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CONSE]JO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 169/2012
Dictamen Num. 222/2012

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Fernandez Pérez, Bernardo, ) o
Presidente Consultivo  del  Principado de
Garcia Gutiérrez, José Maria
Zapico del Fueyo, Rosa Maria

Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis 27 de julio de 2012, con asistencia
Fernandez Noval, Fernando Ramén

Asturias, en sesion celebrada el dia

de los sefores y sefora que al

Secretario General:

Garcia Gallo, José Manuel margen se expresan, emitio el

siguiente acuerdo:

“El Consejo Consultivo del Principado
de Asturias, a solicitud de V. E. de 18 de junio de 2012, examina el expediente
relativo a la reclamacion de responsabilidad patrimonial del Principado de
Asturias formulada por ...... , por las lesiones sufridas a consecuencia de la

asistencia prestada por el servicio publico sanitario.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 29 de julio de 2011, un letrado, que actia en nombre y
representacién de una cufiada de la interesada, presenta en el registro de una
Oficina de Empleo de Valladolid una reclamacion de responsabilidad patrimonial
por los dafos y perjuicios sufridos a consecuencia de una intervencion
quirurgica llevada a cabo en la sanidad publica.

Expone que la perjudicada “padece desde hace anos espondiloartrosis

anquilopoyética, lo que le produce intensos dolores”, y que tras acudir a
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consulta de Traumatologia en el Hospital “X” un facultativo del referido Servicio
le “recomienda” someterse a una “intervencidon quirtrgica” con el objeto de
“anquilosar una vértebra de la columna, localizada en segmento toracico”;
cirugia consistente “en colocar unos tornillos en la vértebra”, con lo que, segun
“explico el médico”, “se pondria fin a los dolores que padecia” y “ademas
ganaria en calidad de vida”, pues presentaba “dificultades de movilidad”.
Practicada la intervencion el dia 18 de noviembre de 2010, el profesional
que la realiza -distinto del que habia atendido previamente a la paciente,
jubilado antes de la operacion- transmite a los familiares que aquella “habia
transcurrido sin incidencias, pero que es pronto para saber” si la paciente
“movera las piernas”; ante la sorpresa mostrada por los acompafantes, pues
“en ningun momento se les habia informado de tales riesgos”, el facultativo
responde que “el tipo de intervencion realizada (...) tiene mucho riesgo”. Ese
mismo dia se les comunica la necesidad de reintervenir de urgencia a la
afectada “por presentar un cuadro de pardlisis en extremidades inferiores, y
tras haber detectado mediante TC la presencia de un tornillo en el interior de la
médula espinal (...). A pesar de esta segunda intervencidon (...) se constata una
lesion medular irreversible”, habiendo sido diagnosticada de “paraplejia T1
ASIA-A”, lo que provoca que carezca de “movilidad” y “sensibilidad alguna de
cintura a pies”, debiendo precisar de ayuda para “las actividades basicas de su
vida diaria”, asi como asistencia psiquiatrica y psicoldgica desde entonces.
Subraya que “la ausencia de informacidn previa a la intervencion, de sus
riesgos posibles, condiciond su decision de aceptar someterse a la misma”,
pues de haber sido aquellos conocidos “hubiera optado por no operarse”, y
precisa que en el presente caso ha existido “una absoluta falta de informacion
sobre la intervencion realizada y sus posibles complicaciones y riesgos”, sobre
los que ningun facultativo informd previamente a la afectada, sin que exista el
correspondiente “documento de consentimiento informado” en la historia clinica
ni “anotacion al respecto de que se le informara, siquiera de forma verbal”,
antes de la cirugia. Al respecto, transcribe el contenido del articulo 4 de la Ley

41/2002, de 14 de noviembre, Basica Reguladora de la Autonomia del Paciente
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y de Derechos y Obligaciones en Materia de Informacién y Documentacion
Clinica (en adelante Ley de Autonomia del Paciente), y afirma que no se ha
cumplido con lo dispuesto en el articulo 8 de la misma en cuanto a los
requisitos de la prestaciéon del consentimiento.

