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consEo KM CORSULTIVO

Expediente Num. 301/2006
Dictamen Num. 69/2007

VOCALES:

Fernandez Pérez, Bernardo,
Presidente

Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis
Fernandez Noval, Fernando Ramén

Secretario General:

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

El  Pleno del Consejo

Consultivo  del Principado de
Asturias, en sesion celebrada el dia
21 de junio de 2007, con asistencia

de los sefiores que al margen se

Fernandez Garcia, José Manuel I
expresan, emiti6 el siguiente

dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado
de Asturias, a solicitud de V.E. de 17 de noviembre de 2006, examina el
expediente relativo a la reclamacion de responsabilidad patrimonial de la
Administracion del Principado de Asturias formulada por don ...... , en nombre y
representacion de don ...... , por los dafios y perjuicios sufridos como
consecuencia de lo que califica de inadecuada asistencia sanitaria recibida en

un centro hospitalario pablico.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 24 de febrero de 2006, don ...... , en nombre y representacién de
don ...... , presenta en el registro de la Oficina de Empleo de Valladolid (1V) San
Pablo de la Junta de Castilla y Leén una reclamacion de responsabilidad

patrimonial, dirigida al Servicio de Salud del Principado de Asturias, por los
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dafos y perjuicios sufridos como consecuencia de la asistencia médica recibida
en el Hospital .......

Inicia su escrito relatando que su representado, “a principios del afio
2005 (...), fue diagnosticado de hernia de disco (...). En las pruebas realizadas
el 14 de marzo de 2005, el informe del Servicio de Neurofisiologia Clinica del
(Hospital ...... ) reflejaba importantes cambios osteoartrosicos entre L3 a S1,
siendo muy acentuados entre L4-L5 y L5-S1, donde hay pérdida de altura del
disco invertebral a dicho nivel./ Con fecha 18 de marzo de 2005, se le realizd
una RNM de columna dorsolumbar en el Servicio de Radiodiagnéstico en la
Clinica ...... , en dicha prueba se observaba que entre L3-L4 existia una hernia
de moderado tamafio paramedial izquierda con migracion inferior, obliterando
el receso vertebral con compresion de la raiz L4 izquierda (...) en su descenso
por el receso. Cambios posquirdrgicos L5-S1 sin signos de recidiva herniaria,
con protusion posterior central del disco, que no comprime las estructuras
neurologicas y sin fibrosis significativa./ El dia 27 de abril le fue realizada una
hemilamectomia L3-L4 con hallazgo de un espacio discal intervertebral vacio y
fragmentos discales extraidos en el canal raquideo, que se coagularon y
resecaron. En el informe de fecha 29/04/05 se indica: liberacion foraminal y de
la raiz, sin compromisos aparentes”.

Continda relatando que “a la luz de la descripcion que hace el facultativo
qgue realizd la intervencion, no vio hernia de disco y por eso no la elimind,
dejando al paciente con la misma alteracion que padecia antes de ser sometido
a la misma”.

Anade que “después de esta intervencion (...) sufria hipoestesia en la
cara del muslo, en una franja ancha desde la ingle a la rodilla./ Como el dolor
persistia, con fecha 11 de mayo de 2005, ante la premura de la situacion (...,
acudio a una clinica privada, la Clinica ...... , para realizarse una RNM de
columna lumbar./ Con la resonancia realizada en la Clinica privada acudio de
nuevo a los servicios asistenciales publicos, pues dicha prueba describia la
situacidén real: cambios posquirdrgicos recientes con parcial laminectomia a
nivel L3, observando tejido inflamatorio posquirdrgico paravertebral y en el

receso vertebral izado. Y sefiala: persiste la hernia descrita, en el estudio previo
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a nivel L3-L4 paramedial izquierda con migracion inferior, con compresion de la
cara anterior izquierda del sacotecal, deformandolo en la zona de salida de la
raiz L4 izquierda, la cual esta comprimida (...). En el informe de
Radiodiagnostico se indicaba que la hernia seguia donde estaba, con el
pinzamiento correspondiente en la pierna izquierda del paciente, no
detectandose ningun fragmento migrado y la conclusién fue que la intervencién
se habia llevado a cabo dos centimetros por encima de donde estaba la hernia”.

Refiere a continuacién que “el dia 25 de mayo se sometid al paciente a
una segunda intervencion, se procedio a ampliar la laminectomia L3-L4 en
direccion caudal con reseccion de una compresion radicular muy importante y
liberacion de la raiz./ En el posoperatorio el paciente sufri6 de nuevo intensos
dolores y contracturas, que precis6 medicacion intensiva y analgésicos a dosis
elevadas. Dicho posoperatorio fue mucho mas duro para el paciente, quien se
vio afectado no soélo fisicamente sino moralmente pues era la segunda vez que
se sometia a una intervencion con el mismo fin y no notaba mejoria alguna, al
contrario cada vez su situacion era peor./ A pesar de ello, el facultativo le indico
que todo lo que sentia era el resultado de una intervencion muy laboriosa, pero
que todo habia salido muy bien y que el nervio ya estaba liberado, que ahora
todo era cuestion de tiempo y de rehabilitacion”.

Prosigue relatando que “el 2 de junio de 2005, le fue realizada otra RNM
de columna lumbar por el Servicio de Radiodiagndstico del (Hospital ...... ). En el
plano sagital se observaba degeneracion discal grado Il con hernia
intraesponjosa en L4-L5 y L3-L4. En el plano sagital y en el plano transversal se
observa desgarro radial del anillo fibroso, con presencia de restos de herniacion
discal de localizacion posterolateral izquierda, con migracién descendente y
afectacion de receso lateral izquierdo en L3-L4./ En esta RNM el facultativo
confirmé la presencia de restos de herniacion discal. En su informe de fecha 3
de junio de 2005, el Dr. (...) del Servicio de Neurocirugia del (Hospital ...... )
indicaba que el paciente habia sido intervenido de hernia discal L3-L4 con
hallazgo de disco vacio y un fragmento discal emigrado. Sefialaba ademas que
en el posoperatorio inmediato se encontraba asintomatico pero posteriormente

el paciente presentaba dolor intenso similar al preoperatorio en forma de dolor
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crural izgdo., por lo que le fue realizada una nueva RNM, que mostro la correcta
localizacion del espacio intervenido y la presencia de un gran fragmento
emigrado caudalmente, fragmento que justificaba la molestia”.

Tras lo expuesto, refiere que “ante la justificada falta de confianza en los
servicios asistenciales del SESPA, que en lugar de paliar la patologia le dafiaban
mas, acudi6 a la medicina privada en busca de una solucibn a sus
padecimientos./ Puesto que la sintomatologia no cedia, al contrario, cada vez
era mas intensa e insoportable (..), acudi6 a la Clinica ...... donde le
confirmaron que tendria que ser intervenido de nuevo, pues tanto la hernia
como el pinzamiento seguian donde estaban./ El 13 de junio de 2006 (sic), en
la Clinica ...... le fue realizada una EMG que presentaba hallazgos compatibles
con radiculopatia L5 izq. Ademas también reflejaba signos de reinervacion de
bajo grado en miotoma dependiente de L4 izq.”

