la operacion, niega
haber sabido que el hospital careciera de plantillas para efectuar la medicion, y
destaca que el propio doctor reconoce haber implantado la prétesis “sin realizar
la “medicién preoperatoria’”, precisando que ese dato no figura en el
consentimiento suscrito. Afiade que “si existia la posibilidad de realizar el
plantillado digital en el centro hospitalario, dentro del drea quirdrgica donde se
encuentra instalado el correspondiente ordenador”. Reitera que considera
“totalmente imprescindible la medicién preoperatoria”, y apela a un trabajo
doctrinal propio en el que colabord el facultativo que ahora practicod la
operacion sobre la importancia de esa medicién, por lo que considera “que la
actuacion (de quien realizo la intervencion) resulta inexcusablemente contraria
a la /ex artis, tanto porque no informd al paciente de que no iba a realizar
medicién preoperatoria alguna, de lo que es prueba el consentimiento
informado, donde no se mencionan tales extremos, como porque su proceder
resulta ser contrario al criterio cientifico que respalda la “Academia Americana

/4

de Cirugia Ortopédica ", traducido “al espanol por el hoy reclamante y que es
sobradamente conocido para (quien le operd), dado que lo alli expuesto
formaba parte del protocolo de actuacion que se seguia en la Unidad Clinica del

I"

Servicio de (Traumatologia) del hospital” que cita, “"donde ambos facultativos
coincidieron”.
Niega que el resultado posoperatorio fuera normal, como afirma el

facultativo que realizd la primera cirugia, pues en “los controles radiograficos
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inmediatos a la intervencidn se objetivo que la prétesis -puesta muy alta- tendia
a encajar, reduciendo asi la hipermetria que padecia”, y reitera que no conocia
la informacion respecto a la falta de medicién y que “jamas llegd a imaginar
que (quien la practicd) actuaria de forma contraria a la /ex artis”, rechazando
que la colocacidn del implante hubiera sido correcta, lo que “obligd a realizar el
recambio del implante "a los cuatro meses "

Sobre el informe emitido por la Fundacion “Y” (donde se llevo a cabo la
segunda operacién), niega haber sufrido un aflojamiento del vastago, y
sostiene que lo que realmente sucedié es que la prétesis “nunca estuvo fija,
fall6 la denominada "fijacion primaria“, absolutamente necesaria para la
osteointegracién del componente femoral”, exponiendo a continuacion las
razones técnicas que considera se acreditan en las radiografias de control que
especifica, y sefiala que el informe pone de manifiesto que en la segunda
operacion el implante “no se hundi® como habia sucedido anteriormente,
impidiendo asi su fijaciéon”.

Finalmente, resefia que aun le resulta imposible “cuantificar con caracter
definitivo el importe de la indemnizaciéon que se solicita”, reiterando la

valoracién, con “caracter exclusivamente aproximativo”, de 21.538,44 €.

9. Con fecha 22 de febrero de 2019, el Jefe del Servicio de Inspeccion de
Servicios y Centros Sanitarios acuerda denegar las cuatro pruebas propuestas
por el interesado. Entre otras consideraciones, afirma que “en las radiografias
realizadas tras la intervencion no se aprecia dismetria, produciéndose esta
posteriormente por el hundimiento del vastago”, y que “el Servicio de
Radiologia del (hospital donde se efectud la operacidon cuestionada) no realizd

este tipo de mediciones ya que no existian plantillas”.

10. El dia 27 de febrero de 2019, el Jefe del Servicio de Inspeccion de Servicios
y Centros Sanitarios elabora propuesta de resolucién en sentido desestimatorio.
En ella argumenta que “la asistencia fue conforme a la /ex artis. El paciente

conocia los riesgos de la intervenciéon (...) porque firmo el documento de
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consentimiento informado donde se describen los mismos -en el apartado 5.9)
se sefala como complicacidon el "aflojamiento de la protesis” (...)- y por su
condicidon de especialista en Traumatologia. El paciente eligié el tipo de prétesis
que se le iba a implantar conociendo la imposibilidad de medicion

preoperatoria”.

