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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 39/2017
Dictamen Num. 134/2017

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 11 de mayo de 2017, con asistencia
Fernandez Noval, Fernando Ramén

Asturias, en sesidn celebrada el dia

de los senores y la sefiora que al
Secretario General:

Garcia Gallo, José Manuel margen se expresan, emitio el

siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 18 de enero de 2017 -registrada de entrada el
dia 30 del mismo mes-, examina el expediente relativo a la reclamacion de
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias formulada por ...... , por
los dafios y perjuicios que atribuye al error en la interpretacion de una

electromiografia.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. El dia 7 de enero de 2016, un letrado, en nombre y representacion del
interesado, presenta en el registro de la Administracion del Principado de
Asturias una reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios y
perjuicios que atribuye al “error (...) diagndstico” de una electromiografia que

fue informada el 7 de enero de 2015.
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Tras exponer que el informe de esa prueba se contradice con anteriores
electromiografias que detalla, afirma que “es patente (...) que ha habido (...)
una negligencia, al existir un error claro en el diagndstico. No se ha observado
la /ex artis médica, creando meramente por ello un perjuicio que debe ser
indemnizado./ Se ha sometido a un paciente con serios problemas médicos (...)
a una prueba que, si bien ya es molesta e incluso dolorosa en la normalidad de
los pacientes, lo es mucho mas en pacientes como el ahora reclamante, con
dafios medulares”. Ademas, “las electromiografias representan para el (...)
reclamante no solamente un dolor fisico palpable, sino una angustia mental
(...). No se discute la necesidad de la prueba, sino el error claro en la valoracion
y en el diagnodstico”. Por ello, sostiene que “queda (...) acreditado el dafo o
perjuicio” y que también “parece patente el nexo causal”.

Senala que “la electromiografia no se realizd de la forma adecuada. No
fue realizada por la facultativa que posteriormente si que firma el informe, sino
por el personal de enfermeria (que ademas realizd la prueba con el paciente en
una postura no adecuada), por tanto, sin la cualificacion requerida”. También
manifiesta que la facultativa “no estaba colegiada en el Colegio de Médicos
como especialista en Neurofisiologia Clinica (...), sino solamente como
especialista en Medicina Familiar y Comun”; hecho que -indica- fue “denunciado
al Colegio de Médicos de Asturias”. A ello afade “la inactividad negligente” del
Servicio de Salud del Principado de Asturias “a la hora de cubrir las plazas de
facultativos, pues en ningun caso se comprobd el extremo de su colegiacion
(...). Por Ultimo, mencionamos las extrafias cosas que sucedieron. Por un lado,
grandes reticencias a emitir copia del informe en cuestion (...), llegando incluso
a ser necesaria la presencia e intervencion de agentes de la Policia Nacional
tras los malos modos y la negativa a dar copia del informe. Por otro (...), el
hecho de que la maquina de electromiografia sufriera problemas que el hospital
ha definido como técnicos y sin relevancia en el diagndstico pero que
provocaron que los planos de la prueba salieran alterados en el dia y la hora

(...). Todo ello sin permitir comprobar tal “fallo técnico” en los informes
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mensuales que deben realizar los operarios de mantenimiento (...). Todos los
acontecimientos narrados demuestran el resultado lesivo y su nexo causal”.
Tampoco “hay razones juridicas derivadas de la ley que obliguen al reclamante
a sufrir los dafios producidos”, precisando que “hay ausencia de fuerza mayor”.

Sobre los dafios causados, afirma que “son de indole personal, y hay
dafio fisico y moral. Como bien se ha dicho, esta prueba ha ocasionado un dolor
fisico intenso, no solo por la postura errénea que se le exigid, sino por la
prueba en si misma, que, no solo fue hecha sin el control médico requerido”,
sino que “termin6 con un diagndstico errdneo, de tal forma que el sometimiento
ha sido del todo en vano. Por otro lado, estan los dafios morales (...). Por un
lado, el diagndstico erréneo priva al paciente de la informacidn necesaria para
poder tomar sus decisiones de forma adecuada. Esto es un dafio moral (...). Por
otro, la angustia mental por el sometimiento a la misma prueba como al
conocer el informe, que a pesar de su aumento de dolores y de empeoramiento
(...) daba un resultado erréoneo que no se ajusta a su situacion y que incluso
podia modificar su situacién personal de invalidez, pues ya se incorpord a su
expediente médico (...) y es objeto de valoracién en otros informes, creando
con ello mas angustia mental y padecimientos psicoldgicos intensos, y con ello
danos morales./ Sufre ademas de depresién por adaptacion a su situacion
desde el accidente de 2003, y es claro que con estos fallos y errores no se le
ayuda en su adaptacion (...), agravando su estado. También agorafobia, por lo
que salir de su casa es un esfuerzo para él, y salir para tener como resultado el
obtenido no es mas que hacer sufrir innecesariamente a una persona enferma
(...). También por tener que acudir sus representantes con agentes de la Policia
Nacional para poder acceder al informe de la prueba./ Existe ademas la
probabilidad de que la actuacion médica podria haber evitado el dafo, por lo
que se da la llamada doctrina de la " pérdida de oportunidad” (...). Los dafios
producidos han resultado en una desconfianza hacia el servicio de salud,
especialmente hacia el equipo de Neurofisiologia Clinica del hospital” donde se