Afiade que, “durante los controles radioldgicos realizados en la
intervencion, al realizar el marcaje con Rx del nivel L3-L4 izq., se observo la
existencia de una imagen paravertebral izq a la altura de la transversa de L3,
gue podria corresponder a un cuerpo extrafio de antiguas cirugias./ En posicién
decubito lateral derecho, se extrajo el fragmento discal migrado caudalmente. A
continuacion se intentd extraer el cuerpo extrafio, sin éxito debido a la posicion
quirdrgica del paciente./ Se envié a anatomia patologica el fragmento discal
migrado para ser analizado y éste arrojo el siguiente resultado: disco
invertebral: cartilago fibrohialino con alteraciones degenerativas de caracter
inespecifico, compatibles con hernia de disco./ El dia 29 de junio de 2005 se
procedid a un completo estudio radiolégico apreciandose un posible cuerpo
extraiilo en musculatura paravertebral izq. muy lateralizado a la altura L3./ Al
dia siguiente el paciente volvio a ser intervenido, en posicidon decubito prono, se
reabrieron los planos musculares hasta la localizacién y extraccion de un cuerpo
textil para hemostasia”.

Tras el relato de los hechos, refiere que “toda esta situacién ha creado
en la salud de nuestro representado graves trastornos, no solamente fisicos
sino también emocionales. (...) se ha visto obligado a someterse a cuatro

operaciones quirargicas en un periodo de dos meses, lo que no sélo le ha
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supuesto dafos fisicos sino también emocionales”.

A continuacién detalla las secuelas que dice sufrir el paciente: “dolor en
metamera correspondiente a la raiz L4 con la elevacion de ambas piernas en la
posicién decubito supino./ Hipoestesia en cara interna de muslo izquierdo.
Discreta hipotrofia de muslo izquierdo./ Hiperestesia de muslo izquierdo./
Hiperestesia talon izquierdo. Arreflexia miotéatica”.

Con base en lo expuesto, entiende que “aplicada la formula de las
incapacidades concurrentes resulta un total de 48 puntos de secuelas./ A ello
hay que afadir que (...) ha estado durante 106 dias en situacion de incapacidad
temporal debido a los continuos tratamientos e intervenciones a las que se le
ha sometido con el fin de paliar los padecimientos que le ha causado el actuar
deficiente de los servicios publicos”, asi como las repercusiones animicas y
laborales, que detalla.

Por ello solicita ser indemnizado en la cantidad total de ciento cincuenta
mil euros (150.000 €), mas los intereses legales oportunos desde la fecha de
presentacion de la solicitud, “toda vez que (...) la intervencion quirargica y el
tratamiento prestado en los centros privados han sido de caracter totalmente
necesario y vital para tratar el cuadro del enfermo, en vista del fracaso
reiterado de los servicios publicos./ Es indudable que la situacién del enfermo
solo mejoro desde la intervencion de 13 de junio de 2005 en la Clinica ...... , Sin
gue conste que por parte del servicio publico se prescribiera un tratamiento
efectivo para su padecimiento”. Desglosa la cuantia solicitada en los siguientes
conceptos: “Los gastos médicos abonados (...) en las instituciones privadas”,
que ascienden a catorce mil ciento sesenta y siete euros con veintiséis céntimos
(14.167,26 €). (“Las facturas correspondientes se aportardn en el posterior
tramite (de) alegaciones y proposicion de prueba”). Y una “indemnizacion” de
ciento treinta y cinco mil ochocientos treinta y dos euros con setenta y cuatro
céntimos (135.832,74 €) por “dafios fisicos y morales causados (..) a
consecuencia de la falta de diligencia de los facultativos que tuvieron parte en
las primeras intervenciones, y que se vio obligado a acudir a la sanidad privada,
en busca de una solucién a su patologia, solicitandose ademas el coste total de

por vida de los tratamientos y asistencias médicas completos (...), incluso en
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instituciones privadas especialistas en dichos tratamientos, asi como las que se
originen como consecuencia de esa situacion, ocurrido todo ello en el ambito de
la prestacion de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social.

Adjunto a su escrito, aporta la siguiente documentacion: 1) copia del
poder para pleitos otorgado por el reclamante a favor de don ...... ; 2) certificado
de fecha 24 de enero de 2006, emitido por el administrador de la empresa
donde el interesado presta su actividad laboral, en el que refiere que “durante
el periodo comprendido entre los dias 27 de abril de 2005 y 10 de agosto de
2005 (106 dias) (...) no ha asistido al trabajo por incapacidad temporal por
contingencias comunes”, y 3) copia de la historia clinica del paciente. De ella
destacan, entre otros los siguientes documentos: a) informe de Anatomia
Patoldgica de la Clinica ...... , datado el dia 28 de junio de 2005. Como
diagnastico, refiere “disco intervertebral: cartilago fibrohialino con alteraciones
degenerativas de caracter inespecifico compatibles con hernia de disco; b)
informe de alta del Servicio de Neurocirugia del Hospital ...... , de fecha 3 de
junio de 2005, en el que se sefiala que se trata de un “paciente conocido del
Servicio, donde fue intervenido de hernia discal L5-S1 hace varios afios (...). De
comun acuerdo con el paciente se da de alta a su domicilio para practica de
rehabilitacibn ambulatoria y tratamiento medicamentoso, debiendo continuar
con los controles meédicos frecuentes (...). Acudira a revisibn a consultas
externas de Neurocirugia el proximo dia 16 de junio durante la mafana, para
programar el tratamiento de rehabilitacidon o antes si ocurre alguna incidencia
durante este periodo”, y c¢) informe del Servicio de Radiodiagnéstico del
Hospital ...... , de fecha 2 de junio de 2005, en el que se indica que “en el plano
sagital se observa degeneracién discal grado Il con hernia intraesponjosa en
L4-L5; en L3-L4 también se observa degeneracion discal grado 1./ En el plano
sagital y en el plano transversal se observa desgarro radial del anillo fibroso,
con presencia de restos de herniacion discal de localizacion posterolateral izda.,

con migracion descendente y afectacion de receso lateral izdo. en L3-L4".

2. Mediante escrito de 15 de marzo de 2006, sin que conste la fecha de su

notificacion al representante del interesado, el Jefe del Servicio de Inspeccién
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Sanitaria de las Prestaciones Sanitarias le comunica que su reclamacién ha
tenido entrada en el registro del Principado de Asturias y las normas del

procedimiento con arreglo al cual se tramitara en dicho Servicio.

3. Mediante escrito de igual fecha, el Secretario General del Hospital ...... remite
a la Inspeccién Sanitaria de las Prestaciones Sanitarias copia de la reclamacion
presentada, “del parte de reclamacion correspondiente y de la historia clinica de
dicho paciente”.

