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Sra. Salgueiro Cortifias, Presidenta La Seccibn Segunda del

Consejo Consultivo de Castilla y
Sr. Estella Hoyos, Consejero Ledn, reunida en Valladolid el dia 31
Sr. Fernandez Costales, Consejero de marzo de 2004, ha examinado el
Sr. Pérez Solano, Consejero expediente relativo a la reclamacion
Sr. Quijano Gonzalez, Consejero y de  responsabilidad  patrimonial
Ponente presentada por DAa. Xxxxx Xxxxx
Sr. Nalda Garcia, Consejero xxxxx, y a la vista del mismo y tal

como corresponde a sus
Sr. Besteiro Rivas, Secretario competencias, emite, por unani-

midad, el siguiente

DICTAMEN

|
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 26 de febrero de 2004 tuvo entrada en este Consejo Consultivo la
solicitud de dictamen preceptivo sobre e/ expediente de responsabilidad
patrimonial por la reclamacion presentada a instancia de DrAa. XxxXxx XXXxX
XXXXX CcOmo consecuencia de los dafios y perjuicios producidos por la atencion
sanitaria que le fue prestada.

Examinada la solicitud y admitida a tramite con fecha 1 de marzo de
2004, se procedié a darle entrada en el registro especifico de expedientes del
Consejo con el numero de referencia 145/2004, iniciandose el cémputo del
plazo para la emisién del dictamen, tal como dispone el articulo 53 del
Reglamento Organico del Consejo Consultivo, aprobado por el Decreto
102/2003, de 11 de septiembre. Turnado por la Sra. Presidenta del Consejo,
correspondio su ponencia al Consejero Sr. Quijano Gonzélez.

Primero.- Mediante un escrito de fecha 26 de julio de 2002, dirigido al
Instituto Nacional de la Salud y a la Tesoreria General de la Seguridad Social,
Diia. XXXXX XXXXX XXXXX presenta una reclamacion ante la Subdelegacion del
Gobierno de xxxxxxxxx, solicitando reintegro de gastos e indemnizacion por los
dafios y perjuicios sufridos como consecuencia de la asistencia sanitaria que le
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fue prestada en el hhhhhhhhhhhh Hospitalario de xxxxxxx (en ese momento
gestionado por la Gerencia Regional de Salud de Castilla y Ledn).

Expone la interesada en su escrito que existi6 un error de diagndstico
por parte de los servicios médicos de la sanidad publica, asi como un error en el
protocolo llevado a cabo para realizar una exploracion adecuada de la dolencia
que presentaba, al decidir someter a la interesada a una intervencion quirdrgica
(histerectomia), sin tener en cuenta que padecia de tirotoxicosis.

Sefiala que ante la serie de irregularidades, errores y demoras sufridas
no tuvo mas opcion que acudir a la medicina privada, a tenor de la urgencia, ya
que adolecia de una tumoracion retroperitoneal de caracteristicas malignas,
junto a la dolencia tiroidal primitiva.

Asimismo, sefiala que existieron irregularidades en el consentimiento
informado emitido, puesto que el mismo era para la realizacion de una
intervencion quirdrgica consistente en una “histerectomia”, y sin embargo le fue
realizada una “laparotomia exploradora” para la cual no habia prestado el
consentimiento ni tampoco habia sido informada.

Segundo.- Al expediente administrativo se ha incorporado la siguiente
documentacion:

I.- La historia clinica de la paciente, de 46 afios de edad, en la que
se establece lo siguiente:

El dia 31 de mayo de 200x ingresa en el Hospital hhhhhhh
de xxxxxx, en el Servicio de Endocrinologia, por tirotoxicosis. Permanece
ingresada hasta el dia 22 de junio, siendo diagnosticada de tirotoxicosis y
probable enfermedad de Graves-Basedow, y tratada con Sumial y Tirudril.
Durante su ingreso, y tras la realizacion de una ecografia abdominal y un TAC
pélvico-abdominal, se le detecta una formacion ovoidea muy bien delimitada,
de contenido muy espeso, de unos 10x13 cm, por lo que es remitida al Servicio
de Ginecologia donde se le diagnostica de tumoracién en Douglas de
consistencia sélida, compatible con mioma en el Gtero.

El dia 11 de diciembre de 200x se le practica una
laparotomia, observandose Utero y anejo normales, asi como una formacion
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redondeada de 10-12 cm entre la vejiga y la parte infero-lateral derecha del
Gtero, que ocupa parte del Douglas. Se sospecha de tumoracion urolégica, por
lo que se decide cerrar la incision de la laparotomia y completar el estudio
urologico.

Tras la realizacion de las distintas pruebas diagndsticas se
decide, previo consentimiento informado de la paciente, que sea sometida a
una histerectomia con la intervencion de los Servicios de Cirugia General,
Urologia y Ginecologia el dia 21 de diciembre de 200x.

