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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Dictamen Num. 211/2020

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 17 de septiembre de 2020, con
Menéndez Sebastidn, Eva Maria _ _ . N

Garcia Garcia, Dorinda asistencia de las senoras y el senor

Secretario General: que al margen se expresan, emitid

Iriondo Colubi, Agustin por unanimidad el siguiente

dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 17 de julio de 2020 -registrada de entrada el dia
5 de agosto-, examina el expediente relativo a la reclamacién de
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias formulada por ...... , por
los dafios y perjuicios sufridos a raiz del retraso diagndstico y asistencial de una

rotura dsea en el transcurso de una operacion.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 14 de febrero de 2019, la interesada presenta en el registro de la
Administracion del Principado de Asturias una reclamacion de responsabilidad
patrimonial por los perjuicios sufridos tras someterse -el 20 de junio de 2017- a
una intervencidon quirdrgica en el Hospital “X” para implantar una prétesis de

cadera derecha, por padecer de coxartrosis bilateral, aduciendo que en dicha


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

operacidon se produjo una rotura del trocanter mayor no detectada hasta un
mes después, con evolucion desfavorable.

Expone que a consecuencia del retraso diagndstico sufre “pseudoartrosis
(falta de soldadura), con disparidad de criterios entre los distintos especialistas
que la tratan sobre la conveniencia de intervenir primero la cadera izquierda
(artroplastia) o reparar el arrancamiento del trocanter en la cadera derecha”, lo
que provoca una nueva dilacion en el tratamiento que deriva en una “severa
limitacion funcional pendiente de resolver”, causandole una situacion de
incapacidad laboral.

Tras manifestar que se encuentra pendiente de “pruebas médicas y
seguramente (de) una nueva intervencidn quirtrgica”, asi como de la
calificacion de su grado de invalidez, fija la cuantia indemnizatoria ad cautelam
en noventa mil euros (90.000 €).

Adjunta copia, entre otra, de la siguiente documentacion: a) Informe de
alta del Servicio de Traumatologia del Hospital “X”, de 26 de junio de 2017, en
el que se refleja “coxalgia derecha de largo tiempo de evolucién que no mejora
con tratamiento analgésico”, y la intervencion del dia 20 de junio para implante
de protesis total de cadera derecha no cementada, indicandose que el
“posoperatorio es satisfactorio, con control radiografico y analitico correcto,
encontrandose (la) paciente afebril y presentando la herida quirdrgica buen
aspecto”. b) Informe del mismo centro, de 19 de julio de 2017, en el que se
recoge que “refiere dolor en zona de trocanter./ Hematoma importante en
resolucion (...). Proxima revisidn en 3 meses”. c) Informe del centro de salud,
de 26 de septiembre de 2017, en el que se consigna que la paciente “refiere
dolor en reposo” y “dolor a la palpacién de trocanter mayor”, asi como “desnivel
pélvico, pero se tiene que operar de cadera” izquierda. d) Informe del Servicio
de Traumatologia del Hospital “Y”, de 14 de febrero de 2018, en el que se
indica que acude porque “su (médico de Atencién Primaria) le pide un informe y
no tiene cita hasta final de abril”, resendandose que comentado el caso con otro
doctor este “considera que reconstruir con éxito la seudo seria de resultado

impredecible y que debe operarse la cadera izda.”, debiendo “seguir IT”. e)
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Informe del Hospital “X”, de 10 de abril de 2018, en el que se sehala que es
derivada para cirugia de coxartrosis izquierda, “intervenida el 20-06-17
implantandole una PTC no cementada, tiene forma de ABG, que la Rx
posoperatoria parece normal pero al mes se aprecia una fractura de la punta
del TM./ Le explican que debe intervenirse primero el lado izquierdo. Yo le
aconsejo terminar con el lado derecho, que tiene dolor y ademas utiliza un
baston de apoyo./ Quiere ser intervenida en "Y'./ Se devuelve”. f) Diversa
documentacién del Instituto Nacional de la Seguridad Social y de la Tesoreria
General de la Seguridad Social en la que figura que estuvo de baja por
incapacidad temporal desde el 1 de junio de 2017 hasta el 27 de noviembre de
2018, en que se produce la extincion por el transcurso del plazo maximo,
notificandosele su baja en el Régimen Especial de Trabajadores Autdbnomos con
efectos desde dicha fecha. Incoado expediente de incapacidad permanente, se
le notifica el 17 de diciembre de 2018 que “su situacion clinica aconseja

demorar la calificacion”.