De la historia clinica de la paciente destacan, entre otros, los siguientes
documentos: 1) hoja de observaciones de enfermeria, en cuya anotacién
correspondiente al dia 26 de abril de 2004 refiere haber “hecho protocolo de
valoracion de enfermeria, puesta pulsera identificativa, dado hoja (de)
informacion”; 2) hojas de consentimiento informado para anestesia general
debidamente firmadas por el interesado, los dias 26 de abril de 2005 y 24 de
mayo de 2005, y 3) impreso de consentimiento informado para cirugia de la

hernia de disco lumbar, sin datar y sin que conste la rubrica del interesado.

4. Mediante escrito de 6 de abril de 2006, el Secretario General del Hospital
...... remite a la Inspeccién Sanitaria de las Prestaciones Sanitarias una relacion
de los profesionales intervinientes en el asunto de referencia, copia de la poliza
del seguro de responsabilidad civil e informe de fecha 22 de marzo de 2005,
elaborado por el Jefe del Servicio de Neurocirugia que atendié al paciente.
Dicho informe sefala que se trata de un “paciente ya conocido en este
Servicio de Neurocirugia donde fue intervenido de una hernia discal localizada
en L5-S1 el dia 23-agosto-00, con buen curso posoperatorio y estado posterior
de recuperacion completo./ Acude a revision en abril de 05, por presentar
sindrome doloroso lumbocrural izquierdo agudo, de gran intensidad.
Exploracion neurologica con arreflexia patelar y discreta disminucion de la
fuerza en cuédriceps izquierdo. También afectacion sensitiva de cara anterior
de la rodilla, muslo y espina tibial (afectacion de raiz L4)./ Con fecha 18-marzo-
05 se realiz6 RM lumbar con el diagndstico de hernia discal a L3-4, con

migracion inferior izquierda en conducto raquideo. A nivel del espacio operado
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(L5-S1), no se apreci6 recidiva herniaria”.

Continta relatando que “fue intervenido de este proceso con fecha 27-
abril-05, bajo anestesia general. Los hallazgos de esta intervencion no fueron
totalmente satisfactorios para el cirujano que la practicaba, ya que esperaba
encontrar un gran fragmento discal migrado, que no fue visualizado durante la
misma. Este problema fue expuesto al paciente que se fue de alta a su
domicilio con mejoria clinica evidente, pero con parestesias y dolor radicular en
determinadas posiciones./ En estas circunstancias se practic6 nueva RM lumbar
que confirmo la presencia de dicho fragmento migrado caudalmente, asi como
la localizaciébn correcta del espacio discal intervenido (L3-4)./ Se propuso
revision quirargica, que fue aceptada por el paciente y realizada el 25-mayo-05.
En dicha intervencion se amplié la laminectomia en direccién caudal resecando
una compresion radicular muy importante, y liberando la raiz de tejido cicatricial
que deformaba la misma./ En el curso posoperatorio presenté crisis de intenso
dolor crural izquierdo, con gran contractura paraespinal en tronco, que
mejoraron con analgésicos y corticoides, permaneciendo levantado vy
deambulando, con escoliosis compensadora./ Con fecha 1-junio-05 se practica
nueva RM lumbar en cuyo informe se menciona degeneracion discal grado 11 en
el espacio intervenido, L3-L4, con desgarro radial del anillo fibroso y presencia
de restos de hernia discal en posicion posterolateral izquierda, con migracion
descendente y afectacion del receso lateral izquierdo en L3-L4. Es importante
resefiar que esta RM lumbar, practicada tras la dltima intervencion, no se
menciona en el informe la presencia de cuerpo extrafio alguno que hubiera sido
facilmente visible, al tener componente metalico”.

Afade que “como se menciona en el informe médico de alta se cit6 al
paciente en consultas externas para el dia 16 de junio, para programar
tratamiento rehabilitador. También se le indica que acuda antes si ocurriese
alguna incidencia durante este periodo./ Tras el alta el paciente no volvié al
Servicio habiendo perdido todo contacto con él”.

Respecto de la reclamacion presentada, refiere que “en el estudio
electromiogréafico practicado con fecha 13 de junio de 2005 en la Clinica ......

(durante el posoperatorio de la segunda intervenciébn) se menciona
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radiculopatia L5 y signos de reinervacion en miotoma dependiente de L4
izquierdo (operado) (...). Las molestias que refiere actualmente son las mismas
que tenia cuando fue dado de alta en este Servicio, es decir dolor en metamera
L4, hipoestesia en la cara interna del muslo izquierdo, discreta hipotrofia del
muslo e hiperestesia, 0 sea justamente los sintomas que aquejaba antes de la
segunda intervencion. Ademas ahora afiade otros sintomas no directamente

relacionados”.

5. Con fecha 27 de abril de 2006, el Inspector de Prestaciones Sanitarias
designado al efecto emite el correspondiente Informe Técnico de Evaluacion en
el que, después de recoger los antecedentes del caso, analiza los medios de
diagndstico de este tipo de lesiones, asi como la actuacién de la Administracion
sanitaria, refiriendo que el paciente “ya habia sido sometido a este tipo de
cirugia cinco afios atras, dato que nos habla de afeccién degenerativa del disco
con pérdida de resistencia del mismo, y por tanto incompetencia para albergar
el ndcleo, lo que facilita la protusion discal, el desplazamiento e incluso la
rotura, con aparicion de sintomas derivados de la compresion de raices
nerviosas./ Fue intervenido (tras estudios especificos y practica de método
diagnostico de eleccion, como la RNM). En el acto quirdrgico, hubo los
siguientes hallazgos:/ un espacio discal intervertebral vacio y fragmentos
discales distribuidos por el canal raquideo que se resecaron, liberando el
agujero y la raiz, dejandolos sin compromiso./ Ante una evolucion negativa,
presumiblemente por compresion radicular severa, se le someti6 a nuevo
tratamiento quirdrgico que consistio en ampliacion de la laminectomia al objeto
de liberar las raices./ Encontramos que en la prestacion de este proceso
asistencial (...) se le diagnostic6 mediante pruebas cientificas ajustadas a su
patologia y se le aplicé un tratamiento acorde a los criterios de la lex artis”.
Analizada la distinta documentacion obrante en el expediente, concluye
sefialando que “la actuacion de los profesionales que intervinieron en la
asistencia prestada al reclamante ha sido correcta y ajustada a la lex artis, al
emplear los medios diagnésticos y terapéuticos que la patologia y las

circunstancias del caso demandaban (...). Las secuelas, no obligatoriamente
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han de imputarse a la sanidad publica, y si a la patologia degenerativa sufrida
por el reclamante (...). Utilizacion de la medicina privada por propia iniciativa,
que al parecer tampoco resolvido la sintomatologia, y hubo de someter al
paciente a nuevo acto quirdrgico al dejar una gasa olvidada en el campo
operatorio”.

Con base en lo razonado, propone finalmente desestimar la reclamacion

interpuesta.

6. Con fecha 16 de mayo de 2006, se remite copia de lo actuado a la Secretaria
General del Servicio de Salud del Principado de Asturias y a la correduria de

seguros.

