CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Dictamen Num. 130/2021

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Sesma Sdnchez, Begona, ] o
Presidenta Consultivo del Principado de
Gonzdadlez Cachero, Maria Isabel
Iglesias Ferndandez, Jesus Enrique

Garcia Garcia, Dorinda 8 de julio de 2021, con asistencia
Baquero Sdanchez, Pablo

Asturias, en sesion celebrada el dia

de las sefioras y los sefiores que al

Secretario General:

Iriondo Colubi, Agustin margen se expresan, emiti6 por

unanimidad el siguiente dictamen:

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 18 de mayo de 2021 -registrada de entrada el
dia 24 del mismo mes-, examina el expediente relativo a la reclamacién de
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias formulada por ...... , por
los dafios derivados del tratamiento de una lesién de codo en un hospital

publico.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. El dia 17 de febrero de 2020 se recibe en el registro de la Administracion
del Principado de Asturias una reclamacién de responsabilidad patrimonial
presentada por el interesado en una oficina de correos -en fecha que no
consta, por resultar ilegible el sello- por los dafios sufridos a consecuencia del
abordaje terapéutico de una lesion de codo.

Expone que el 5 de diciembre de 2014 sufre una “caida con luxacién de
codo izquierdo y fractura de coronoides” cuyo tratamiento y seguimiento es
asumido por el Servicio de Traumatologia del Hospital ...... Refiere que en una

resonancia magnética realizada el 5 de noviembre de 2015 se observa “por
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delante de la apdfisis coracoides fragmento dseo libre de aproximadamente 1
centimetro, sin signos de edema dseo en el fragmento ni en la coracoides. Por
lo demas, no se visualizan anomalias osteocondrales significativas en el
esqueleto éseo. No hay derrame articular. No se objetivan alteraciones
afectando a los ligamentos del compartimento medial ni lateral, ni tampoco a
los tendones conjuntos de los musculos flexores y extensores. Las inserciones
del triceps, biceps y musculo braquial no muestran alteraciones”. Indica que
en una exploracion con rayos X realizada el 28 de abril de 2016 se describe un
“minimo fragmento epincondilo lateral” y que en una nueva resonancia
magnética informada el 21 de octubre de 2016 se aprecia que el codo esta
“dentro de los limites normales”.

Sefala que con fecha 2 de diciembre de 2016 se le practica en el mismo
hospital una artroscopia “con liberacion anterior de adherencias vy
capsulotomia anterior y posterior + trigon”, y que el 29 de enero de 2019 se
emite informe por el Servicio de Rehabilitacion en el que se anota que el
paciente “no es llamado hasta el 13 de diciembre de 2017 por nuestra lista de
espera, realiza tratamiento rehabilitador (...) con nula mejoria subjetiva y
funcional. Estabilizacion clinica, lo peor 70° de flexién del codo izquierdo.
Derivo a Trauma para valorar nuevas operaciones quirurgicas”. Precisa que el
18 de febrero de 2019 se practica una cirugia de “artrolisis abierta por doble
via (lateral y posterior)” cuya finalidad es solucionar la “rigidez de codo en
flexo” que presenta tras la intervencion anterior.

Refiere que tras la ultima intervencion “comienza a presentar dolor y
graves signos clinicos de dafio neuropatico”, por lo que se realizan
electromiografias que evidencian una axonotmesis del nervio mediano
izquierdo de caracter muy severo, asumiéndose en una anotacién de curso
clinico del Servicio de Rehabilitacién -segun afirma- la “relacion causal entre la
axonotmesis severa del mediano izquierdo y la intervencién quirirgica de
febrero de 2019".

Tras poner de manifiesto que ha solicitado infructuosamente en varias
ocasiones la documentacién clinica completa relativa al citado proceso,

destaca que no se le informd antes de la cirugia practicada en febrero de 2019
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“del riesgo de que se materializaran las graves lesiones que actualmente
sufre”, y que “aunque se entregd al paciente un documento para su firma” el
mismo “podria ser utilizado para cualquier tipo de intervencion y no cumple los
minimos exigibles”. Afirma que “la ausencia de consentimiento informado (...)
supone un dafio moral grave por si mismo, independientemente de que dicho
riesgo se concrete o no”, y que “se ha producido, por tanto, en este supuesto
un dafio al reclamante que debe ser susceptible de indemnizacion”.

Solicita que se incorporen al expediente “las notas de curso clinico
emitidas por el Servicio de Traumatologia y toda la documentacion relacionada
con la intervencion quirdrgica de 18 de febrero de 2019, especialmente la hoja
o informe de intervencidon quirirgica para poder efectuar un analisis de si,
ademas de una ausencia de consentimiento informado, ha concurrido una
relacion de causalidad entre el funcionamiento del servicio publico sanitario y
las graves lesiones posquirirgicas que actualmente presenta”, y difiere la
evaluacion econdémica de dichas lesiones al momento en que dicha
documentacion sea traida al expediente, precisando no obstante que,
adicionalmente, demanda una indemnizacion de 10.000 € en concepto de
“danos morales” irrogados al no haber sido informado debidamente de los
riesgos de la operacion.