11. Mediante escrito de 15 de marzo 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 sesion
celebrada el 26 de abril de 2019, emite dictamen en el que, sin pronunciarse
sobre el fondo de la cuestién planteada, estima procedente la retroaccion del
procedimiento al objeto de realizar nuevos actos de instruccion, incorporando al
expediente la siguiente documentacion: declaracion testifical del
“representante” de la firma de protesis a la que se alude en el informe del
facultativo que efectud la intervencién y un informe pericial elaborado por un
especialista ajeno a la concreta actuacién sanitaria que se analiza que se
pronuncie respecto a si, conforme a la /ex artis, resulta imprescindible o no

realizar la medicion preoperatoria de la protesis que se cuestiona.

12. El dia 20 de agosto de 2019, el representante de la firma de protesis
manifiesta haber mantenido una conversacion con el reclamante en relacion
con la intervencion, en concreto sobre sus “caracteristicas morfoldgicas y
opciones de offset”y de la eleccion del “tantalio como mejor superficie porosa
para la osteointegracion. No recuerda haber hablado en ningln momento de
plantillas”. Indica que “desde hace unos afios las radiografias son digitales, con
lo que las plantillas de acetato tradicionales no son validas. Las empresas de
protesis suministran de manera gratuita un software, con todas las plantillas,
especifico para el equipo radioldgico que utiliza el hospital”, desconociendo si el
del Hospital “X” “tuvo posteriores actualizaciones”. Hasta el momento previo a

la cirugia no supo “que ese modelo de prétesis no se encontraba dentro de los
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disponibles”, dado que no es frecuente que “los comerciales” participen en las

planificaciones.

13. Con fecha 21 de octubre de 2019 emite informe el Jefe del Servicio de
Cirugia Ortopédica y Traumatologia del Hospital “Z". En él constata que “el uso
de plantillas digitales para valoracidn preoperatoria de una protesis total de
cadera no esta, en modo alguno, generalizado. No hay estudios clinicos, a dia
de hoy, que demuestren objetivamente menor tasa de errores que el
procedimiento quirdrgico estandar./ La cirugia de protesis total de cadera es un
procedimiento rutinario con baja tasa de complicaciones graves y resultados

muy satisfactorios”.

14. Evacuado un nuevo tramite de audiencia, el dia 10 de enero de 2020 el
perjudicado presenta un escrito en el que se reitera en los términos de su
reclamacién. Manifiesta su disconformidad con el informe del Jefe del Servicio
de Cirugia Ortopédica y Traumatologia y sefala que, de acuerdo con la
declaracion emitida por el responsable de la firma de prétesis, “ha de darse por
probado que el Hospital “X” si disponia del programa informatico y las plantillas

especificas”.

15. Con fecha 23 de enero de 2020, el Jefe del Servicio de Inspeccion de
Servicios y Centros Sanitarios formula propuesta de resolucién en sentido
desestimatorio al considerar que “en el presente caso la asistencia fue
conforme a la /ex artis. El paciente conocia los riesgos de la intervencion” y
“eligid el tipo de protesis que se le iba a implantar, conociendo la imposibilidad
de medicion preoperatoria”.

Comparte la apreciacion del Jefe del Servicio de Cirugia Ortopédica y
Traumatologia de que “el uso de plantillas para valoracion preoperatoria de una
prétesis total de cadera no estd, en modo alguno, generalizado. No hay
estudios clinicos, a dia de hoy, que demuestren objetivamente menor tasa de

errores que el procedimiento quirdrgico estandar”. Aflade que “prueba también
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de que no existe una evidencia cientifica incontestable entre los profesionales
sobre la utilidad de la realizacién de las plantillas con caracter previo para
colocacion de las protesis es lo que sefala el representante de la empresa
comercializadora de la protesis cuando afirma que "no he visto utilizarlas en
ningun otro hospital de la red publica asturiana” (...), y deja claro (...) que (en)
el caso del vastago de la protesis no se encontraron las plantillas
correspondientes al modelo concreto de la prétesis que se iba a implantar,
circunstancia que si era conocida por el representante resulta bastante dificil
que el reclamante lo desconociese, ya que habld con este del tipo de protesis a

colocar”.

16. En este estado de tramitacién, mediante escrito de 7 de febrero de 2020,
V. E. solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita
dictamen sobre consulta preceptiva relativa al procedimiento de reclamacion de
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias objeto del expediente
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.- ElI Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.1, letra k), de la Ley del
Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, en relacidon con el articulo
18.1, letra k), del Reglamento de 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.
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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 Vvisto
directamente afectada por los hechos que la motivaron.

El Principado de Asturias esta pasivamente legitimado en cuanto titular

de los servicios frente a los que se formula reclamacion.

TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcidn, el articulo 67.1 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de las
Administraciones Publicas (en adelante LPAC), dispone que “El derecho a
reclamar prescribira al afio 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 reclamacion se presenta con fecha 3 de agosto de 2018,
constando en el expediente que el perjudicado fue reintervenido el 3 de julio de
2017 y que se encuentra pendiente de nueva cirugia por sobrecarga de la
cadera derecha, que se anuda a la dismetria, por lo que se estima que acciona

dentro del plazo de un afio 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 de los servicios afectados,
audiencia con vista del expediente y propuesta de resolucion.

Sin embargo, se aprecia que a la fecha de entrada de la solicitud de

dictamen en este Consejo Consultivo se habia rebasado ya el plazo de seis
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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.

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 lesion 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 lesidn que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, siempre que la lesidn 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 daifo 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
que “Solo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes
de dafos que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la

n

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 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.
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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 prescripcion, concurran, al menos, los siguientes
requisitos: a) la efectiva realizacidn 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 c) que no sea producto de fuerza

mayor.

SEXTA.- Se somete a nuestra consideracion un procedimiento de
responsabilidad patrimonial en el que el interesado reclama una indemnizacién
por los dafos y perjuicios sufridos a raiz de una artroplastia de cadera.

Acreditada la efectividad del dafio sufrido a la vista de la documentacién
clinica obrante en las actuaciones, hemos de reparar en que 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 Ia
Administracion, debiendo analizarse si el mismo se encuentra causalmente
unido al funcionamiento del servicio sanitario y si ha de reputarse antijuridico,
en el sentido de que se trate de un dafio que el interesado no tuviera el deber
juridico de soportar.

Como ya ha tenido ocasion de senalar este Consejo Consultivo (por
todos, Dictamen Num. 182/2019), 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 eventualmente pueda
sufrir el paciente con ocasidon 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
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jurisprudencia, responde a lo que se conoce como /ex artis, que nada tiene que
ver con la garantia de obtencién de resultados concretos.

Por tanto, para poder apreciar que el dafo alegado por el reclamante es
juridicamente consecuencia del funcionamiento del servicio publico sanitario
hay que valorar si se respetd la /lex artis ad hoc. Entendemos por tal, de
acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina del Consejo de
Estado, aquel criterio valorativo de la correccién de un concreto acto médico
ejecutado por profesionales de la medicina -ciencia o arte médica- que tiene en
cuenta las especiales caracteristicas de quien lo realiza y de la profesion que
ejerce, la complejidad y trascendencia vital del acto para el paciente y, en su
caso, la influencia de otros factores -tales como el estado e intervencion del
enfermo, de sus familiares o de la organizacion sanitaria en que se desarrolla-
para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida.

Este criterio opera no solo en la fase de tratamiento dispensada a los
pacientes, sino también en la de diagndstico, por lo que la declaracion de
responsabilidad se une, en su caso, a la no adopcién de todos los medios y
medidas necesarias y disponibles, de acuerdo con los conocimientos cientificos
del momento. El criterio a seguir en este proceso es el de diligencia, que se
traduce en la suficiencia de las pruebas y los medios empleados, sin que 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 subrayado este Consejo (por todos, Dictamen Num.
81/2019) que corresponde a quien reclama la prueba de todos los hechos
constitutivos de la obligacion cuya existencia alega, salvo en aquellos casos en
que el dafio es desproporcionado y denota por si mismo un componente de
culpabilidad. En particular, tiene la carga de acreditar que se ha producido una
violacion de la /ex artis médica y que ello ha causado de forma directa e
inmediata los dafios y perjuicios cuya indemnizacién reclama.

En el supuesto analizado, el reclamante alega que se le practicé la
intervencion quirdrgica “sin realizar calculo preoperatorio alguno -plantillado de

las imagenes radiograficas digitales-, absolutamente preceptivo y necesario en
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orden a evitar posibles dismetrias y lograr el equilibrio de las partes blandas, al
carecer el centro hospitalario del software pertinente para ello; extremo del que
no fue informado previamente y de lo que tuvo ulterior conocimiento a su alta
hospitalaria”. Resefa que la situacion elevada del implante con relacion al nivel
de reseccion del cuello ocasiond hipermetria del miembro inferior izquierdo, que
“se redujo progresivamente debido al hundimiento del vastago por ajuste
insuficiente dentro del fémur proximal, inestabilidad que impidié la
consolidacién 6sea del implante” con la necesidad de reintervencion y ulteriores
consecuencias sobre su estado de salud. El interesado afirma que “sufrié una
hipermetria en su miembro inferior izquierdo (casi 3 centimetros mas larga su
pierna), segun el control radioldgico -Rx- inmediato a la operacion”.