llevd a cabo la prueba.
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Por lo que se refiere a la cuantificacion, sefiala, como dafios fisicos, la
“electromiografia”, que “tiene un valor estimado medio en la sanidad privada de
175,00 € (...) y otros 100,00 € de consulta”, valorando los restantes “danos
fisicos” en 3.500,00 € y los “dafios morales” en 12.000,00 €, por lo que el
importe total de la indemnizacidon que solicita asciende a quince mil setecientos
setenta y cinco euros (15.775,00 €).

Solicita, asimismo, que “se incoe expediente disciplinario” a la facultativa
que firma el informe de la electromiografia “por no cumplir con sus funciones
como personal sanitario al servicio de un centro publico, ni sus labores como
personal funcionario o estatutario, de acuerdo con la legislacién vigente”.

Propone prueba documental, consistente en la documentacion que
adjunta y que se aporten al expediente el “escrito interno donde la médica (...)
reconoce el fallo técnico a la direccidn del hospital, pero que no afecta al
diagndstico”, y los “informes mensuales que han de emitirse por el
mantenimiento de la maquina de electromiografias”.

Finalmente, sefiala como “medio de notificacion” el “correo postal
certificado” en la direccidon de un despacho profesional.

Acompafa, entre otros documentos, los siguientes: a) “Escrito de
representacion”. b) Informe de la electromiografia suscrito el 7 de enero de
2015. c) Informe del Servicio de Traumatologia del Hospital “X”, de 19 de abril
de 2007. d) Informe del Servicio de Neurocirugia Funcional de 2 de mayo de
2007. e) Informe de una clinica neurofisioldgica privada, sin fecha. f)
Solicitudes de resonancia de columna completa y de caderas con sedacién “por
dolor para extension de caderas”. g) Informe de la Unidad de Dolor Crdnico de
14 de febrero de 2014. h) Informe del Servicio de Traumatologia de 9 de
diciembre de 2015. i) Denuncia de la facultativa que firma el informe de la
electromiografia ante el Colegio Oficial de Médicos de Asturias. j) Escrito
dirigido por el perjudicado al Servicio de Salud del Principado de Asturias

solicitando una copia de los informes mensuales del Servicio desde el afo en
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que fue adquirido el equipo de electromiografia hasta la fecha de hoy, tras

haberse detectado un problema técnico en el mismo.

2. Mediante oficio de 15 de enero de 2016, el Gerente del Area Sanitaria VIII
remite a la Consejeria de Sanidad el parte de reclamacidon enviado a la

correduria de seguros de la Administracion sanitaria.

3. El dia 26 de febrero de 2016, el Jefe del Servicio de Inspeccién de Servicios
y Centros Sanitarios notifica al interesado la fecha de recepcion de su
reclamacion y le requiere para que en el plazo de diez dias acredite “su
capacidad de representacion en el procedimiento por cualquier medio valido en
derecho -ante notario o mediante declaracion en comparecencia personal ante
el funcionario (gpud acta) que deje constancia fidedigna de ello (...), con la
advertencia de que si asi no lo hiciera se le tendra por desistido en su

reclamacion”.

4. Con fecha 4 de marzo de 2016, el representante del interesado presenta en
el registro de la Administracion del Principado de Asturias un escrito al que
acompaia un poder general para pleitos otorgado por el reclamante a su favor
el 2 de marzo de 2016.

5. Mediante oficio de 17 de marzo de 2016, el Jefe del Servicio de Inspeccion
de Servicios y Centros Sanitarios notifica al perjudicado la fecha de recepcion
de su reclamacioén en el referido Servicio -15 de enero de 2016-, las normas del

procedimiento aplicable y los plazos y efectos de la falta de resolucion expresa.

6. El dia 22 de marzo de 2016, el Gerente del Area Sanitaria VIII traslada al
Servicio de Inspeccion de Servicios y Centros Sanitarios el “informe en relacion
al contenido de la reclamacién presentada”. En dicho informe, suscrito por la

Facultativa Especialista de Area del Servicio de Neurofisiologia Clinica del
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Hospital “Y” con fecha 21 de marzo de 2016, se indica que “el dia en que se
realizo la exploracidon neurofisioldgica (del interesado) no estaba actualizada la
fecha y hora del equipo (...), y por defecto mostraba una fecha errénea (...).
Salvo este detalle, tanto el sistema de estimulacion como de recogida e
integracion de datos funcionaba perfectamente, asi como el uso que la técnico,
con mas de 30 anos de experiencia, hizo de él./ El estudio realizado consistid
en neurografia de respuesta motora en los nervios de miembros inferiores y
potenciales evocados somestésicos para valorar la integridad de la conduccién
medular. Asi mismo, se rastrearon diversos musculos con el fin de detectar la
existencia de potenciales espontaneos de denervacion./ En base a los datos
obtenidos, e independientemente del error en fecha y hora, creo absolutamente
correcto el diagndstico realizado, afiadiendo que en ningun caso contradice a
los emitidos por mis colegas en estudios precedentes. Donde ellos hablan de
“dafio crénico con reinervacion’, yo apunto "(...) no se objetiva dafo
denervativo en el momento actual ’, y por ser conceptos diferentes no pueden

ser considerados excluyentes”.