Adjunta a su escrito, entre otros documentos, una copia de varios
informes médicos relativos al proceso de referencia, de dos solicitudes de
acceso a la historia clinica presentadas en el Hospital ...... y de un documento
de consentimiento informado para la intervencidon quirirgica de “artrolisis codo
I + cupulectomia é?” suscrito por el médico y el paciente el dia 13 de
septiembre de 2018.

2. Previa peticion formulada por el Inspector de Servicios y Centros Sanitarios,
el 17 de abril de 2020 el Gerente del Area Sanitaria V le remite un CD que

contiene una copia de la historia clinica del paciente.

3. Mediante sendos oficios de 3 y 12 de junio de 2020, el Coordinador de

Responsabilidad Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas requiere al
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interesado para que en el plazo de diez dias “subsane la reclamacion
presentada y determine las lesiones producidas, la presunta relacion de
causalidad entre estas y el funcionamiento del servicio publico, la evaluacién
econdmica de la responsabilidad patrimonial y el momento en que la lesidn
efectivamente se produjo”, con la advertencia de que “si asi no lo hiciera se le
tendra por desistido en su reclamacion”, y le traslada un CD que contiene su

historia clinica en el Hospital ......

4. El dia 23 de junio de 2020 el interesado presenta en una oficina de correos
un escrito de subsanacion en el que concluye, “tras el analisis de la
documentacion clinica remitida”, que “la asistencia prestada al reclamante
también fue inadecuada” con base en las “siguientes consideraciones médico-
legales (...): Al existir un fragmento intraarticular estaba indicado intervenirlo
quirurgicamente de inicio para retirarlo e intentar sintetizar la coronoides (para
asegurarlo se precisa ver forma, tamano y localizacion del fragmento en las
pruebas de imagen) (...). Lo que en cualquier caso era necesario era retirar los
fragmentos intraarticulares pues (..) provocan dolor, limitacion de
funcionalidad y evolucion a artrosis (...). Con pérdida de movilidad constatada
es correcto indicar una artroscopia para liberar (...). Tras realizar la artroscopia
de 2-12-2016 para mejorar la movilidad (artrolisis) es imprescindible realizar
de forma muy preferente la rehabilitacion porque si no no se conseguira un
rango de movilidad funcional y se perdera todo lo que se haya ganado con la
cirugia (...). En el presente caso se tardd un afio en dar rehabilitacién (se inicia
el 13-12-2017), lo que significé que la cirugia de artroscopia no sirvid para
nada, por lo que plantean cirugia abierta que se realiza en febrero de 2019
(mas de dos afios tras la artroscopia), lo que conlleva que la rigidez estaba por
tanto plenamente establecida y que la cirugia iba a ser compleja con francos
riesgos de lesion vasculonerviosa”.

Cuantifica la indemnizacién que solicita en ciento ocho mil doscientos
setenta y ocho euros con sesenta céntimos (108.278,60 €), que desglosa en
19 puntos de secuelas (lesion incompleta del nervio mediano izquierdo a nivel

del antebrazo, limitacion de la flexion y extension del codo y secuelas
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estéticas), 1.059 dias de incapacidad temporal de caracter moderado, la
indemnizacion correspondiente a la operacion de artrolisis abierta, el perjuicio
moral por pérdida de calidad de vida leve y 10.000 € por “el dafio moral
integrado por la falta de consentimiento informado, mas los intereses
devengados desde la fecha de la reclamacion en via administrativa”.

Interesa, por otra parte, que se incorporen al expediente los estudios

de imagen de radiodiagndstico realizados.

5. Con fecha 29 de junio de 2020, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas comunica al interesado la fecha
de recepcidon de su reclamacion en el Servicio de Inspeccidn de Servicios y
Centros Sanitarios, las normas de procedimiento con arreglo a las cuales se

tramitara y los efectos de una eventual falta de resolucidon expresa en plazo.

6. Mediante oficio de 2 de julio de 2020, el Inspector de Servicios y Centros
Sanitarios solicita a la Gerencia del Area Sanitaria V una copia de los estudios
de imagen realizados al paciente y los informes de los Servicios de
Traumatologia y de Rehabilitacion sobre el contenido de la reclamacién

presentada.

7. Con fecha 21 de julio de 2020, el Gerente del Area Sanitaria V remite al
Servicio instructor la documentacion solicitada, entre la que se encuentran los
informes librados por la Jefa del Servicio de Cirugia Ortopédica vy
Traumatologia y por el Jefe del Servicio de Medicina Fisica y Rehabilitacién los
dias 13 y 14 de julio de 2020, respectivamente.

Se explica en el primero de ellos que “la cirugia de artrolisis en una
articulaciéon previamente dafiada depende no solo de la pericia del profesional,
sino de las condiciones anatdmicas y de las deformidades anatomo-patoldgicas
del terreno enfermo en el que se realiza la intervencién, pudiendo ocasionarse
lesiones neuroldgicas o vasculares durante su realizacion (...). La complicacion
sufrida es y seguira siendo inevitable en un porcentaje escaso de estos

pacientes que tiene que ser asumida como inherente al procedimiento y no a
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la mala praxis./ En cuanto a la idoneidad del consentimiento informado,
efectivamente existe en la historia clinica un documento firmado el 13 de
septiembre de 2018 (...). Por tanto, parece incorrecto afirmar que no existe
consentimiento informado firmado, si bien es cierto que en este no se
especifican de manera detallada las complicaciones probables de esta cirugia
tan especifica, entre las que se encuentra la lesion neuroldgica”.