2. Mediante oficio de 28 de febrero de 2019, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas comunica a la interesada la
fecha de recepcidon de su reclamacion en el Servicio de Inspeccion de Servicios
y Centros Sanitarios, la normativa aplicable, el plazo maximo de resolucion del

procedimiento y los efectos del silencio administrativo.

3. El dia 13 de marzo de 2019, el Gerente del Area Sanitaria V remite al
Servicio de Inspeccidon de Servicios y Centros Sanitarios un CD que contiene
una copia de la historia clinica de la paciente, en la que se incluyen diversos

documentos de consentimiento informado firmados por la misma.

4. Con fecha 22 de marzo de 2019, el Director-Gerente del Area Sanitaria V
remite al Servicio de Inspeccion de Servicios y Centros Sanitarios un CD que
contiene una copia de la historia clinica de la paciente, dos informes del Servicio

de Traumatologia y un escrito del Director Gerente del Hospital “"X” en el que se
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puntualiza que la intervencion se llevo a cabo “en nuestro centro en virtud del
concierto singular de asistencia sanitaria”, precisando que el equipo quirdrgico
estuvo formado por un cirujano principal y una ayudante, ambos del Servicio de
Salud del Principado de Asturias, y otro ayudante perteneciente al Hospital “X".

En el informe del Servicio de Traumatologia de 12 de marzo de 2019
consta que “la cirugia transcurri6 con normalidad, sin objetivarse ninguna
fractura o incidencia intraoperatoria, tal como se recoge en el informe
quirdrgico”, permaneciendo la paciente posteriormente ingresada en el Hospital
“X”, “donde es atendida por el equipo de enfermeria y fisioterapeutas del
centro, asi como por sus tres traumatologos (...). En la radiografia posquirurgica
inmediata se recoge” que “no se aprecian trazados de fractura, componentes
protésicos normoposicionados”. Indica que “tras una recuperacion funcional
satisfactoria (...) es alta el dia 25-6-2017, citandola para la realizacién de las
curas de la herida quirdrgica con enfermeria”, que “transcurren con normalidad
y evolucion favorable, siendo citada (...) a consulta a Traumatologia (...) al mes
de la intervencion”. El facultativo informante atiende a la paciente el dia 19 de
julio de 2017, observa las radiografias de pelvis realizadas ese dia y resefia que
“refiere dolor en zona de trocanter. Hematoma importante en resolucién.
Camina con dos bastones./ Rx: separacion de parte del trocanter mayor. Resto
buena adaptacion de componentes (...). Se remite a consultas del traumatdlogo
titular de la intervencion” del Hospital “Y”.

En el segundo informe del Servicio de Traumatologia se indica que la
paciente fue vista en la consulta el 10 de abril de 2018 y se transcriben las
observaciones del especialista, que incluyen una mencidén a que es aconsejable

“terminar con el lado derecho”.

5. El dia 8 de abril de 2019, a requerimiento del Inspector de Servicios y
Centros Sanitarios actuante, el Director-Gerente del Hospital “X” le remite un
CD con una copia de los estudios radioldgicos efectuados el 20 de junio y el 19
de julio de 2017.
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6. Con fecha 9 de julio de 2019 emite informe pericial una facultativa, master
en Valoracién del Dano Corporal, a instancia de la entidad aseguradora del
Principado de Asturias. En él, tras analizar el proceso asistencial concluye que
para valorar si la actuacion ha sido “conforme con los protocolos y la /ex artis”
es necesario “ampliar la documental médica y esperar a la resolucion tras

completar tratamiento médico y/o quirdrgico”.