7. El dia 26 de junio de 2006, se emite informe por una asesoria privada,
suscrito colegiadamente por dos especialistas en Neurocirugia, constando en la
propuesta de resolucion que ha sido realizado a instancias de la compaiiia
aseguradora. En el mismo, después de relatar los antecedentes del caso, que
en nada difieren de los recogidos en el informe técnico de evaluacion, realizan
diversas consideraciones sobre aspectos técnicos concurrentes en el caso. En
particular, sefiala que “se trata de un paciente intervenido en dos ocasiones por
hernia discal lumbar emigrada, dado que no pudo extirparse el fragmento
emigrado en la primera intervencion. A pesar de estas dos intervenciones el
paciente mantenia una lumbociatica izquierda y decidié acudir voluntariamente
a un centro privado donde se le propuso reintervencién que fue realizada
extirpandose algun fragmento discal emigrado, e identificandose mediante Rx
un cuerpo extrafio paravertebral que no habia sido observado en el estudio de
RM del 01-06-05 (realizado tras la segunda intervencion), este cuerpo extrafio
fue retirado en una cuarta intervencién quirargica en dicho centro privado”.
Anade que “tras la evaluacion de (...) los informes aportados
consideramos que todas las actuaciones médicas, tanto diagndsticas como
terapéuticas llevadas a cabo por el Servicio de Neurocirugia del (Hospital ...... )
han sido totalmente correctas y acordes a la lex artis, sin ningun indicio de

mala praxis o actuacion negligente. El paciente fue intervenido de una hernia

10
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discal emigrada, es decir, con un fragmento desplazado, lejano con respecto al
espacio discal original. Este tipo de hernias presenta una dificultad mayor para
lograr una extirpacion completa de las mismas, que en ocasiones no es
necesaria si se consigue una liberacion correcta de la raiz afectada, tal y como
se considerd en la primera intervencion quirdrgica. En ninguna intervencion
quirdrgica de hernia discal lumbar existen garantias de que pueda realizarse
una extirpacion completa de todos los fragmentos discales herniados, la
obligacion del cirujano, si el resultado clinico es fallido tras una intervencién y
no hay mejoria, es el repetir los estudios diagndsticos para identificar posibles
restos discales no extirpados, y si es necesario proceder a una segunda
intervencion. Esto fue lo que se hizo en el Servicio de Neurocirugia del (Hospital
...... ), Yy se reintervino al paciente logrdndose una adecuada extirpacion del
fragmento emigrado. No dio tiempo a valorar una recuperacion clinica del
paciente en las revisiones de consulta, aunque el estudio electromiogréafico ya
mostraba una mejoria de conduccion de la raiz, pues el paciente decidié
voluntariamente interrumpir su relacién con el Servicio de Neurocirugia y sin
consultar con sus cirujanos responsables, acudid a un centro privado. La
reintervencion practicada en dicho centro no ha conseguido una mejoria
significativa de los sintomas del paciente, tal y como se expone en su informe
de reclamacion. El hecho de que existiera un cuerpo extrafio estéril a nivel
paravertebral muscular, no tiene ninguna influencia en los sintomas que
manifiesta el paciente, y que son en exclusiva debidos al dafio radicular
producido por la hernia emigrada. En conclusion por todo lo anterior no
consideramos justificada la reclamacion”.

De todo ello concluyen que “las actuaciones médicas y terapéuticas
practicadas en el Servicio de Neurocirugia del (Hospital ...... ) se realizaron de

forma correcta y de acuerdo a la lex artis”.

8. Mediante escrito de 7 de septiembre de 2006, notificado al representante del
interesado el dia 18 del mismo mes, se le comunica la apertura del tramite de
audiencia y vista del expediente por un plazo de quince dias, adjuntandole una

relacién de los documentos obrantes en el mismo.
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El dia 18 de septiembre de 2006, se persona el interesado en las
dependencias de la Administracion y obtiene una copia de todo el expediente
que, en ese momento, se compone de doscientos ocho (208) folios, segun
diligencia incorporada al mismo. Adjunta copia de su documento nacional de
identidad.

9. Mediante escrito presentado en el registro de la Oficina de Empleo de
Valladolid (IV) San Pablo de la Junta de Castilla y Ledn el dia 4 de octubre de
2006, se formulan alegaciones por el reclamante.

En las mismas, comienza por ratificarse en el contenido de su escrito de
reclamacion inicial para sefialar, a continuacion, no estar “de acuerdo con el
Informe realizado por la Inspeccion de Servicios Sanitarios de la Consejeria de
Salud y Servicios Sanitarios de Asturias (...), ni por la asesoria médica” privada.
En relacion con ellos realiza las siguientes consideraciones: “el informe de
Inspeccién resulta totalmente contradictorio a la luz de la historia clinica (del)
paciente. (...) es destacable el hecho de que lo que el inspector identifica como
acreditacion de hechos alegados se refiera Unica y exclusivamente a lo
manifestado por el (...) facultativo del servicio publico en su informe realizado a
posteriori y con el Unico fin de justificar su responsabilidad. (...) para valorar la
actuacion meédica hay que considerar todos los documentos obrantes en la
historia clinica sin embargo, en ningiin momento la Inspeccion hace referencia
al hecho de que el paciente se sometié por dos veces a intervencion quirdrgica
para una reseccion de hernia y que por dos veces la RNM mostré que dicha
hernia no fue resecada, a pesar de que los facultativos del servicio sanitario
publico refieren en sus informes que se habia solucionado el problema./ Y no
solo eso, sino que ademas encontramos en el punto cuatro de las conclusiones
vertidas por el médico inspector la afirmacion insostenible de que la
intervencion de los profesionales fue correcta y ajustada a la lex artis, al
emplear los medios diagnésticos y terapéuticos que la patologia y las
circunstancias demandaban”.

Con base en lo expuesto, refiere no entender “como es posible que el

médico inspector llegue a esa conclusion cuando (...) es imposible conocer la
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técnica que se utilizd al no mencionarse la misma en la documentacion clinica
aportada por el Servicio de Salud. Lo Unico que se puede afirmar es lo que
indicabamos en nuestro escrito de reclamacion: el resultado desastroso de la
misma”.

Por otro lado, afiade que “el informe de la Inspeccidon apoya nuestra
postura al admitir como no podia ser de otra manera que la hernia L3-L4 que
sufria (...) persistia a pesar de la intervencion que le fue realizada./ Es
injustificable que la Inspeccion Médica pase por alto el hecho de que las
pruebas de resonancia magnética reflejen que la hernia no hubiera
desaparecido./ Por lo tanto queda objetivado, que tal y como sefialabamos en
nuestro escrito de reclamacion, lo cierto es que la hernia persistia, y asi lo
manifestaban los resultados de la resonancia magnética./ Sin embrago, el
informe del (..) facultativo del servicio publico de salud que intervino al
paciente faltaba a la verdad cuando indicaba que el dia 27 de abril habia
realizado (...) una hemilaminectomia L3-L4 con hallazgo de un espacio discal
invertebral vacio y fragmentos discales extraidos en el canal raquideo, que se
coagularon y resecaron. Es mas literalmente en su informe sefiala: liberacion
foraminal y de la raiz, sin compromisos aparentes”.