En el informe del Servicio de Medicina Fisica y Rehabilitacién se
concluye que “hubo una demora en el inicio del tratamiento rehabilitador tras
la primera intervencidon no acorde con el diagnostico ni con el ritmo
programado, y que pudo deberse a la elevada lista de espera de tratamiento
en nuestro Servicio. Desconocemos en qué medida pudo haber influido en la
mala evolucidn, necesitando una segunda intervencion. No obstante, en todo

momento se garantizd la continuidad asistencial”.

8. El dia 4 de noviembre de 2020, una abogada que actia en nombre vy
representacion del interesado traslada al Servicio instructor una copia del

poder notarial para pleitos otorgado a su favor por el reclamante.

9. Obra incorporado al expediente, a continuacion, el informe pericial emitido
a instancias de la compaiia aseguradora de la Administracién por un
especialista en Cirugia Ortopédica y Traumatologia y por un master en Peritaje
Médico con fecha 2 de enero de 2021. En él, tras revisar la historia clinica,
explican que “la gran mayoria de las luxaciones de codo se tratan mediante
tratamiento conservador con inmovilizacién durante 3-4 semanas y posterior
terapia conservadora”, reservandose el tratamiento quirtrgico para “luxaciones
irreductibles o no reductibles mediante métodos cerrados./ Inestabilidad tras
reduccidn cerrada de luxacion./ Fracturas asociadas que sean susceptibles de
tratamiento quirdrgico, como son la fractura de humero distal, la triada
maligna de codo (luxacién de codo + fractura de cabeza radial + fractura de
apofisis coronoides), fractura de Monteggia, etcétera”.

Respecto de la fractura de la apdfisis coronoides, senalan que se

clasifica en tres tipos, segun afecten Unicamente a la punta de la apdfisis (tipo
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I), a menos del 50 % de la apdfisis (tipo II) o a mas del 50 % (tipo III), e
indican que “la decision de operar o no (...) se basa en las lesiones asociadas
(...) y en la valoracion de la estabilidad del codo, asi como en el morfologia y
el desplazamiento de los fragmentos./ En caso de duda es mas importante
restaurar la funcidon de los ligamentos colaterales que reconstruir la apdfisis
coronoides, ya que los ligamentos ocupan un rol mas importante en la
estabilidad del codo./ Las fracturas de coronoides que se intervienen
quirdrgicamente son aquellas que estan asociadas (a) fractura de cabeza
radial o rotura de ligamentos asociados, debido a que pueden originar
inestabilidad del codo y luxaciones de repeticién”. Exponen que, siguiendo a
Morrey, “el tratamiento conservador esta indicado en las fracturas tipo I y II
sin asociar inestabilidad de codo y el tratamiento quirtrgico en las fracturas
tipo III ya que suelen asociar inestabilidad del codo”. Manifiestan que la tasa
de complicaciones secundarias a luxaciones de codo y fractura de apofisis
coronoides “es elevada”, siendo las mas frecuentes la rigidez articular,
inestabilidad cronica, artrosis postraumatica y osificacién heterotdpica. Afirman
que “el origen traumatico es la causa mas comun de rigidez de codo” y que
“aproximadamente un 12 % de las lesiones que sufre el codo (...) acabaran
con contracturas capsulares que requieran un tratamiento quirdargico”.
Entrando al analisis del caso concreto, consideran que la indicacién de
realizar tratamiento conservador “fue acorde a los conocimientos descritos en
la bibliografia cientifica sobre esta patologia”, y que la rigidez “es una
complicacion secundaria a la propia fractura-luxacion que sufrid y no
secundaria al tratamiento conservador”. Detallan que “el tratamiento inicial de
la rigidez de codo debe ser conservador para recuperar la movilidad y funcion
articular en rango optimo (...), explicando al paciente que la movilidad
completa del codo casi nunca se recupera. En caso de fracaso del tratamiento
conservador tras al menos 6 meses de tratamiento rehabilitador se debe
plantear el tratamiento quirirgico de manera obligatoria, cuyo objetivo es
conseguir el arco funcional de movimiento no doloroso, explicando al paciente

(...) que el rango de movimiento total no se conseguira”.
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Sefalan que el paciente presentaba una rigidez de codo establecida de
“aproximadamente 60° (...), en el limite entre moderado/grave de la
clasificacion de Alfaro. Por tanto, la indicacion quirdrgica de artrolisis fue
adecuada y obligatoria”, si bien debe tenerse en cuenta que la tasa de
“complicaciones asociadas a la técnica quirirgica” puede ascender “hasta un
23 %", siendo las mas frecuentes “las lesiones nerviosas (nervios mediano,
radial y cubital), osificacién heterotdpica, problemas de cicatrizacion y fibrosis,
entre otras”. Sostienen que “la decision de realizar primero tratamiento
artroscopico” fue “totalmente correcta debido a que la tasa de complicacion es
menor y se han obtenido en diversos estudios resultados buenos, equiparables
a los de artrolisis abierta”, y que “la indicacién de reintervenir quirdrgicamente
y realizar nueva artrolisis, esta vez mediante técnica abierta tras el fracaso
terapéutico de la artrolisis artroscopica, es totalmente adecuada”. Entienden
que, puesto que el paciente firmo los documentos de consentimiento
informado de ambas cirugias, en los que se deja constancia de que se le
informa del tratamiento a realizar y de los riesgos que conlleva, “no existe
falta del deber de informacién”.

