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Dictamen Num. 255/2020

VOCALES:

Sesma Sdnchez, Begona,
Presidenta

Gonzdadlez Cachero, Maria Isabel
Iglesias Ferndandez, Jesus Enrique
Menéndez Sebastian, Eva Maria
Garcia Garcia, Dorinda

Secretario General:
Iriondo Colubi, Agustin

\\El

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

El Pleno del Consejo
Consultivo  del  Principado de
Asturias, en sesion celebrada el dia
12 de noviembre de 2020, por
medios electronicos, con asistencia
de las sefioras y el sefior que al
margen se expresan, emitid por
mayoria el siguiente dictamen. La
Consejera dofia Maria Isabel

Gonzalez Cachero votd en contra:

Consejo Consultivo del Principado de

Asturias, a solicitud de V. E. de 19 de junio de 2020 -registrada de entrada el

dia 1 de julio de ese mismo afio-, examina el expediente relativo a la

reclamacion de responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias

formulada por ...... , por los dafios y perjuicios derivados de una histerectomia.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 9 de abril de 2019, la interesada presenta en el registro de la

Administracion del Principado de Asturias una reclamacion de responsabilidad

patrimonial por los danos sufridos como consecuencia de la asistencia sanitaria

recibida.
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Expone que el 5 de febrero de 2016 fue sometida a una “histerectomia
total mas doble anexectomia” en un hospital publico, intervencion a la que
atribuye el padecimiento de una “fistula vesico-vaginal” cuyo retardo
diagnostico le ha ocasionado -segun indica- un retraso en “las medidas
terapéuticas”, asi como la pérdida de oportunidad de “someterse a un
tratamiento conservador que habria permitido la reparacion de la fistula sin (...)
soportar los gravisimos dafios”, tales como “dispareunia (coito doloroso) y
algias a nivel de pubis relacionadas con la persistencia en bipedestacion o
sedestacion prolongadas, asi como una cicatriz posquirdrgica de 11 cm
aproximadamente; ello sin perjuicio de la angustia, zozobra o ansiedad
padecida”.

Por ello, solicita una indemnizacién de ochenta y un mil novecientos
noventa y ocho euros con setenta y cuatro céntimos (81.998,74 €), que
desglosa en los siguientes conceptos: 658 dias de “perjuicio basico”, 99 dias de
perjuicio “moderado”, 5 dias de hospitalizacién, un perjudico derivado de la
intervencidn quirlrgica a la fue sometida “como consecuencia del retraso en el
diagnostico”, 33 puntos de secuelas por perjuicio psicofisico, organico y
sensorial y 7 puntos de secuelas por perjuicio estético.

Adjunta diversa documentacidn clinica relativa al proceso objeto de
reclamacion y un informe pericial emitido por un especialista en Medicina Legal
y Forense, asi como un compendio de gastos y facturas acreditativas de

productos higiénicos absorbentes y medicacion.

2. El dia 7 de mayo de 2019, el Coordinador de Responsabilidad Patrimonial y
Registro de Instrucciones Previas comunica a la interesada la fecha de
recepcidon de su reclamacion, las normas de procedimiento con arreglo a las

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

3. Previa peticién formulada por el Inspector de Servicios y Centros Sanitarios
designado al efecto, el 27 de mayo de 2019 el Area de Reclamaciones y

Asuntos Juridicos de la Gerencia del Area Sanitaria IV le remite un informe de
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los servicios implicados y una copia de la historia clinica relativa al proceso de
referencia.

La especialista en Ginecologia que intervino a la paciente informa que la
cirugia “fue completamente reglada y sin ningin tipo de incidencias”,
evolucionando “de forma satisfactoria” en el “posoperatorio inmediato”.
Manifiesta que vio a la enferma en la revision de 9 de marzo de 2016, y que en
ese momento referia “alglin escape de orina sin esfuerzo alguno”, por lo que le
pautd “Toviaz de 8 mg durante 3 meses sospechando una posible irritacion
vesical”, y precisa que al no tener “mas noticias” supuso que el problema
estaba “solucionado”. Afiade que “las cirugias tienen una serie de posibles
complicaciones (...) recogidas en el consentimiento informado (entre ellas,
fistula vesico-vaginal) firmado por la paciente”.

En el informe que suscribe el Director de la Unidad de Gestion de
Urologia se indica que “en los controles posteriores no existe incontinencia
urinaria ni escapes de orina por vagina, habiendo acudido a nuestra Unidad el
dia 26 de febrero de 2019 a (...) revision”.

