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Sr. S. de Vega, Presidente La Seccion Primera del Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn, reunida
Sr. Ramos Anton, Consejero y en Zamora el dia 1 de diciembre de
ponente 2022, ha examinado el expediente de
Sra. Ares Gonzalez, Consejera responsabilidad patrimonial  iniciado
Sr. Herrera Campo, Consejero como consecuencia de la reclamacion
presentada por D. yyyy, y a la vista
Sr. Piriz Uruefa, Secretario del mismo y tal como corresponde a

Sus competencias, emite, por unani-
midad, el siguiente

DICTAMEN 523/2022

I
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 26 de septiembre de 2022 tuvo entrada en este Consejo
Consultivo la solicitud de dictamen preceptivo sobre el expediente de
responsabilidad patrimonial iniciado como consecuencia de la reclamacion
presentada por D. yyyy, debido a los danos y perjuicios derivados de la
asistencia sanitaria que le fue prestada.

Examinada la solicitud y admitida a tramite con fecha 29 de
septiembre de 2022 se procedid a darle entrada en el registro especifico de
expedientes del Consejo con el nimero de referencia 523/2022, iniciandose
el computo del plazo para la emisidon del dictamen, tal como dispone el
articulo 52 del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn, aprobado por la Resolucion de 5 de febrero de
2014, de la Mesa de las Cortes de Castilla y Ledn. Turnado por el
Sr. Presidente del Consejo, correspondié su ponencia al Consejero Sr. Ramos
Anton.

Primero.- El 14 de enero de 2021 D. yyyy presenta reclamacién de
responsabilidad patrimonial frente a la Administracion autondmica, debido a
los dafios y perijuicios sufridos por la asistencia sanitaria recibida en los
Servicios de Angiologia y Cirugia Vascular del Complejo Asistencial
Universitario de xxxx.
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El interesado, tras relatar los antecedentes clinicos, manifiesta:

"19.- Que, al respecto de la intervencion quirdrgica, de fecha 29
de mayo de 2017, no consta al compareciente el consentimiento informado,
por lo que desconocia, al tiempo de dicha intervencion, las posibles
consecuencias que de la misma pudieran derivarse.

»20.- Que, durante la referida intervencidon quirdrgica, y como
consecuencia de la manipulacion del nervio tibial posterior, con el fin de
separarlo de la arteria poplitea objeto de la intervencion quirirgica, me
fueron causados dafos en el referido nervio.

»3°.- Que, desde la fecha de la referida intervencion, he venido
padeciendo dolores en la parte inferior de la pierna izquierda, que me han
obligado a acudir en reiteradas ocasiones al Complejo Universitario de xxxx.

»4°.- Que, por parte de los profesionales de dicho Complejo
Universitario, a dia de hoy, no se ha emitido informe alguno que diagnostique,
esto es, que objetive de manera certera, los dolores padecidos, a pesar de
que constan en mi historia clinica sintomas que permitian, conforme a la /ex
artis, la emision de dicho diagnostico.

»5°.- Que el referido diagnostico ha sido efectivamente realizado,
con fecha 28 de febrero de 2020, por los profesionales del Servicio de
Rehabilitacion del Hospital hhhh de xxxx.

»69.- Que el compareciente no ha recibido tratamiento curativo
alguno desde la intervencion quirdrgica de 29 de mayo de 2017, y hasta el
dia de hoy, como tampoco tratamientos paliativos efectivos”.

Reclama 120.835,08 euros por los siguientes conceptos: perjuicio
personal basico y perjuicio estético (34.240,08 euros), dafios morales (40.000
euros) y perjuicio personal particular (46.595 euros).

Adjunta a la reclamacion distintos informes médicos, tres informes
periciales (emitidos por especialista en anestesiologia y reanimacion, por
especialista en angiologia y cirugia vascular y por especialista en traumatologia
y cirugia ortopédica) y un informe psicoldgico.

Tercero.- Al expediente, ademas de la historia clinica del paciente, se
incorporan los siguientes informes:
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- Informe de 26 de febrero de 2021 del jefe de unidad de
Angiologia y Cirugia Vascular del Complejo Asistencial Universitario de xxxx.

- Informe de 26 de febrero de 2021 del jefe del Servicio de
Angiologia y Cirugia Vascular del Complejo Asistencial Universitario de xxxx.

- Informe de 14 de mayo de 2019 del especialista del Servicio
de Anestesiologia, Reanimacién y Tratamiento del Dolor del Complejo
Asistencial Universitario de xxxx.

- Informe emitido por la inspectora medica de la Gerencia de
Salud de las Areas de xxxx el 22 de abril de 2021.

- Informe pericial emitido por el especialista en angiologia y
cirugia vascular de la aseguradora de la Administracion.

Cuarto.- Concedido tramite de audiencia, el reclamante presenta
escrito de alegaciones el 14 de octubre de 2021 en el que ratifica su
reclamacion inicial, muestra su disconformidad con los citados informes que
obran en el expediente y propone prueba.

En el citado escrito el interesado concreta la pretension resarcitoria en
la cuantia de 180.835,08 euros por los siguientes conceptos: 120.835,08
euros por los motivos alegados en el escrito inicial y 60.000 euros por los
dafos morales derivados de la falta de consentimiento Informado.