No obstante, con fecha 20 de diciembre de 200x, la
paciente se niega a operarse y solicita el alta voluntaria. Acude a un centro
médico privado, la Clinica nnnnnnnnnn de Xxxxxx, para someterse a dicha
intervencion.

Il.- El informe de la Inspeccion Médica de 11 de diciembre de
200x, en el que se recoge en sus conclusiones que “no se observa negligencia
ni mala practica en la actuacion de los profesionales que atendieron a DAfa.
XxxxX, actuando estos de acuerdo a la /ex artis. Diia. xxxxx acudi6 a la Medicina
Privada por decisién propia, sin causa objetiva que justificase tal decision, por
todo ello no procede el reintegro de los gastos, proponiendo el sobreseimiento
y archivo de las actuaciones”.

I11.- El informe del perito de la compafia aseguradora, evacuado
con fecha 19 de enero de 2003, en el que se recoge que “teniendo en cuenta la
sintomatologia, la exploracion clinica y las pruebas complementarias, TAC y
ecografia, el diagndstico de presuncion es correcto y el tratamiento propuesto
es el adecuado (...).

»El estudio preoperatorio es el habitual y suficiente para
este tipo de procesos, pero por los antecedentes de tirotoxicosis y por el
tratamiento de la enferma se solicitd interconsulta de preanestesia. Los
anestesistas, previo estudio del informe de endocrinologia, dieron su
autorizacion para la anestesia y para la intervencion (...).

»No podemos considerar que se haya hecho un diagndstico
erroneo como tal, sino que se ha hecho un diagnostico de presuncidn correcto,
como son muchos de los diagnésticos preoperatorios (...).
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»En  conclusibn, el diagnéstico de  probabilidad
preoperatorio de mioma uterino, antes de la laparotomia exploradora, esté
plenamente justificado. El hecho de que no se extirpara ningan érgano en la
laparotomia exploradora ni se hiciera biopsia de la tumoracion también esta
justificado. Extirpar el Utero sano solo tiene sentido si es necesario o si el tumor
principal asi lo aconseja. Biopsiar el tumor retroperitoneal podria entrafar
riesgos, como hemorragias en tumores muy vascularizados, diseminacion
tumoral o simplemente realizar cirugia insuficiente que dificultase una operacion
posterior (...).

»Se informé a la paciente de la dificultad de filiar el tipo y el
origen de la tumoracion retroperitoneal y de la conveniencia de volver a ser
operada en colaboracion, por los ginecdlogos, urélogos y cirujanos, opcion esta
que nos parece las mas sensata. La enferma voluntariamente decidié consultar
una segunda opinion en la Clinica ccccccec de xxxxx, donde finalmente fue
intervenida”.

Tercero.- En el tramite de audiencia concedido a la interesada, ésta
presenta un escrito de alegaciones, con fecha 25 de abril de 2003, reiterando
las mismas pretensiones que en su escrito de reclamacion.

Cuarto.- Con fecha de 9 de febrero de 2004, el Servicio de Normativa y
Procedimiento de la Gerencia Regional de Salud de Castilla y Ledn formula una
propuesta de orden desestimatoria, por entender que no esta acreditada la
relacién de causalidad y que la actuacibn médica ha sido ajustada a la /ex artis
ad hoc.

Quinto.- El 16 de febrero de 2004 la Asesoria Juridica de la Consejeria
de Sanidad informa favorablemente sobre la propuesta de resolucion indicada.

En tal estado de tramitacion, se dispuso la remision del expediente al
Consejo Consultivo de Castilla y Ledn para que emitiera dictamen.
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CONSIDERACIONES JURIDICAS

12.- El Consejo Consultivo de Castilla y Ledn dictamina en el presente
expediente, con caracter preceptivo, de conformidad con lo previsto en el
articulo 4.1.h),1° de la Ley 1/2002, de 9 de abril, reguladora del Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn, correspondiendo a la Seccion Segunda emitir el
dictamen segun lo establecido en el punto 4°, regla B), apartado f), del
Acuerdo de 30 de octubre de 2003, del Pleno del Consejo, por el que se
determina el nimero, orden, composicién y competencias de las Secciones.

22.- El procedimiento se ha instruido con arreglo a lo previsto en los
articulos 139 a 144 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, desarrollados por el Reglamento de los procedimientos de las
Administraciones Publicas en materia de responsabilidad patrimonial, aprobado
por el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo.

32.- El articulo 106.2 de la Constitucion establece 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 lesion sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

La referencia constitucional a la Ley debe entenderse hecha a los
articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comdun, a la que ademas se remite el articulo 82.1 de la Ley 3/2001, de 3 de
julio, del Gobierno y de la Administracion de la Comunidad Autonoma de
Castilla y Leon.

Conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo (entre otras,
Sentencias de 1 de marzo, 21 de abril y 29 de octubre de 1998; 28 de enero de
1999; 1 y 25 de octubre de 1999), asi como la doctrina del Consejo de Estado
(Dictamenes de 27 de marzo de 2003, expte. n® 183/2003; 6 de febrero de
2003, expte. n® 3583/2002; y 9 de enero de 2003, expte. n°® 3251/2002), la
responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica exige la concurrencia
de los siguientes requisitos:
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a) La existencia de un dafo efectivo, evaluable econémicamente e
individualizado en relacién con una persona o grupo de personas.

b) El caracter antijuridico del dafio, en el sentido de que la
persona que lo sufre no tenga el deber juridico de soportarlo, de acuerdo con la
Ley.

) La imputabilidad a la Administracion de la actividad dafiosa, es
decir, la integracion del agente en el marco de la organizacién administrativa a
la que pertenece o la titularidad publica del servicio o la actividad en cuyo
ambito se produce el dafio.

d) La relacion de causa a efecto entre la actividad administrativa y
el resultado dafioso, nexo causal que implica la necesidad de que el dafio sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de un servicio publico o
actividad administrativa en relacion directa e inmediata.

e) Ausencia de fuerza mayor.

f) Que no haya transcurrido un afio desde el momento en que se
produjo el hecho causante.

Ademas, en las reclamaciones derivadas de la actuacibn médica o
sanitaria no resulta suficiente la existencia de una lesion (que llevaria la
responsabilidad objetiva mas alla de los limites razonables), sino que es preciso
acudir al criterio de la /ex artis como modo de determinar cual es la actuacion
médica correcta, con independencia del resultado producido en la salud o en la
vida del enfermo, ya que no le es posible ni a la ciencia ni a la Administracion
garantizar, en todo caso, la sanidad o la salud del paciente.

42 - Concurren en la interesada los requisitos de capacidad y
legitimacion exigidos por la referida Ley 30/1992, de 26 de noviembre. La
competencia para resolver la presente reclamacion corresponde al Consejero de
Sanidad, en virtud de lo dispuesto en el articulo 82.2 de la Ley 3/2001, de 3 de
julio, del Gobierno y de la Administracion de la Comunidad Autéonoma de
Castilla y Leon.
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Ademas, el interesado ha ejercitado su derecho en tiempo hébil, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 142.5 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun. En efecto, consta que lo hizo con fecha
26 de julio de 200x, antes de transcurrir un afio desde la fecha del hecho
causante, que tuvo lugar el dia 11 de diciembre de 200x.

52 - El asunto sometido a consulta versa sobre la reclamacion de dafios
y perjuicios formulada por Dfia. XXXXX XXXXX XXXXX como consecuencia de los
dafios y perjuicios producidos por la atencion sanitaria que le fue prestada en el
hhhhhhhh Hospitalario de xxxxxx (gestionado por la Gerencia Regional de Salud
de Castilla y Ledn en el momento de la presentacion de la reclamacion).

Hay que destacar que el procedimiento se encuentra inactivo desde la
emision del informe por parte de la compafia aseguradora, el 19 de enero de
2003, y la posterior apertura del tramite de alegaciones con presentacion del
escrito de alegaciones, el 25 de abril de 2003, hasta el 27 de enero de 2004 en
que se emite el informe propuesta por parte del Director General de Desarrollo
Sanitario. Esto supone una paralizacién del procedimiento por practicamente
nueve meses sin razon aparente alguna, en clara contradiccion con lo dispuesto
en el articulo 6 del Reglamento de los procedimientos de las Administraciones
Publicas en materia de responsabilidad patrimonial, aprobado por el Real
Decreto 429/1993, de 26 de marzo, que establece la obligacion de Ila
Administracion de impulsar de oficio, en todos sus tramites, el procedimiento
una vez admitida la reclamacion del interesado.

62.- En cuanto al fondo de la cuestién planteada, estima este Consejo
Consultivo, de igual modo que los érganos que han informado a lo largo del
procedimiento, que procede desestimar la reclamacion.

Hay que destacar, en primer lugar, que al tratarse de una
responsabilidad en el ambito sanitario, la obligacion es de medios y no de
resultados, lo que supone la utilizacion de aquellas medidas que conozca la
ciencia médica y que se encuentren a disposicién del profesional sanitario en el
lugar donde se produce el tratamiento.

En el presente caso, la reclamante alega que el diagndstico inicial del
ginecdlogo de la Seguridad Social que la atendié fue incorrecto, asi como el
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protocolo seguido al respecto, previo a la intervencion quirdrgica. Igualmente,
alega que no fue informada debidamente de su situacion clinica, ni de la
operacién a la que iba a ser sometida, y que no prestd su consentimiento para
la realizacion de la laparotomia que le fue realizada.

Son, por lo tanto, varias las actuaciones de la Administracion sanitaria
invocadas por la reclamante las que deben examinarse.

En cuanto a la primera, esto es, si hubo o no error de diagnoéstico, este
Consejo Consultivo, a la vista del expediente administrativo tramitado al efecto,
considera que la respuesta debe ser negativa.