7. Mediante escrito de 1 de abril de 2016, el Jefe del Servicio de Inspeccién de
Servicios y Centros Sanitarios remite una copia del expediente a la correduria
de seguros a fin de que se recabe el informe pericial de la compaiia

aseguradora.

8. Con fecha 19 de agosto de 2016, el representante del interesado presenta
un escrito de alegaciones en el que sefiala que, segin uno de los documentos
que adjunta, la Gerencia del Area Sanitaria reconoce que quien realiza la
prueba es una enfermera, lo que se corrobora en el propio informe de 21 de
marzo de 2016 de la facultativa que firma los resultados de la electromiografia
cuando alude a que fue realizado por una técnica “de mas de 30 afos de

experiencia”.
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Sobre las conclusiones de dicho informe, indica que si “su diagndstico
(...) no objetiva el dafio denervativo no es objecidén para que no se observe el
dafno con reinervacion”, y que, “ahondando en lo dicho, la misma facultativa
apunta que los resultados se encuentran “en el rango de la normalidad’,
excluyendo el dafo con reinervacidon. Parece entonces si haber contradiccion
con el diagndstico de sus colegas”. También afirma que “en el informe de 7 de
enero de 2015 se hace alusidn a la exploracion de extremidades superiores e
inferiores, siendo esto incorrecto, segun el testimonio del reclamante y de su
propia madre, presente en la realizacion de la prueba. El diagndstico se
encuentra viciado./ Incluso parece paraddjico que no se observe dafio con
reinervacion ni denervativo, pero que se haga una llamada a la atencion de
quien finalmente firma el informe de 7 de enero de 2015 (...) valorando la
paraplejia”.

Solicita, como pruebas, la “hoja del plan horario de trabajo” de la
facultativa que firma el informe y que “se tome testimonio” a la madre del
reclamante.

Adjunta un escrito del Gerente del Area Sanitaria VIII, de 2 de junio de
2016, que identifica a la enfermera que realiz6 la prueba, y un informe de la

facultativa sobre la reclamacion presentada.

9. El dia 17 de abril de 2016, emiten informe colegiado tres especialistas -uno
Cirugia General, Traumatologia y Ortopedia, otro en Cirugia Ortopédica y
Traumatologia y el tercero en Traumatologia y Ortopedia- a instancia de la
entidad aseguradora. En él, tras relatar pormenorizadamente el proceso
asistencial prestado al paciente, se indica que el interesado, “de 33 anos (...),
de profesion carpintero, en incapacidad laboral absoluta, con antecedente de
discectomia L4-L5 por hernia discal tras accidente de trafico en 2003, es
asistido en la consulta de Traumatologia” del Hospital “X” en “octubre de 2006
por presentar dolor lumbar. Se realizan completos estudios clinicos,

neurofisioldgicos y de imagen. A pesar de no encontrar datos objetivos de
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compromiso radicular o medular, se oferta por parte del Servicio de
Neurocirugia la realizacion de una artrodesis limitada al segmento L4-L5 con
fines analgésicos, que no liberadores. Parece ser que el paciente rechaza la
intervencién (...). 7 afios después, en 2014 (...), es nuevamente valorado por
los Servicios de Traumatologia y Unidad de Dolor del Hospital “Y”. Debemos
destacar que el paciente refiere que finalmente fue intervenido en 2007,
realizandose la artrodesis propuesta y se le ha concedido una incapacidad
laboral absoluta” (cuyas circunstancias no constan en el expediente).

Afirman que ninguno de estos Servicios, “a pesar de actualizar todos los
estudios clinicos, de imagen y neurofisioldgicos, puede llegar a un diagndstico
definitivo del paciente, ya que (...) refiere sintomas (referencia subjetiva del
paciente no objetivable por el explorador) muy discordantes con la presumible
patologia de radiculalgia y proceso degenerativo en las caderas, siendo todos
los signos (alteraciones organicas o funcionales objetivables por el explorador)
completamente normales”.

Sefalan que “durante este Ultimo estudio se realiza en el Hospital * X~ un
estudio neurofisioldgico consistente en electromiografia, una electroneurografia
y unos potenciales evocados somato sensoriales. El resultado (...) muestra la
integridad axonal de todos los segmentos estudiados y, por lo tanto, la
ausencia de patologia neuroldgica (...) a nivel cervical y lumbar. El estudio es
completo, recogiendo la tabla de los parametros electroneurograficos
estudiados la descripcidon de los hallazgos, la impresidon del explorador y sus
conclusiones”.