4. Obra en el expediente a continuacién el informe pericial elaborado el 30 de
noviembre de 2019, a instancias de la compafia aseguradora de la
Administracion, por una facultativa, master en Valoracion del Dafio Corporal. En
él sostiene que “la fistula vesico-vaginal es una complicacion contemplada en el
consentimiento informado” firmado por la paciente. No obstante, afirma que “se
produjo un retraso en el diagndstico de la fistula y una demora no justificada en
la realizacion de la intervencion para reparacion de la misma”, por lo que la
actuacion “no habria sido conforme a los protocolos y la /ex artis y (...)

corresponderia estimar parcialmente la reclamacion”.

5. Con fecha 7 de febrero de 2020, se recibe un escrito de la compaiia
aseguradora del Servicio de Salud del Principado de Asturias en el que se
considera que la reclamacion es extemporanea, aduciendo que “es a partir del

25 de marzo de 2017 cuando debe comenzar el computo del plazo anual, ya
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que aqui es plenamente conocedora de los dafios por los que se reclama y del

origen de los mimos -fistula-, la cual es resuelta, como objetiva la cistografia”.

6. Mediante oficio de 12 de febrero de 2020, el Jefe del Servicio Juridico del
Servicio de Salud del Principado de Asturias solicita al Servicio de Inspeccién de
Servicios y Centros Sanitarios una copia del expediente, al haberse interpuesto
por la perjudicada recurso contencioso-administrativo contra la desestimacion
presunta de la reclamacion de responsabilidad patrimonial.

Consta en el expediente que el 17 de febrero de 2020, el Coordinador de
Responsabilidad Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas atiende dicho

requerimiento.

7. Evacuado el tramite de audiencia, la interesada presenta el 5 de marzo de
2020 un escrito de alegaciones en el que manifiesta su disconformidad con la
prescripcion planteada por la compaiiia aseguradora de la Administracion.
Reitera que el inicio del computo del plazo para reclamar debe “quedar
establecido en la fecha de alta médica definitiva (10-04-2018), como aquella en
la que -con conocimiento de la afectada- se encuentra determinado el alcance
de las secuelas con estabilizacién del proceso curativo”.

Aporta copia de diversos volantes de citacidn, la queja formulada por el
retraso en la realizacidon de una ecografia, informes médicos y registro de

accesos a la historia clinica.

8. El dia 26 de mayo de 2020, el Coordinador de Responsabilidad Patrimonial y
Registro de Instrucciones Previas elabora propuesta de resolucién en sentido
desestimatorio al considerar que la reclamacidon es “extemporanea”. Razona
que “el 25-03-2017, a las 17:30 horas, el médico de guardia revisa los
resultados de la cistografia realizada el 7-03-2017 y se anota cistografia
normal (...) revision con eco en 1 afo” (pag. 123 de la historia clinica
Millennium), y se solicita una consulta con Urologia para el 28-03-2017
(segunda indicacion de la pag. 15 de la historia clinica Millennium). En dicha

consulta se indica nueva consulta “tras eco en 1 ano’. Es el dia 28-03-2017
4
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cuando se constata la estabilizacion del proceso tras la reparacién de la fistula

vesical”.

9. En este estado de tramitacién, mediante escrito de 19 de junio 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 una 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 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),
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.

El Principado de Asturias esta pasivamente legitimado como titular del

servicio publico sanitario.
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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 prescribird al afo de producido el hecho o el acto que motive la
indemnizacion o se manifieste su efecto lesivo. En caso de dafios de caracter
fisico o psiquico a las personas, el plazo empezara a computarse desde la
curacion o la determinacién del alcance de las secuelas”.

En el supuesto ahora examinado, la reclamacion se presenta el 9 de abril
de 2019, esto es, varios anos después de la fecha en la que se produce la
asistencia sanitaria que la motiva (febrero-junio de 2016), lo que aboca a
valorar su extemporaneidad en tanto que, encontrandonos ante un supuesto de
dafios de caracter fisico a las personas, debemos acudir al momento en el que
se determina el alcance de las secuelas.