Solicita una indemnizacion por importe de setecientos setenta mil
novecientos noventa y seis euros con seis céntimos (770.996,06 €), que
desglosa en los siguientes conceptos: situacion de “gran invalidez”, con arreglo
al “baremo contenido” en la Ley 30/1995 para “fijar las indemnizaciones por
lesiones derivadas de accidentes de circulacion”, 362.821,67 €; eliminacion “de
barreras arquitecténicas de su domicilio”, 90.705,42 €; dafo moral infligido a la
perjudicada, 181.410,84 €, y dano moral causado a los “familiares” de la
lesionada -argumentan que la afectada cuidaba de su madre, de 84 anos de
edad, y que dado su estado actual “es el resto de la familia quienes deben
atender ahora” a aquella-, 136.058,13 €, indicando que dichas cantidades se
consideran provisionales en cuanto estan “en funcién de la evolucion posterior”.

Interesa, ademas, que se sufrague “el coste de por vida del tratamiento
médico, farmacoldgico y rehabilitador que precise” la interesada, “adquisicion
de medios mecanicos que resultaren necesarios ante la grave limitacién motora
que padece, asi como el coste que resulte de la necesidad de eliminacién de
barreras arquitectdnicas”.

Adjunta la siguiente documentacion: a) Poder notarial otorgado por la
cunada de la reclamante en favor del letrado actuante, en el que se refleja que
la primera interviene en nombre y representacion de la segunda en virtud del
correspondiente poder, cuyo contenido se transcribe en lo referente a “otorgar
poderes con las facultades que detalle”. b) Poder notarial otorgado por la
interesada en favor de su cuiada. c) Informes médicos emitidos por el Hospital
“X" y por el Hospital “Y”. d) Informe suscrito por el Jefe del Servicio de
Traumatologia y Cirugia Ortopédica del centro en el que fue intervenida la
perjudicada, en el que, con fecha 15 de julio de 2011, se indica que, “revisada

detalladamente” la historia clinica, “no consta la existencia de ningun
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documento de consentimiento informado en relacidon a las intervenciones

quirurgicas realizadas el dia 18 de noviembre de 2010”.

2. Mediante escrito de 9 de agosto de 2011, notificado el dia 7 de septiembre
del mismo afo al representante de la interesada, el Jefe del Servicio de
Inspeccion de Prestaciones y Servicios Sanitarios le comunica la fecha de
recepcion de su reclamacion en la Administracion del Principado de Asturias, las
normas de procedimiento con arreglo a las cuales se tramitard y los plazos y

efectos de la falta de resolucidon expresa.

3. Mediante escrito de 22 de agosto de 2011, el Jefe de Servicio del Area de
Reclamaciones del Hospital “X"” remite al Servicio instructor una copia de la

historia clinica de la perjudicada.

4. Con fecha 31 de agosto de 2011, el Jefe de Servicio del Area de
Reclamaciones del citado hospital remite al Servicio instructor el informe
emitido por el Servicio de Traumatologia, al que se adjuntan diversos
documentos de la historia clinica.

En el informe, elaborado el dia 26 de agosto de 2011 por el cirujano
responsable de la intervencion, se sefiala que él “se persond la vispera de la
misma para explicarle el procedimiento a realizar, sus posibles complicaciones y
solventar todas las dudas que pudiera tener la paciente al respecto,
extendiéndose la entrevista desde las 19:00 hasta las 19:30 horas
aproximadamente, como consta por escrito en (..) la historia clinica”.
Asimismo, indica que tras practicar la intervencion y encontrandose la paciente
en la Unidad de Reanimacion se halld “paraplejia establecida al nivel de la
cirugia, por lo que” se realizé “el tratamiento urgente oportuno”, confirmandose
tras la misma y a través de las pruebas pertinentes la existencia de “lesién
completa de los cordones anterior y posterior medulares”.

Los documentos que acompafan al informe son: a) Notas manuscritas

de consultas externas, datadas los meses de diciembre de 2009 y enero de
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2010. b) Solicitud de inclusidon en lista de espera quirdrgica, de fecha 22 de
marzo de 2010, “para la realizacion de "MOSS via anterior’”. c) Hoja de
valoracién preanestésica y documento de consentimiento informado para
anestesia general, de 10 de junio de 2010. d) Hoja del curso clinico en la que
se refleja que, tras ingresar para cirugia programada el dia 17 de noviembre de
2010, a las 19:00 horas “se informa a la paciente del procedimiento a realizar,

asi como de complicaciones posibles”.

5. Figuran incorporados al expediente tres modelos de documento de
consentimiento informado remitidos via fax el dia 20 de septiembre de 2011,
relativos a la realizacion de cirugia para fractura de columna, para laminectomia
mas discectomia por hernia discal y para instrumentacion de columna y

artrodesis vertebral, respectivamente.