Por ultimo, rechazan que las lesiones que presenta el perjudicado
puedan imputarse a un retraso en el inicio de la fisioterapia, pues “el resultado
terapéutico de la segunda cirugia (...) fue similar al de la artrolisis artroscopica
a pesar de realizarse rehabilitacion de manera inmediata. El origen de las
lesiones se encuentra en el accidente sufrido por el reclamante, necesidad de
las intervenciones médicas, asi como los riesgos inherentes a cualquier tipo de

intervencion quirdrgica”.

10. Mediante oficio notificado al interesado el 19 de marzo de 2021, la Jefa de
la Seccion de Apoyo de la Direccion General de Politica y Planificacion
Sanitarias le comunica la apertura del tramite de audiencia por un plazo de
quince dias.

Con fecha 7 de abril de 2021, la representante del perjudicado presenta
en una oficina de correos un escrito al que adjunta el informe pericial

elaborado por una especialista en Traumatologia y Cirugia Ortopédica y master
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en Pericia Médica y Valoracion del Dafio Corporal. En él se sefiala que el
paciente presentaba, a resultas de la caida sufrida el 5 de diciembre de 2014,
una fractura intraarticular de la apdfisis coronoides desplazada “con fragmento
de tamano suficiente para ser sintetizado, por lo que resultaba preceptivo
intervenir (...), realizandose una reduccidn y osteosintesis de la fractura con
retirada de los fragmentos intraarticulares no sintetizables”, pues “el no
sintetizar el fragmento conlleva no solo que la articulacion quede incompleta y
por tanto con clara predisposicién a una evolucion futura hacia la artrosis, sino
también aumenta el riesgo de inestabilidad de codo y la posibilidad de que el
fragmento desplazado quede intraarticular (bloqueando la articulacion,
produciendo pérdida de movilidad, dolor y favoreciendo ain mas el desarrollo
de artrosis)”. Afirma que “por no realizar la cirugia la evolucion del paciente es
térpida con desarrollo de dolor y pérdida de movilidad, precisando operarse el
dia 2-12-2016 (al ano de la fractura) realizando una cirugia (artroscopia) que
por el tiempo de evolucion ya era solo meramente paliativa de secuelas”, y
que “tras realizar la artroscopia para tratar de mejorar la movilidad y siendo
imprescindible realizar de forma muy preferente la rehabilitacion (porque si no
no se conseguira un rango de movilidad funcional y se perdera todo lo que se
haya ganado con la cirugia), en el presente caso se tarddé un afio en dar
rehabilitacion, lo que significd que la cirugia de artroscopia no sirvid para
nada”. Apunta que para la Ultima cirugia, la de artrolisis abierta practicada mas
de 4 afios después de la fractura, se aporta un consentimiento genérico donde
ni siquiera se pone que es abierta, y donde no se detallan los importantes
riesgos de lesidn vasculo nerviosa que conlleva intervenir un codo con rigidez
plenamente establecida”.

Concluye que, a su juicio, “los facultativos que siguieron y trataron al

paciente no actuaron acorde a la /ex artis”.

11. Con fecha 21 de abril de 2021, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas elabora propuesta de
resolucion en sentido desestimatorio. En ella afirma que “atendiendo a las

imagenes de Rx y TAC la indicacidon de realizar tratamiento conservador fue
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acorde a los conocimientos descritos en la bibliografia cientifica sobre esta
patologia, ya que se trata de una luxacion de codo asociada a fractura de
coronoides asilada, tipo II de la clasificacidon de Morrey, sin otras fracturas
asociadas y con perfecta congruencia articular posreduccion. El tratamiento
conservador consiste en la inmovilizacion durante 3-4 semanas y posterior
rehabilitacion. El paciente fue inmovilizado durante 4 semanas, comenzando a
movilizar codo a partir del 09-01-2015 y posteriormente es derivado al Servicio
de Rehabilitacién, quien pautd (el) tratamiento oportuno”, por lo que entiende
que “la indicacion del tratamiento conservador, su ejecucidon y seguimiento
fueron completamente correctas”.

Razona que “el origen traumatico es la causa mas comun de rigidez de
codo. Las fracturas intraarticulares, las luxaciones vy las fracturas-luxaciones y
sus secuelas, aun bien tratadas, son la causa mas comun de la rigidez de codo
(...). Aproximadamente un 12 % de las lesiones que sufre el codo (...)
acabaran con contracturas capsulares que requieran un tratamiento
quirurgico”, y manifiesta que la rigidez de codo que presentd el reclamante “es
una complicacidn secundaria a la propia fractura-luxacién que sufrié y no
secundaria al tratamiento conservador que se le realizd”.