Entrando en el analisis de estas imputaciones, con relacién a esta Ultima
-la dismetria vinculada a la primera intervencion-, frente a las manifestaciones
del reclamante en tal sentido procede senalar que el Jefe del Servicio de
Inspeccion de Servicios y Centros Sanitarios constata que “en las radiografias
realizadas tras la intervencion no se aprecia dismetria, produciéndose esta
posteriormente por el hundimiento del vastago”. Por su parte, en los informes
del Servicio de Traumatologia de la Fundacion “Y”, que le practica la segunda
operacion, consta que el paciente presenta a la exploraciéon un “acortamiento
aparente de unos 2 cm de la extremidad intervenida” (informe de seguimiento
de la consulta de 2 de julio de 2017), observandose que los diagnosticos
preoperatorio y posoperatorio coinciden en apreciar “aflojamiento vastago
PTC”, y refiriendo “extraccion de componente femoral que esta hundido y flojo”
(informe quirdrgico de 3 de julio de 2017). En definitiva, a la luz de lo
informado por los especialistas que directamente observan el implante ha de
concluirse que el perjudicado no sufrid la hipermetria que achaca a la falta de
plantillado preoperatorio, sino un acortamiento del miembro izquierdo por
hundimiento del vastago.

Advertido lo anterior, la invocada omisién de calculo preoperatorio,

“necesario en orden a evitar posibles dismetrias y lograr el equilibrio de las
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partes blandas”, no se materializd en la pretendida dismetria, afectando acaso a
la “inestabilidad del vastago” cuyo aflojamiento condujo a una reintervencion.

En particular, el reproche que se vierte sobre la actuacion médica se
reduce a que la protesis “nunca estuvo fija, falld la denominada fijacion
primaria”’, absolutamente necesaria para la osteointegracion del componente
femoral”, tratdndose entonces de un problema de consolidacion dsea del
vastago. Al respecto, no puede soslayarse que fue el propio paciente, en su
condicion de especialista, quien solicitd especificamente el material mas
favorable para la consolidacién, lo que conduce a considerar que conocia o
podia intuir la problematica -riesgo descrito- ante sus problemas de huesos por
razdn de edad. En efecto, segun revela el representante de la firma de prétesis,
mantuvo una conversacion con el reclamante sobre las “caracteristicas
morfoldgicas” y la eleccidon del “tantalio como mejor superficie porosa para la
osteointegracién”, y también el cirujano que le intervino confirma que “me pidio
que le colocara un implante de tantalio de Zimmer que era en lo que mas
confiaba”, tal como se hizo.

En este contexto, el dafo que se anuda a la invocada infraccion de la /ex
artis -por omision de la plantilla preoperatoria- solo puede ser el derivado del
aflojamiento del vastago.

Admitido por el Servicio interviniente que las mediciones preoperatorias
no se llevaron a cabo, pues no se contaba con las plantillas correspondientes al
modelo concreto de la prétesis que se iba a implantar -y en la medida en que
esa omision pudiera hipotéticamente afectar a la consolidacion dsea del
vastago-, procede despejar si conforme a la /ex artis resulta imprescindible o no
la citada medicién preoperatoria.

El perjudicado apela a un trabajo doctrinal propio sobre la importancia de
esa medicion aludiendo “al criterio cientifico que respalda la *Academia
Americana de Cirugia Ortopédica"”, traducido al espaiiol por el hoy reclamante
y que es “sobradamente conocido para (quien le operd), dado que lo alli
expuesto formaba parte del protocolo de actuacidn que se seguia en la Unidad

Clinica del Servicio de (Traumatologia) del hospital” que cita, “donde ambos
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facultativos coincidieron”. Al mismo tiempo, en el escrito que dirige al Jefe del
Servicio del Hospital “Z"” rehusando firmar el consentimiento para una nueva
intervencion deja constancia de que “me has ratificado telefonicamente (que) la
implantacion de la radiologia digital en los hospitales” del Servicio de Salud del
Principado de Asturias “ha dejado a los médicos sin la posibilidad de realizar la
indispensable planificacion radioldgica preoperatoria requerida en cada
paciente, tal como (se) acredita y recomienda en la numerosa bibliografia
médica de la especialidad”. En definitiva, de los datos obrantes en el expediente
parece deducirse que el paciente -especialista ya jubilado- es defensor del uso
de las plantillas a las que se acudia antes de la generalizacion de la técnica que
las desplaza, cambio que parece haberse implantado en toda la sanidad publica
asturiana.