Quinto.- El 22 de octubre de 2021 la inspectora médica emite informe
en el que ratifica su informe de 22 de abril de 2021.

Sexto.- Concedido nuevo tramite de audiencia, el reclamante presenta
alegaciones el 24 de marzo de 2022 en las que ratifica sus reclamaciones
previas, su pretension resarcitoria y la prueba propuesta.

El 8 de abril de 2022 la instructora rechaza la prueba propuesta por
entender que el conjunto de los hechos por los que se reclama estan
suficientemente acreditados.

Séptimo.- El 31 de agosto de 2022 se formula propuesta de orden de
la Consejeria de Sanidad por la que se estima parcialmente la reclamacién de
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responsabilidad patrimonial y se reconoce al reclamante una indemnizacion
de 5.000 euros.

Octavo.- El 1 de septiembre de 2022 la Asesoria Juridica de la
Consejeria de Sanidad informa favorablemente dicha propuesta.

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

Noveno.- Por Acuerdo del Presidente del Consejo Consultivo de 18 de
octubre de 2022 se requiere a la Consejeria de Sanidad para que se complete
el expediente, en el sentido de incorporar a este:

a) Los folios 239 a 277 del expediente administrativo.

b) Nuevo tramite de audiencia al interesado, en el que se le
ponga de manifiesto toda la documentacion del expediente y, en particular, el
citado informe pericial de la aseguradora de la Administracion.

¢) Nueva propuesta de resolucidn que, tras relatar los antecedentes
de hecho, se pronuncie sobre las alegaciones que, en su caso, puedan
presentarse y se fundamente el sentido estimatorio, total o parcial, o
desestimatorio de la reclamacion.

En la misma fecha se suspende el plazo para emitir el dictamen.

Décimo.- Remitida la documentacion solicitada, y una vez analizada y
admitida su suficiencia, se reanuda el plazo para la emision del dictamen.

I1
CONSIDERACIONES JURIDICAS

- 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.i),1° de la Ley 1/2002, de 9 de abril, reguladora del Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn, correspondiendo a la Seccion Primera emitir el
dictamen segun lo establecido en el apartado tercero, 1.g) del Acuerdo de 6
de marzo de 2014, del Pleno del Consejo, por el que se determina la
composicidon y competencias de las Secciones.
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23,- El procedimiento se ha instruido con arreglo a lo previsto en el
titulo IV, "De las disposiciones sobre el procedimiento administrativo comun”,
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas (LPAC), con las especialidades que se
recogen en relacidon con los procedimientos de responsabilidad patrimonial.

No obstante, cabe poner de manifiesto el excesivo tiempo transcurrido
desde que se presenta la reclamacién (14 de enero de 2021) hasta que se
formula la propuesta de orden (31 de agosto de 2022). Esta circunstancia
necesariamente ha de considerarse como una vulneracidon por parte de la
Administracion del articulo 12.b) del Estatuto de Autonomia de Castilla y
Ledn, que consagra el derecho de los ciudadanos a la resolucion de los
asuntos que les conciernan en un plazo razonable; e igualmente como una
infracciéon de los principios y criterios que han de regir su actuacion,
recogidos en la Ley 40/2015 de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico (LRISP), como los de eficacia, celeridad, eficiencia y servicio a los
ciudadanos, entre otros, sin olvidar el incremento que ha de conllevar
necesariamente la cantidad que, como indemnizacion por responsabilidad
patrimonial de la Administracion, se vaya a conceder, en su caso, mediante la
oportuna resolucion.

A este respecto, debe tenerse presente que los titulares de las
unidades administrativas y el personal al servicio de las Administraciones
Publicas que tuviesen a su cargo la resolucion o el despacho de los asuntos,
seran responsables directos de su tramitacion y adoptaran las medidas
oportunas para remover los obstaculos que impidan, dificulten o retrasen el
ejercicio pleno de los derechos de los interesados o el respeto a sus intereses
legitimos, disponiendo lo necesario para evitar y eliminar toda anormalidad
en la tramitacion de procedimientos; y que los términos y plazos establecidos
en esta u otras leyes obligan a las autoridades y personal al servicio de las
Administraciones Publicas competentes para la tramitacion de los asuntos, asi
como a los interesados en los mismos. Ello en virtud de lo dispuesto en los
articulos 20.1 y 29 de la LPAC.

33a.- Concurre en el reclamante los requisitos de capacidad y legitimacion
exigidos por la LPAC.

La competencia para resolver la presente reclamaciéon corresponde al
Consejero de Sanidad, en virtud de lo dispuesto en el articulo 82.2 de la Ley
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3/2001, de 3 de julio, del Gobierno y de la Administracion de la Comunidad
de Castilla y Ledn.

La reclamacién se ha interpuesto en tiempo habil, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 67.1 de la LPAC.

4a.- E| articulo 106.2 de la Constitucidn 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 lesidon sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

La referencia constitucional a la ley debe entenderse hecha a los
articulos 32 y siguientes de la LRISP, a la que se remite, de forma genérica,
el articulo 81 de la Ley 3/2001, de 3 de julio.

Conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la reiterada
doctrina del Consejo de Estado, asi como la de este Consejo Consultivo, la
responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica exige la concurrencia
de los siguientes requisitos:

a) La existencia de un dafo efectivo, evaluable econdmicamente
e individualizado en relacidn 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 Administracién de la actividad dafiosa,
es decir, la integracion del agente en el marco de la organizacion
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 daho
sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de un servicio publico
o actividad administrativa en relacién directa e inmediata.

e) Ausencia de fuerza mayor.
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f) Que no haya transcurrido un ano desde el momento en que
se produjo el hecho causante.

No obstante, la jurisprudencia modula el caracter objetivo de la
responsabilidad patrimonial al rechazar que la mera titularidad del servicio
determine la responsabilidad de la Administracién respecto de cualquier
consecuencia lesiva relacionada con aquel que pueda producirse.

En el ambito de la responsabilidad sanitaria, el parametro que permite
apreciar el grado de correccidn de la actuacion sanitaria a la que se imputa el
dano viene determinado por el criterio de la /ex artis. La teoria de la /ex artis
ad hoc en la actuacion médica parte de considerar que la obligacion del
médico o de los servicios sanitarios es una obligacion de medios, en tanto
que no es posible asegurar la salud en términos absolutos. De ahi que la
Administracion Sanitaria y sus agentes estén obligados a poner a disposicion
del usuario todos los medios disponibles que hagan posible la proteccién de
la salud, proteccion que no siempre alcanza un diagndstico cierto rapido, una
curacién sin secuelas o una atencidon sanitaria en un determinado tiempo y
sin espera. El paciente tiene derecho a que se le dispense una atencién
adecuada, segun la /ex artis ad hoc, y no a obtener un resultado curativo
determinado, toda vez que la medicina no es una ciencia exacta; la /ex artis
ad hoc abarca no sélo intervenciones quirurgicas, sino también tratamientos
no quirudrgicos y de diagndstico.

Por tanto, segun el criterio de la /ex artis ad hoc, solo existira
responsabilidad cuando se infrinjan los parametros que constituyen dicho
criterio, que estan, pues, en relacién con el elemento de la antijuridicidad, de
modo que existe obligacién de soportar el dafio -por no ser este antijuridico-
cuando la conducta del médico que ha tratado al paciente ha sido adecuada a
la /ex artis, mientras que, en caso contrario, cuando la actuacion del médico
ha sido contraria a la /ex artis, la obligacién de reparar recae sobre la
Administracion.

La dificultad de prueba del nexo causal en procedimientos de
responsabilidad patrimonial en los que hay multiplicidad de causas y
causantes de los dafios, se acrecienta cuando se trata de lo que la doctrina
denomina “dafios pasivos”, o dafios que no son consecuencia de una accién
directa del facultativo, sino que son debidos a errores de diagndstico u
omisiones de la Administracién Sanitaria o del tratamiento, que privan al
paciente de cuidados médicos necesarios en el tiempo adecuado.
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Finalmente, debe mencionarse la reiterada jurisprudencia (recogida,
entre otras, por la Sentencia de 21 de mayo de 2018, de la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y
Ledn, que alude a las Sentencias del Tribunal Supremo de 15 de eneroy 1 de
febrero de 2008, y otras anteriores como las de 7 y 20 de marzo, 12 de julio
y 10 de octubre de 2007), segun la cual: “a la Administracion no es exigible
nada mas que la aplicacion de las técnicas sanitarias en funciéon del
conocimiento de la practica médica, sin que pueda sostenerse una
responsabilidad basada en simple produccion del dafio, puesto que en
definitiva lo que se sanciona en materia de responsabilidad sanitaria es una
indebida aplicacién de medios para la obtencidn del resultado, que en ningun
caso puede exigirse que sea absolutamente beneficiosa para el paciente”.

53.- En cuanto al fondo del asunto, hay que valorar si la asistencia
prestada a D. yyyy resultd ajustada a las exigencias de la /ex artis en
tiempos, diagndstico y modos de actuacion.

A) En primer lugar, el reclamante considera que en la intervencion
quirtrgica de reparacion de aneurisma de la arteria poplitea izquierda a la
que se sometid el 29 de mayo de 2017, se le causaron lesiones irreparables
en el nervio tibial posterior.

Ademas, manifiesta que existid un retraso en el diagndstico por los
facultativos del Complejo Asistencial Universitario de xxxx, que motivd que
tuviera que acudir a un centro sanitario privado donde finalmente fue
diagnosticado de “Alodina en territorio N. Peroneal, Tibial y Sural, con
debilidad musculatura flexora dorsal del pie”. Por todo ello, afirma que ha
sufrido una evidente pérdida de oportunidad que ha impedido una total o
parcial recuperacion.