Al respecto, hemos de recordar que tanto la Inspeccion Médica como el
perito de la compafia aseguradora, sefialan en sus informes que el diagndstico
inicial de mioma en el Gtero era correcto a la luz del resultado de las pruebas
diagndsticas realizadas (basicamente la ecografia ginecologica y el TAC pélvico-
abdominal).

Asi, en el informe emitido por la Inspeccion Médica, obrante en los folios
92 a 128 del expediente, se recoge expresamente que “las exploraciones
realizadas a Dfa. xxxxx sugerian la presencia de un mioma uterino, tumor
fibroide benigno frecuente del musculo uterino. Esta patologia, benigna, no
requeria ningun otro tipo de exploracion complementaria previa a su
extirpacion”.

Por su parte, el perito de la compafia aseguradora mantiene en su
informe, obrante en los folios 243 bis a 254 del expediente, que “nos parece
qgue teniendo en cuenta la sintomatologia, la exploracion clinica y las pruebas
complementarias, TAC y ecografia, el diagnostico de presuncion es correcto y el
tratamiento propuesto es el adecuado (...). En el caso de esta paciente no
podemos considerar que se haya hecho un diagndstico errébneo como tal, sino
que se ha hecho un diagnostico de presuncion correcto, como son muchos los
diagndsticos preoperatorios”.

En lo anterior incide el hecho de que los sarcomas retroperitoneales
pélvicos son tumores raros (segun la bibliografia médica), mientras que los
miomas uterinos son los tumores mas frecuentes y por ello es habitual que
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puedan confundirse, sobre todo si las exploraciones complementarias, TAC y
ecografia aportan datos a favor del mioma.

A pesar de todo, el diagnostico preoperatorio de la Clinica cccceeee de
XXXXXXX, aun conociendo el informe de la laparotomia previa, es: “masa pélvica
de 13 cm de didmetro, en cuyo diagndstico diferencial hay que incluir la
posibilidad de leiomioma uterino versus sarcoma”. Asi pues, el diagndstico
inicial de la Clinica nnnnnnnnn de xxxxxx tampoco era claro.

Finalmente, respecto a esta primera alegacién, resulta interesante
destacar que el mioma es un tumor muy frecuente que afecta al 8,2% de las
mujeres observadas en consulta. Es una enfermedad tardia, observandose un
maximo de frecuencia a los 45 afios. El diagndéstico se realiza por ecografia y el
tratamiento es quirdrgico con la extirpacion del mioma. En muchos casos se
practica la histerectomia, que puede ser subtotal (dejando el cuello del utero),
o total (se extirpa el utero completo).

En este sentido, podemos citar la Sentencia de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo, de 10 de diciembre de 1996, en la que se establece respecto
a un posible error de diagnoéstico que “dicha confusion sélo se considerara
negligente cuando, al aparecer signos muy claros de una enfermedad, se
determina otra cuyos indicios clinicos nada tengan que ver con su apariencia

(.):

»En tal supuesto, se tendra en cuenta la similitud de sintomas de
la verdadera enfermedad con la que, por confusion, se diagnostica, y, de ello,
resuelve no estimar la existencia de culpa en el facultativo que establezca una
clara relacion causal entre la opinion equivocada y la muerte de don Juan T. C.,
CUyo juicio y respuesta no son irracionales, ni ilégicos y, por consiguiente,
permanecen invariables en la casacion”.

72.- Otra de las cuestiones planteadas por la reclamante gira en torno a
si se habia seguido o no un protocolo correcto, por no realizar un nuevo TAC
ante la pérdida del primero, y una urografia (todo ello previo a la laparotomia),
asi como que en ningun momento previo a la intervencion quirdrgica se le
realiza a la paciente la siguiente analitica: TSH, T3 Total, T3 Libre y T4 Libre
para poder valorar la posibilidad y viabilidad de llevar a cabo dicha intervencion
quirdrgica (a tenor de la dolencia tiroidal que sufria la paciente y del gran
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riesgo que supone someterla a cualquier tipo de intervencién quirdrgica para su
vida).

Frente a tal alegacion, hemos de sefialar que no es cierto que el TAC
realizado a la paciente en junio de 200x se haya extraviado. Dicho TAC se
encuentra archivado en la historia clinica de la reclamante, tal y como hace
constar la Inspecciébn Médica en su informe. Es a ese TAC al que hace
referencia el doctor rrrrrrrrr en el informe de alta fechado el 27 de diciembre de
200x.

En segundo lugar, respecto a la ausencia de pruebas analiticas para el
control de las hormonas tiroideas, y dado que la paciente presentaba
tirotoxicosis y probable enfermedad de Graves-Basedow antes del sometimiento
a la intervencién quirudrgica, realizada el 11 de diciembre de 200x, hemos de
sefalar que tampoco es cierto.