Entiende, pues, que “de esta manera queda claramente demostrado que
a pesar de someter al paciente a una intervencion con el fin de eliminar una
hernia esto no se habia conseguido. No fue hasta que el paciente acudi6 a la
medicina privada, que vio solucionada de alguna manera su patologia. Y esta
realidad en modo alguno puede pasarse por alto”.

Asimismo, considera que “tampoco puede pasarse por alto el hecho de
gue no existié consentimiento informado valido. A pesar de que el informe de
Inspeccidn reconoce que no existid un consentimiento informado valido,
minoriza esta grave vulneracion de la lex artis, al sefialarlo de pasada, con el fin
de que éste pase desapercibido. Se limita a enumerarlo, sin hacer mas
referencia a un tema sumamente importante como es el consentimiento
informado al paciente./ Olvida la inspectora que se trata de un derecho que
debe inspirar y justificar cualquier tratamiento médico./ Esta parte quiere dejar

constancia de que la intervencidn realizada al paciente se realizd sin
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consentimiento, y sin ofrecerle informacion alguna de la misma, ni de las
distintas opciones o alternativas existentes ni de los riesgos implicados./ Es
evidente que se tratd de una actuacion programada; sin embargo se pasé por
alto el deber esencial de informacion previa al sometimiento a cualquier
intervencion quirdrgica de forma clara y comprensible para el enfermo, con la
advertencia de los riesgos y sefialando los posibles tratamientos alternativos vy,
en todo caso, solicitando el preceptivo consentimiento previo a la intervencion./
El paciente nunca firmé el consentimiento lo que muestra que en modo alguno
existio informacién sobre la intervencion que se le iba a realizar”.

En cuanto al informe aportado por la entidad aseguradora de la
Administracion, considera “destacable el hecho de que se reconozca que la
obligacién del cirujano, si el resultado clinico es fallido tras una intervencion y
no hay mejoria, es repetir los estudios diagndsticos para identificar los posibles
restos discales no extirpados y si es necesario, proceder a una segunda
intervencion”./ A pesar de esta consideracion, el informe pasa por alto el hecho
de que el facultativo del servicio sanitario publico en modo alguno hizo esto. Al
contrario, dio el alta al paciente sin mejoria y aun sabiendo que la hernia no se
habia resuelto. Asi a la luz del propio informe aportado por la entidad
aseguradora, pone de manifiesto la falta de diligencia en la asistencia prestada
(...). El hecho de que mas tarde sefialen que las actuaciones médicas y
terapéuticas practicadas en el Servicio de Neurocirugia del (Hospital ...... ) se
realizaron de forma correcta y de acuerdo con la lex artis es a todas luces
insostenible”.

Finaliza su escrito solicitando nuevamente ser indemnizado en la
cantidad de ciento cincuenta mil euros (150.000 €), mas los intereses legales
oportunos “por no haber proporcionado al paciente los cuidados meédicos
necesarios, ni utilizar los recursos existentes en el sistema publico sanitario, tal

como les era exigible”.

10. Mediante oficios, fechados el 16 de octubre de 2006, el Jefe del Servicio de
Inspeccion Sanitaria de las Prestaciones Sanitarias remite una copia de las

alegaciones presentadas a la compafiia aseguradora y a la correduria de

14



Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSE]JO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

seguros.

11. Con fecha 25 de octubre de 2006, el instructor formula propuesta de
resolucion proponiendo desestimar la reclamacién interpuesta por la interesada,
razonando en el mismo sentido que el informe técnico de evaluacion al recoger
las conclusiones expuestas en el mismo, es decir “la actuacion de los
profesionales que intervinieron en la asistencia prestada al reclamante ha sido
correcta y ajustada a la lex artis, al emplear los medios diagnosticos y
terapéuticos que la patologia y las circunstancias del caso demandaban (...).
Las secuelas no obligatoriamente han de imputarse a la sanidad publica, y si a
la patologia degenerativa sufrida por el reclamante (...). Utilizacion de la
medicina privada por propia iniciativa, que al parecer tampoco resolvio la
sintomatologia, y hubo de someter al paciente a nuevo acto quirargico al dejar

una gasa olvidada en el campo operatorio”.

12. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 17 de noviembre de
2006, registrado de entrada el dia 21 del mismo mes, V.E. solicita al Consejo
Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen sobre consulta
preceptiva relativa al procedimiento de reclamacion de responsabilidad
patrimonial de la Administracion del Principado de Asturias objeto del
expediente nim. ...... , de la Consejeria de Salud y Servicios Sanitarios, cuyo

original adjunta.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- ElI Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de
conformidad con lo establecido 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
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Principado de Asturias, en los términos de lo dispuesto en los articulos 17,
apartado a), y 40.1, letra a), de la Ley y del Reglamento citados,

respectivamente.

SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LRJPAC), esta el interesado
activamente legitimado para formular reclamaciéon de responsabilidad
patrimonial, por cuanto su esfera juridica se ha visto directamente afectada por
los hechos que la motivaron, pudiendo actuar mediante representante con
poder bastante al efecto.

El Principado de Asturias estd pasivamente legitimado en cuanto titular

de los servicios frente a los que se formula reclamacion.

TERCERA.- En cuanto al plazo de presentacién de la reclamacion, el articulo
142.5 de la LRIPAC dispone que “En todo caso, el derecho a reclamar prescribe
al afio de producido el hecho o el acto que motive la indemnizacion o de
manifestarse su efecto lesivo. En caso de dafios, de caracter fisico o psiquico, a
las personas el plazo empezard a computarse desde la curacion o la
determinacion del alcance de las secuelas”. En el caso ahora examinado, la
reclamacion se presenta con fecha 24 de febrero de 2006, constando en el
expediente que la dltima intervencién quirdrgica practicada al paciente en la
sanidad privada tuvo lugar el dia 30 de junio de 2005 -fecha en la que
entendemos pudo conocer en toda su extension las secuelas fisicas, morales y
econdmicas que reclama-, por lo que es claro que lo fue dentro del plazo de un

afo legalmente determinado.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacién de la
reclamacion se encuentra establecido en los articulos 139 y siguientes de la
LRJPAC, vy, en su desarrollo, en el Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones Publicas en Materia de Responsabilidad Patrimonial (en

adelante Reglamento de Responsabilidad Patrimonial), aprobado por Real
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Decreto 429/1993, de 26 de marzo. Procedimiento de tramitacion al que, en
virtud de la disposicién adicional duodécima de la LRJPAC, en redaccion dada
por la Ley 4/1999, de 13 de enero, y de la disposicion adicional primera del
citado Reglamento, estan sujetos las entidades gestoras y servicios comunes de
la Seguridad Social, sean estatales o autondémicos, asi como las demas
entidades, servicios y organismos del Sistema Nacional de Salud y de los
centros sanitarios concertados con ellos.

