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Secretario General:
Iriondo Colubi, Agustin

\\El

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

El Pleno del Consejo
Consultivo del  Principado de
Asturias, en sesidn celebrada el dia
18 de julio de 2019, con asistencia
de las senoras y el sefior que al
margen se expresan, emitid por

unanimidad el siguiente dictamen:

Consejo Consultivo del Principado de

Asturias, a solicitud de V. E. de 22 de febrero de 2019 -registrada de entrada el

dia 27 de ese 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 a una intervencién quirdrgica de revision de

artrodesis previa.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 4 de mayo de 2018, la interesada presenta en el registro de la

Administracién del Principado de Asturias una reclamacion de responsabilidad

patrimonial por los dafos y perjuicios que atribuye a una negligente actuacién

del servicio publico sanitario.
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Expone que “hace un afio” fue operada por el Servicio de Traumatologia
y Cirugia Ortopédica del Hospital “X”, “quedando en mal estado los parametros
sagitales del lumbo-sacro y (que) en la actualidad cae la columna de forma
progresiva hacia adelante sin remedio”. Sefiala que en la consulta del Servicio
de Traumatologia de ese hospital el especialista le manifiesta “que para alinear
esa columbra habria que haberlo hecho desde las vértebras cervicales, dorsales
y lumbares”; es decir, "no solo desde las lumbares, como se hizo en la
operacion realizada (...) el dia 6 de abril de 2017”, presentando “desequilibrio” -
segun refiere- al alta de esta intervencion.

Afirma que esta actuacion constituye una “negligencia médica” que le ha
causado “danos morales y fisicos”, y precisa que “los dolores son insoportables”
y que “la toma de opiaceos prescritos acortara su vida”.

Por ello, solicita una indemnizacion de doscientos cincuenta mil euros
(250.000 €), asi como “una nueva intervencion quirdrgica en condiciones para
alinear la columna, pero que sea trasladada al Hospital “Y”, en Madrid, de
manera urgente, trasladando la Direccion del (Hospital “X”) toda la
documentacién e historial que posee para una operacién en condiciones
correctoras con los parametros de alineacién correctos y con mas medios”.

Adjunta a su escrito una copia de su documento nacional de identidad y

una tarjeta acreditativa del grado de discapacidad que padece (45 %).

2. Mediante oficio de 23 de mayo de 2018, la Gerencia del Area Sanitaria IV
envia una copia de la reclamacion al Servicio de Inspeccion de Servicios y

Centros Sanitarios.

3. El dia 30 de mayo de 2018, el Coordinador de Responsabilidad Patrimonial y
Registro de Instrucciones Previas traslada una copia de la reclamacion a la

Secretaria General del Servicio de Salud del Principado de Asturias.
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4. Con fecha 6 de junio de 2018, el Inspector de Servicios y Centros Sanitarios
designado al efecto solicita a la Gerencia del Area Sanitaria IV una copia de la
historia clinica relativa al proceso de referencia, asi como un informe del

Servicio de Traumatologia sobre el concreto contenido de la reclamacion.

5. Mediante escrito de 7 de junio de 2018, el Jefe del Servicio de Inspeccion de
Servicios y Centros Sanitarios comunica a la interesada la fecha de recepcién de
su reclamacion en el referido Servicio -25 de mayo de 2018-, las normas de
procedimiento con arreglo a las cuales se tramitara y los plazos y efectos de la

falta de resolucion expresa.

6. El dia 3 de julio de 2018, el Area de Reclamaciones y Asuntos Juridicos de la
Gerencia del Area Sanitaria IV remite al Servicio instructor un CD que contiene
una copia de la historia clinica de la paciente y el informe elaborado al efecto
por el Servicio de Traumatologia el 29 de junio de 2018 en el que se recoge su
curso clinico.

En cuanto a la peticidon de nueva intervencién para correccién del perfil
sagital, “no se considera a la paciente tributaria” de esa operacion “dada la
elevada morbilidad asociada a esta cirugia y la importante rigidez de la curva
secundaria a multiples cirugias previas”.

Finalmente, indica que se ha solicitado consulta en la Unidad del Dolor y

que la enferma sigue revisiones en ese Servicio.

7. Obra incorporado al expediente un informe pericial de la compafiia
aseguradora de la Administracién elaborado por dos licenciadas en Medicina y
Cirugia (una especialista en Medicina Legal y Forense y otra Diplomada en
Medicina del Seguro) el 6 de agosto de 2018. En él, tras analizar la asistencia
sanitaria dispensada a la paciente, concluyen que “se ha actuado con manejo
correcto de la sintomatologia, tanto en la indicacion de la intervencion como en

la praxis”, y que por lo tanto corresponderia desestimar la reclamacion.


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

8. Mediante oficio notificado a la interesada el 23 de octubre de 2018, el
Coordinador de Responsabilidad Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas

le comunica la apertura del tramite de audiencia.