De la documentacién obrante en el expediente se desprende que la
interesada sufrié una fistula vesico-vaginal secundaria a cirugia ginecoldgica,
motivo por el cual tuvo que ser reintervenida el 9 de febrero de 2017. La
evolucion posoperatoria fue favorable por lo que se decide alta hospitalaria el
dia 12 de febrero de ese mismo afio. El 7 de marzo de 2017 acude a consulta
de Urologia para cistografia de control y retirada de la sonda vesical,
indicandose revision con ecografia de control en 1 afo. El 3 de abril de 2018 es
valorada nuevamente en el servicio implicado refiriendo coitalgia y molestias en
la pelvis en general, objetivandose en eco “vejiga con minima replecion en la
que se aprecia, en disposicion retrovesical, pequena coleccion liquida filiforme
localizada entre vagina y cara posterior vesical sugestiva de persistencia de

III

pequeio trayecto fistuloso residual”, por lo que se solicita cistografia que se
informa el 10 de abril de 2018, no objetivandose fistula y siendo alta en el
Servicio de Urologia el mismo dia 10 de abril de 2018.

A la vista de ello, la Administracion sanitaria con base en los
razonamientos expuestos por su compafia aseguradora considera que la
reclamacion es extemporanea, al fijar “el dies a quo el 28-03-2017", fecha en la
qgue “el médico de guardia revisa los resultados de la cistografia realizada el

7-03-2017 y se anota " cistografia normal (...), revisién con eco en 1 afio” (...),
6
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y se solicita una consulta con Urologia para el 28-03-2017 (...). En dicha
consulta se indica nueva consulta “tras eco en 1 afo’. Es el dia 28-03-2017
cuando se constata la estabilizacion del proceso tras la reparacion de la fistula
vesical”.

La interesada se opone a este planteamiento alegando que la
reclamacion ha sido presentada en plazo, toda vez que “el comienzo del plazo
anual para reclamar (...) debe quedar establecido en la fecha de alta médica
definitiva (10-04-2018), como aquella en la que -con conocimiento de la
afectada- se encuentra determinado el alcance de las secuelas con
estabilizacion del proceso curativo”.

Este Consejo viene reiterando (por todos, Dictdmenes NUim. 320/2012 y
218/2020) que “para resolver la posible prescripcion de la accién de
responsabilidad ejercitada no podemos considerar aisladamente los aspectos
técnico-médicos de la lesidn producida, sino que hemos de introducir un
elemento subjetivo, el que se deriva del momento en el que el perjudicado (...)
adquiere plena conciencia” del alcance de la lesidn, pues en tanto no pueda
discernir entre tratamientos curativos y paliativos habra de estimarse que “no
conoce el alcance del dafio, por lo que no puede perjudicarle la prescripcion”.

En el caso planteado, cuando la perjudicada es reintervenida y acude a la
consulta de Urologia, en 2017, ya era manifiestamente conocedora de que se
habia producido un retraso en el diagndstico y consciente de la “pérdida de
oportunidad de someterse a un tratamiento conservador”. Ahora bien, cuando
el dano consiste en la privaciéon de un abordaje no quirdrgico el perjudicado
solo adquiere plena conciencia del alcance del dano cuando se conocen los
resultados definitivos de la cirugia a la que se ha visto abocado a someterse,
pues la intervencién invasiva comporta unos riesgos que no siempre se
manifiestan con inmediatez. De ahi que no pueda admitirse como dies a quo,
tal como sugiere la propuesta de resolucidn, la fecha en que se acude a la
primera consulta de Urologia tras la operacion, 28 de marzo de 2017. En esa
consulta la paciente no recibe el alta y es citada para realizar una ecografia el
25 de septiembre de 2017 -aunque posteriormente se decidiera posponerla-

(folios 146, 147 y 148), y en esa prueba de imagen -el 3 de abril de 2018- se
7
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objetiva “cara posterior vesical sugestiva de persistencia de pequeno trayecto
fistuloso residual”, resefiandose otras dolencias también asociadas a la cirugia,
como la dispareunia o el dolor generalizado en la pelvis (folio 118 de la historia
Millennium), sin que la sospecha de fistula residual se descarte hasta el 10 de
abril de 2018, fecha definitiva del alta en Urologia, cuando las lesiones que
persisten ya han de considerarse secuelas.