En aplicacion de la normativa citada, se han cumplido los tramites
fundamentales de incorporacion de informe de los servicios afectados,
audiencia con vista del expediente y propuesta de resolucion.

Sin embargo, no se ha dado cumplimiento estricto a la obligacién de
comunicar al interesado, en los términos de lo dispuesto en el articulo 42.4 de
la LRIPAC, la fecha de recepcion de su solicitud, el plazo maximo legalmente
establecido para la resolucion -y notificacién- del procedimiento, asi como los
efectos que pueda producir el silencio administrativo, puesto que, si bien se
notifica al reclamante por el Servicio instructor la incoacién del procedimiento,
dicha comunicacién no se ajusta a los términos y contenidos previstos en el
articulo citado, al haberse precisado estos extremos mediante una mera
referencia a la normativa rectora del mismo.

Igualmente, hemos de sefalar la omisibn de actos expresos de
tramitacion e instruccién, tales como la resolucion de apertura del preceptivo
periodo de prueba, determinacion de su plazo y admision o, en su caso,
denegacion expresa y motivada de las pruebas propuestas, en los términos de
lo establecido en el articulo 9 del Reglamento de Responsabilidad Patrimonial.
Advertido por el representante del interesado en el escrito inicial de reclamacion
que “las facturas correspondientes se aportaran en el posterior tramite (de)
alegaciones y proposicion de prueba”, nada ha sido resuelto por la
Administracion actuante. No obstante, dado que dichas facturas pudieron haber
sido aportadas en cualquier momento durante la instruccion del procedimiento,
sin necesidad de apertura del correspondiente periodo probatorio, y teniendo
en cuenta que nada ha sido alegado a este respecto en el escrito de

alegaciones, este Consejo Consultivo, atendido el sentido del presente
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dictamen, no aprecia razones para suponer que en el caso de que se hubiera
abierto el oportuno periodo probatorio y hubiera el interesado aportado la
propuesta, se habria modificado el resultado final. Por esta razén y en
aplicacién de un principio de economia procesal, como ya hemos sefialado en
nuestro Dictamen Num. 1/2005, no cabe estimar necesaria la retroaccion de
actuaciones cuando, de subsanarse el defecto, es de prever, en buena ldgica,
que se produciria la misma propuesta de resolucion.

Asi mismo, se aprecia que ha sido rebasado el plazo de seis meses para
adoptar y notificar la resolucion expresa, establecido en el articulo 13.3 del
Reglamento de Responsabilidad Patrimonial. Recibida la reclamacion en el
registro del Servicio de Salud del Principado de Asturias el dia 8 de marzo de
2006, se concluye que, a la fecha de entrada de la solicitud de dictamen en
este Consejo Consultivo, el dia 21 de noviembre de 2006, el plazo de resolucion
y notificacion ha sido sobrepasado. Ello no impide, no obstante, la resolucion
del procedimiento, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 42.1 y 43.4,

letra b), de la referida LRIJPAC.

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 lesibn sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

A su vez, el articulo 139 de la LRJPAC, ya citada, 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, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesidon sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal
de los servicios publicos”. Y, en su apartado 2, que “En todo caso, el dafio
alegado habra de ser efectivo, evaluable econémicamente e individualizado con
relacion a una persona o grupo de personas”.

Por otra parte, el articulo 141 de la ley citada dispone en su apartado 1

que “Sélo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes
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de dafos que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la
Ley. No serdn 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
produccion de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales
0 econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.

Este derecho no implica, sin embargo, que la Administracion tenga el
deber de responder, sin mas, por todo dafio que puedan sufrir los particulares,
sino que, para que proceda la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica, deberan darse los requisitos que legalmente la caracterizan, analizando
las circunstancias concurrentes en cada caso.

En efecto, en aplicacion de la citada normativa legal y atendida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para declarar la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica sera necesario que, no habiendo
transcurrido el plazo de prescripcién, concurran, al menos, los siguientes
requisitos: a) la efectiva realizacion de una lesion o dafio antijuridico, evaluable
econdmicamente e individualizado en relacion con una persona o grupo de
personas; b) que la lesion patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos; y ¢) que no sea producto de fuerza

mayor.

SEXTA.- En el supuesto que se somete a nuestra consideracion, el
representante del reclamante imputa a la Administracibn sanitaria una
defectuosa asistencia prestada a su representado consistente en la no solucién
de la patologia padecida por aquél -persistencia de la hernia tras la practica de
dos intervenciones quirargicas- y en la omision del deber de informar al
paciente sobre los posibles riesgos y complicaciones de éstas -como refleja la
falta de firma del correspondiente impreso de consentimiento informado-,
resultando “totalmente necesario y vital” acudir a la sanidad privada en busca
de una solucion a su patologia.

Para analizar la concurrencia de los requisitos legalmente exigibles para

una eventual declaracion de responsabilidad patrimonial de la Administracion,
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debemos identificar en primer término los dafos por los que se formula la
pretensién indemnizatoria.

Como acabamos de exponer, el dafio alegado consiste en haber recibido
una asistencia médica que el reclamante califica de defectuosa y que le origind
una serie de secuelas, para cuya solucion hubo de acudir a la sanidad privada.
Se concreta el dafio, por tanto, de un lado, en las secuelas fisicas y morales
consecuencia de la actuacion de los servicios sanitarios, y de otro, en la
necesidad de acceder a un tratamiento médico privado y su coste. Por la
totalidad de los dafios padecidos solicita una indemnizacion de ciento cincuenta
mil euros (150.000 €), que desglosa de la siguiente manera: catorce mil ciento
sesenta y siete euros con veintiséis céntimos (14.167,26 €) por los gastos
médicos abonados a la sanidad privada y ciento treinta y cinco mil ochocientos
treinta y dos euros con setenta y cuatro céntimos (135.832,74 €) por los dafios
fisicos y morales causados.

Con caracter previo a cualquier consideracion, hemos de recordar que el
servicio sanitario publico debe procurar la curacion del paciente, lo que
constituye basicamente una obligacibn de medios y no una obligacion de
resultado, por lo que no puede imputarse, sin mas, a la Administracion sanitaria
cualquier dafio que sufra el paciente con ocasion de la atencion recibida,
siempre que la practica médica aplicada se revele correcta con arreglo al estado
actual de conocimientos y técnicas disponibles. El criterio clasico
reiteradamente utilizado para efectuar este juicio imprescindible, tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia, responde a lo que se conoce como /ex
artis, criterio que opera tanto en la fase de diagnostico como en la de
tratamiento.