Por lo que se refiere a la citada cirugia realizada al interesado el 29 de
mayo de 2017 por el Servicio de Angiologia y Cirugia Vascular del Complejo
Asistencial Universitario de xxxx, el informe de la inspectora médica sefala lo
siguiente:

“Se detecta en febrero de 2017 por el S. Angiologia y Cirugia
Vascular un aneurisma popliteo en MII de 2,8 cm de diametro con troncos
distales permeables. Por su localizacion y su tamafio esta indicada la cirugia
profilactica. Se realiza intervencion programada el 29/05/2017, con reseccion
del aneurisma y bypass.
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»(...) En la descripcidon quirdrgica se manifiesta que el abordaje
fue posterior lo cual es correcto y se ajusta a la /ex artis y que se manipula el
nervio tibial posterior con el fin de separarlo de la arteria poplitea objeto de la
intervencidon quirdrgica, este proceder entra dentro de la técnica quirdrgica
habitual y sujeta a la /ex artis”.

En el mismo sentido, el informe de la aseguradora de la Administracion
establece lo siguiente:

“En febrero de 2017, al paciente, de 51 afos, se le diagnostico,
en el Servicio de Angiologia y Cirugia Vascular del Complejo Hospitalario de
XXXX, €n una revision rutinaria de varices, un aneurisma de la arteria poplitea
izquierda de 23 x 30 mm. Dado el riesgo de trombosis aguda y amenaza para
la supervivencia de la extremidad, caracteristico de esta patologia, se le
propuso una solucion quirdrgica.

»En mayo de 2017, se realizd el estudio preoperatorio habitual
con una prueba de imagen, en este caso, una arteriografia, y un estudio
preanestésico. Se llevd a cabo la intervencidon quirdrgica el 29 de mayo de
2017, practicandose un by-pass corto por via posterior, sustituyendo el tramo
aneurismatico por un tubo de PTFE anillado de 6 mm. No se consignan
incidencias operatorias en la historia clinica. El resultado inmediato es bueno.
Al alta, el dia 1 de junio de 2017, el by-pass funciona con normalidad, el
paciente no tiene dolor y las heridas quirdrgicas tienen buen aspecto”.

Por otro lado, el reclamante manifiesta expresamente en el tramite de
alegaciones que “no puede compartir el sesgo mostrado por la inspectora al
tiempo de emitir sus conclusiones en su informe, ya que se focaliza en que la
intervencion quirdrgica del 29 de mayo de 2017 fue correcta, lo que este
compareciente no niega (sin perjuicio de lo ya expuesto al respecto de la falta
de consentimiento informado, y de la indemnizacién que procede, y que
desde ahora reclamamos, por haberse materializado uno de los riesgos
consecuencia de aquella intervencién), dejando otros extremos que,
efectivamente, han sido reclamados por el compareciente, soslayados en su
informe (...)".

El informe pericial del especialista de anestesiologia, reanimacion y
tratamiento del dolor, aportado por el reclamante, expone que “En el contexto
del caso descrito el paciente presentaba signos y sintomas inequivocos de
una neuropatia en el contexto de la cirugia de reseccién quirtrgica de
aneurisma popliteo y by-pass donde se especifica la manipulacion del nervio
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tibial posterior, aunque dentro del normal desarrollo de la técnica quirurgica.

(..)".

En el mismo sentido, el informe del especialista en angiologia,
flebologia y cirugia vascular, presentado por el interesado, afirma que “Es
evidente la relacion temporal entre la cirugia realizada en la region poplitea
del paciente el 29 de mayo de 2017 y la posterior aparicion de los sintomas
en esta en agosto del mismo afo. Tanto el diagndstico como la indicacion de
la cirugia del paciente se ajustan a los criterios recogidos en las guias clinicas
al respecto. Hay que remarcar que la técnica quirdrgica descrita se ajusta a
los estandares (...).

»(...) La relacién anatémica de cercania entre la arteria a tratar
y €l nervio lesionado en caso del paciente, explica que durante la intervencion
y a pesar de la correcta realizacion de la técnica sea probable la distraccion,
compresion o traumatismo del mismo que pueden desembocar en la posterior
secuela. Dicha lesidén nerviosa no es identificable durante la intervenciéon de
forma rutinaria”.

Por lo expuesto, aparece acreditado en el expediente administrativo
que el diagndstico inicial es correcto y que la cirugia a la que se sometio el
paciente, en cuanto a su ejecucion, resultd ajustada a los dictados de la /ex
artis.

Sentada esta conclusion previa, la reclamacion del interesado se centra
en el retraso de diagndstico padecido, posterior a la intervencidn quirirgica.

En los términos expuestos, el reclamante considera que existié un
evidente retraso en el diagndstico de la lesidn del nervio ciatico. Manifiesta
que desde el 29 de mayo de 2017 no fue diagnosticado, “lo que motivé que
tuviera que acudir a una clinica privada (hhhh), para que, finalmente, con
fecha 28 de febrero de 2020, se objetivasen las lesiones y, en definitiva, su
diagndstico, como Alodinia en territorio N. Peroneal, Tibial y Sura, con
debilidad musculatura flexora dorsal del pie”.

El informe de la inspectora médica, y su posterior ratificacion, detallan
las actuaciones médicas posteriores a la citada intervencion:

“En los dias posteriores a la intervencion se comprueba que se
mantienen presentes los pulsos arteriales pedios lo que implica que el flujo de

10
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sangre no esta interrumpido y es correcta la circulacion de la sangre hasta el
pie y el by-pass es permeable.