Asi, en la historia clinica consta que el 5 de noviembre de 200x la
paciente fue valorada nuevamente por el anestesista, quien ya disponia de un
informe de la especialista en endocrinologia de fecha 11 de octubre de 200x, en
el que se indicaba que DfAa. xxxxx presentaba la enfermedad de Graves, con
tratamiento de Metimazol y que, valoradas sus hormonas tiroideas, no habia
contraindicacién quirdrgica ni anestésica, pues la elevacion de T3 total podria
corresponder a un error 0 a la elevacion de TBP (proteinas transportadoras), sin
otra trascendencia clinica.

A la vista de lo sefialado, el anestesista ordend continuar con el
tratamiento (Tranxilium 5 mg) hasta la mafiana de la intervencion quirdrgica
inclusive, y con el control de tensién arterial a su ingreso indicando que la
paciente podia ser anestesiada.

A este respecto, sefiala la literatura médica, tal y como pone de
manifiesto en su informe la Inspeccion Médica, que “tanto los niveles de T4
como de T3 totales séricos se encuentran sometidos a las variaciones de las
proteinas trasportadoras (TBP), por lo que su interpretacién debe realizarse con
cautela. La tiroxina libre (T3) y la triyodotironina (T4) libre son especialmente
atiles porque reflejan con mayor precision el estado funcional del tiroides, pues
sus valores no se ven influidos por los niveles de proteinas trasportadoras.
También es de gran utilidad la cifra de TSH basal”.

10
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Por lo tanto, cuando el anestesista dio el visto bueno para la intervencion
quirurgica el dia 5 de noviembre de 2001, disponia de un informe de la
endocrindloga en el que se sefialaba que no habia contraindicacion quirdargica ni
anestésica. La paciente no presentaba ninguna sintomatologia de
hipertiroidismo y la evolucion postoperatoria fue plenamente satisfactoria, lo
cual avala que la paciente, en el momento de la intervencion, se encontraba
eutiroidea (con cifras de hormonas tiroideas dentro de los pardmetros de la
normalidad).

El informe de endocrinologia de fecha 9 de julio de 200x, al que hace
referencia la reclamante, contraindicando una intervencién de odontologia, se
debié a que, segun consta en la historia clinica de endocrinologia, el dia 6 de
marzo de 200x presentaba datos evidentes de tirotoxicosis severa; el dia 29 de
abril de 200x, aunque subjetivamente se encontraba mejor, persistia clinica de
tirotoxicosis con hipertiroidismo analitico, al igual que el 9 de julio de 200x.

Todo esto determina que el mencionado informe no es extrapolable a la
situacién anterior al momento en el que fue sometida a una laparotomia
exploradora en octubre de 200x, y que no es posible extraer del mismo las
consecuencias que pretende la reclamante.

Sefala, ademas, que no se le realizaron urografias, prueba de la que se
podria haber obtenido el diagnostico correcto. Al respecto, hemos de sefalar
que (tal y como se desprende de los informes médicos obrantes en el
expediente) dada la situacién de la paciente y el resultado de las pruebas
diagnosticas realizadas, no era necesario someterla a mas pruebas. Asi, la
Inspecciébn Médica hace constar en su informe que “las urografias no se
realizaron porque los hallazgos objetivados en las exploraciones
complementarias, ecografia y TAC mencionadas, eran compatibles con tumor
uterino, y dichas exploraciones no se consideraron necesarias hasta que
comprobaron que la tumoracion no era de origen ginecolégico”.

Al respecto, la doctrina del Tribunal Supremo en cuanto a la
responsabilidad de la Administracion sanitaria, en Sentencia de 14 de octubre
de 2002, en su fundamento de derecho séptimo, sefiala que “aunque en el
instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administracién sanitaria tiene
una importancia secundaria si la actuacion del servicio médico ha sido correcta
0 incorrecta, lo cierto es que tal apreciacion permite, en primer lugar,

11



% CONSEJO
.= CONSULTIVO

> DE CASTILLAY LEON

determinar con alto grado de certeza la relacion de causalidad y, en segundo
lugar, concluir si el perjuicio sufrido por el paciente es o no antijuridico, es decir
si éste tiene o no el deber juridico de soportarlo, ya que, segun la
jurisprudencia tradicional, ahora recogida por el precepto contenido en el
articulo 141.1 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, redactado por Ley 4/1999, no son
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 existente en el momento de produccion de aquéllos.

»En nuestra Sentencia de 22 de diciembre de 2001 (recurso de
casacion 8406/97) declaramos que en el instituto de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién el elemento de la culpabilidad del agente
desaparece frente al elemento meramente objetivo del nexo causal entre la
actuacion del servicio publico y el resultado lesivo o dafioso producido, si bien,
cuando del servicio sanitario o médico se trata, el empleo de una técnica
correcta es un dato de gran relevancia para decidir, de modo que, aun
aceptando que las secuelas padecidas tuvieran su causa en la intervencion
quirurgica, si ésta se realizO correctamente y de acuerdo con el estado del
saber, siendo también correctamente resuelta la incidencia postoperatoria, se
esta ante una lesion que no constituye un dafio antijuridico conforme a la
propia definicion legal de éste, hoy recogida en el citado articulo 141.1 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, redactado por Ley 4/1999, de 13 de enero,
gque no vino sino a consagrar legislativamente la doctrina jurisprudencial
tradicional, cuyo alcance ha quedado aquilatado en este precepto.