En suma, median sodlidos indicios de que el exacto alcance de las
secuelas derivadas de la intervencion no es conocido por la reclamante hasta
esa fecha, sin que a lo largo del curso clinico se documente en ningln
momento que las manifestaciones lesivas hubieran quedado estabilizadas con
anterioridad al 10 de abril de 2018. No puede tomarse en consideracion, en
perjuicio de la interesada, la fecha de la primera revision en la que no se
objetivan complicaciones (28 de marzo de 2017) cuando con posterioridad los
propios facultativos sospechan la “persistencia de pequefio trayecto fistuloso” y
se evidencian padecimientos que no se apreciaban en los primeros informes. En
el computo del plazo debe operarse, de acuerdo con la jurisprudencia y la
doctrina del Consejo de Estado, de un modo flexible, antiformalista y favorable
a los perjudicados, por lo que ha de concluirse que la reclamacion presentada el

dia 9 de abril de 2019 no es extemporanea.

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, observamos que los informes evacuados por los Servicios
de Ginecologia y de Urologia resultan insuficientes, pues se limitan a describir el
proceso asistencial de la paciente sin abordar las imputaciones relativas al

retraso diagndstico que esta formula. Al respecto, este Consejo ya estimd
8


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

necesario subrayar, dentro del capitulo de “Observaciones y sugerencias” de la
Memoria correspondiente al ejercicio 2019, la relevancia de que los informes de
los servicios sanitarios a los que se imputa el dafo “resulten minuciosos,
razonados -y no descriptivos- y referidos singularmente a los dafos y nexo
causal invocados por los reclamantes”.

Asimismo, se aprecia que a la fecha de entrada de la solicitud de
dictamen en este Consejo Consultivo se habia rebasado ya el plazo de seis
meses para adoptar y notificar la resolucion expresa, establecido en el articulo
91.3 de la LPAC. No obstante, ello no impide que esta se adopte, de acuerdo
con lo dispuesto en los articulos 21.1 y 24.3, letra b), de la referida Ley.

Por ultimo, puesto que de la documentacién obrante en el expediente se
deduce la pendencia de recurso contencioso-administrativo, sin que conste
formalmente que dicho procedimiento haya finalizado, debera acreditarse tal
extremo con caracter previo a la adopcidén de la resolucidon que se estime
procedente, dado que en ese caso habria de acatarse el pronunciamiento
judicial. Observacion esta que tiene la consideracion 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 Organizacion vy

Funcionamiento del Consejo Consultivo del Principado de Asturias.

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 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 dafio alegado habra de ser
9
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efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con relacién a una
persona o grupo de personas”.

Por otra parte, el articulo 34 de la ley citada dispone en su apartado 1
que “Sélo 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 dafio que puedan sufrir los particulares,
sino que, para que proceda la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica, deberan darse los requisitos que legalmente la caracterizan, analizando
las circunstancias concurrentes en cada caso.

En efecto, en aplicacién de la citada normativa legal y atendida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para declarar la responsabilidad
patrimonial de la Administracién Pulblica sera necesario que, no habiendo
transcurrido el plazo de prescripciéon, concurran, al menos, los siguientes
requisitos: a) la efectiva realizacion de una lesidon o dafio 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.- Se somete a nuestra consideracion un procedimiento de
responsabilidad patrimonial por los dafios que la reclamante imputa al retraso
diagndstico de una fistula vesico-vaginal.

De la documentacién obrante en el expediente se desprende que la
interesada sufrid una fistula vesico-vaginal secundaria a una histerectomia, que
preciso cirugia reparadora. Por tanto, la realidad del dafo alegado ha quedado

acreditada con los informes médicos obrantes en el expediente, sin perjuicio de
10
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la valoracidon que quepa efectuar en el caso de que se concluya que concurren
los requisitos legales para una declaracién de responsabilidad patrimonial.

Como ya ha tenido ocasion de sefalar este Consejo Consultivo (por
todos, Dictamen Num. 80/2020), el servicio publico sanitario debe siempre
procurar la curacidon del paciente, lo que constituye basicamente una obligacion
de medios y no una obligacidon de resultado, por lo que no puede imputarse, sin
mas, a la Administracion sanitaria cualquier dafio que sufra el paciente con
ocasion de la atencion recibida, o la falta de curacidn, siempre que la practica
médica aplicada se revele correcta con arreglo al estado actual de
conocimientos y técnicas disponibles. El criterio clasico reiteradamente utilizado
para efectuar este juicio imprescindible, tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia, responde a lo que se conoce como /ex artis.

Por tanto, para apreciar que el 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 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 adopcidon de todos los medios y
medidas necesarios y disponibles para llegar al diagnostico adecuado en la
valoracién de los sintomas manifestados. Es decir, que el paciente en la fase de
diagndstico tiene derecho no a un resultado, sino a que se le apliquen las
técnicas precisas en atencidbn a sus dolencias y de acuerdo con los

conocimientos cientificos del momento.