»Es alta domiciliaria el 1 de junio de 2017 con cita para retirar
puntos y cita para revision por parte de C. Vascular a partir de dos meses.

»Es citado el 1 de agosto de 2017 comprobandose que se
mantienen presentes los pulsos distales y se refleja en la historia clinica que
refiere molestias en la extremidad con dolor en cara anterior del pie. Se le
cita cuatro meses y medio después, el 15 de diciembre de 2017, para control
con ecodoppler. En esa fecha el paciente refiere dolor en rodilla izquierda con
parestesias y hormigueos, claudicacion a 600 metros y no soporta la posicion
del pie. Se procede entonces a realizar interconsulta al S. Traumatologia para
descartar patologia traumatoldgica que justifique los sintomas.

»Es valorado el 30 de enero de 2018 solicitando RMN rodilla I,
EMG (8 de mayo de 2018: no se objetiva afectacién motora de las raices L5 y
S | de MII) y RX cadera y columna.

»Tras los resultados de las pruebas en la consulta del 22 de
mayo de 2018 se descarta patologia traumatoldgica. El 18 de junio de 2018
en la revisién C. Vascular se realiza interconsulta al S. Rehabilitacién que lo
valora el 6 de agosto de 2018 pautando tratamiento rehabilitador con el
diagndstico de tendinopatia gemelo izquierdo, segun consta en la
documentacion aportada.

»En la siguiente revision por C. Vascular el 5 de noviembre de
2018 al persistir clinica de dolor en la parte externa de pierna izquierda y
cierta limitaciéon funcional; se solicita interconsulta a la Unidad del Dolor. En
su valoracién el 3 de diciembre de 2018 se refleja como motivo de consulta
paciente de 52 afos derivado por C. Vascular por dolor neuropatico a nivel
del territorio de ciatico popliteo externo, a raiz de cirugia de bypass de
poplitea por aneurisma en mayo 2017. Presenta dolor a la palpacién en la
zona poplitea externa y en el recorrido peroneal superficial.

»Se solicitan nuevos estudios de RMN rodilla I y EMG que
confirman la existencia de cicatriz fibrosis a la altura de la divisidon del nervio
ciatico en peroneo interno y peroneo externo que se extienden afectando al
n. ciatico interno en su recorrido por el hueco popliteo, mientras que el nervio
ciatico popliteo externo no esta alterado.

11
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»(...) En la dltima revision en la U. Dolor el 19 de mayo de 2020
se refleja: estd mejor, menos dolor, EVA 41 no desea hacerse la técnica que
se habia programado (PRFGRD); por lo que se anula; solo toma Brintellix.
Préxima cita el 19 de mayo de 2021".

El informe de la aseguradora de la Administracién sefiala, de manera
concluyente, lo siguiente:

“El evolutivo clinico demuestra que el paciente comienza con
sintomas de dafno neuroldogico LEVE, de forma LENTA Y PROGRESIVA. Ni
siquiera un electromiograma y una resonancia realizadas un afo después,
consiguen evidenciar dafio neuroldgico (anotacion del evolutivo de Traumatologia
en la hoja 34 del expediente, EMG y RMN normales). No es hasta el siguiente
afio, DOS ANOS DESPUES DE LA INTEVENCION, en 2019, cuando la Unidad
del Dolor pide dos pruebas que detectan afectacién del nervio ciatico. Una
ecografia y otra resonancia en la que ya si aparece una afectaciéon del nervio
por la cicatriz de la cirugia.

»A la luz del expediente, no es verdadera la afirmacion vertida
en el punto 52 de la pagina 7 de la reclamacion en la que se dice
textualmente: que el referido diagndstico ha sido efectivamente realizado con
fecha 28 de febrero de 2020 por los profesionales del Servicio de
Rehabilitacién del Hospital hhhh de xxxx”. Se puede leer nitidamente en el
informe de consulta de fecha 3 de diciembre de 2018 como diagndstico
clinico principal LESION DE NERVIO CIATICO (hoja 10 del expediente clinico),
que tiene confirmacidn con mayor precision de su causa (diagndstico
etioldgico) en la ecografia de enero de 2019 que detecta engrosamiento del
nervio y, sobre todo, la resonancia del septiembre de 2019, que informa de
una afectacion de ramas del nervio ciatico que traducen cicatriz-fibrosis de la
cirugia previa. En la misma resonancia se reconoce que esta afectacion
nerviosa no implica dafio en los musculos que no tienen signos de
denervacion aguda ni crénica”.

Por otro lado, el informe pericial del especialista de anestesiologia,
reanimacion y tratamiento del dolor, aportado por el reclamante, establece
las siguientes conclusiones:

“El apoyo de otras especialidades es importante para orientar
una sospecha diagndstica, pero en este caso en concreto tanto Cirugia
Ortopédica y Traumatologia como mas tarde el Servicio de Medicina Fisica y
Rehabilitacion no aportaron ninguna orientacion diagndstica en sus
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valoraciones, retrasando aun mas un correcto abordaje que ofreciera la
oportunidad de una recuperacion funcional completa al paciente.