»La jurisprudencia (Sentencias de 25 de enero de 1997, 21 de
noviembre de 1998, 13 de marzo, 24 de mayo y 30 de octubre de 1999) ha
precisado que lo relevante en materia de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas no es el proceder antijuridico de la Administracion,
dado que tanto responde en supuestos de funcionamiento normal como
anormal, sino la antijuridicidad del resultado o lesion.

»La antijuridicidad de la lesién no concurre cuando el dafio no se
hubiese podido prever o evitar segun el estado de los conocimientos de la
ciencia o de la técnica existentes en el momento de la produccion de aquél,
incluyendo asi nuestro ordenamiento juridico como causa de justificacion los
denominados riesgos del progreso”.
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82.- En tercer lugar, alega la reclamante que existieron irregularidades
en la emisién de la autorizacion para llevar a cabo la intervencién quirdrgica de
histerectomia.

Asi, sefiala en primer término que fue dada al Servicio de Ginecologia
cuando a su juicio debid ser al Servicio de Cirugia General. Hay que sefalar al
respeto, que, tal y como pone de manifiesto la Inspeccibn Médica, “la
ginecologia es la rama de la medicina que se ocupa de la asistencia sanitaria de
las mujeres, de sus funciones sexual y reproductora y de las enfermedades de
sus 6rganos reproductores (...). La histerectomia es la extirpacién quirargica del
Utero, 6rgano femenino de la reproduccion... Este es el motivo por el que la
histerectomia es competencia del especialista en ginecologia, y es a estos
profesionales a los que se les da la autorizacibn para realizar dicha
intervencioén”.

En cuanto a las alegaciones relativas a que no fue debidamente
informada de la primera intervencion (a la que iba a ser sometida en octubre de
200x), ni de la segunda (que debia realizarse en diciembre de 200x), hemos de
seflalar que del andlisis de la historia clinica no se desprende que dicha
alegacion pueda considerarse cierta.

Respecto al consentimiento informado, hemos de recordar que existe
una normativa clara al respecto, relativa a cuando y como debe ser emitido.
Concretamente, el articulo 10.5 y 6 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad, en vigor en el momento en el que ocurrieron los hechos, recoge los
derechos de los usuarios de los servicios del sistema sanitario publico, entre los
gue destacamos:

“5. A que se le dé en términos comprensibles, a él y a sus
familiares o allegados, informacién completa y continuada, verbal y escrita,
sobre su proceso, incluyendo diagnostico, prondéstico y alternativas de
tratamiento.

»6. A la libre eleccion entre las opciones que le presente el
responsable médico de su caso, siendo preciso el previo consentimiento escrito
del usuario para la realizacion de cualquier intervencion, excepto en los
siguientes casos:
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»a) Cuando la no intervencion suponga un riesgo para la
salud publica.

»b) Cuando no esté capacitado para tomar decisiones, en
cuyo caso, el derecho correspondera a sus familiares o personas a él allegadas.

»C) Cuando la urgencia no permita demoras por poderse
ocasionar lesiones irreversibles o existir peligro de fallecimiento”.

Esta normativa ha sido derogada por la actual Ley basica 41/2002, de 14
de noviembre, reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica, que viene a
recoger tales derechos de una forma mas amplia y conforme a los criterios
fijados por la jurisprudencia.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, en su
Sentencia de 4 abril de 2000 establece que, para el enjuiciamiento de estos
casos, “se da asi realidad legislativa al llamado ~consentimiento informado”,
estrechamente relacionado, segun la doctrina, con el derecho de
autodeterminacion del paciente caracteristico de una etapa avanzada de la
configuracion de sus relaciones con el médico sobre nuevos paradigmas y que
en la fecha en que se produce la intervencién quirdrgica que da lugar a este
proceso constituye una institucion recientisima en el plano de nuestra
legislacion.

»Respecto del consentimiento informado en el ambito de la
sanidad se pone cada vez con mayor énfasis de manifiesto la importancia de los
formularios especificos, puesto que s6lo mediante un protocolo, amplio y
comprensivo de las distintas posibilidades y alternativas, seguido con especial
cuidado, puede garantizarse que se cumpla su finalidad.