7. El dia 16 de septiembre de 2019, el Director-Gerente del Hospital “X” remite
al Servicio de Inspeccién de Servicios y Centros Sanitarios un nuevo informe
suscrito por el especialista en Cirugia Ortopédica y Traumatologia que actud en
la intervencidn quirdrgica como segundo ayudante, resefiando que “de dicho
informe se deduce que no se objetivd semiologia de fractura del trocanter
mayor derecho durante la intervencidon, ni en la radiografia posquirdrgica
inmediata, siendo la evolucion habitual en este tipo de intervencién, por lo que
fue alta hospitalaria con solicitud e indicacion de realizacién de fisioterapia
domiciliaria (...). Tuvo una evolucion satisfactoria, logrando los objetivos
terapéuticos establecidos, con una deambulacién auténoma con ayuda de un
baston inglés (...), un indice de Barthel de 97/100 y una EVA de 7, por lo que
fue alta de dicho Servicio el 10-08-17".

El informe que se adjunta aclara que la fractura de trocanter mayor no
fue objetivada durante la intervencion y no se revel6 en el control radiografico
posquirurgico, presentando posteriormente evolucion satisfactoria. El dia 19 de
julio de 2018 se practica la protocolaria radiografia de control al mes de la

intervencidn y se registra entonces la presencia de aquella fractura.

8. Evacuado el tramite de audiencia, la interesada presenta un escrito de
alegaciones el dia 23 de octubre de 2019. En él expone que “no se dice ni se
aporta ninguna justificacién (de) por qué al realizar la segunda radiografia el
19-07, justo un mes después, si se aprecia la separaciéon de parte del trocanter
mayor, sin haber sufrido ningln accidente o traumatismo que lo justifique”.

Sefala como fundamento de su reclamacidon, ademas del retraso en el
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diagndstico de la fractura, “ dilaciones indebidas” en su abordaje y el dafo
desproporcionado que se me causa”, asi como “una deficiente informacion,
pues en ningun momento fui informada de que la intervencién quirirgica podria
suponer un dano como el presente”, concluyendo que “la actuacion médica ha
sido contraria a la /ex artis y me encuentro en una situacion mucho peor que
cuando siguiendo la indicaciéon médica decidi operarme”, precisando que tenia
entonces 54 afos.

Adjunta una copia de la Resolucién de la Direccion Provincial de Asturias
del Instituto Nacional de la Seguridad Social de 24 de mayo de 2019, por la que

se le reconoce una incapacidad permanente total para su profesion habitual.

9. Con fecha 10 de enero de 2020 emite informe pericial una facultativa,
master en Valoracion del Dafio Corporal, a instancia de la entidad aseguradora
del Principado de Asturias. En él concluye que la actuacién ha sido conforme
con los protocolos y la /ex artis, correspondiendo desestimar la reclamacion.
Razona que “el control radioldgico realizado tras la intervencion no mostraba
fracturas ni desplazamientos”, y que “no se produjo un retraso en el
diagnostico” de la fractura detectada al mes de la intervencidon quirlrgica, de
manera que “no se puede acreditar una pérdida de oportunidad. La
lesion/fractura de hueso periprotésico al colocar la protesis o mas tardiamente
esta contemplada en el consentimiento informado firmado por la paciente” y, si
bien existe nexo de causalidad entre las secuelas que sufre (..) y la
intervencidn quirdrgica realizada para la implantacion de la protesis de cadera
derecha, se le “ha proporcionado a la paciente una atencién médica adecuada”.

Reconoce la disparidad de opinion entre los facultativos en relacién al
tratamiento de la complicacién aparecida, pero dicha “situacion (...) no supone

mala praxis”.

10. Evacuado un nuevo tramite de audiencia, dia 8 de junio de 2020 la
interesada presenta un escrito de alegaciones en el que sehala que mantiene

como motivos de la reclamacion la pérdida de oportunidad por dilaciones
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indebidas (al haberse causado una fractura durante la operacién que no fue
detectada hasta un mes después, unido a la discrepancia entre los facultativos).