Significan que “ante la demostracién neurofisioldgica de la integridad
neuroldgica medular y periférica del paciente este decide denunciar a (la
facultativa autora del informe) ante el Colegio de Médicos de Asturias e
interpone reclamacion (...) en inhabitual reaccién ante lo que para cualquier
paciente no dejaria de ser una “buena noticia” y motivo de satisfaccion y alivio.
Para ello hace referencia a un error diagndstico, negligencia, inobservancia de

la /ex artis, falta de acreditacion del facultativo que realizd el informe,
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III

negligencia en la contratacion del personal” por parte del Servicio de Salud del
Principado de Asturias y “problemas en la maquina de electromiografia con
alteracion de la fecha y la hora de registro”.

n

Respecto al error diagndstico, consideran que “el estudio
electrofisioldgico se realizd correctamente valorando tanto la funcion
neuromuscular, como la nerviosa y medular, mediante potenciales evocados;
pruebas mas que suficientes para determinar el estado neuroldgico periférico y
medular del paciente. Ademas se realizd bilateralmente, lo que excluye el error
(...). Ahadiremos (...) que la tabla de parametros neurofisioldgicos obtenidos
son coherentes y se encuentran dentro de los limites de la normalidad para
cualquier paciente”.

Manifiestan que “una muestra mas de la correccion (...) nos la acredita la
comparacién con la electromiografia realizada en el afio 2006. Si analizamos los
datos de aquel estudio (menos completo que el actual, ya que solo se realizd
una electromiografia) es facil deducir que los hallazgos de ambos (...) son
practicamente iguales (...), a excepciébn de minimas alteraciones en los
potenciales de unidad motora de uno solo de los musculos explorados, que la
(facultativa interviniente), muy minuciosa sin duda, interpretd como signos
leves y cronicos de lesidn axonal en raiz L5 derecha, pero que por si solos
ningun manual de Neurofisiologia considera suficientes para establecer una
lesion radicular, puesto que las mediciones electrofisioldgicas pueden variar
minimamente en ausencia de patologia neuroldgica por diversas causas, entre
ellas la temperatura. Una razén importante que potencia nuestro argumento es
que en la primitiva (electromiografia) se diagnosticaba una afectacion de la raiz
L5 derecha cuando en los informes clinicos se hace constante referencia al
predominio de sintomas en el miembro inferior izquierdo”.

En cuanto a “la falta de capacitaciéon del técnico (...), debemos rebatirlo
porque en la medicina actual, muy tecnificada, es habitual y necesario que los
complejos aparatos diagndsticos y terapéuticos sean manejados por técnicos no

facultativos”. A continuacion ponen como ejemplo lo que sucede en los analisis
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hematoldgicos, en radiodiagndstico, en los electrocardiogramas y ergometrias
que se realizan en Cardiologia, en las espirometrias que se llevan a cabo en
Neumologia y en la bomba de circulacion extracorpdérea en Cirugia Cardiaca,
sefialando en todos esos casos la intervencién de técnicos no facultativos.

Por lo que se refiere a “la falta de acreditacion de la (facultativa que
realiza el informe) y la hipotética negligencia” del Servicio de Salud del
Principado de Asturias, afirman que no pueden pronunciarse, “por tratarse de
asuntos puramente juridicos”.

Sobre “los problemas sufridos por la maquina de exploracion que en la
propia reclamacién se limitan a un error en la fecha y hora (...), quedan
perfectamente explicados en el informe de (la doctora que lo realiza).
Practicamente todos los aparatos electronicos incluyen una funcion de fecha y
hora que es mantenida por un sistema de baterias (...). No es infrecuente el
agotamiento de las baterias, lo que origina que el sistema adopte una fecha por
defecto (...). Evidentemente esta circunstancia no modifica en absoluto el
funcionamiento del sistema. A modo de ejemplo, cualquiera puede constatar
que si en un teléfono mdvil modificamos la fecha u hora de forma que no
coincida con la real el dispositivo continuara realizando sus funciones de
teléfono sin ningln problema”.

Concluyen que la “asistencia prestada al paciente se ajustd en todo
momento a las consideraciones de la /ex artis ad hoc, ya que se emplearon
todos los medios diagndsticos y terapéuticos con los que cuenta la ciencia
actual, se mantuvo al paciente informado de los avatares de la evolucién de su

patologia y se continud el seguimiento de su enfermedad”.

10. Con fecha 3 de octubre de 2016, el Jefe del Servicio de Inspeccion de
Servicios y Centros Sanitarios acuerda denegar la practica de las pruebas
consistentes en los “informes mensuales del mantenimiento” de la maquina de

electromiografia y del “plan de trabajo” de la doctora, al igual que la prueba

10
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testifical de la madre del reclamante, por “innecesarias, ya que nada pueden

aportar al fondo del asunto que se sustancia”.