9. Con fecha 30 de octubre de 2018, esta presenta en el registro de la Gerencia
Territorial de Justicia de Asturias un escrito en el que manifiesta que le es
“imposible” desplazarse para consultar el expediente “debido a las limitaciones”
que provocan su enfermedad, y dado que se ha “negado a facilitar informacion
al representante designado” por ella mediante “autorizacion voluntaria” solicita
que le sea remitido a su domicilio “el expediente integro”, con suspension del
plazo para formular alegaciones.

El 22 de noviembre de 2018, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas le remite una copia de los
documentos que integran el expediente en formato electrénico, comunicandole

la apertura de un nuevo tramite de audiencia por un plazo de quince dias.

10. Mediante oficio de 16 de enero de 2019, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas pone en conocimiento de la
correduria de seguros que ha transcurrido el plazo establecido para presentar

alegaciones sin que se hayan recibido.

11. Con fecha 24 de enero de 2019, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas elabora propuesta de resolucion
en sentido desestimatorio. En ella razona que en el presente caso la
intervencidon quirdrgica realizada el 6 de abril de 2017 tenia como principal
propodsito “reducir el dolor, y no estd exenta de riesgo, tanto por la propia

III

técnica como por la situacién vital” de la paciente, pues lleva “implicitas una
serie de complicaciones comunes y potencialmente serias que podrian requerir

tratamientos complementarios, materializandose en el presente caso como


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

riesgos tipicos la persistencia (de) dolor residual y la infeccion de la herida
quirtrgica”. Afade que detectadas las complicaciones se pusieron a su
disposicién “todos los medios diagndsticos y terapéuticos para posibilitar su
solucion, por lo que en ningun caso cabe apreciar incorrecion de la actuacion
médica”.

En lo referente a la solicitud de traslado del expediente médico para una
nueva intervencidon en el Hospital “Y”, asume las consideraciones formuladas

por el Servicio de Traumatologia en su informe de 29 de junio de 2018.

12. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 22 de febrero de 2019,
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.- 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 Organizacidén 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.


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 32.1 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante LRISP),
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.

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 prescripcién, el articulo 67.1 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comuin de las
Administraciones Publicas (en adelante LPAC), dispone que “El derecho a
reclamar prescribird al afio de producido el hecho o el acto que motive la
indemnizacion o se manifieste su efecto lesivo. En caso de dafios de caracter
fisico o psiquico a las personas, el plazo empezara a computarse desde la
curacion o la determinacion del alcance de las secuelas”.

En el supuesto ahora examinado, la reclamacion se presenta con fecha 4
de mayo de 2018 (folio 7) y, si bien la intervencidon que la motiva se realizo el 6
de abril de 2017, no podemos obviar que la mala evolucién provoco que fuera
necesaria una segunda operacion, que se practico el 2 de mayo de 2017
recibiendo el alta la paciente en el Servicio de Traumatologia el dia 17 del
mismo mes, por lo que es claro que ha sido presentada dentro del plazo de un

ano legalmente determinado.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la
reclamacion se rige por las disposiciones sobre el procedimiento administrativo
comun recogidas en el titulo IV de la LPAC, teniendo en cuenta las
especificidades previstas en materia de responsabilidad patrimonial en los
articulos 65, 67, 81, 91 y 92 de dicha Ley.
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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, en relacion con la fecha de presentacion de la reclamacion
en el registro de la Administracion del Principado de Asturias y su recepcion por
el organo instructor advertimos los mismos problemas que ya pusimos de
manifiesto en los Dictamenes Num. 160/2015 y 163/2015, entre otros, por lo
que nos remitimos a las consideraciones alli realizadas. Ahora bien, en este
caso la Administracion se cuida, en la practica del tramite previsto en el articulo
21.4 de la LPAC, de comunicar a los interesados la fecha de recepcién de su
reclamacion en el Servicio de Inspeccidon de Servicios y Centros Sanitarios -en
su calidad de 6rgano competente para resolver- y no, de forma genérica, en la
Administracion del Principado de Asturias -como venia haciendo habitualmente-.

Asimismo observamos que el informe evacuado por el Servicio de
Traumatologia implicado es insuficiente, pues se limita a describir el proceso
asistencial de la paciente sin abordar las concretas imputaciones formuladas en
el escrito de reclamacion. Pese a ello, no se estima pertinente en este momento
la retroaccidon de las actuaciones, toda vez que el resto de la documentacion
incorporada al expediente permite un pronunciamiento de fondo sobre la
controversia que se suscita.

Finalmente se aprecia que a la fecha de entrada de la solicitud de
dictamen en este Consejo Consultivo se ha rebasado ya el plazo de seis meses
para adoptar y notificar la resolucidon expresa, establecido en el articulo 91.3 de
la LPAC. No obstante, ello no impide la resolucién, de acuerdo con lo dispuesto
en los articulos 21.1 y 24.3, letra b), de la LPAC.

QUINTA.- El articulo 106.2 de la Constitucién 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
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casos de fuerza mayor, siempre que la lesidbn sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

A su vez, el articulo 32 de la LRISP 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, siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o
de dafos que el particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la
ley”. 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 34 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
produccidon 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 dafo 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 realizacidn de una lesion o dafio antijuridico, evaluable

econdmicamente e individualizado en relacién con una persona o grupo de
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personas; b) que la lesion patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos; y c) que no sea producto de fuerza

mayor.