En el caso que se somete a nuestra consideracion, atendiendo a lo
alegado por el perjudicado sobre la falta de consentimiento informado, hemos
de comenzar examinando tal afirmacion, dado que, de conformidad con la
interpretacion jurisprudencial de dicho requisito, si se apreciase efectivamente
una ausencia del mismo, el resultado dafioso producido daria lugar a la
existencia de una responsabilidad patrimonial de la Administracion, con

independencia de cualquier otra valoracion en relacion con la /ex artis, es decir,
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con independencia de que la intervencion quirdrgica se hubiera desarrollado
conforme al estado actual de conocimientos y técnicas disponibles, segun
hemos definido dicho criterio. Y esto es asi porque, de acuerdo con una
constante jurisprudencia, el consentimiento informado supone que los riesgos
inherentes a la actuacion sanitaria se desplazan al paciente, que asume la
obligacion juridica de soportarlos, de modo que el eventual dafio producido por
la materializacion de esos riesgos no alcanzaria la nota de la antijuridicidad,
exonerando a la Administracion de cualquier responsabilidad al respecto, salvo,
claro esta, cuando los dafios puedan imputarse a una actuacion negligente o a
cualquier deficiencia en el funcionamiento del servicio. Pero en el supuesto
contrario, la ausencia de ese consentimiento previo, acarrearia la asuncion de
los riesgos por la Administracion sanitaria, que vendria asi obligada a responder
de la materializacion de los mismos, al margen, como ya dijimos, de cualquier
otra valoracion sobre la /ex artis profesional. El Tribunal Supremo ha sefialado
con reiteracion que la omision del consentimiento previo informado supone, en
si misma, una “mala praxis ad hoc” y, en estos casos, la responsabilidad “se
produce con absoluta independencia de la existencia o no de mala praxis en el
acto médico (...), puesto que basta la existencia del dafio derivado del mismo
cuando falta el consentimiento informado” (Sentencia del Tribunal Supremo de
14 de diciembre de 2005, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 62,
con cita de las Sentencias de la misma Sala y Seccién de 26 de marzo de 2002
y de 9 de marzo de 2005).

Refiere el interesado que las intervenciones practicadas por los
profesionales del Servicio de Neurocirugia del Hospital ...... , lo fueron “sin
consentimiento, y sin ofrecerle informacion alguna de la misma, ni de las
distintas opciones o alternativas existentes ni de los riesgos implicados (...). El
paciente nunca firmd el consentimiento lo que muestra que en modo alguno
existio informacién sobre la intervencion que se le iba a realizar”.

Obra unido al expediente un documento de consentimiento informado
del Servicio de Neurocirugia para “cirugia de la hernia de disco lumbar”, en el
que Unicamente en la pegatina de dicho Servicio figura el nombre del ahora

reclamante y su fecha de nacimiento. Tal documento se corresponde con un
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impreso normalizado en el que se explica en qué consiste la intervencion, los
riesgos tipicos y las alternativas posibles; documento que, sin embargo, no
aparece rubricado ni por el paciente ni, en su caso, por el médico que debio
informarle. Tampoco constan ni la fecha ni el nimero de historia. La
Administracion, por su parte, nada ha manifestado a este respecto. Unicamente
el informe del Servicio de Neurocirugia, de fecha 22 de marzo de 2005, sefala,
en relacion con la segunda cirugia practicada, que “este problema fue expuesto
al paciente (...). Se propuso revision quirdrgica, que fue aceptada por el
paciente y realizada el 25-mayo-05”. Existe una anotacion en las hojas de
enfermeria correspondientes al dia 26 de abril de 2005 en la que consta “dada
hoja (de) informacion”, pero de la misma no puede deducirse que sea ésta la
correspondiente al impreso de consentimiento informado, que el interesado
haya recibido informacion acorde con las exigencias legales, ni que, en su caso,
hubiera aceptado el contenido de dicha hoja.

La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Béasica Reguladora de la
Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en Materia de
Informacion y Documentacion Clinica, contiene el régimen juridico del
consentimiento informado, cuyo articulo 8.3 recoge, en particular, la obligacién
de que, en el supuesto de intervenciones quirdrgicas, sera preciso el
consentimiento escrito del paciente, precisando que el mismo “tendra
informacion suficiente sobre el procedimiento de aplicacibn y sobre sus
riesgos”. Un simple andlisis del documento obrante en el expediente -carente
no sélo de la rdbrica del interesado sino también de cualquier otro dato
identificativo de éste, del profesional que debid informarle, de la fecha y de los
riesgos personalizados de la operacion nos lleva a concluir que, tal y como
refiere el interesado en su escrito, no firmo éste el correspondiente impreso de
consentimiento informado. Ni siquiera considerando aplicable el articulo 4.1 de
la citada Ley 41/2002, que al efecto dispone que la informacion “como regla
general se proporcionara verbalmente dejando constancia en la historia clinica”,
podriamos concluir lo contrario, pues nada consta a este respecto. Entendemos,
pues, que no se proporciond al paciente la informacién necesaria sobre los

riesgos y posibles consecuencias de la operacion.
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Tal omision, conduce, con base en lo hasta ahora razonado, a la
asuncion del riesgo por el dafio materializado por parte de la Administracion, lo
qgue nos lleva inevitablemente a examinar la realidad de cada uno de los dafios
gue se alegan, pues, como venimos sefialando, en tal caso estariamos, sin mas,
ante un supuesto de responsabilidad de la Administracion.

Comenzando por el estudio del dafio moral, refiere el interesado
encontrarse “bajo tratamiento psiquiatrico debido a la ansiedad y angustia que
le ha creado toda esta situacion (...): irritabilidad, cambios bruscos de humor,
cansancio, impaciencia, hipersensibilidad (...). Con 48 afios ha visto truncada su
vida de manera innecesaria (...), lo que sin duda ha sido un paso atras en su
proyeccion laboral”. Como ya hemos sefialado en ocasiones anteriores
(Dictdimenes Num. 2/2005, 97/2006 y 111/2006), el dafio moral carece de
parametros o modulos objetivos de verificacion, pero ello no destruye el
principio de que quien alega debe probar. En lo tocante al dafio moral la carga
de la prueba es liviana, pero existe. El dafio moral tiene un caracter abstracto,
espiritual y subjetivo, pero su existencia debe conectarse con hechos probados,
y su valoracién juridica y econémica ha de determinarse con arreglo a algun
criterio objetivo.

En el caso que nos ocupa, no consta en el procedimiento dato o informe
alguno que pruebe el tratamiento psiquiatrico, ansiedad y angustia que dice
padecer, no aportando el interesado prueba alguna de tales extremos. Toda
intervencion quirdrgica lleva aparejada una preocupacion y un sufrimiento
insitos a su caracter traumatico, especialmente gravoso y comprensible en el
caso de un paciente que tuvo que ser operado hasta en cuatro ocasiones en un
breve periodo de tiempo, refiriendo durante el mismo fuertes dolores. Ante
tales circunstancias, si bien resultan entendibles el cansancio, la ansiedad y la
irritabilidad derivadas de dicha situacion, lo cierto es que, mas alla de la misma,
no existe indicio o prueba en el expediente que acrediten que el dafio moral
que alega sea consecuencia de una actuacion de la Administracién sanitaria.
Teniendo en cuenta que, de acuerdo con los principios juridicos necessitas
probandi incumbit el qui agit'y onus probandi incumbit actori, pesa sobre el

interesado la carga de la prueba, debié el reclamante aportar las pruebas
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necesarias para acreditar sus alegatos, cosa que no hizo, por lo que sus
afirmaciones no pueden sino considerarse meras alegaciones de parte, carentes
de valor probatorio.