»Se pone de manifiesto en diversas ocasiones de la evolucion la
implicacion de una lesidn nerviosa, pero sin constatarlo mas alld de una
sospecha, y sin un enfoque clinico adecuado al menos durante los primeros
33 meses.

»El caracter clinico de la neuropatia o dolor neuropatico hace
indispensable que el diagndstico esta basado en la exploracion y entrevista
con el paciente, es decir, no existe posibilidad de un diagndstico objetivo
basado en pruebas complementarias como un informe de anatomia
patoldgica o una prueba de imagen. Este diagndstico clinico, aun no basado
en pruebas complementarias, no imposibilita que sea un diagnostico de
CERTEZA.

»(...) Destacar que la alodinia presente en el Ultimo informe
aportado por el interesado, fechado el 28 de febrero de 2020, es un sintoma
clave para el diagndstico de dolor neuropatico ya que es especifico y dota de
un caracter de gravedad al cuadro. Es decir, la alodinia se relaciona Unicamente y
exclusivamente con una alteracion del funcionamiento de un nervio, en este
caso de probable origen postquirirgico. La presencia de alodinia hace que se
considere un cuadro de gravedad por las implicaciones que tiene en la calidad
de vida del paciente y en su funcionalidad”.

Por tanto, en el presente caso el informe de la inspectora médica y el
pericial de la aseguradora de la Administracidn siguen un criterio contradictorio
a la prueba pericial aportada por el reclamante.

Este Consejo considera preciso acudir a la reciente sentencia de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo de 17 de febrero de 2022 (rec. 5631/2019) que
encierra una detallada, precisa y completa doctrina sobre el valor de los
informes de expertos al servicio de la Administracion. La citada sentencia
requiere que los dictamenes periciales se valoren teniendo en cuenta sus
fuentes, su desarrollo expositivo e incluso el prestigio profesional de su autor.
No es admisible apoyar una resolucidon en el valor superior de los informes
administrativos por su mayor objetividad e imparcialidad, sin afiadir mas
detalle analitico. Por tanto, no tiene sentido decir que el informe o dictamen
goza de imparcialidad y, por ello, merece un p/us de credibilidad.
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En el presente caso, en el que concurren expertos privados y de la
Administracion, este Consejo, sin presumir una mayor credibilidad de estos
ultimos, comparte el criterio seguido por la inspectora médica y por el perito
de la aseguradora de la Administracién. Por ello, se considera acreditado el
seguimiento del paciente, en todo momento, por diferentes especialistas en
su evolucion postquirirgica. Estos profesionales han solicitado todo tipo de
pruebas diagndsticas (reconocidas por todos los informes periciales que
obran en el expediente) para esclarecer un cuadro de dafio neuroldgico que,
efectivamente, el paciente ha padecido y que no se puede atribuir a ningiin
defecto de praxis médica.

Por lo expuesto, no se considera probado la existencia de un retraso
en el diagndstico y la consecuente pérdida de oportunidad.

B) Finalmente, el interesado alega falta de consentimiento informado
para la citada intervencion quirdrgica de 29 de mayo de 2017. Manifiesta que
no se le informd de los riesgos inherentes a la intervencion.

En este sentido, el informe de la inspectora médica reconoce que “en
la documentacidn que obra en el expediente consta el consentimiento
informado escrito para la realizacion de la arteriografia de MI izquierdo y para
la anestesia para la reseccion de aneurisma popliteo firmado por el médico y
el paciente, pero en el consentimiento informado para la intervencién en si
(reseccidn de A. popliteo) con fecha 28 de mayo de 2017 solo figura la firma
del médico no estando firmado por el paciente. Tampoco se han encontrado
en la Historia Clinica datos que nos permitan deducir que el paciente fue
suficientemente informado de los riesgos y alternativas de dicha intervencién”.

Por tanto, aparece acreditado el incumplimiento de lo dispuesto en la
Ley 41/2002, 14 de noviembre, reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica.

En concreto, el articulo 4 de la citada ley, relativo al derecho a la
informacion asistencial, establece:

“1. Los pacientes tienen derecho a conocer, con motivo de
cualquier actuacion en el ambito de su salud, toda la informacién disponible
sobre la misma, salvando los supuestos exceptuados por la ley. Ademas, toda
persona tiene derecho a que se respete su voluntad de no ser informada. La
informacion, que como regla general se proporcionara verbalmente dejando
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constancia en la historia clinica, comprende, como minimo, la finalidad y la
naturaleza de cada intervencidn, sus riesgos y sus consecuencias.

»2. La informacion clinica forma parte de todas las actuaciones
asistenciales, sera verdadera, se comunicara al paciente de forma comprensible
y adecuada a sus necesidades y le ayudara a tomar decisiones de acuerdo
con su propia Y libre voluntad.

»3. El médico responsable del paciente le garantiza el cumplimiento
de su derecho a la informacion. Los profesionales que le atiendan durante el
proceso asistencial o le apliquen una técnica o un procedimiento concreto
también seran responsables de informarle”.