6. El dia 26 de septiembre de 2011, el Inspector de Prestaciones Sanitarias
designado al efecto emite el correspondiente Informe Técnico de Evaluacién. En
él, tras manifestar que la complicacién sufrida por la paciente es un riesgo
tipico de la cirugia realizada, recogido en el modelo de consentimiento
informado previsto para instrumentacion de columna y artrodesis vertebral, en
el que figuran como tal las “secuelas neuroldgicas, que pueden ser irreversibles
por lesion de la médula espinal o nervios en las maniobras propias del acto
quirurgico”, propone la desestimacion de la reclamacion.

Sefala que “en nada difiere” el relato de la reclamante “respecto a los
hechos que se constatan en la historia clinica y en el informe emitido por el
Servicio, salvo” en “lo relativo a la informacién proporcionada”, resaltando en
cuanto a este Ultimo aspecto que, “frente a la afirmacion” de la paciente de que
hubo “una total ausencia de informacion sobre el riesgo quirdrgico”, el Servicio
implicado sostiene lo contrario, tal y como figura en la historia clinica.

Al respecto, el Inspector informante expone que “la vigente regulacién
legal es interpretada por la jurisprudencia en el sentido de que no excluye de

modo radical la validez del consentimiento” prestado a partir de “informacién no
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realizada por escrito”, entendiéndose que “al exigir la Ley 41/2002 que el
consentimiento informado se ajuste a esta forma documental, mas adecuada
para dejar la debida constancia de su existencia y contenido, tiene virtualidad
suficiente para invertir la regla general sobre la carga de la prueba. En el
presente caso, aun respetando esta inversion de la prueba que el Tribunal
Supremo estima procedente entre otras sentencias en la de 3 de octubre de
2000, cuando la informacién no se ha realizado por escrito, como es obvio que
ha ocurrido, es evidente que no se ha producido una ausencia de informacion,
tal como consta en la historia clinica y manifiesta el médico que intervino a la
paciente”. Razona, ademas, que “no hay motivo alguno para dudar” de que la
informacion recogida en los modelos de consentimiento informado que maneja
el Servicio, en la que figuran “las lesiones neuroldgicas irreversibles” como
riesgo tipico, no se facilitara de acuerdo con lo anotado en la historia, en la que
se consigna ‘“especificamente que se inform6 a la paciente sobre el

procedimiento a realizar y sus posibles complicaciones”.

7. Con fecha 13 de enero de 2012, el Jefe de Servicio del Area de
Reclamaciones del Hospital “*X” remite al Servicio instructor “todos los estudios
radiograficos originales realizados a la paciente con fecha anterior a la

intervencion”.

8. Mediante escrito de 16 de marzo de 2012, el Jefe del Servicio Juridico del
Servicio de Salud del Principado de Asturias solicita al Servicio de Inspeccion de
Prestaciones y Servicios Sanitarios el expediente administrativo para su
remisién al Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias, lo que se

cumplimenta con fecha 27 de marzo de 2012.

9. El dia 30 de abril de 2012, el Jefe del Servicio de Inspeccidon de Prestaciones
y Servicios Sanitarios comunica al representante de la interesada la apertura del
tramite de audiencia por un plazo de quince dias y le adjunta una relaciéon de

los documentos obrantes en el expediente.
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Con fecha 17 de mayo de 2012, el representante de la reclamante
presenta un escrito de alegaciones en una Oficina de Empleo de Valladolid. En
él se opone a las consideraciones vertidas en el informe técnico de evaluacion
respecto a la ausencia de consentimiento informado, invocando Ila
jurisprudencia que establece la inversién de la carga de la prueba de la
prestacién del consentimiento, en cuanto recae sobre la Administracion. Al
respecto y en el caso concreto, rechaza que se “haya acreditado
fehacientemente” que se prestara informacion verbal, pues considera que de la
nota manuscrita en la historia clinica “no puede inferirse siquiera que el
facultativo informara del riesgo de dafo neuroldgico que finalmente se
produjo”. Asimismo, expresa la sorpresa que produce el hecho de que,

I\\

existiendo en el hospital "modelos predisefiados de consentimiento (...), en 6
meses (desde mayo hasta noviembre) no se le facilitara uno de estos
documentos a la paciente”, ni siquiera con ocasion de la entrevista mantenida
al ingreso, y “aun cuando fuera para cumplir un mero trdmite burocratico”,
subrayando que se trataba de una operacidén que “no era urgente, sino que se

programé con antelacion”.