11


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

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 el error médico sean por si mismos causa de responsabilidad
cuando se prueba que se emplearon los medios pertinentes en funcion del
caracter especializado o no de la atencion sanitaria prestada y que se actud con
la debida prontitud. Por otra parte, tampoco la mera constatacién de un retraso
en el diagndstico entrafia per se una vulneracion de la /ex artis.

También ha subrayado este Consejo (entre otros, Dictamenes Num.
246/2017, 285/2019 y 184/2020) que corresponde a quien reclama la prueba
de todos los hechos constitutivos de la obligacién cuya existencia alega, salvo
en aquellos casos en que el dano es desproporcionado y denota por si mismo
un componente de culpabilidad (res jpsa loquitur o regla de la faute virtuelle).
Fuera de esos supuestos, tiene la carga de acreditar que se ha producido una
violacion de la /ex artis médica y que esta ha causado de forma directa e
inmediata los dafos y perjuicios cuya indemnizacién reclama.

En el supuesto analizado, la interesada sostiene que fue sometida a una
“histerectomia total mas doble anexectomia” en un hospital publico,
intervencidn a la que atribuye el padecimiento de una “fistula vesico-vaginal”,
cuyo retraso diagndstico le ha ocasionado -segun indica- una demora en “las
medidas terapéuticas”, asi como la pérdida de oportunidad de “someterse a un
tratamiento conservador que habria permitido la reparaciéon de la fistula”. La
reclamante no reprocha la antijuridicidad de la lesidn -recogida entre los riesgos
tipicos del consentimiento informado que firmo-, sino el retraso en su deteccién
pese a la sintomatologia referida, alegando que un tratamiento precoz habria
evitado el padecimiento de los danos enunciados en la reclamacion:
“dispareunia (coito doloroso) y algias a nivel de pubis relacionadas con la
persistencia en bipedestacion o sedestacion prolongadas, asi como una cicatriz
posquirirgica de 11 cm aproximadamente; ello sin perjuicio de la angustia,
zozobra o ansiedad padecida”. En apoyo de sus imputaciones aporta un informe
pericial cuya autora considera que cuando se alcanza el diagnodstico de la fistula
vesico-vaginal, “por causa del tiempo transcurrido, ya no era subsidiaria de otro

tratamiento que no fuera la correccidn quirdrgica”. Razona que “la pérdida de la
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oportunidad de la aplicacién de un tratamiento a tiempo ha llevado consigo la
produccidon de un dafo a la paciente que incluye el alargamiento del proceso
clinico, el haber precisado de una nueva actuacidon quirirgica y el
establecimiento de un estado secuelar que incluye secuelas fisioldgicas y
estéticas”. Y concluye que la asistencia sanitaria dispensada “se aleja de una
correcta /ex artis por causa de no haber sido aplicadas, en su momento, las
medidas terapéuticas oportunas que hubieran sido Utiles para la correccién de
la causa de la pérdida de orina cuando la paciente acudid a consulta de
Ginecologia el dia 09-03-2016, ya que de no haberse adoptado una actitud
expectativa lo esperable es que no hubiera sido precisa una segunda actuacion
quirdrgica ni se hubiera producido el alargamiento del proceso”.

En el informe del Servicio de Ginecologia elaborado a peticién del érgano
instructor se recoge que el 5 de febrero de 2016 se le efectud a la reclamante
una histerectomia total con doble anexectomia abdominal, cirugia que “fue
completamente reglada y sin ningun tipo de incidencias”, evolucionando “de
forma satisfactoria” en el posoperatorio inmediato”, por lo que “fue dada de
alta en buen estado”. Afade que en la revisién posquirurgica -9 de marzo de
2016- la paciente “refiere buen estado”; aunque le comenta “que tiene algun
escape de orina sin esfuerzo alguno”, por lo que le pauta “Toviaz de 8 mg
durante 3 meses sospechando una posible irritacion vesical”. La facultativa
manifiesta que no tuvo “mas noticias” de ella, por lo que supuso que el
problema estaba “solucionado”.