Por otro lado, el articulo 10 de la mencionada ley regula las condiciones
de la informacién y consentimiento escrito en los siguientes términos:

“1. El facultativo proporcionara al paciente, antes de recabar su
consentimiento escrito, la informacion basica siguiente:

»a) Las consecuencias relevantes o de importancia que la
intervencion origina con seguridad.

»b) Los riesgos relacionados con las circunstancias personales
o profesionales del paciente.

»C) Los riesgos probables en condiciones normales, conforme
a la experiencia y al estado de la ciencia o directamente relacionados con el tipo
de intervencion.

»d) Las contraindicaciones.
»2. El médico responsable debera ponderar en cada caso que
cuanto mas dudoso sea el resultado de una intervencidn mas necesario

resulta el previo consentimiento por escrito del paciente”.

La carga de la prueba sobre la informacién suministrada corresponde a
la Administracion.

En el presente caso, a la vista de los documentos obrantes en el

expediente, puede afirmarse que el paciente no ha sido informado ni de los
riesgos ni de las complicaciones de la cirugia a la que fue sometido.
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Respecto a la falta de consentimiento informado, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 2009 contiene un repaso de la
doctrina sobre el particular, pudiéndose obtener las siguientes conclusiones:
“(1) el consentimiento informado surge en defensa de la autonomia de la
voluntad de la persona-paciente que tiene derecho a decidir, con el
asesoramiento técnico adecuado, su sometimiento a un acto médico, de
suerte que el defecto del consentimiento informado es considerado por la
jurisprudencia como incumplimiento de la /ex artis en cuanto constituye una
manifestacion de funcionamiento anormal del servicio sanitario; la falta del
consentimiento constituye por si un supuesto de antijuridicidad; (2) sin
embargo, no de todo incumplimiento del consentimiento informado se deriva
responsabilidad pues se requiere que se haya ocasionado un resultado lesivo.
En el supuesto de intervencidon enteramente satisfactoria para el paciente e
inexistencia de dafio fisico, dificilmente puede entenderse que se origine una
reclamacion, pero caso de producirse estaria condenada al fracaso. Supuesto
distinto al anterior es aquel en el que no obstante ajustarse la intervencién de
manera absoluta a la /ex artis, el paciente sufre una secuela previsible; en
estos casos la jurisprudencia considera el consentimiento informado como
bien moral susceptible de resarcimiento, y ello aun cuando se trate de
complicaciones propias de las intervenciones quirdrgicas no imputables a una
actuaciéon médica incorrecta, salvo en aquellos supuestos de actuaciones
médicas conformes con la /ex artis en las que se origina un resultado dafoso
por un riesgo atipico, imprevisible o fuerza mayor, supuesto en el que la
jurisprudencia entiende que se rompe el nexo causal entre la prestacion del
servicio y el resultado danoso, al considerar que el consentimiento y la
informacion que la precede debe ajustarse a estandares de razonabilidad v,
por tanto, no cabe desde esa premisa exigir una informacidon que abarque
hipotesis que se alejan del acto médico; (3) a falta del documento relativo a
su prestacion, incumbe a la Administracion por inversidon en la carga de la
prueba la acreditacién sobre el cumplimiento de las formalidades que exige el
consentimiento informado, que comprenden, entre otros aspectos, no solo los
riesgos inherentes a la intervencidon sino también los posibles tratamientos
alternativos; y (4) supuesto que la produccion del dafo colateral, inherente al
riesgo normal de la intervencidn, no pueda imputarse al mal arte del
facultativo, respecto de las consecuencias juridicas de tal carencia en el
consentimiento informado lo que debe valorarse en cuanto proceder
antijuridico es la privacion del derecho del paciente a obtener la informacién
esclarecedora, debiendo ponderarse sélo el monto de una indemnizacién que
responda a la privacion de aquel derecho y de las posibilidades que, en otro
caso, se tenia”.
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Como se ha expuesto, en el presente caso ha quedado acreditada una
defectuosa informacion de los riesgos y complicaciones derivadas de la
cirugia, lo que ha privado al paciente de su derecho de autodeterminacién
respecto a la posibilidad de decidir someterse o no a la operacion. Por ello,
aun cuando se trate de complicaciones propias de las intervenciones
quirdrgicas, no imputables a una actuacion médica incorrecta, como ocurre
en el supuesto objeto de dictamen, la falta de su prevision en el documento
de consentimiento informado debe ser indemnizable como dano moral.

Al respecto se ha pronunciado una reiterada jurisprudencia. Asi la
Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 2011, sostiene que
“(...) tal vulneracion del derecho a un consentimiento informado constituye en
si misma o por si sola una infraccidon de la /ex artis ad hoc, que lesiona su
derecho de autodeterminacion al impedirle elegir con conocimiento, y de
acuerdo con sus propios intereses y preferencias, entre las diversas opciones
vitales que se le presentan. Causa, pues, un dafo moral, cuya indemnizacién
no depende de que el acto médico en si mismo se acomodara o dejara de
acomodarse a la praxis médica, sino de la relacion causal existente entre ese
acto y el resultado dafoso o perjudicial que aqueja al paciente”.