10. El dia 5 de junio de 2012, el Jefe del Servicio de Inspeccidn de Prestaciones
y Servicios Sanitarios elabora propuesta de resolucion en sentido
desestimatorio, reproduciendo las consideraciones que respecto al alcance de la

informacion verbal facilitada contiene el informe técnico de evaluacion.

11. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 18 de junio de 2012,
registrado de entrada el dia 25 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 del Principado de Asturias objeto del expediente nim. ...... , de la

Consejeria de Sanidad, cuyo original adjunta.
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A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.1, letra k), de la Ley del
Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, en relacidon con el articulo
18.1, letra k), del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo,
aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud del Presidente del
Principado de Asturias, en los términos de lo establecido en los articulos 17,
apartado a), y 40.1, letra a), de la Ley y del Reglamento citados,

respectivamente.

SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comdn (en adelante LRIPAC), esta la interesada
activamente legitimada para formular reclamacion de responsabilidad
patrimonial, por cuanto su esfera juridica se ha visto directamente afectada por
los hechos que la motivaron, pudiendo actuar por medio de representante con
poder bastante al efecto, a tenor de lo establecido en el articulo 32 de la Ley
citada.

El representante sefala, ademas, actuar “en nombre y representacion
de” la cufiada de la perjudicada “quien, a su vez, actia en nombre de” esta
Ultima. Pese a lo confuso de la expresion, del examen de los poderes notariales
aportados resulta evidente que la Unica representacion acreditada es la
conferida por la paciente afectada tanto en favor de su cunada como del
letrado actuante, pero no la de este ultimo en relacidn con ninguno de los
familiares de aquella. Pese a ello, se invoca, y cuantifica, la existencia de un
dafo moral para los parientes cuya esfera juridica pudiera haberse visto
afectada por los hechos, sin que sean objeto de determinacion, y menos aun de
identificacion -aparte de la cufada, quien tampoco acredita su vinculo de

parentesco-. Por ello, si en la resolucidon que ponga fin a este procedimiento se
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apreciara la concurrencia de los requisitos que permiten declarar la
responsabilidad patrimonial de la Administracion en lo referente a la pretension
indemnizatoria solicitada por la Unica familiar mencionada en el escrito que da
inicio al mismo, no cabria una estimacion de la reclamacién sin que
previamente, por el procedimiento oportuno, se verifique tanto el vinculo de
parentesco invocado como su representacion. Observacion esta que tiene la
consideraciéon de esencial a efectos de lo dispuesto en el articulo 3.6 de la Ley
del Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, y en el articulo 6.2 del
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo Consultivo del
Principado de Asturias.

El Principado de Asturias esta pasivamente legitimado en cuanto titular

de los servicios frente a los que se formula reclamacion.

TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcion, el articulo 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 dafos, de caracter fisico o psiquico, a las personas el plazo
empezara a computarse desde la curacion o la determinacién del alcance de las
secuelas”. En el supuesto ahora examinado, la reclamacion se presenta con
fecha 29 de julio de 2011, habiendo tenido lugar la intervencion de la que
deriva la lesion padecida el dia 18 de noviembre de 2010, por lo que es claro

que fue formulada dentro del plazo de un ano legalmente determinado.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacién de la
reclamacion se encuentra establecido en los articulos 139 y siguientes de la
LRIPAC, y, 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
Decreto 429/1993, de 26 de marzo. Procedimiento de tramitacion al que, en
virtud de la disposicién adicional duodécima de la LRIPAC, en redaccién dada

por la Ley 4/1999, de 13 de enero, y de la disposicién adicional primera del
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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.

Ahora bien, se aprecia que a la fecha de entrada de la solicitud de
dictamen en este Consejo Consultivo se habia rebasado ya el plazo de seis
meses para adoptar y notificar la resolucion expresa, establecido en el articulo
13.3 del Reglamento de Responsabilidad Patrimonial. No obstante, ello no
impide la resolucidn, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 42.1 y 43.3,
letra b), de la referida LRIPAC.

Sin embargo, puesto que de la documentacién obrante en el expediente
se deduce la pendencia de recurso contencioso-administrativo, sin que conste
formalmente que dicho procedimiento haya finalizado, debera acreditarse tal
extremo con caracter previo a la adopcion de la resolucién que se estime
procedente, dado que en caso contrario habria de acatarse el pronunciamiento
judicial. Observacion esta que tiene la consideracion de esencial a efectos de lo
dispuesto en el articulo 3.6 de la Ley del Principado de Asturias 1/2004, de 21
de octubre, y en el articulo 6.2 del Reglamento de Organizacién vy

Funcionamiento del Consejo Consultivo del Principado de Asturias.