11. Mediante escrito notificado al representante del interesado el dia 20 de
octubre de 2016, el Jefe del Servicio de Inspeccion de Servicios y Centros
Sanitarios le comunica la apertura del tramite de audiencia por un plazo de

quince dias.

12. Tras examinar el expediente y obtener una copia del mismo, el
representante del reclamante solicita, mediante escrito de 28 de octubre de
2016, le “sea concedida la ampliacion de los plazos del tramite de audiencia”.

El dia 9 de noviembre de 2016, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas le comunica la concesidon de una

ampliacién del plazo “de ocho dias”.

13. El dia 8 de noviembre de 2016, el representante del perjudicado presenta
en el registro de la Administracion del Principado de Asturias un escrito de
alegaciones. En él cuestiona los motivos de la intervencion de los peritos de la
entidad aseguradora, la documentacion que analizan y el cumplimiento de la
normativa de proteccidon de datos, y afirma que sus conclusiones no deberian
ser tenidas en cuenta, dado que fue emitido “fuera de plazo (...), incluso
agotado el plazo de resolucion de la reclamacion (...). Es por ello que, de
acuerdo con la jurisprudencia de nuestros mas altos tribunales, cuando se
solicita un informe y este se emite fuera del plazo establecido por el
ordenamiento, solo se tendra en cuenta para los efectos favorables”, resefiando
que “el procedimiento pudo haber continuado, incluso concluido, como asi
debié haber sido”.

Sobre el referido informe, y tras indicar que los peritos no son
especialistas en Neurofisiologia Clinica, por lo que es “posible” que “carezca del

rigor, exactitud y objetividad requeridos”, afirma que “emite valoraciones

11
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personales, muy subjetivas y alejadas del propdsito médico pericial exigido”,
que incluso “infringe el derecho constitucional al honor y dignidad (...) no solo
del paciente, sino también de sus representantes”, lo que constituye “un acto
de mala fe”. También pone de manifiesto que su representado nunca fue
diagnosticado de “obesidad mdrbida”.

Sefala que el paciente “tiene reconocido un grado de discapacidad del
75% desde el 8 de enero de 2016” por los padecimientos que detalla, y una
incapacidad permanente absoluta por Sentencia firme de 25 de mayo de 2007
por las lesiones, “todas ellas de origen traumatico”, que también describe.

Frente a lo que se defiende en el informe de los peritos, entiende que
“queda patente (...) el dafo y afeccién radicular, existiendo compromiso

|II

radicular bilateral”, y tales patologias -“afeccién radicular con compromiso y la
afectacion fémoro-acetabular- (...) han sido probadas”.

Insiste en que en la realizacién de la prueba puede participar personal de
enfermeria, pero que “ha de ser supervisada por el facultativo especialista en
Neurofisiologia, pues la reaccidon del paciente en vivo es importante”, y cita al
respecto la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de Ordenacién de las Profesiones
Sanitarias, concluyendo que “las (electromiografias) debe hacerlas un médico,
al menos en su supervision directa”.

Niega la competencia de los peritos para aclarar cual es el problema de
desconfiguracion de la fecha y hora de la maquina que efectta la prueba, dado
que no son “expertos en electromidgrafos o en sistemas eléctricos o
informaticos”. No obstante, el propio alegante afirma tener conocimiento de un
informe sobre el mantenimiento de la maquina, realizado -segun resefia- el 3
de junio de 2015, en el que se recoge que “no mantiene la fecha ni la hora, se
sustituye la pila interna de la placa del ordenador, se configura fecha y hora en
la bios y se comprueba funcionamiento reiniciando el equipo y comprobando
que mantiene la fecha y la hora actual”.

Resefia que los peritos introducen cuestiones juridicas que

posteriormente no resuelven (en referencia a la colegiacion de la facultativa y a
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la actividad exigible al Servicio de Salud del Principado de Asturias), lo que -a
su juicio- se incluye para descalificar la actitud del interesado.

Sobre lo indicado por la facultativa que suscribe el informe de la prueba,
insiste en que se realizd fuera de plazo y que por ello no deberia tenerse en
cuenta, y reitera el contenido del escrito de alegaciones presentado el 19 de
agosto de 2016.

A continuacidon se opone a la denegacidon de la prueba, que considera
prejuiciosa, dado que da por acreditado que la prueba diagndstica se realizd
correctamente y para ello “creemos necesario la testifical de quien estuvo
presente”.

Finalmente, alega un “vicio de forma” que consistiria en la no inclusion
del “informe técnico de propuesta de resolucion, por lo que no sabemos aun
qué piensa la Administracion al respecto del procedimiento (...), sin poder hacer
alegaciones (...). Por otra parte, no se ha solicitado ni evacuado un informe
preceptivo del Consejo Consultivo del Principado de Asturias”.