Por su parte, la Sentencia del mismo Tribunal de 15 de junio de 2011
declara que su falta “(...) otorga el derecho a la indemnizacién no por las
consecuencias derivadas del acto quirtrgico sino porque se desconocié un
derecho del enfermo irrenunciable a decidir por si si queria o no asumir los
riesgos inherentes a la intervencién a la que iba a ser sometida”.

Por todo ello, este Consejo Consultivo considera que la ausencia de
informacion de los riesgos y complicaciones sufridos por el paciente produce
un dafio moral por el que debe ser resarcido.

62.- En cuanto al importe de la indemnizacidn, tal y como se ha
relatado, el paciente manifiesta que no se le entregd el oportuno documento
de consentimiento informado y que tampoco se le informé de los riesgos de
manera verbal, considerando que todo ello genera su derecho a recibir una
indemnizacion por valor de 60.000 euros.

En cuanto a la valoracion de dicho dafio moral por la ausencia de
consentimiento informado, la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo
de 2011 declara que “Sobre esta cuestidn es jurisprudencia harto conocida de
esta Sala la relativa a la dificultad inherente a la indemnizacién del dafo
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moral, por todas la sentencia de 6 de julio de 2010 (...) y que expresa que "a
cuyo efecto ha de tenerse en cuenta que el resarcimiento del dafio moral por
su caracter afectivo y de pretium doloris, carece de mddulos objetivos, lo que
conduce a valorarlo en una cifra razonable, que como sefala la jurisprudencia,
siempre tendra un cierto componente subjetivo (SSTS de 20 de julio de 1996,
26 de abril y 5 de julio de 1997 y 20 de enero de 1998, citadas por la de 18 de
octubre de 2000), debiendo ponderarse todas las circunstancias concurrentes
en el caso’. En este mismo sentido la STS de 12 de noviembre de 2010 (...)
declara que ‘esa patente infraccién produce a quien lo padece un dafio moral
reparable econdmicamente ante la privacion de su capacidad para decidir,
que sin razon alguna le fue sustraida, asi Sentencias de 20 y 25 de abril, 9 de
mayo y 20 de septiembre de 2005 y 30 de junio de 2006. Es igualmente
cierto que esa reparacion dada la subjetividad que acompaia siempre a ese
dafio moral 14 es de dificil valoracion por el Tribunal, que debe ponderar la
cuantia a fijar de un modo estimativo”.

En este caso, como se ha expuesto, el dafo indemnizable no es el
derivado de la actuacion de los facultativos, sino el dafno moral derivado de la
ausencia de los documentos de consentimiento informado, por lo que
presumiblemente se desconocian los riesgos y complicaciones que presentaba
la intervencion quirdrgica.

Conviene recordar que en este supuesto consta el consentimiento
informado para la realizacion de la arteriografia de MI izquierdo y para la
anestesia para la reseccion de aneurisma popliteo firmado por el médico y el
paciente. Sin embargo, no figura el consentimiento informado para la
intervencion quirdrgica.

Para valorar el daho, la propuesta de orden, de manera acertada, se
remite a titulo ilustrativo a la reciente sentencia de la Sala de lo Contencioso-
administrativo de Burgos (Seccion 22) del Tribunal Superior de Castilla y Ledn,
de 29 de enero de 2021 (rec. 7/2019), que determin6 en un caso similar al
actual la procedencia de la indemnizacion de 3.000 euros, en concepto de
dafio moral por ausencia de firma en el documento de consentimiento
informado. Argumenta la sentencia que “(...) dado que no ha existido ninguna
mala praxis ni en la intervencidn quirdrgica, que venia indicada por la
patologia que presentaba la recurrente, ni existia otra alternativa que
someterse 0 no a la intervencion quirdrgica, es por lo que no entra dentro de
las opciones terapéuticas la técnica precisa de dicha intervencion y si se ha
procedido a reconocer la indemnizacion ha sido en base a la falta de
constancia documental del consentimiento y con ello reparar el dafio moral,
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como se recoge expresamente en la Orden impugnada, dado que no existe
ninguna mala praxis, ni resultado lesivo para la recurrente que debiera ser
indemnizado, sino solo el dafo moral derivado de dicha falta de constancia
documental del consentimiento informado, cuya valoracion en 3.000 euros no
puede tacharse de irrazonable, estando ese dano moral suficientemente
indemnizado en esa cuantia reconocida a la recurrente en la referida Orden,
procediendo por todo ello la desestimacidn integra del presente recurso”.

Este Consejo, por los argumentos expuestos, considera ajustada la
indemnizacion de 5.000 euros reconocida al reclamante por el dafio moral
ocasionado por la falta de consentimiento informado, sin perjuicio de su
actualizacion a la fecha de la resolucion que ponga fin al procedimiento de
responsabilidad, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 34.3 de la LRISP.

II1
CONCLUSIONES

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

Procede dictar resolucion estimatoria parcial, por importe de 5.000
euros, en el procedimiento de responsabilidad patrimonial iniciado como

consecuencia de la reclamacion presentada por D. yyyy, debido a los dafios y
perjuicios derivados de la asistencia sanitaria que le fue prestada.

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

19