En segundo lugar, reclama el interesado, el coste derivado de la
necesidad de acceder a la sanidad privada, es decir, contiene su reclamacion
una solicitud de reembolso de gastos sanitarios. A este respecto, el entonces
vigente Real Decreto 63/1995, de 20 de enero, sobre Ordenacion de
Prestaciones Sanitarias del Sistema Nacional de Salud, que desarroll6 lo
dispuesto en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, determinaba
en su articulo 5.3 las condiciones para exigir el reintegro de los gastos
sanitarios ocasionados “fuera del Sistema Nacional de Salud”, estableciendo que
Unicamente sera exigible “en los casos de asistencia sanitaria urgente,
inmediata y de caracter vital (...), una vez comprobado que no se pudieron
utilizar oportunamente los servicios de aquél y que no constituye una utilizacién
desviada o abusiva de esta excepcion”.

Dado que el interesado no opta por el ejercicio de esa accion de
reembolso, sino por la de exigencia de responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica habrd que analizar si estamos ante un dafio antijuridico,
es decir, un dafio que no tenga la obligacion de soportar y si éste ha sido
ocasionado por el funcionamiento del servicio sanitario publico.

En la reclamacion inicial se afirma que el paciente se vio obligado a
acudir a la medicina privada “ante la justificada falta de confianza en los
servicios asistenciales del SESPA, que en lugar de paliar la patologia le dafiaban
mas”, a lo que mas adelante afiade el “caracter totalmente necesario y vital
para tratar el cuadro del enfermo, en vista del fracaso reiterado de los servicios
publicos”, pero sin aportar prueba alguna al respecto y ni siquiera concretar ni
justificar (directamente o por referencia a un informe médico) la urgencia,
inmediatez o caracter vital de la tal asistencia médica privada.

Contrariamente a lo alegado, el informe del Servicio Neurocirugia del
Hospital ...... sefiala que “como se menciona en el informe médico de alta se
cito al paciente en consultas externas para el dia 16 de junio, para programar

tratamiento rehabilitador. También se le indica que acuda antes si ocurriese
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alguna incidencia durante este periodo./ Tras el alta el paciente no volvié al
Servicio habiendo perdido todo contacto con él”, de lo que se deduce que fue el
interesado quien, por su propia voluntad, optd por continuar el tratamiento, en
este caso, en la sanidad privada. En el mismo sentido se pronuncian tanto el
informe técnico de evaluacion, por cuanto refiere que el paciente acudié a la
“medicina privada por propia iniciativa”, como el informe elaborado por la
asesoria privada a instancia de la comparfiia aseguradora del Principado de
Asturias, que, al respecto, refiere que la “intervencion quirudrgica llevada a cabo
en el centro privado de neurocirugia se hizo por voluntad propia del paciente,
sin esperar a una valoracién en consulta externa de su propio Servicio, y sin
consultar a los cirujanos responsables”. El contenido de dichos informes, en la
medida en que no ha sido contradicho por el interesado, ha de ser tenido por
cierto por este Consejo.

Lo anterior, unido a que, como hemos sefialado, no ha desplegado el
interesado actividad probatoria alguna en apoyo de su pretension, nos lleva a
concluir que la sanidad publica le ofrecié un tratamiento apropiado a la /ex artis,
sin que, en ningln momento, la vida o salud del paciente dependieran de la
asistencia privada, de manera que si éste acudid por propia iniciativa a ser
asistido y operado por la medicina privada, es cuestion de la que solo él es
responsable, puesto que decidié voluntariamente no continuar su tratamiento
en el Hospital ...... y someterse libremente al ofrecido por una clinica privada.
Por ello, todas las consecuencias derivadas de tal decision, entre ellas las
econdmicas, han de ser soportadas por quien libremente la adopté.

Finalmente, refiere el interesado importantes secuelas fisicas que liga
causalmente con la defectuosa asistencia sanitaria prestada. En particular dice
sufrir “dolor en metamera correspondiente a la raiz L4 con la elevacion de
ambas piernas en la posicion decubito supino./ Hipoestesia en cara interna de
muslo izquierdo. Discreta hipotrofia de muslo izquierdo./ Hiperestesia de muslo
izquierdo./ Hiperestesia talon izquierdo. Arreflexia miotatica”. Ademas, sefiala
“graves limitaciones posturales de la espalda (...), dificultades para tareas
comunes de la vida diaria (...). No puede mover la pierna izquierda (...), venas

varicosas”. La cuestion que se plantea en este momento consiste en determinar
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si tales secuelas constituyen o no un dafio derivado del riesgo asumido por la
Administracion, susceptible, en caso afirmativo, de ser indemnizado. Se trata,
pues, de una cuestion de naturaleza eminentemente técnica, para cuyo examen
hemos de atender a los distintos informes obrantes en el expediente.

En este sentido, el informe técnico de evaluacion considera que “las
secuelas, no obligatoriamente han de imputarse a la sanidad publica, y si a la
patologia degenerativa sufrida por el reclamante”. Coincide con el anterior el
informe elaborado por la asesoria privada a instancia de la entidad aseguradora
del Principado de Asturias, por cuanto refiere que “los sintomas que manifiesta
el paciente (...) son en exclusiva debidos al dafio radicular producido por la
hernia emigrada”. Es decir, ambos informes relacionan causalmente las
secuelas que alega el interesado con la propia evolucién de su enfermedad,
afadiendo, ademas, que la actuacion de los profesionales sanitarios que le
atendieron fue, en todo momento, acorde y ajustada a la /ex artis ad hoc, razon
por la cual, este Consejo Consultivo concluye que las secuelas fisicas que se
aducen nada tienen que ver con la actuacion de los servicios sanitarios, por lo
que en modo alguno podrian considerarse un dafio susceptible de ser
indemnizado. Al no poder concluir que existe dafio, por falta de prueba del
mismo, ni posibilidad de imputar el que se alega a la Administracion sanitaria,
resulta innecesario entrar a valorar la concurrencia de los restantes requisitos
exigidos para declarar, en su caso, la responsabilidad de la Administracion.

Por lo anterior, entendemos que no concurre en el caso examinado dafio
alguno susceptible de ser indemnizado, no habiendo quedado acreditado, ni
durante la instruccion del procedimiento ni en la historia clinica del paciente y
los informes médicos incorporados, ninguno de los que se alegan. Aun faltando
el consentimiento informado, la ausencia de dafios derivados de la
materializacion del riesgo asumido por la Administracion sanitaria impide que
pueda atribuirsele a ésta responsabilidad por los riesgos o complicaciones que
pueden comportar las intervenciones quirdrgicas o por los gastos derivados de

la opcion personal del reclamante de acudir a un centro sanitario privado.
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En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que no procede declarar la responsabilidad patrimonial solicitada v,
en consecuencia, debe desestimarse la reclamacion presentada por don ...... , en

nombre y representacion de don ...... "
V.E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

EL SECRETARIO GENERAL,

V.eB.°
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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