QUINTA.- El articulo 106.2 de la Constitucidon dispone que “Los particulares, en
los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por
toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesidbn sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

A su vez, el articulo 139 de la LRIPAC 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
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bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesidn
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 econdmicamente e individualizado con relaciéon 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
de dafos que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la
Ley. No seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segin el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
produccién de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales
0 econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.

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

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

mayor.

SEXTA.- El asunto que se somete a nuestro dictamen se refiere a la
reclamacion de dafios y perjuicios formulada por la interesada como

consecuencia de la falta de informacion respecto a los riesgos derivados de una
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intervencion quirdrgica de la columna toracica, tras la cual presenta una lesion
medular.

Lo actuado en el procedimiento permite entender acreditada la realidad
del dafio, consistente en “sindrome de seccién medular transversa con shock
neurogénico” y “paraplejia T1 ASIA-A”, que la interesada presenta tras la
primera intervencion llevada a cabo el dia 18 de noviembre de 2010.

Ahora bien, la mera constatacién de un dafio surgido en el curso de la
actividad del servicio publico sanitario no implica sin mas la existencia de
responsabilidad patrimonial de la Administracion, pues ha de probarse que el
dafno alegado tiene un nexo causal inmediato y directo con el funcionamiento
de aquel servicio publico.

Como ya ha tenido ocasidén de sefalar en anteriores dictamenes este
Consejo Consultivo, el servicio publico sanitario debe siempre procurar la
curacion del paciente, lo que constituye basicamente una obligacién 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, o la falta de curacién, 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, que nada tiene que ver con la
garantia de obtencién de resultados concretos.

Por tanto, para apreciar que el dano alegado por la reclamante es
juridicamente consecuencia del funcionamiento del servicio publico sanitario
hay que valorar si se respetd la /ex artis ad hoc. Entendemos por tal, de
acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina del Consejo de
Estado, aquel criterio valorativo de la correccién de un concreto acto médico
ejecutado por profesionales de la medicina -ciencia o arte médica- que tiene en
cuenta las especiales caracteristicas de quien lo realiza y de la profesion que
ejerce, la complejidad y trascendencia vital del acto para el paciente y, en su

caso, la influencia de otros factores -tales como el estado e intervencion del
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enfermo, de sus familiares o de la organizacidn sanitaria en que se desarrolla-
para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida.

También ha subrayado este Consejo que corresponde a quien reclama la
prueba de todos los hechos constitutivos de la obligacién cuya existencia alega.
En particular, tiene la carga de acreditar que se ha producido una violacion de
la /ex artis médica y que esta ha causado de forma directa e inmediata los
dafos y perjuicios cuya indemnizacion reclama.

La interesada funda su imputacion en la falta de informacién que dice
haber experimentado, resaltando que de haber sido conocedora del riesgo
tipico presente en la intervencién practicada, y finalmente materializado,
hubiera optado por su no realizacién. Pese a que consta en el expediente que
con anterioridad a la presentacion de la reclamacion la interesada habia
solicitado al hospital los documentos de consentimiento informado relativos a
las dos operaciones llevadas a cabo el dia 18 de noviembre de 2010, del tenor
literal de aquella se desprende indubitadamente que la imputacion sobre la falta
del mismo se circunscribe a la primera de ellas, en cuyo curso se ocasiono el
resultado lesivo que, apreciado de forma inmediata, traté de paliarse mediante
la segunda cirugia, practicada con caracter urgente.

Tampoco ofrece dudas que el dafio sufrido no es consecuencia de
infraccién alguna de la /ex artis de los actos quirdrgicos -aspecto que la
reclamante no cuestiona-, constando en la historia clinica que durante la misma
se produjo un “desplazamiento de tornillo proximal que lesiona la médula”.

Aun cuando no se cuestiona la correccion de los actos médicos, esta
acreditada la vinculacion entre la lesion medular sufrida por la interesada y la
cirugia de columna que se le realizd, por lo que procede que analicemos si fue
informada del riesgo que entrafiaba la intervencidn y, en su caso, las
consecuencias juridicas que comporta no haberlo hecho de modo adecuado.
Entendemos que, dada su naturaleza de riesgo tipico del dafio surgido, la
Administracion tenia la obligacion de informar de la posibilidad de que se
produjera, y que a ella le corresponde la carga de probar el cumplimiento de

dicha obligacién.
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En este caso, no consta en el expediente el documento de
consentimiento informado, como reconoce el propio Servicio de Traumatologia,
y de lo expresado en el informe técnico de evaluacidn cabe deducir que tal falta
de constancia no responde a un posible extravio, sino a que no fue ofrecido a la
paciente para su suscripcion; de hecho, en el informe se indica que “es obvio”
que “la informacién no se ha realizado por escrito”.