»El contenido concreto de la informacidén transmitida al paciente
para obtener su consentimiento puede condicionar la eleccion o el rechazo de
una determinada terapia por razon de sus riesgos. No cabe, sin embargo,
olvidar que la informacion excesiva puede convertir la atencidon clinica en
desmesurada -puesto que un acto clinico es, en definitiva, la prestacion de
informacion al paciente- y en un padecimiento innecesario para el enfermo. Es
menester interpretar en términos razonables un precepto legal que, aplicado
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con rigidez, dificultaria el ejercicio de la funcion médica -no cabe excluir incluso
el rechazo por el paciente de protocolos excesivamente largos o inadecuados o
el entendimiento de su entrega como una agresion-, sin excluir que la
informacion previa pueda comprender también los beneficios que deben
seguirse al paciente de hacer lo que se le indica y los riesgos que cabe esperar
en caso contrario”.

Recientemente, la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, en Sentencia de 7 mayo de 2002, sefialaba que “la parte actora en su
demanda objeta la inexistencia del consentimiento informado, omisién que de
producirse puede tener indudable relevancia, teniendo en cuenta que la falta de
demostracion de este extremo por parte de la Administracion equivale a tener
por probado el incumplimiento de este deber, en virtud del principio de la carga
de la prueba. (...). La Sala llega a la conclusion de que no puede extraerse
consecuencia favorable a la pretension de la actora, como consecuencia de una
posible omision del consentimiento informado, ya que al folio 31 del
expediente, Tomo Il, obra autorizacion de dofia Olga para que se lleve a efecto
la intervencion quirdrgica programada, en cuyo texto se hace constar (...),
habiendo sido informado de las complicaciones y riesgos derivados o que se
puedan derivar de la practica terapéutica o diagndstica, asi como de los
productos utilizados para la misma”.

Aplicando lo anterior al caso que nos ocupa, hemos de realizar un
estudio detallado de cada uno de los procesos quirdrgicos a los que iba a ser
sometida la paciente.

En primer término, tras serle diagnosticado un mioma en el Gtero, se le
instaurd6 como tratamiento quirdrgico una histerectomia. Al respecto, la
reclamante alega en su escrito que “la paciente en ningln momento fue
informada de que iba a ser sometida a dicha intervencion (histerectomia), ni en
qué consistia la misma. Tan so6lo se le explicd que se le habia detectado un
mioma en el Utero, y que seria sometida a una intervencion quirdrgica para su
extraccion, intervencién para la que supuestamente se le solicitaria dicha
autorizacion de procesos quirurgicos. Asi las cosas, esta parte no entiende por
qué en la referida autorizacién firmada por la Sra. XxXxx XxxXx consta que se le
va a someter a una histerectomia, como tampoco entiende esta parte por qué
finalmente, lo que se le practica es una laparotomia, a tenor de lo recogido en
el informe emitido por el Dr. rrrrrrrrrerr”.
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Son, por lo tanto, dos las cuestiones que se plantean: si fue debidamente
informada y por qué no se realiz6 una histerectomia sino una laparotomia.

Respecto a la primera, hemos de sefialar que en la historia clinica consta
qgue la paciente firmo el consentimiento informado para que le fuera realizada
una histerectomia con fecha 2 de octubre de 200x. Se hace constar
expresamente que “he sido informado personalmente por el Dr.(...) a mi
completa satisfaccion y de forma enteramente comprensible para mi y
contestando a las preguntas que le formulé de la naturaleza de mi enfermedad,
otros métodos de tratamiento, y los riesgos y posibles complicaciones asociadas
al tratamiento que se me ha propuesto realizar, asi como que la intervenciéon
puede precisar la administracion de anestesia local, regional, general, etc. (...).

»Se me ha explicado que durante la intervencién pueden surgir
situaciones inesperadas que necesiten una ampliacion del tratamiento
propuesto originalmente o diferentes tratamientos distintos del sefalado,
cambio que autorizo si se considera indicado. Esta autorizacion la extiendo a
todos los problemas que requieran tratamiento y que no eran conocidos antes
de comenzar la operacién. Asimismo autorizo, si el cirujano lo considera
indicado, la participacion de otros médicos no previstos con anterioridad, en el
tratamiento que se realice”.

Respecto a la realizacion finalmente, no de una histerectomia (que era lo
que se reflejaba en el consentimiento informado), sino de una laparotomia,
hemos de traer a colacion lo manifestado por la Inspeccién Médica en su
informe al sefalar que “para practicar una histerectomia, se hace necesario
realizar una laparotomia, que es el paso previo y que es la incisidon quirdrgica
gue permite penetrar en la cavidad peritoneo para acceder al Utero”. Por lo
tanto, no es que a la paciente se le sometiera a otro tipo de intervencion
quirurgica diferente a la propuesta y consentida, sino que a lo largo de la
misma, y “cuando los ginecélogos visualizaron el Utero y los anejos,
comprobaron que éstos eran normales y que el mioma que las exploraciones
habian sospechado no era tal, sino que se trataba de un tumor préximo a la
vejiga, que sobrepasaba los conocimientos de su especialidad”, requirieron la
valoracion por el especialista en Urologia, quien, a primera vista, opind que
podia tratarse de un tumor uroldgico, pero dado que no conocia a la paciente
prefirio realizar exploraciones complementarias para delimitar la extension y
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organos de la tumoracion, en lugar de seguir con la intervencion quirdrgica
programada.