Indica que, “instaurada la rigidez postraumatica de codo, la eleccion
terapéutica ha sido la artrolisis mediante cirugia abierta” que, aunque suele
proporcionar buenos resultados, tiene “hasta un 23 % de tasa de
complicaciones, siendo las mas frecuentes las lesiones nerviosas”, y sefala
gue en el caso concreto la complicacién neuroldgica “fue identificada de forma
rapida, solicitandose la prueba pertinente en el primer control ambulatorio, e
igualmente fueron puestas en marcha las medidas adecuadas para su
subsanacién, pues el paciente estaba realizando rehabilitacion y se curso
interconsulta al Servicio de Cirugia Plastica de ...... por si procediese alguna
otra actitud, descartandose la revisidon quirdrgica por parte de este Servicio
ante la evolucién del EMG. Esta complicacion sufrida es y seguira siendo
inevitable en un porcentaje escaso de estos pacientes que tiene que ser

asumida como inherente al procedimiento y no a la mala praxis”.

10
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En cuanto al retraso en el inicio de la rehabilitacién tras la cirugia
abierta, pone de relieve que el propio Servicio de Rehabilitacién reconoce que
“hubo una demora en el inicio del tratamiento rehabilitador tras la primera
intervencidon no acorde con el diagnostico ni con el ritmo programado, y que
pudo deberse a la elevada lista de espera”. Sin embargo, el retraso terapéutico
“no ha sido la causa del resultado final”, pues la situacion del paciente tras la
Ultima cirugia es “similar al de la artrolisis artroscépica a pesar de realizarse
rehabilitacion de manera inmediata”.

Finalmente, en cuanto al consentimiento informado, considera que “es
incorrecto afirmar que no existe consentimiento (...), si bien es cierto que en
este no se especifican de manera detallada las complicaciones probables de

esta cirugia tan especifica, entre las que se encuentra la lesidn neuroldgica”.

12. En este estado de tramitacién, mediante escrito de 18 de mayo de 2021,
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 nim. ...... , 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 relacién 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.

11
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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 visto
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 prescripcion, 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 dafos de caracter
fisico o psiquico a las personas, el plazo empezara a computarse desde la
curacion o la determinacion del alcance de las secuelas”.

En el supuesto ahora examinado la reclamacidon, que se presenta en
fecha que no consta por resultar ilegible el sello de la oficina de correos, se
recibe en el Servicio instructor el dia 17 de febrero de 2020, en tanto que los
dafhos reclamados se imputan a diversas decisiones asistenciales adoptadas
para el tratamiento de una luxacién de codo y fractura de coronoides sufrida el
5 de diciembre de 2014 que se prolonga durante cuatro afios, y cuyo ultimo
hito es la cirugia de artrolisis practicada el 18 de febrero de 2019, por lo que

es claro que se acciona dentro del plazo de un aho 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.
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En aplicacién de la normativa citada, se han cumplido los tramites
fundamentales de incorporacién de informe del servicio afectado, audiencia
con vista del expediente y propuesta de resolucion.

Sin embargo, se aprecia que a la fecha de entrada de la solicitud de
dictamen en este Consejo Consultivo se habia rebasado ya el plazo de seis
meses para adoptar y notificar la resolucién expresa, establecido en el articulo
91.3 de la LPAC, aun teniendo en cuenta la suspension de dicho plazo entre el
14 de marzo y el 1 de junio de 2020, en virtud de lo previsto en la disposicion
adicional tercera del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se
declara el Estado de Alarma para la Gestion de la Situacion de Crisis Sanitaria
ocasionada por el COVID-19, y sus prorrogas, y en el articulo 9 del Real
Decreto 537/2020, de 22 de mayo, por el que se prorroga el estado de alarma
declarado por el Real Decreto 463/2020. 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 lesidbn sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

A su vez, el articulo 32 de la LRISP establece en su apartado 1 que “Los
particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor
o de dafios que el particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo
con la ley”. Y, en su apartado 2, que “En todo caso, el dafio alegado habra de
ser efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con relaciéon a una
persona o grupo de personas”.

Por otra parte, el articulo 34 de la ley citada dispone en su apartado 1

que "“Sdlo seran indemnizables las lesiones producidas al particular
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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 o 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 daino 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 Publica sera necesario que, no habiendo
transcurrido el plazo de prescripcion, concurran, al menos, los siguientes
requisitos: a) la efectiva realizacion de una lesion o dafio antijuridico,
evaluable econdmicamente e individualizado en relacién con una persona o
grupo de personas; b) que la lesidn patrimonial sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos; y ¢) que no sea

producto de fuerza mayor.

SEXTA.- El interesado presenta una reclamacion de responsabilidad
patrimonial para el resarcimiento de los dafios que atribuye a diversas
decisiones asistenciales adoptadas en el tratamiento de una lesién de codo por
parte del servicio publico sanitario. Tales dafios son tanto de caracter fisico
como moral, este ultimo derivado de la lesidén del derecho a la autonomia del
paciente por omision del deber de informacién previo a la practica de la cirugia
de artrolisis el dia 18 de febrero de 2019.