En el examen del presente supuesto, hemos de recordar que el articulo 8
de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Basica Reguladora de la Autonomia del
Paciente y de Derechos y Obligaciones en Materia de Informacion vy
Documentacién Clinica, dispone que “toda actuacién en el ambito de la salud de
un paciente necesita el consentimiento libre y voluntario del afectado, una vez
que, recibida la informacidn prevista en el articulo 4, haya valorado las opciones
propias del caso”, para establecer a continuacién, en su apartado segundo, que

|Il

tal consentimiento “sera verbal, por regla general”, y por escrito en los casos de
“intervencidon quirdrgica, procedimientos diagnosticos y terapéuticos invasores
y, en general, aplicacion de procedimientos que suponen riesgos o
inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa sobre la salud del
paciente”.

Dada la naturaleza de la intervencion realizada, resulta evidente que, de
conformidad con lo dispuesto en el apartado 2 de este articulo, la formalizacion
por escrito del consentimiento resultaba necesaria, aunque en el expediente
solo figura el prestado para anestesia general en el mes de junio de 2010.

Sin embargo, el Inspector actuante aduce que la paciente tuvo
conocimiento de las posibles complicaciones durante la entrevista que mantuvo
con el cirujano responsable el dia del ingreso, considerando la suficiencia de la
informacion asi facilitada a efectos de entender cumplidas las obligaciones de
informacion establecidas en la Ley de Autonomia del Paciente, razonamiento
que acoge la propuesta de resolucién.

Frente a ello, el representante opone que “de la nota manuscrita en la
historia clinica (folio 193) no puede inferirse siquiera que el facultativo

informara del riesgo de dafio neuroldgico que finalmente se produjo (...). No
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constituye prueba alguna de que, efectivamente, se le informara de tal riesgo,
siendo el mismo muy grave, y que, de haberse conocido previamente por la
paciente, hubiera podido condicionar su decisién a someterse a la intervencion”.

El analisis se centra, por tanto, en la acreditacion de la informacion
suministrada a la paciente y, en consecuencia, en el alcance del consentimiento
informado prestado por esta. Respecto a la forma del consentimiento, el
Tribunal Supremo tiene establecido que la exigencia legal de forma escrita no
excluye de manera radical la validez del consentimiento prestado de forma
verbal -tal y como se refleja en el escrito de alegaciones de la propia
reclamante-; sin embargo, ello supone invertir la carga de la prueba de que
efectivamente se proporciond la informacién pertinente y se prestd el
consentimiento, prueba de un hecho positivo que ha de aportar la
Administracion (Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 28
de junio de 1999, 4 de abril de 2000 y, mas recientemente, 25 de abril de 2005
-todas ellas de la Seccion 6.2-, asi como las de 25 de mayo y 27 de diciembre
de 2011 -ambas de la Seccidén 4.2-).

En tal sentido, este Consejo Consultivo ha manifestado en dictdmenes
anteriores que si bien el deber de informar no tiene el caracter de absoluto y
omnicomprensivo, obviamente si ha de extenderse a las complicaciones y a los
riesgos que pueden surgir durante la operacidén y a posteriori, a los “riesgos
relacionados con las circunstancias personales (...) del paciente” y a los “riesgos
probables en condiciones normales, conforme a la experiencia y al estado de la
ciencia”, en los términos de lo establecido en el articulo 10.1 de la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre. Resulta obvio que para que el consentimiento prestado
por un paciente sea eficaz es preciso que se dé con conocimiento de causa, lo
que radica en la entidad de la informacién suministrada por el servicio sanitario
y recibida por el enfermo como garantia de prestacion de un consentimiento
expresa y suficientemente informado, cuya relevancia como manifestacion de la
facultad de autodeterminacion del paciente -facultad inherente a su derecho

fundamental a la integridad fisica (articulo 15 de la Constitucion)- ha sido
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puesta de manifiesto por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 37/2011, de
28 de marzo.