El representante de la comercializadora de plantillas es testigo de esa
evolucidn y aclara que “desde hace unos afios las radiografias son digitales, con
lo que las plantillas de acetato tradicionales no son validas”, suministrandose a
los hospitales “un software, con todas las plantillas”.

Las dudas se disipan a la luz del informe librado por el Jefe del Servicio
de Cirugia Ortopédica y Traumatologia del Hospital “Z” el 21 de octubre de
2019. En él se constata que “el uso de plantillas digitales para valoracion
preoperatoria de una protesis total de cadera no esta, en modo alguno,
generalizado. No hay estudios clinicos, a dia de hoy, que demuestren
objetivamente menor tasa de errores que el procedimiento quirirgico
estandar”, lo que explica su inexigencia conforme a los protocolos asumidos en
la actualidad. Lo manifestado por el representante de la comercializadora de
prétesis abunda en esa direccién al afirmar que “no he visto utilizarlas en
ningun otro hospital de la red publica asturiana”, concluyendo el técnico que
rubrica la propuesta de resolucién que “no existe una evidencia cientifica
incontestable entre los profesionales sobre la utilidad de la realizacidon de las
plantillas con caracter previo para colocacion de las proétesis”.

Advertido que la falta de uso de plantillas o mediciones como las

pretendidas por el reclamante no constituye una vulneracion de la /ex artis
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conforme a los protocolos vigentes, procede examinar la idoneidad del
consentimiento prestado por el paciente.

El perjudicado aduce “una falta absoluta de informacion (...) al no
haberle hecho participe de que iba a ser intervenido (...) sin llevar a cabo el
preceptivo calculo preoperatorio”. Por su parte, el facultativo responsable de la
intervencion explica que el paciente “fue Jefe de Seccion (...) donde yo ejerci de
adjunto”, y sefala que en el momento del preingreso ambos comentaron los
pormenores de la intervencidn, lo que parece acorde al contexto y evidencia
que el paciente tuvo acceso a una informacién mas amplia y de contenido mas
técnico que la ordinaria. Resefa el cirujano actuante que su antiguo compafero
le pididé que le colocara un implante de tantalio de Zimmer y “yo le indiqué que
dicho implante en este centro no se ponia de forma habitual y no habia
plantillas para realizar la medicion aproximativa”, por lo que “podia hablar con
el representante”, como efectivamente consta que hizo. De todo ello se deduce
gue no puede estimarse acreditado que se ocultara al reclamante la omision del
calculo preoperatorio.

En cualquier caso, el documento de consentimiento informado -cuyo
déficit es lo eventualmente resarcible- no desciende al desglose de la técnica
empleada sino a los riesgos que conlleva, y extrafiamente podria incluir la
referencia al uso de plantillas cuando ni siquiera se impone en el protocolo
aplicable. Asi queda de manifiesto en la carta por la que el reclamante rehusa
firmar el consentimiento para una nueva intervencion, pues en la misma afirma
ahora no aceptar las condiciones que se consignan en un similar documento de
consentimiento informado “sin que exista la posibilidad de llevar a efecto la
planificacién preoperatoria que debe permitir la seleccion de los implantes y su
correcta implantacion”, lo que excede de aquel documento.

En definitiva debe concluirse, tal como advierte el técnico que suscribe la
propuesta de resolucion, que el paciente conocia los riesgos de la intervencién
“porque firmoé el documento de consentimiento informado donde se describen
los mismos -en el apartado 5.g) se sefiala como complicacidn el " aflojamiento

de la prétesis” (...)- y por su condicién de especialista en Traumatologia”. Tal
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como razonamos, es precisamente el aflojamiento de la prétesis la complicacion
que se materializo tras la cirugia, a la que sucedidé una problematica que no se
reprocha al servicio sanitario, por lo que asumido aquel riesgo por el paciente el

dano no puede reputarse antijuridico.

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.
Gijon, a 2 de julio de 2020

EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
LA PRESIDENTA,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.-
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