Aclara que la “reclamacién no es tanto por infraccion a la /ex artis (...)
como por una pérdida de oportunidad o expectativas de obtener un resultado
eficaz de haberse actuado con mayor celeridad, y esta es la razdn de que se
interese una indemnizacion a tanto alzado por importe de 90.000 € por daiio
moral”.

Respecto al retraso, y frente a lo indicado en la pericial de la compaiia
aseguradora, manifiesta su desacuerdo con “el tiempo estandar indicado, de 12
a 14 meses”, para la colocacion de la proétesis, razonando que puede acudirse
como referencia al Decreto 59/2018, de 26 de septiembre, sobre Garantia de
Tiempo Maximo de Acceso a las Prestaciones Sanitarias del Servicio de Salud
del Principado de Asturias, Informacidon sobre Listas de Espera y Registro de
Demanda Asistencial del Principado de Asturias, conforme el cual el tiempo de
espera maximo para las intervenciones “de protesis de cadera no debe superar
los 180 dias, esto es, el plazo de 6 meses, y aqui han transcurrido 18 vy
pendiente la resolucion de la pseudoartrosis”.

En relacion con el consentimiento informado, entiende incumplida la
obligacién de informar a la paciente de los “riesgos relacionados con sus
circunstancias personales o profesionales”; en particular, alega que las
molestias que presentaba antes de la intervencion y que dan lugar a la misma
“no eran incapacitantes para realizar su actividad laboral”, y que el resultado
“clinico y funcional tiene fundamentalmente su origen en la fractura de
trocanter producida en el acto quirtrgico (...) y su mala evolucion por la
pseudoartrosis producto de la demora”, e invoca una informacién insuficiente,
pues de haber sido informada del riesgo de quedar inhabilitada para su
profesion “aunque la intervencidon estuviera indicada, sin riesgo vital, la
reclamante no se hubiera decidido por la cirugia”.

Acompafa un informe pericial suscrito el 10 de enero de 2019 por un
especialista en Valoracion y Baremacion del Dafio Corporal en el que se evallan

las secuelas padecidas por la interesada. En él se afirma que la fractura del
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trocanter mayor de la cadera intervenida tiene lugar en el acto quirdrgico,
detectandose posteriormente, y que “el momento idoneo del diagndstico de la
fractura (...) es en el acto quirdrgico./ El tratamiento ideal es hacer una
osteosintesis en ese momento, un cerclaje o placas especificas”, de modo que
la no deteccidn en ese instante “supone la pérdida de oportunidad de ser
tratado con arreglo al protocolo idoneo”. Resena que “el mal resultado funcional
de la artroplastia guarda relacion en buena medida con los acontecimientos
sefalados anteriormente, la produccién de una fractura de trocanter y la

ausencia de tratamiento inmediato de la misma”.

11. El dia 23 de junio de 2020, el Coordinador de Responsabilidad Patrimonial y
Registro de Instrucciones Previas elabora propuesta de resolucién en sentido
desestimatorio, al entender que la asistencia prestada fue “correcta y adecuada
a la /ex artis. La fractura periprotésica constituyd la materializacion de un riesgo
tipico de este tipo de proceso que consta en el documento de consentimiento
informado suscrito (...). No se produjo un retraso en el diagndstico de la
fractura. Un control radioldgico al mes de la intervencion mostrd fractura del
trocanter mayor. La fractura no era evidente en el primer control radioldgico. La
demora en la colocacién de la segunda prétesis se debié a dos factores: la
evolucidn de la fractura hacia una pseudoartrosis (no achacable a la actuacion
médica, sino a la evolucion andémala de la fractura) que motivo diferencias de
opinion entre los profesionales en relacidn a su tratamiento y a la decision de la
interesada de ser intervenida en otro centro, ya que la paciente es incluida en
lista de espera para PTC izquierda el 14-02-2018 (ocho meses después de la
primera intervenciéon), pero en la consulta realizada dos meses después

manifiesta su deseo de ser intervenida en otro centro”.