En consecuencia, no cabe excluir a priori la eficacia del consentimiento
verbal; ahora bien, en tal caso la Administracion ha de probar que se
proporciond la informacion adecuada al paciente, no resultando suficiente a
tales efectos, como hemos sefialado en nuestro Dictamen NUm. 361/2011,
invocar el caracter programado de la cirugia practicada, pues la mera
aceptacion de la intervencion -presumible por su caracter programado- no es
prueba por si misma de que el enfermo haya recibido la informacion que
aquella esta obligada legalmente a suministrar.

En el presente caso, el hecho de tratarse de una intervencion
programada -como destaca la interesada-, junto con la “entrevista” mantenida
en el Servicio correspondiente el dia antes de la operacién y, mas aun, las
escuetas notas relativas a las consultas llevadas a cabo en los meses de enero y
marzo de 2010 (fecha esta Ultima en la que consta la firma de la solicitud de
inclusion en lista de espera quirdrgica), hacen presumir razonablemente que la
paciente aceptd genéricamente la practica de la intervencidn concreta. En
cambio, los mismos elementos facticos no permiten alcanzar la conviccién de
gque en esa Ultima ocasidon, ni tampoco en las tres citas preexistentes
registradas en la historia clinica -a las que se une la que, segun la reclamante,
habria tenido lugar en el mes de mayo de 2010, momento en el que se hizo la
solicitud de estudio preoperatorio-, se hubiera proporcionado una informacion
cumplida, comprensiva de la explicacion de todos los riesgos generales y
particulares que conlleva la terapia propuesta, asi como de las posibles
alternativas al tratamiento. Tal y como figura en el expediente, entre los
documentos de uso general en el hospital en el que se producen los hechos se
encuentra un formulario especifico de consentimiento informado para
“instrumentacion de columna y artrodesis vertebral”, en el que se reflejan como
riesgos tipicos, entre otros, las “secuelas neuroldgicas, que pueden ser
irreversibles por lesion de la médula espinal o nervios en las maniobras propias

del acto quirdrgico”. Sin poner en cuestion que en la ya citada “entrevista”
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mantenida el dia 17 de noviembre de 2010 en el Servicio de Traumatologia se
le hayan explicado a la paciente las “complicaciones posibles”, no existe
constancia alguna, ni siquiera mencién por parte del responsable médico
interviniente, de cual haya sido el contenido especifico de esa informacion, y
mucho menos de que, entre esas posibles complicaciones, se le hubiera
informado del riesgo concreto de lesion medular, que es el que finalmente se
materializd, con las graves consecuencias ya descritas.

Aunque en el informe emitido por el facultativo responsable se consigna
que este procedid a explicar “el procedimiento a realizar, sus posibles
complicaciones y solventar todas las dudas que pudiera tener” la afectada,
“extendiéndose la entrevista desde las 19:00 horas hasta las 19:30
aproximadamente”, como -segun indica- figura “por escrito en el curso clinico”,
en este Ultimo Unicamente se observa la indicada anotacion de que “se informa
a la paciente del procedimiento a realizar, asi como de complicaciones
posibles”, a las 19:00 horas; sucinta referencia que, como decimos, no resulta
bastante a los efectos sefialados, pese a que asi se considere en el informe
técnico de evaluacion. A diferencia de lo que en él se concluye, no compartimos
que no haya “motivo alguno para dudar” de que la informacién recogida en los
modelos de consentimiento informado que maneja el Servicio no se
proporcionara en ese momento, pues precisamente, comprendiendo la misma
posibles consecuencias tan severas como las acaecidas, la ldgica exigiria un
adecuado reflejo de su exposicidén, que como decimos no consta. No ha dejado
de considerarse, por otra parte, la eventual trascendencia de la informacion que
hubiera transmitido el profesional que atiende a la paciente en las consultas
anteriores al mes de noviembre de 2010 (facultativo que, segun la reclamante,
se jubila en el periodo comprendido entre el mes de mayo y el momento de la
intervencion), pero lo cierto es que la historia clinica no arroja, en ese sentido,
ningun dato que avale la posibilidad de que la informacion detallada y suficiente
de los riesgos a los que la misma se enfrentaba hubiese sido facilitada
entonces. En este punto, no puede dejar de recordarse que, tal y como afirma

la Sentencia del Tribunal Constitucional de 28 de marzo de 2011, ya citada, la
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regulacién legal del consentimiento informado supone “una doble garantia”
para paciente y facultativo, por cuanto, en relacion a este ultimo, implica la “de
que sus actuaciones se desarrollaran dentro de los limites que impone la
proteccion” de la facultad inherente al derecho fundamental a la integridad
fisica del enfermo.