Esta acreditado en el expediente que el paciente presenta secuelas
fisicas. En cuanto al dafio moral, discuten las partes si, atendido el tenor del
documento de consentimiento informado que obra en la historia clinica, puede

considerarse probado que se cumplid con el deber médico de informacion. El
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citado documento es un formulario preimpreso tipo, suscrito por el médico y el
paciente, en el que se omite cualquier referencia a la finalidad de la
intervencidn, sus riesgos, consecuencias y alternativas terapéuticas, y que
incluye por todo contenido los siguientes parrafos “Declaro que he sido
informado de mi diagnodstico y de la indicacién quirdrgica, de los riesgos del
procedimiento y de su necesidad, que me han explicado las posibles
alternativas y que sé que, en cualquier momento, y sin necesidad de dar
ninguna explicacién, puedo revocar el consentimiento./ Por ello, manifiesto
que estoy satisfecho con la informacién recibida, he comprendido su
contenido, he podido formular toda clase de preguntas que he creido
conveniente y me han aclarado todas las dudas planteadas y que comprendo
el alcance y los riesgos de la intervencién”.

Constituye doctrina reiterada del Tribunal Supremo (por todas,
Sentencia de 21 de marzo de 2007 -ECLI:ES:TS:2007:2805-, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccidon 6.2) que el deber de informacion al
paciente no ha de despacharse mediante el recurso a un “mera rutina
formularia” sino que, por el contrario, conlleva la carga de transmitirle de
forma exhaustiva, precisa y personalizada los datos relativos al diagndstico,
pronostico, alternativas terapéuticas, en su caso, y riesgos previsibles de la
intervencidon propuesta, para que pueda participar en las decisiones que
afectan a su salud, incluidas las de sopesar la posibilidad de sustraerse o
demorar un determinado tratamiento por razén de sus riesgos, contrastar el
prondstico con otros facultativos o acudir a un centro distinto. Unicamente “en
caso (de) que el riesgo sea atipico, es decir imprevisible o0 andmalo, de los que
no se producen habitualmente en el tipo de intervencidon, no cabria incluirlo
entre los riesgos que deben ser informados al paciente” (Sentencia de 15 de
marzo de 2018 -ECLI:ES:TS:2018:1084-, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 5.2).

La obligacion de documentar por escrito que se ha informado al
paciente tiene como finalidad la de “dejar la debida constancia de su
existencia y contenido”, permitiendo a la Administracidn la acreditacién de que

ha “cumplido de manera adecuada la obligacién”, habida cuenta de que pesa
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sobre ella la carga la prueba, como se senala en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 10 de octubre de 2007 -ECLI:ES:TS:2007:6360- (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 6.2).

En el caso que nos ocupa, entendemos que el documento que obra en
el expediente no acredita que se haya cumplido aquel deber de forma
adecuada, esto es, suministrando informacion precisa y suficiente para que el
paciente pudiera formarse un juicio exacto del alcance de la intervencion
propuesta, sus riesgos y las alternativas terapéuticas existentes, en su caso, y
decidir en consecuencia, dado que, tal como se refleja en el informe aportado
por la compafia aseguradora, la lesidon iatrogénica del nervio mediano se
produce hasta en un 23 % de los pacientes intervenidos. Por ello, hemos de
tener por acreditado el dafio moral reclamado por tal causa, dejando por
ahora al margen cual deba ser su concreta valoracidon econdémica, cuestion
sobre la que volveremos mas adelante.

En cuanto a los dafios fisicos, ha resultado probado que a la finalizacién
del proceso asistencial el paciente presenta como secuelas una lesion del
nervio mediano y limitaciones en la movilidad de la articulacién. Ahora bien, la
mera constatacion de este dafio, individualizado y susceptible de evaluacion
econdmica surgido en el curso de la actividad del servicio sanitario no implica
sin mas la existencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion,
debiendo analizarse si el mismo se encuentra causalmente unido al
funcionamiento del servicio publico sanitario y si ha de reputarse antijuridico,
en el sentido de que se trate de un dafo que el interesado no tuviera el deber
juridico de soportar.

Como ha sefalado este Consejo Consultivo en ocasiones anteriores (por
todas, Dictamen Num. 218/2019), 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 Administracidon sanitaria cualquier dafo que sufra el
paciente con ocasidn de la atencidn 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
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utilizado para efectuar este juicio imprescindible, tanto por la doctrina como
por la jurisprudencia, responde a lo que se conoce como /ex artis, que nada
tiene que ver con la garantia de obtencion de resultados concretos.

Por tanto, para poder apreciar si el dafio alegado por el reclamante es
juridicamente consecuencia del funcionamiento del servicio publico sanitario
hay que valorar si se respetd la /ex artis ad hoc. Entendemos por tal, de
acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina del Consejo
de Estado, aquel criterio valorativo de la correccidon 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
gue se desarrolla- para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica
normal requerida.

También es criterio de este Consejo (entre otros, Dictamenes Num.
246/2017 y 146/2019) 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 (res jpsa loguitur o regla de la faute virtuelle). En
particular, tiene la carga de acreditar que se ha producido una violacién de la
lex artis médica y que esta ha causado de forma directa e inmediata los dafios
y perjuicios cuya indemnizacion reclama. Esto es, ha de constatarse tanto el
reproche culpabilistico como el engarce factico entre el tratamiento dispensado
u omitido y el resultado dafioso.