12. En este estado de tramitacién, mediante escrito de 17 de julio 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
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num. 2019/27, 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 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 Organizacion 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),
estd la interesada activamente legitimada para formular reclamacién 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 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 a la
intervencidn realizada en el Hospital “X” centro sanitario privado con el que se
ha suscrito un convenio singular para la atencién de usuarios del Sistema
Nacional de Salud. No obstante, en tanto que la atencién recibida en el citado
centro ha sido prestada por un equipo quirdrgico vinculado al Servicio de Salud
del Principado de Asturias, la legitimacion pasiva corresponde al Principado de
Asturias en cuanto titular de los servicios frente a los que se formula

reclamacion.
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TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcion, 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 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 el dia 14 de febrero de 2019, sin que a
tal fecha se haya producido la estabilizacion de las secuelas, por lo que es claro

que ha sido formulada dentro del plazo de un afo legalmente determinado.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacién 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
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 Constitucion dispone que “Los particulares, en
los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por
toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesidn sea consecuencia del

funcionamiento de los servicios publicos”.
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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 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 dafio 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 “Sélo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes
de dafios 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 dano que puedan sufrir los particulares,
sino que, para que proceda la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica, deberan darse los requisitos que legalmente la caracterizan, analizando
las circunstancias concurrentes en cada caso.

En efecto, en aplicacion de la citada normativa legal y atendida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para declarar la responsabilidad
patrimonial de la Administracién Pulblica sera necesario que, no habiendo
transcurrido el plazo de prescripcion, concurran, al menos, los siguientes
requisitos: a) la efectiva realizaciéon de una lesiéon o dafo 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.
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SEXTA.- Se somete a nuestra consideracion un procedimiento de
responsabilidad patrimonial por los dafos derivados de una pérdida de
oportunidad terapéutica al no detectarse y abordarse la fractura de trocanter
que la reclamante estima producida al implantarle una protesis en su cadera
derecha, a lo que afiade una deficiente informacion sobre los riesgos de aquella
cirugia.

Constando en la documentacion clinica que la interesada sufrid la
referida fractura de trocanter y, a la postre, severas limitaciones funcionales, ha
de admitirse la efectividad del dafio por el que se reclama.

Ahora bien, la mera constatacion de un dano efectivo, individualizado y
susceptible de evaluacidon econémica surgido en el curso de la actividad del
servicio publico sanitario no implica per se la existencia de responsabilidad
patrimonial de la Administracion, debiendo analizarse si el mismo aparece
causalmente unido al funcionamiento del servicio sanitario y si ha de reputarse
antijuridico, en el sentido de que se trate de un dafio que la afectada no tuviera
el deber juridico de soportar.

Como ya ha tenido ocasion de sefalar este Consejo Consultivo (por
todos, Dictamen Num. 142/2019), el servicio publico sanitario debe siempre
procurar la curacion del paciente, lo que constituye basicamente una obligacién
de medios y no una obligacién de resultado, por lo que no puede imputarse, sin
mas, a la Administracién sanitaria cualquier dafio que sufra el paciente con
ocasion de la atencién recibida, o la falta de curacion, siempre que la practica
médica aplicada se revele correcta con arreglo al estado actual de
conocimientos y técnicas disponibles. El criterio clasico reiteradamente utilizado
para efectuar este juicio imprescindible, tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia, responde a lo que se conoce como /ex artis, que no se anuda a
la garantia de obtencidn de resultados concretos y favorables.

Asi, para poder 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, entendiendo por tal, de
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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 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 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 la
mera constatacion de un error médico o de un retraso diagndstico entrafie per
se una vulneracién de la /ex artis.

También viene reiterando este Consejo (por todos, Dictamen NUm.
150/2020) 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 dano es desproporcionado y denota por si mismo un componente de
culpabilidad (res ijpsa loguitur o regla de la faute virtuelle). 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
indemnizacion reclama.