Junto con el escrito, aporta los siguientes documentos. a) Informe
médico de Neurofisiologia de una clinica privada, de 23 de abril de 2007. b)
Informe médico de valoracion de dafio corporal, de 30 de abril de 2007. c)
Sentencia del Juzgado de lo Social N.° 3 de Oviedo de 25 de mayo de 2007. d)
Informe de 16 de junio de 2014 sobre imposibilidad de realizar una RM de
cadera, “ya que el paciente no puede extender extremidad inferior” y hoja de
notas de progreso de dicho episodio. €) Hoja de notas de progreso sobre
“coxalgia izquierda”, de 4 de diciembre de 2014. f) Solicitud de RMN de 5 de
diciembre de 2014, en la que figura “paciente con obesidad modrbida”. g)
Informe médico privado, de 15 de octubre de 2015, sobre RM de pelvis. h)
Informe clinico del Servicio de Cirugia Ortopédica y Traumatologia del Hospital
“Y” de 5 de enero de 2016. i) Informe sobre el mantenimiento de la maquina
de electromiografia, solicitado por el interesado y remitido por el Gerente del
Area Sanitaria VIII el dia 3 de marzo de 2016. j) Dictamen médico, de 20 de

julio de 2016, del Centro de Valoracion de Grado de Discapacidad.
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14. Con fecha 19 de diciembre 2016, el Jefe del Servicio de Inspeccion de
Servicios y Centros Sanitarios formula propuesta de resolucién en sentido
desestimatorio. En ella sefiala que “no existe error diagndstico alguno y el
estudio electrofisiologico se realizd correctamente (...). Ademas se realizd
bilateralmente, lo que excluye el error en la estimulacién, recogida, integracion
e interpretacion de los datos”, precisando que los “parametros neurofisioldgicos
obtenidos son coherentes y se encuentran dentro de los limites de la
normalidad para cualquier paciente”.

Afirma que de la comparacion con la electromiografia realizada en el afio
2006 “es facil deducir que los hallazgos de ambos estudios son practicamente
iguales (...), a excepcidon de minimas alteraciones en los potenciales de unidad
motora de uno solo de los musculos explorados, que se interpretd como signos
leves y crénicos de lesion axonal en raiz L5 derecha, pero que por si solos” no
pueden considerarse “suficientes para establecer una lesion radicular (...). Una
razon importante que potencia este argumento es que en la primitiva
(electromiografia) se diagnosticaba una afectacion de la raiz L5 derecha cuando
en los informes clinicos se hace constante referencia al predominio de sintomas
en el miembro izquierdo (folios 18, 19, 23 y 26)".

Respecto a que “el estudio neurofisioldgico no pueda ser realizado por
una enfermera, hay que sefalar que (en) la medicina actual, muy tecnificada,
es habitual y necesario que los complejos aparatos diagndsticos y terapéuticos
sean manejados por técnicos (...). Posteriormente el estudio es analizado e
informado por el médico especialista. La pretension del reclamante supondria
que los (electrocardiogramas) no podrian ser realizados por técnicos y tendrian
que hacerlos personalmente los cardidlogos. Es evidente que esta pretension
carece del mas minimo sentido técnico y cientifico. Por otra parte, ninguna
norma exige que la colegiacion haya que realizarla como especialista, siendo

exigible tan solo la colegiacion en si misma”.
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15. En este estado de tramitacién, mediante escrito de 18 de enero de 2017,
V. E. solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita
dictamen sobre consulta preceptiva relativa al procedimiento de reclamacién de
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias objeto del expediente
nam. ...... , de la Consejeria de Sanidad, adjuntando a tal fin copia autentificada

del mismo en soporte digital.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- EI 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 relacion con el articulo
18.1, letra k), del Reglamento de Organizacién 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.

En el despacho de la presente consulta tomamos en consideracion la
entrada en vigor el dia 2 de octubre de 2016 de las Leyes 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, y 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.
La disposicion transitoria tercera de la Ley 39/2015, sobre régimen transitorio
de los procedimientos -que carece de equivalente en la Ley 40/2015, salvo para
los procedimientos de elaboracién de normas en la Administracion General del
Estado-, determina que “A los procedimientos ya iniciados antes de la entrada
en vigor de la Ley no les sera de aplicacién la misma, rigiéndose por la

normativa anterior”.
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A estos efectos, en el supuesto analizado el procedimiento se inici6
mediante reclamacion del interesado registrada en la Administracion del
Principado de Asturias con fecha 7 de enero de 2016, lo que nos remite a la
redaccion entonces vigente de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (en adelante LRIPAC), y al 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.

SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 139.1 de la LRIPAC, esta
el interesado activamente legitimado para formular reclamacidon 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 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 el dia 7
de enero 2016, y el informe del Servicio de Neurofisiologia que da origen a la
misma esta fechado el 7 de enero de 2015, por lo que, sin necesidad de
atender a la fecha en la que el interesado tuvo conocimiento de aquel, es claro

que fue formulada dentro del plazo de un afho legalmente determinado.
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CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la
reclamacion se encuentra establecido en los articulos 139 y siguientes de la
LRIPAC, y, en su desarrollo, en el Reglamento de Responsabilidad Patrimonial.
Procedimiento de tramitacion al que, en virtud de la disposicion adicional
duodécima de la LRIPAC, 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
autondmicos, 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, 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.

QUINTA.- El articulo 106.2 de la Constitucidn 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
bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion
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
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efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con relacién 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 dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la
Ley. No seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
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 Administraciéon 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 aplicacién 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 prescripcidon, concurran, al menos, los siguientes
requisitos: a) la efectiva realizacion de una lesion o dafio antijuridico, evaluable
econdmicamente e individualizado en relacién con una persona o grupo de
personas; b) que la lesidon patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos; y c) que no sea producto de fuerza

mayor.

SEXTA.- Se somete a nuestra consideracion una reclamacidon de
responsabilidad patrimonial por los danos y perjuicios que el interesado atribuye
al informe correspondiente a una exploracién neurofisioldgica que considera
erréneo, suscrito por la responsable el dia 7 de enero de 2015 y en el que se

concluye que “no se encuentran signos de dafio axonal denervativo en los
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niveles L3 a S1 explorados. No se objetiva dafio estendtico a nivel medular
cervical ni lumbar en el momento actual”.

A la vista de este resultado, el reclamante defiende la existencia de un
conjunto de dafios causalmente unidos a la actuacion del servicio publico
sanitario y antijuridicos, pues la “prueba ha ocasionado un dolor fisico intenso,
no solo por la postura errénea que se le exigid, sino por la prueba en si misma,
que, no solo fue hecha sin el control médico requerido”, sino que “termind con
un diagndstico erréneo, de tal forma que el sometimiento ha sido del todo en
vano. Por otro lado, estan los dafios morales (...). Por un lado, el diagndstico
erréneo priva al paciente de la informacién necesaria para poder tomar sus
decisiones de forma adecuada. Esto es un dafio moral (...). Por otro, la angustia
mental por el sometimiento a la misma prueba como al conocer el informe, que
a pesar de su aumento de dolores y de empeoramiento (...) daba un resultado
errdbneo que no se ajusta a su situacion y que incluso podia modificar su
situacion personal de invalidez, pues ya se incorpord a su expediente médico
(...) y es objeto de valoracidn en otros informes, creando con ello mas angustia
mental y padecimientos psicoldgicos intensos, y con ello dafios morales./ Sufre
ademas de depresidn por adaptacion a su situacion desde el accidente de 2003,
y es claro que con estos fallos y errores no se le ayuda en su adaptacion (...),
agravando su estado. También agorafobia, por lo que salir de su casa es un
esfuerzo para él, y salir para tener como resultado el obtenido no es mas que
hacer sufrir innecesariamente a una persona enferma./ También por tener que
acudir sus representantes con agentes de la Policia Nacional para poder acceder
al informe de la prueba./ Existe ademas la probabilidad de que la actuacion
médica podria haber evitado el dafio, por lo que se da la llamada doctrina de la
"pérdida de oportunidad” (...). Los dafios producidos han resultado en una
desconfianza hacia el servicio de salud, especialmente hacia el equipo de

|II

Neurofisiologia Clinica del hospital” donde se realizd la prueba.
Considera, en funcion de la cuantificacion que realiza a continuacion, el

dolor producido en la realizacion de la prueba diagndstica como un daiio fisico
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que valora en 3.500 €, e incluye en este mismo concepto de dafio fisico, que le
ha de ser compensado, el valor del mercado de una electromiografia y de la
correspondiente consulta, que en su opinidn asciende a 275 €. El resto de los
padecimientos, que valora en 12.000 €, serian dafios morales.

Es doctrina constante y reiterada de este Consejo que la realidad y
efectividad del dafio constituye el presupuesto previo ineludible de toda
valoracidn sobre la responsabilidad administrativa, lo que implica su necesaria y
plena acreditacién, y cuya falta de concurrencia supondria la ausencia de un
requisito esencial para la eventual declaracion de responsabilidad de la
Administracion publica, conduciendo, sin mas, a la desestimacion de la
reclamacion (entre otros, Dictamenes NUm. 89/2013 y 78/2015).