En definitiva, aunque ha quedado sentada la correccién con arreglo a la
lex artis ad hoc de los actos estrictamente médico-quirirgicos del caso, y
también que hubo algun tipo de informacién oral sobre las consecuencias de los
mismos, no consta, ni podemos deducir de la documentacién obrante en el
expediente, su suficiencia, por lo que entendemos que en este singular
supuesto ese déficit informativo ha ocasionado un dafio moral antijuridico
derivado de la lesién del derecho de autodeterminacién del paciente que
aquella falta comporta, que es generador de responsabilidad patrimonial de la
Administracion sanitaria al haberse materializado uno de los graves riesgos de

los que debid haber sido informada la paciente.

SEPTIMA.- Fijados los hechos y establecida la relacién de causalidad entre el
funcionamiento del servicio publico y el dafo producido, asi como el caracter
antijuridico de este, procede valorar la cuantia de la indemnizacion solicitada
sobre la base de los dafios y perjuicios efectivamente acreditados.

Al respecto, hemos de advertir que la Administracién, dado el caracter
desestimatorio de la propuesta de resolucién que formula, no ha analizado la
valoracién efectuada por la interesada.

Como hemos sefialado en ocasiones precedentes, para el calculo de la
indemnizacion correspondiente a los conceptos resarcibles parece apropiado
valerse del baremo establecido al efecto en el Texto Refundido de la Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor (aprobado
por Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre), en sus cuantias
actualizadas para el afio 2012, que, si bien no es de aplicacion obligatoria,
viene siendo generalmente utilizado, con caracter subsidiario, a falta de otros

criterios objetivos.
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Asi, y de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sentencias
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 1 de febrero de 2008 -Seccién
6.2- y de 2 de noviembre y 27 de diciembre de 2011 -Seccién 4.2-), el dafo
sufrido por la interesada constituye un dafio moral indemnizable cuya
valoracion presenta, sin duda, dificultades inherentes a la ausencia de
parametros objetivos certeros. No obstante, el examen de las circunstancias
concurrentes, entre las que apreciamos la falta de contradiccidn, por parte de la
Administracion, de la versién de la reclamante en cuanto al alcance de las
consecuencias sufridas, nos lleva a entender adecuada la aplicacion de la
cuantia establecida en la tabla IV del citado baremo (en la que se contemplan
los “factores de correccién para las indemnizaciones basicas por lesiones
permanentes”) para el concepto “danos morales complementarios”. Se
entenderan como tales los “ocasionados cuando una sola secuela exceda de 75
puntos o las concurrentes superen los 90 puntos”, lo que ocurriria en el
presente caso, en el que el diagndstico “paraplejia T1 ASIA-A” se corresponde
con las secuelas “paraplejia D1-D5” del capitulo 6 la tabla VI, a las que el
baremo otorga 85 puntos. El concepto de “dafios morales complementarios”, en
cuanto atiende a la valoracion independiente del provocado por aquellas
secuelas que presentan una mayor entidad, es, pues, el que estimamos
representa de forma mas adecuada el perjuicio indemnizable en este caso.
Tomando como referencia el mismo, y teniendo en cuenta la cuantia
actualizada en virtud de la Resolucidon de 24 de enero de 2012, de la Direccidn
General de Seguros y Fondos de Pensiones, consideramos igualmente prudente
aplicar la suma contemplada en el sistema de valoraciéon en su grado maximo, a
la vista de la gravedad de las secuelas padecidas y el caracter tipico del riesgo
materializado, en cuanto supone que su aparicion no era despreciable; de ello,
resulta un importe indemnizatorio de noventa y dos mil ochocientos ochenta y
dos euros con treinta y cinco céntimos (92.882,35 €).

En cambio, los restantes conceptos por los que se reclama no pueden ser
objeto de indemnizacion, bien por no haber sido acreditados, bien por no traer

causa directa de la ausencia de informacion, no habiéndose probado la
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existencia de una infraccion de la /ex artis distinta de la resenada en la

consideracion anterior.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que, una vez atendidas las observaciones esenciales contenidas en el
cuerpo de este dictamen, procede declarar la responsabilidad patrimonial del
Principado de Asturias y, estimando parcialmente la reclamacién presentada,
indemnizar a ...... en la cantidad de noventa y dos mil ochocientos ochenta y

dos euros con treinta y cinco céntimos (92.882,35 €).”
V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

EL SECRETARIO GENERAL,

EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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