Los reproches del reclamante referentes a la intervencidon técnica se
encuentran soportados en la pericia de una especialista en Traumatologia y
Cirugia Ortopédica y se cifien al abordaje terapéutico inicial de la lesion que la
doctora considera errdneo pues, a su juicio, la /ex artis imponia la practica
inicial de una cirugia de reduccion y osteosintesis de la fractura de coronoides,
sin efectuar consideracién alguna sobre la técnica empleada en las

operaciones realizadas con posterioridad. Sehala este informe pericial que la
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térpida evolucion del paciente y la necesidad de sucesivas cirugias de
correccidn derivan de la decision de tratar la luxacion de codo vy la fractura de
la apdfisis coronoides de forma conservadora en lugar de optar desde un inicio
por la opcidn intervencionista, y que la demora en recibir tratamiento
rehabilitador contribuyd asimismo a la falta de recuperacion de la movilidad de
la articulacion. Frente a las aseveraciones contenidas en la citada prueba
aportada por el interesado, que no se afirman avaladas en reglas de consenso
cientifico ni en maximas de experiencia sino Unicamente en el criterio personal
de su autora, se alza el informe librado a instancias de la entidad aseguradora,
en el que se manifiesta que la decisién de tratar de forma conservadora la
lesidon se ajusta a la buena praxis segun criterio cientifico, habida cuenta del
tamano de la fractura (tipo II de Morrey), la morfologia y el desplazamiento
del fragmento de coronoides roto y la integridad de otras estructuras dseas y
ligamentosas. Rechazan estos especialistas que las limitaciones que presenta
el paciente en la movilidad de la articulacion se deban a un erréneo
planteamiento del abordaje terapéutico, sino al propio traumatismo, pues
-segun sefalan- después de una fractura-luxacion de codo como la sufrida por
el paciente la movilidad completa de la articulacién casi nunca se recupera e
incluso en un porcentaje significativo de pacientes (el 12 % aproximadamente)
la lesién evoluciona con formacion de contracturas capsulares que requieren
ser corregidas mediante posterior abordaje quirtrgico. Los peritos consideran
adecuadas las decisiones quirdrgicas posteriores y destacan que la lesidn
iatrogénica del nervio mediano que sufrié el paciente se produce, hasta en un
23 % de los pacientes intervenidos, aun empleandose una técnica quirdrgica
irreprochable. Finalmente rechazan que el retraso en el inicio del tratamiento
rehabilitador haya podido tener influencia en el resultado final, ya que el
efecto terapéutico de la segunda cirugia fue similar al de la primera a pesar de
realizarse rehabilitacién de manera inmediata.

En la confrontacion de las pruebas periciales procede recordar, tal como
hemos sefialado en ocasiones precedentes (por todas, Dictamen NUm.
31/2021), que “la jurisprudencia viene razonando de forma constante que la

fuerza probatoria de los informes periciales reside en gran medida en su
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fundamentacion y coherencia interna, en la mayor especializacion de quien los
formula y en la independencia o lejania del perito respecto a los intereses de
las partes pues, "naturalmente, en la ponderacién no es suficiente la mera
constatacion del criterio cuantitativo’, debiendo acudirse a ‘un criterio
valorativo” que conduce a postergar la pericial que omite el analisis "de todo
el conjunto de datos que contextualizaban la situacidn” del paciente
(Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de abrii de 2019
-ECLI:ES:TS:2019:1135-, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5.2).
Por ello no cabe atribuir mayor fuerza de conviccién a lo resefiado por las
periciales construidas ex post facto que a lo dictaminado por los técnicos que
se detienen en las circunstancias concurrentes al tiempo del diagndstico”.

Por otra parte, habida cuenta de que la demora en el inicio de la
rehabilitacion se debid, seglin asume el servicio responsable, a la existencia de
una abultada lista de espera, no ha de olvidarse que, tal y como venimos
sefalando reiteradamente (por todos, Dictamenes Num. 114/2016 y 17/2017),
mientras que en la sanidad privada es el mercado el que ajusta la relacidn
entre oferta y demanda a través del coste soportado por los pacientes, con lo
que se reduce el volumen de usuarios y, por tanto, el tiempo de demora, la
realidad de las listas de espera en la sanidad publica es inevitable, ya que esta
ha de atender, con medios limitados, a un gran volumen de pacientes cuyo
numero no puede reducir, pues lo son, al menos potencialmente, “todas las
personas con nacionalidad espafola y las personas extranjeras que tengan
establecida su residencia en el territorio espanol”, segin se establece en el
articulo 3 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesidon y Calidad del
Sistema Nacional de Salud.

A la vista de ello, debemos concluir que no resulta acreditada una mala
praxis en el abordaje terapéutico del paciente desde el punto de vista técnico,
el cual fue adecuado a sus circunstancias, por lo que los danos materiales
reclamados no estan conectados con un funcionamiento anormal del servicio
publico sino que derivan del propio traumatismo causante de la lesion.