Decisién a todas luces conforme con la /ex artis ad hoc, tal y como se
desprende del informe del perito de la compafiia aseguradora en el que se hace
constar que “el hecho de que no se extirpara ningln érgano en la laparotomia
exploradora ni se hiciera biopsia de la tumoracion también estaba justificado.
Extirpar el Utero sano sélo tiene sentido si es necesario o si el tumor principal
asi lo aconseja. Biopsiar el tumor retroperitoneal podria entrafiar riesgos, como
hemorragias en tumores muy vascularizados, diseminaciébn tumoral o
simplemente realizar cirugia insuficiente que dificultase una operacion
posterior”.

Respecto a la segunda intervencion a la que iba a ser sometida la
paciente en diciembre de 200x, nuevamente una histerectomia, hemos de
sefalar que igualmente la interesada firmé el correspondiente consentimiento
informado, obrante al folio 79 del expediente, por lo que no puede hablarse de
que esté probada una falta de informacion por parte de los profesionales
médicos que la atendieron.

92 - Por ultimo, hemos de hacer un breve andlisis sobre si estaba
justificado o no que la reclamante acudiera a la medicina privada.

Al respecto, y teniendo en cuenta que no ha quedado acreditado que
existiera un error de diagnéstico ni una asistencia sanitaria indebida, esta claro
que no hay base legal para justificar el haber elegido la medicina privada y
pretender que ello sea a costa de la sanidad publica (a través de una
indemnizacion de dafios y perjuicios).

Hay que sefialar que tampoco ha quedado probado que estemos ante
una asistencia sanitaria de caracter urgente, inmediata y vital, que pueda dar
lugar, no ya a una indemnizacién de dafios y perjuicios como tal, sino al
derecho al reintegro de los gastos médicos ocasionados en la medicina privada,
en los términos contenidos en el articulo 5.3 del Real Decreto 63/1995, de 20
de enero, sobre Ordenacién de las Prestaciones Sanitarias de la Seguridad
Social.
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Merece la pena advertir que el reintegro de gastos no deberia seguir el
procedimiento de los expedientes de responsabilidad patrimonial, sino el de
reintegro de gastos médicos. Esta cuestibn no es baladi, puesto que plantea
diferencias, no sélo respecto al procedimiento, sino también respecto al 6rgano
competente para resolver, y la jurisdiccibn competente para enjuiciar, en su
caso, el asunto.

No obstante, entendemos que en el presente caso estd debidamente
encauzada dicha peticién de reintegro de gastos a través de un expediente de
responsabilidad patrimonial, y no como un reintegro de gastos al no tener
cabida dentro del Unico supuesto que legalmente da derecho a ello, conforme a
la normativa citada; pues es claro que simplemente teniendo en cuenta la fecha
en la que fue intervenida en la medicina privada y cuando lo iba a ser en la
publica, no puede hablarse de urgencia vital en los términos indicados.

Al respecto, el Tribunal Supremo ha tenido ocasion de manifestar que los
usuarios de los servicios del sistema sanitario publico no tienen derecho a elegir
entre la medicina privada y la publica, al recordar que la obligacion asistencial
tiene unos limites coherentes con los principios de eficacia, igualdad en los
servicios prestados y limitacion de medios, en un sistema de proyeccion a una
cobertura de vocacién universal.

El acudir a la medicina privada tiene caracter excepcional a justificar por
el beneficiario ante los tribunales, quienes deberan proceder con criterio
cauteloso con la finalidad de evitar conceder el reintegro de cantidades
devengadas por cuidados médicos en clinicas privadas los que pudieron ser
prestados en instituciones de la Seguridad Social, los cuales son, en ocasiones,
rechazados por decisiones no suficientemente justificadas desde el punto de
vista legal. En este sentido podemos citar, entre otras, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de diciembre de 1998 (RJ 1988/9888).

De todo lo expuesto, resulta claro que no queda acreditado que haya
existido error de diagnostico, error en el protocolo seguido, falta de informacién
a la paciente, ni ningan otro tipo de error médico, que justifiguen que la
paciente haya acudido a la medicina privada, ni que tenga derecho a
indemnizacion alguna al respecto.
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En consecuencia, hemos de entender que la paciente fue debidamente
tratada, dentro de las posibilidades existentes en una medicina de medios y no
de resultados, quedando acreditado que el tratamiento instaurado fue el mas
correcto, dado su estado general segun la /ex artis ad hoc, y que fue consentido
por la interesada .

(]
CONCLUSIONES

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo de Castilla y Leodn
informa:

Procede dictar resoluciébn desestimatoria en el expediente de
responsabilidad patrimonial por la reclamacion de indemnizacion de dafios y
perjuicios presentada a instancia de Difa. XXXXX XXXXX XXXXX, C€OMO
consecuencia de los dafios y perjuicios producidos por la atencion sanitaria que
le fue prestada.

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