Lo cierto es que segun los datos obrantes en la historia clinica, la
reclamante ya habia acudido el 17 de febrero de 2016 al Servicio de Urgencias
por “incontinencia urinaria, de predominio nocturno, precisando mas de una
compresa”. Y consta que previamente fue vista por su médico de atencidn
primaria, que le “realiz6 tira de orina pautando Monurol” (folio 141 de la historia
Millennium). Pese a los antecedentes comentados, cuando acude a revisién en
el hospital el 9 de marzo de 2016 la ginecdloga Unicamente le pauta
tratamiento farmacoldgico, pero no se solicitan pruebas complementarias ni se

realiza un seguimiento de la paciente.
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El 18 de mayo de 2016, ante la falta de mejoria, la interesada es
valorada en consultas externas de Ginecologia del centro de salud,
estableciéndose la sospecha diagndstica de “fistula vesico-vaginal (sindrome de
Youssef)”, por lo que se solicita una urografia con caracter urgente y un TC en
el que se objetiva “pequeia fistula en cara posterior de la vejiga que comunica
con la cara anterior de la vagina con un orificio milimétrico”. Tras acudir a la
consulta de Urologia en junio de 2016, se incluye a la paciente en lista de
espera para correccion quirdrgica. El 2 de octubre ingresa para reparacion de la
fistula vesico-vaginal iatrogénica, pero al dia siguiente se suspende la
intervencion por “falta de tiempo quirirgico” (folio 126 de la historia
Millennium). Finalmente, la cirugia se practica el 9 de febrero de 2017.

Sentado lo anterior, es evidente que en el asunto analizado se produjo
una tardanza de tres meses en el diagndstico de la fistula vesico-vaginal -desde
que acude a revision refiriendo incontinencia urinaria el 9 de marzo de 2016
hasta que se objetiva la existencia de la fistula en junio de 2016-, con la
consiguiente pérdida de oportunidad, de modo que la paciente ya no pudo
recibir un tratamiento conservador debido al estado en el que se encontraba,
tal y como reconoce la facultativa que informa a instancias de la compaiiia
aseguradora. Al respecto, conviene traer a colacion las consideraciones médicas
que formula en su informe. En ellas se incluye una referencia bibliografica a las
Actas Uroldgicas Espaiolas, volumen 27, num. 7, julio/agosto 2013, relativa al
“Planteamiento terapéutico de las fistulas vesico-genitales”, indicandose que la
resolucion de estas fistulas, “en un pequefo porcentaje de casos”, es posible
“con medidas conservadoras (sonda vesical, hormonoterapia, fulguracién
endoscopica, etc.)”, y que “en los restantes sera preciso realizar un tratamiento
quirurgico”. En cuanto al prondstico de la colocacién de una sonda vesical -que
es el tratamiento de eleccidn-, se reseina que “aunque hay datos dispares en la
literatura respecto a la eficacia de la misma la tasa de éxitos se encuentra entre
un 2 y un 24 %, en fistulas yatrégenas entre 16 y 18 %". Es por ello que la
facultativa que informa a instancias de la entidad aseguradora considera que “la
sospecha de la fistula vesico-vaginal y un posterior diagnéstico temprano,

alcanzado durante las ocasiones en las que la paciente acudié a su médico de
14


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

cabecera, a Urgencias y a la visita con Ginecologia refiriendo pérdidas de orina,
hubiera permitido realizar un tratamiento conservador (mediante la colocacién
de una sonda vesical) "con unas posibilidades de curacion de entre un 15 y un
20 por ciento sin necesidad de cirugia "”. Ademas, advierte que “estaba previsto
que la paciente se sometiera a intervencidon para reparacion de la fistula en 4
meses”, teniendo que “soportar un retraso en la intervencidon de otros 4 meses,
ya que se suspendid la cirugia”.

En definitiva, los Unicos informes médicos que analizan las concretas
imputaciones vertidas en el escrito de reclamacion coinciden en la existencia de
un retraso en el diagndstico de la fistula, lo que le ha ocasionado a la paciente
una pérdida de oportunidad terapéutica consistente en la imposibilidad de
abordaje y curacion a través de un tratamiento conservador (sonda vesical)
cuya probabilidad de éxito se cifra en torno al 20 %. Por otro lado, se constata
un retraso injustificado en la intervencidon quirdrgica, aunque no se acredita que

haya tenido incidencia alguna en el resultado final de la cirugia.

SEPTIMA.- Establecida la responsabilidad patrimonial del servicio publico
sanitario, hemos de pronunciarnos sobre la cuantia indemnizatoria.