Ahora bien, la pretension resarcitoria del reclamante debe prosperar

respecto al dafio moral irrogado al practicarsele la Ultima cirugia sin haberle
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facilitado cumplida informacidn acerca de los riesgos de la intervencion, que
acabarian por materializarse en la axonotmesis del nervio mediano. En
consecuencia, la Administracion viene obligada a indemnizarle por este dafio,
gue entrana una lesion del derecho de autodeterminacion del paciente y es

antijuridico.

SEPTIMA.- En su solicitud el interesado solicita una indemnizacion por el
dano moral derivado de la omisién del consentimiento informado que
cuantifica en 10.000 €. Esta cantidad parece excesiva en la medida en que
resulta del expediente que los dafios sufridos como consecuencia de la
intervencidn en la que se omitié el consentimiento no fueron determinantes de
su estado actual.

La necesidad de recabar el consentimiento informado constituye una
obligaciéon del personal médico cuyo incumplimiento dard lugar a la
satisfaccion de una indemnizacion en beneficio del paciente siempre que exista
un dafio antijuridico, y con independencia de si la actuacidon médica fue acorde
con la /ex artis o no. A la hora de fijar la cuantia indemnizatoria debemos tener
presente, como hemos sefialado en el Dictamen Num. 48/2019, que los
efectos que originan la falta de informacidén, a tenor de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 4 de marzo de 2011 -ECLI:ES:TS:2011:1804- (Sala de lo
Civil, Seccién 1.2), “estan especialmente vinculados a la clase de intervencion:
necesaria o asistencial, voluntaria o satisfactiva, teniendo en cuenta las
evidentes distinciones que la jurisprudencia de esta Sala ha introducido en
orden a la informacion que se debe procurar al paciente, mas rigurosa en la
segunda que en la primera, dada la necesidad de evitar que se silencien los
riesgos excepcionales ante cuyo conocimiento el paciente podria sustraerse a
una intervencion innecesaria 0 de una necesidad relativa”. Dicha sentencia
expone las modalidades disponibles para llevar a cabo la cuantificacion de la
suma indemnizatoria: por los totales perjuicios causados, con el alcance propio
del dafio moral y patrimonial, o como una pérdida de oportunidad. Aunque
esta cuestion no es pacifica, la tendencia mayoritaria asimila la falta de

consentimiento a la pérdida de oportunidades o de expectativas, “en las que

20


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

no se identifica necesariamente con la gravedad y trascendencia del dafo, sino
con una fraccién del dafio corporal considerado en su integridad en razon a
una evidente incertidumbre causal sobre el resultado final, previa ponderacion
de aquellas circunstancias que se estimen relevantes desde el punto de vista
de la responsabilidad médica (gravedad de la intervencion, virtualidad real de
la alternativa terapéutica no informada, posibilidades de fracaso)”.

Las dificultades que entrafia una cuantificacion de ese dafio moral son
consecuencia no solo de la ausencia de baremos objetivos a los que ajustarse,
sino principalmente de la “evidente incertidumbre causal en torno a la
secuencia que hubieran tomado los hechos de haber sido informado el
paciente” (Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de enero de 2012
-ECLI:ES:TS:2012:279-, Sala de lo Civil, Seccién 1.2). Asi, la suma resarcitoria
en algunos casos vendra determinada por una cantidad a tanto alzado y en
otros por lo que el Tribunal Supremo denomina “régimen especial de
imputacién probabilistica”, que permite reparar en parte el dano, como es la
pérdida de oportunidad, tomando como referencia, “de un lado, el dafio a la
salud sufrido a resultas de la intervencion y, de otro, la capacidad de decision
de un paciente razonable que valora su situacién personal y decide libremente
sustraerse o no a la intervencion quirdrgica sin el beneficio de conocer las
consecuencias para su salud una vez que estas ya se han producido”, como
sucede en la sentencia arriba mencionada, que precisa que “el dafio que
fundamenta la responsabilidad (...), atendidas las circunstancias de este caso”,
es “el que resulta de haberse omitido una informacién adecuada y suficiente
sobre un riesgo muy bajo y de su posterior materializacion, de tal forma que la
relacion de causalidad se debe establecer entre la omision de la informacién y
la posibilidad de haberse sustraido a la intervencion médica cuyos riesgos se
han materializado”.

Al objeto de fijar la cuantia indemnizatoria en el caso examinado
debemos tener en cuenta que la limitacidon que se pretendia solventar con la
intervencidon no era menor (rigidez de codo en flexo), y puesto que no consta
en el expediente que existieran otras alternativas terapéuticas para resolverla,

podemos razonablemente presumir que las posibilidades de que el paciente
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hubiera rechazado la cirugia de haber sido informado debidamente eran
minimas o remotas. Por ello, estimamos que el guantum resarcitorio por el
dafo ocasionado puede aqui fijarse, a prudente arbitrio y a la vista de

precedentes analogos, en la cantidad de 3.000 €.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de
Asturias dictamina que procede declarar la responsabilidad patrimonial del
Principado de Asturias y, en consecuencia, estimar parcialmente la reclamacion

presentada, indemnizando a ...... en los términos anteriormente sefalados.”
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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