En el supuesto analizado, consta que la paciente se somete a una
operacion de artroplastia de cadera el dia 20 de junio de 2017 por venir
padeciendo, al menos desde el ano 2010, coxartrosis bilateral severa y
artralgias no filiadas. En la revision a la que acude al mes de la intervencion se
detecta una fractura del trocanter mayor cuyo abordaje se dilata en el tiempo,
objetivandose una divergencia de criterio entre los especialistas que la tratan y
constando su decision de someterse a una nueva cirugia en un centro

hospitalario distinto de aquel en el que se opero.
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La reclamante esgrime que la rotura del trocanter se produjo en el curso
de la intervencion quirdrgica e invoca una pérdida de oportunidad terapéutica,
en la medida en que los retrasos en el abordaje de su dolencia derivan en una
limitacion funcional determinante de una incapacidad permanente total para su
profesion habitual.

Al respecto debe despejarse, en primer término, la confusidn que se
aprecia en los sucesivos titulos de imputacion que la interesada articula. En este
sentido, ha de desecharse la alusién a un “dano desproporcionado”, toda vez
que es pacifico que la rotura de trocanter es un riesgo tipico de la cirugia a la
que se sometid tal y como consta en el documento de consentimiento
informado. Igualmente es errada la indicacion de que se reclama “no (...) tanto
por infraccién a la /ex artis (...) como por una pérdida de oportunidad o
expectativas”, pues no cabe desconocer que la pérdida de oportunidad
resarcible presupone una infraccion de la /ex artis ad hoc.

Advertido esto, procede sefialar que la interesada vincula
sustancialmente la invocada pérdida de expectativas al hecho de no haberse
detectado y abordado inmediatamente la fractura del trocanter al tiempo de la
artroplastia de cadera a la que se somete. Asi, la pericial que aporta, suscrita
por un especialista en Valoracion y Baremacion del Dafio Corporal, recoge la
aseveracion de que “el momento idéneo del diagndstico de la fractura (...) es
en el acto quirdrgico”, pues “el tratamiento ideal es hacer una osteosintesis
(...), un cerclaje o placas especificas” en ese instante, de modo que la no
deteccion “supone la pérdida de oportunidad de ser tratado con arreglo al

A\

protocolo idoneo”, concluyendo que “el mal resultado funcional de la
artroplastia guarda relacién en buena medida con (...) la produccion de una
fractura de trocanter y la ausencia de tratamiento inmediato de la misma”.

A la vista de esta afirmacion, es relevante dilucidar tanto el momento en
el que se produce la fractura como la correccion de la actuacién médica dirigida
a su oportuno diagndstico.

Con relacién al primer extremo, se advierte que la apreciacion apodictica

del perito de la interesada -que no es traumatodlogo ni especialista en este
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campo- se formula desprovista de cualquier argumento cientifico o construccion
contextualizada, fuera de la circunstancia de encontrarse la rotura de trocanter
entre los riesgos descritos para la cirugia practicada. Frente a ello, el criterio del
especialista informante que intervino en la operacion es contundente y ligado a
los pormenores del caso, apoyandose en elementos que constan en la historia
clinica y constatando que “la cirugia transcurrié con normalidad, sin objetivarse
ninguna fractura o incidencia intraoperatoria, tal como se recoge en el informe
quirdrgico”, permaneciendo la paciente posteriormente ingresada y “atendida
por el equipo de enfermeria y fisioterapeutas del centro, asi como por sus tres
traumatodlogos”, y puntualizando que en la radiografia posquirirgica inmediata
a la intervencidon se recoge expresamente “que no se aprecian trazados de
fractura, componentes protésicos normoposicionados”, lo que se corrobora
con “una recuperacion funcional satisfactoria” y el consiguiente “alta el dia
25-6-2017, citandola para la realizacion de las curas de la herida quirdrgica”,
que “transcurren con normalidad y evolucion favorable”. En el mismo sentido,
la facultativa que informa a instancia de la entidad aseguradora observa que “el
control radioldgico realizado tras la intervencidn no mostraba fracturas ni
desplazamientos”. Ante esta disparidad de criterios técnicos, entre la pericial
que aporta la reclamante y los informes de los servicios intervinientes, procede
recordar que en la confrontacion de las periciales la jurisprudencia viene
razonando que la fuerza probatoria de los informes reside en gran medida en
su fundamentacion y coherencia interna, en la mayor especializacién de quien
los formula y en la independencia o lejania del perito respecto a los intereses
de las partes, lo que conduce a postergar la pericial que omite el analisis “de
todo el conjunto de datos que contextualizaban la situacion” del
paciente (Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de abril de 2019
-ECLI:ES:TS:2019:1135-, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5.2), y
a la prevalencia del criterio de los especialistas cuando el perito de la parte,
“cuya falta de especialidad médica en la materia de que se trata relativiza en
gran medida el juicio emitido, se limita a (...) hacer unas consideraciones