En supuestos similares al que nos ocupa, en los que los usuarios del
servicio publico sanitario sufren un dafio derivado del error o retraso
diagnostico que influye en el proceso de curacion o expectativas de mejora del
paciente, el Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias sostiene
que “solamente debemos acoger el derecho a la indemnizacién derivada de la
pérdida de oportunidad, ya que como ha senalado el Tribunal Supremo "la
caracterizacion de la «pérdida de oportunidad» se concreta en el grado de
incertidumbre que rodea a una determinada actuacion médica para constatar
en qué medida se hubiera evitado un resultado lesivo, atendida la gravedad del
dafio, o se hubiera mejorado la situacion del paciente de haberse tomado una
decision concreta’ (...), y también como "la incertidumbre acerca de que la
actuacion médica omitida pudiera haber evitado o minorado el deficiente estado
de salud del paciente, con la consecuente entrada en juego a la hora de valorar

el dafo asi causado de dos elementos o sumandos de dificil concrecién, como
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son el grado de probabilidad de que dicha actuacidon hubiera producido ese
efecto beneficioso y el grado, entidad o alcance de este mismo” (...), por lo que
hemos de examinar la fijacion de la cuantia correspondiente teniendo en cuenta
que el desconocimiento de cdmo habria podido evolucionar el recurrente en
dicho lapso de tiempo encierra una situacion de privacién de expectativas que,
desde el punto de vista juridico, viene calificado como pérdida de oportunidad
(...). Ahora bien, lo expuesto no puede transformarse en un titulo
omnicomprensivo del conjunto de dafios reclamados a consecuencia del lapso
de tiempo transcurrido (...). En conclusion, el Unico concepto indemnizable es la
pérdida de unas expectativas reducidas, y dada la falta de parametros objetivos
(...) procede fijar al respecto una cantidad a tanto alzado, acudiendo a un juicio
ponderado y prudente (...), considerando las circunstancias concurrentes (...) y
a falta de otros datos objetivos (...) valorando (...) las pruebas practicadas de
acuerdo con las reglas de la sana critica” (Sentencia de 29 de noviembre de
2019 -ECLI:ES:TSJAS:2019:3375-, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 1.2).

Asimismo, en supuestos como el presente -pérdida de oportunidad
terapéutica- este Consejo ha sefialado que la jurisprudencia viene estableciendo
que “el dano indemnizable no es el de la lesidn, respecto de la cual no es
posible saber a ciencia cierta si hubiera podido evitarse, sino que ha de ser
propiamente la pérdida de la oportunidad de recibir el tratamiento médico
adecuado, impidiendo con ello la posibilidad de evitar dafnos y secuelas. En
tales casos, si el dafio pudo evitarse en un porcentaje estadisticamente
conocido se indemnizara al paciente por haberle privado de la posibilidad de
pertenecer al grupo de pacientes que -en un determinado porcentaje- no lo
sufre” (por todos, Dictamen NUm. 173/2017).

Como hemos manifestado en ocasiones precedentes, para el calculo de
la indemnizacién correspondiente a los conceptos resarcibles parece apropiado
servirse del sistema establecido en el Texto Refundido de la Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor, aprobado
por Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, modificado por la Ley

35/2015, de 22 de septiembre, de Reforma del Sistema para la Valoracion de
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los Dafos y Perjuicios causados a las Personas en Accidentes de Circulacion,
gue si bien no es de aplicacion obligatoria viene siendo generalmente utilizado,
con caracter subsidiario, a falta de otros criterios objetivos.

La perjudicada cifra los dafios padecidos en la cantidad de 81.998,74 €.
Respecto a los 762 dias de “perjuicio personal basico por pérdida temporal de
calidad de vida”, segun el informe pericial abarca el periodo comprendido entre
el 9 de marzo de 2016 -fecha en que la paciente acudié a revision refiriendo la
existencia de pérdida de orina- y el 10 de abril de 2018 -cuando fue dada de
alta en el Servicio de Urologia-. De ese tiempo considera 658 dias como
“perjuicio basico” (19.740 €), 99 dias como perjuicio “moderado” -periodo
durante el cual permanecid de baja por incapacidad temporal- (5.148 €) y 5
dias como perjuicio “grave” -tiempo que precisd de hospitalizacion: el dia
03-10-2016 y del 08-02-2017 al 12-02-2017- (375 €). En cuanto a las secuelas,

III

valora en 50.354,84 € el “perjuicio psicofisico, organico y sensorial” (30 puntos
por el padecimiento de ‘“lesiones vulvares y vaginales que dificulten o
imposibiliten el coito” y 3 puntos por “algias a nivel del pubis”) y en 5.830,90 €
el sufrimiento de un “perjuicio estético ligero y (...) moderado”, al que atribuye
7 puntos por la cicatriz causada por la cirugia reparadora de la fistula.
Asimismo, solicita el resarcimiento del perjuicio personal particular causado por
la intervencion quirdrgica (550 €).