Tras analizar la documentacidon obrante en el expediente, este Consejo
considera que el interesado no ha acreditado la existencia real y efectiva de un
dafo indemnizable. Por lo que se refiere al dolor “fisico intenso” que dice haber
sufrido, no existe mas constancia en aquel que su propia manifestacion, lo que
no es suficiente para tenerlo por probado. No hay dato o indicio alguno que
permita suponer la existencia de un dolor distinto o de mayor intensidad al que
de ordinario sufren los pacientes durante la realizacion de tales pruebas
diagndsticas. Es cierto que el representante del interesado sostiene que ese
“mayor” dolor se produce por haberse realizado la prueba en una postura
inadecuada, y que pretende acreditar tal afirmacion con la testifical de su
madre; prueba que la Administracidon rechaza. Entendemos que resulta correcta
la denegacidon de la prueba porque si lo que se persigue es demostrar que se
sometid al paciente a una postura inadecuada, no consta -ni siquiera se alega-
gque esa persona que se propone como testigo tenga conocimientos técnicos
adecuados para valorar la correcta realizacién de la prueba que se cuestiona.
En consecuencia, solo mediante un informe pericial, y no a través de la testifical
de una persona lega en la materia, podriamos estimar probado que se sometid
al paciente a una postura inadecuada, de lo que cabria deducir la certeza, al

menos a efectos de procedibilidad de la accién de responsabilidad, de la
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causacién de un dafio fisico superior al que de ordinario se causa a la
generalidad de los pacientes, o al menos que no guarde relacién con las
condiciones personales preexistentes en él. Al faltar la prueba, o al menos el
indicio, no podemos considerar acreditado el dafio consistente en haberle
infringido un “dolor fisico intenso”.

En cuanto al otro dano que califica como “fisico” -el reembolso del valor
de la prueba diagnostica y de la consulta con el especialista que, a su juicio, se
corresponden con el de mercado, y que cifra en 275 €-, no consta, ni se afirma,
que efectivamente el paciente haya abonado tal importe, lo que nos impide
considerarlo como un dafio resarcible.

Sobre los restantes danos que invoca, y que califica como morales, ya
hemos senalado en ocasiones anteriores que “la exigencia de prueba del daho
moral juridicamente relevante, aun siendo liviana, existe, y aunque se atempere
la carga de su demostracidn no basta con su mera afirmacién para tenerlo
como cierto” (por todos, Dictamen NUm. 134/2015). En este caso no hay
prueba alguna de la existencia real de la “angustia mental y padecimientos
psicoldgicos intensos” que refiere, ni del empeoramiento de su estado previo de
“depresion por adaptacion”, ni tampoco de su “agorafobia”. Igualmente, no
existe prueba alguna en relacion con el episodio que refiere sobre la
intervencion de la Policia Nacional, ni mucho menos de la relacién causal que el
mismo pueda guardar con un dafo moral juridicamente relevante y por ello
indemnizable. Finalmente, no aporta ningln dato sobre el tipo de dafio en que
pudiera traducirse la “pérdida de oportunidad” a la que alude en su escrito, y la
“desconfianza hacia el servicio de salud” no configura un dano indemnizable
como tal.

No obstante lo anterior, y aunque a efectos de mera procedibilidad de la
accion emprendida considerasemos acreditado algun dafio, no se veria alterado
el sentido de nuestro dictamen. Al respecto, observamos que la reclamacién se
sustenta sobre la Unica premisa de que el informe del Servicio de

Neurofisiologia de 7 de enero de 2015 es erréneo; sin embargo, todos los
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informes obrantes en el expediente -tanto el emitido por la facultativa que
realizd la prueba, como el suscrito por tres especialistas en Traumatologia a
instancias de la entidad aseguradora y también la propuesta de resolucion-
niegan la existencia de error alguno, ni en su realizacién ni en el informe de
valoracion. Ademas, los peritos de la entidad aseguradora razonan la
coherencia de sus resultados con los de pruebas anteriores y explican el minimo
cambio apreciado, que atafie a uno solo de los musculos explorados, poniendo
de relieve que afecta a la raiz derecha cuando la clinica que el interesado
manifiesta de modo reiterado se refiere a “sintomas en el miembro inferior
izquierdo (folios 18, 19, 23 y 26)". Por ello, este Consejo Consultivo no puede
dar por acreditado error alguno en la realizaciéon de la prueba, ni en la
interpretacion de sus resultados, toda vez que los reiterados esfuerzos
dialécticos del representante del interesado -que no nos consta sea especialista
en la materia- no pueden ser Utiles para combatir el resultado de los informes
médicos suscritos por especialistas, que solo podrian ser cuestionados por otros
informes que aquel pudo aportar y no hizo. Por tanto, los reproches que vierte
sobre la incompetencia profesional de la técnica que manejé el dispositivo o la
presunta falta de colegiacion adecuada de la facultativa, y en dltimo extremo
sobre los problemas técnicos del electromiégrafo (que, segun el propio
documento técnico aportado por el reclamante -en idéntico sentido a lo que
informa la facultativa autora del informe y los peritos del seguro-, solo
afectaron a los datos de fecha y hora del sistema), no pueden considerarse
prueba del supuesto error padecido.

En coherencia con ello, este Consejo estima que los hipotéticos dafios
que el interesado sefala padecer no guardan relacidon causal con el
funcionamiento del servicio publico sanitario, lo que aboca al fracaso de su

pretension resarcitoria.
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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 vy,

en consecuencia, debe desestimarse la reclamacion presentada por ......
V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.
EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.°
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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