genéricas” (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Principado de
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Asturias de 15 de mayo de 2019 -ECLI:ES:TSJAS:2019:1298-, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 1.2). Por ello no cabe atribuir aqui mayor
fuerza de conviccidn a lo resefiado por el perito de la interesada -cuya
apreciacion aparece huérfana de referentes o razonamientos- que a lo
dictaminado por el especialista de la rama concernida, concluyéndose que no se
acredita que la rotura del trocanter se produjera en el curso de la intervencion
quirdrgica.

Ahora bien, no cabe obviar que la referida fractura constituye un riesgo
tipico de la cirugia practicada, lo que nos aboca al examen de la praxis médica
en lo que atafie a su oportuno diagndstico. Sobre este extremo, procede
recordar que no es posible exigir a los profesionales médicos un diagndstico
precoz e indubitado antes de que aparezcan los sintomas, o los signos, que lo
evidencien con certeza. En el caso analizado es patente que, de estar presente
la rotura cuando la reclamante pretende, su deteccidn se resistidé a todas las
pruebas y analisis protocolarios, extremo que ni siquiera se cuestiona. Nada
concreta la interesada en torno a la praxis médica, y tampoco su perito razona
0 argumenta una infraccién de la /ex artis por el supuesto retardo de un mes en
la deteccion, limitandose a invocar ex post facto la condicidon de riesgo descrito,
que no fue obviada por el servicio sanitario. Las periciales aportadas por la
Administracion y su aseguradora constatan puntualmente que se practicaron las
pruebas oportunas, incluido el control radiografico posquirdrgico y que la
actuacion médica fue conforme con los protocolos y la /ex artis,
diagnosticandose la rotura de trocanter un mes después de la intervencion
cuando se puso de manifiesto con ocasidon de una revision.

Desechado el retraso diagnostico en el momento de la rotura Osea
-retardo al que la reclamante anuda en sustancia la pérdida de oportunidad
terapéutica, pues “el tratamiento ideal es hacer una osteosintesis en ese
momento”-, también esgrime la interesada la posterior tardanza en ser
reintervenida para la colocacion de una segunda protesis. Aduce al respecto su
desacuerdo con “el tiempo estandar indicado, de 12 a 14 meses” para la

colocacion de la protesis, razonando que puede acudirse como referencia al
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Decreto 59/2018, de 26 de septiembre, conforme el cual el tiempo de espera
maximo para las intervenciones “de protesis de cadera no debe superar los 180
dias, esto es, el plazo de 6 meses, y aqui han transcurrido 18 y pendiente la
resolucién de la pseudoartrosis”.