La Administracion del Principado de Asturias propone la desestimacion de
la reclamacién y no entra, por ello, en el analisis del guantum indemnizatorio.

Por lo que respecta al perjuicio personal basico, nada tiene que objetar
este Consejo a la vista del informe pericial y la informacion clinica que obra en
el expediente. Tampoco se aprecia controversia en la valoracion del
sometimiento a intervencidn quirdrgica -acaso evitable de mediar un
diagnostico precoz- y que se cuantifica adecuadamente conforme al baremo de
referencia.

En cuanto a las secuelas, hay constancia de que la reclamante padece
algias a nivel de pubis, tal y como recoge el informe de la ultima revision del
Servicio de Urologia de 26 de abril de 2019 (folio 116 de la historia Millennium).

No obstante, llama la atencion que en el informe pericial que aporta se haga
17
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referencia al padecimiento de “lesiones vulvares y vaginales que dificulten o
imposibiliten el coito”, toda vez que en los informes médicos del servicio publico
de salud no hay ninguna anotacién o comentario al respecto. Revisada la
historia clinica, reparamos en que el 8 de mayo de 2018 la interesada acude al
Servicio de Urgencias “por sangrado vaginal”, por lo que se le realiza una
exploracion ginecoldgica sin que se objetiven “lesiones ni laceraciones en
vulva”. Tampoco se hallaron “restos hematicos en vagina ni sangrado activo” en
la especuloscopia, ni se aprecian “lesiones ni ulceraciones”, informandose el

III

tacto vaginal como “normal” (folio 130 de la historia Millennium). No obstante,
es cierto que la paciente refiere en la consulta de Urologia “coitalgia desde la
cirugia” (folio 118 de la historia Millennium). Por tanto, al no disponer de mas
elementos para determinar de forma indubitada su existencia, nos remitimos al
organo instructor para que valore el alcance de esta secuela, en la que seria de
aplicacion la formula prevista en el articulo 98 de la Ley 35/2015, de 22 de
septiembre, de apreciarse secuelas concurrentes.

En cuanto a la cicatriz secundaria a la cirugia reparadora de la fistula, no
cuestionamos su existencia, toda vez que es un dano inherente a la cirugia, si
bien su valoracion ha de ser revisada asimismo por el instructor del
procedimiento.

Ahora bien, habiéndose estimado una pérdida de oportunidad que la
facultativa de la compaiiia aseguradora gradua “entre un 15 y un 20 por ciento”
de posibilidades de curacidon “sin necesidad de cirugia”, se considera que la
indemnizacion resultante de la aplicacion del baremo ha de ser minorada en un
80 %, ya que se reconoce que las probabilidades de éxito del tratamiento
conservador podian alcanzar un 20%. Pacificos los conceptos resarcitorios
relativos a la intervencién quirdrgica y los dias de perjuicio personal basico, han
de ser compensados en ese porcentaje del 20%, con la excepcién de los
“cuatro meses” de retardo injustificado de la cirugia, que habran de computarse
en su integridad, previa deduccion del tiempo que se estime ajustado a una
convalecencia por tratamiento conservador. En lo que atafe a las secuelas y
perjuicio estético, cuya valoracion habra de reducirse en un 80 %, se requiere

también su revisidn por el instructor del procedimiento, de modo que el
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guantum resarcitorio final se determine tras un expediente contradictorio al
efecto.

Por Ultimo, estimandose adecuada la aplicacion a los conceptos
resarcitorios, a falta de otros referentes objetivos, del baremo que rige para los
accidentes de trafico, debe estarse también a lo previsto en él para su
actualizacion, atendiendo a las cuantias vigentes en el momento en que se
adopte la resolucidon que ponga fin al procedimiento, que de concretarse en la
presente anualidad son las publicadas mediante Resolucion de 30 de marzo de
2020, de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones (Boletin Oficial
del Estado de 8 de abril de 2020).

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que, una vez atendida la observacién esencial contenida en el cuerpo
de este dictamen, procede declarar la responsabilidad patrimonial solicitada vy,
estimando parcialmente la reclamacion presentada, indemnizar a ...... en los

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

EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
LA PRESIDENTA,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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