Sobre esta imputacion procede sefialar que del Decreto invocado se
deriva un compromiso en los tiempos de espera ajustado a cada patologia y a
las circunstancias del paciente y de la urgencia de la intervencion y a los
medios disponibles -y no un derecho subjetivo a recibir un tratamiento en un
determinado plazo o a ser indemnizado si se rebasa-, por lo que no cabe acoger
el automatismo de tiempos que la interesada sugiere. Por otro lado, sobre la
incidencia del retardo en unas dolencias que parecen cronicas, no aporta la
interesada pericial alguna, pues el informe que acompafa a su escrito de
alegaciones se detiene en la relevancia del abordaje inmediato de la rotura, al
que asocia la pérdida de oportunidad. También se constata en el expediente
que el estado de la enferma no reclama una premura en su reintervencion,
pues incluida en una lista de espera conforme al criterio del especialista
manifiesta su determinacion de ser intervenida en otro centro sanitario pese a
la demora que ello acarrea, y los traumatdlogos que la atienden, que no
aprecian tampoco una urgencia, si dejan patente el seguimiento del que es
objeto, plasmando sus diferencias de criterio sobre el tratamiento oportuno
ante la evolucién de la fractura hacia una pseudoartrosis y la complejidad de la
patologia, que afectaba a ambas caderas. En este singular contexto, la
circunstancia de haberse rebasado los tiempos maximos de espera pautados
con caracter general no merece per se una compensacion econdomica, pues
queda de manifiesto un seguimiento puntual de la misma por los profesionales
médicos, sin rastro de abandono o dejacidn en la atencion prestada.

Ademas, procede constatar que cuando se reclama por una pérdida de
oportunidad no solo ha de acreditarse una infraccidon de la /ex artis médica en el
proceso asistencial -que aqui no se objetiva-, sino también la existencia de una
técnica que oportunamente aplicada hubiera conducido a resultados mas

favorables; extremo este Ultimo que tampoco se deduce de lo actuado, sin que
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al mero retraso en la reintervencion -una vez que la rotura no pudo abordarse
con inmediatez y no resultaba una solucién concluyente- se anuden
necesariamente danos de mayor entidad para la enferma.

Se invoca, por ultimo, la insuficiencia de la informacién previa a la
cirugia, en cuanto que la ofrecida a la paciente no se extendio a los “riesgos
relacionados con sus circunstancias personales o profesionales”; en particular, a
la eventualidad de “quedar inhabilitada para su profesién”, ante lo que aduce
que “aunque la intervencion estuviera indicada, sin riesgo vital (...), no se
hubiera decidido por la cirugia”. Al respecto, debe repararse en que nos
encontramos con una enferma que al momento de operarse lleva mas de siete
afos con dolores y limitaciones de cadera, desempefiando un trabajo que la
obliga a estar de pie la mayor parte de su jornada laboral. Consta que frente a
la opcién de someterse a una operacion de cadera se le ofrece como alternativa
un “tratamiento analgésico y antiinflamatorio, efectuar reposo relativo de la
articulacion, descargarla usando un bastén o intentando perder peso”, si bien
se le advierte que “dicho tratamiento solo mejora los sintomas, no deteniendo
el desgaste progresivo de la misma”. En el documento de consentimiento
informado que firma se recoge que el objetivo de la artroplastia total de cadera
es “intentar aliviar el dolor y mejorar la movilidad y la incapacidad de la cadera
afectada por distintos procesos articulares o una fractura desplazada de cuello
de fémur”, y entre los riesgos tipicos, con distinta incidencia, no solo se
contempla la “rotura o perforacion de un hueso”, sino también otros
potencialmente graves. Tampoco puede soslayarse que la reclamante se
somete a otra operacion, en este caso para tratar la otra cadera, cuando ya
conoce, por haberlos sufrido, algunos de los riesgos que pueden concretarse.
En definitiva, tampoco se constata insuficiencia alguna en la informacion
suministrada, y la valoracion Ultima de los riesgos de la intervencion con
relacion a su profesién o circunstancia personal ataifie a la propia paciente,
quien en este caso dispuso de la informacion clinica adecuada y era conocedora

de la patologia que sufre desde muchos afios atras.
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En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que no procede declarar la responsabilidad patrimonial solicitada vy,
en consecuencia, debe desestimarse la reclamacidon presentada por

#reclamante#.”

V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

Gijon, a 28 de septiembre de 2020
EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
LA PRESIDENTA,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.-
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