SEXTA.- En el presente asunto se imputan a la Administracion sanitaria los
danos y perjuicios que la reclamante asocia a la cirugia de revision de
artrodesis previa a la que se sometié en un hospital publico.

Por lo que a la efectividad del dafio se refiere, consta probado
documentalmente en el expediente que el 6 de abril de 2017 se le realizé una
cirugia de revisién de artrodesis previa que evolucioné de modo desfavorable,
siendo reintervenida para limpieza quirtrgica de la herida en mayo de ese
mismo afio. En la Ultima revisidn -marzo de 2018- se aprecia que clinicamente
ha aumentado el dolor y ha empeorado el perfil sagital. Por tanto, ha de darse
por acreditada la existencia de un dafio cuyo alcance y evaluacién econdmica
determinaremos si concurren los requisitos para declarar la responsabilidad
patrimonial de la Administracion.

Ahora bien, esta mera constatacion de unos dafos efectivos, evaluables
econdmicamente e individualizados surgidos en el curso de la actividad del
servicio publico sanitario no implica sin mas la existencia de responsabilidad
patrimonial de la Administracién, pues ha de probarse que el dafio alegado
tiene un nexo causal inmediato y directo con el funcionamiento de aquel
servicio publico.

Como ya ha tenido ocasidén de sefialar en anteriores dictdmenes 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 dafo que sufra el paciente con ocasion de la
atencion recibida, o la falta de curacion, 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
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este juicio imprescindible, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia,
responde a lo que se conoce como /ex artis.

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 correccion 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
enfermo, de sus familiares o de la organizacion 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.

En el caso que nos ocupa la interesada se sometié a dos intervenciones
de columna Ilumbar en un hospital de otra Comunidad Auténoma, vy
posteriormente siguid tratamiento en el Hospital “X”. Segun el informe del
Servicio de Traumatologia de este ultimo centro, en la valoracion inicial
presentaba “dolor dorsolumbar severo asociado a ciatalgia bilateral y severo
desequilibrio sagital”, por lo que tras valorar conjuntamente con ella los
beneficios e inconvenientes de la cirugia se programa una nueva reintervencion
quirdrgica con el objetivo principal de mejorar el dolor lumbar, realizandose
revision de instrumentacion y reartrodesis dorsolumbar D8-S1 el 6 de abril de
2017. La paciente tuvo que ser nuevamente operada el dia 2 de mayo de 2017

para limpieza de la herida quirdrgica con evolucion favorable”.
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La reclamante denuncia una negligente actuacion del Servicio de
Traumatologia y Cirugia Ortopédica del Hospital “X"” que le practicé la revisiéon
de artrodesis. En concreto, sostiene en el escrito de su reclamacién que han
quedado “en mal estado los parametros sagitales del lumbo-sacro y en la
actualidad cae la columna de forma progresiva hacia adelante sin remedio”. El
informe del Servicio de Traumatologia confirma este prondstico sefialando que
en el seguimiento clinico de la paciente “se aprecia consolidacion de artrodesis
D8-S1; no obstante (...), presenta dolor lumbar que va progresivamente en
aumento con radiculalgia bilateral e importante dificultad para la deambulacion
(se desplaza en silla de ruedas)”. Sin embargo, no tenemos constancia de que
desde ese Servicio se le haya explicado -tal y como ella manifiesta en su escrito
de reclamacion- “que para alinear esa columbra habria que haberlo hecho
desde las vértebras cervicales, dorsales y lumbares”; es decir, “no solo desde
las lumbares, como se hizo en la operacion realizada (...) el dia 6 de abril de
2017". Estas afirmaciones, que constituyen el ndcleo de la reclamacion, no
gozan de un soporte probatorio que las avale, ni tampoco la perjudicada -sobre
quien recae la carga de la prueba-alega nada al respecto ni aporta informe
médico alguno que vincule los padecimientos que sufre con una mala praxis del
Servicio que la intervino quirdrgicamente.

Por su parte, las facultativas que informan a instancias de la compaiiia
aseguradora de la Administracion consideran que los profesionales que la
atendieron actuaron con un “manejo correcto de la sintomatologia, tanto en la
indicacién de la intervencion como en la praxis”. Y sefialan que aquella habia
firmado el documento de consentimiento informado previo a la intervencién en
el que se recoge, entre otros riesgos, “la persistencia de la sintomatologia
previa”; extremo este que hemos podido constatar, dado que entre los
documentos que integran la historia clinica remitida figura el “consentimiento
informado para instrumentacién de columna y artrodesis vertebral (revision de
artrodesis previa)” firmado por ella. En idéntico sentido se pronuncia el

Instructor del procedimiento al elaborar la propuesta de resolucién, en la que

11


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

explica que el propdsito principal de este tipo de intervenciones es “reducir el
dolor”, y advierte que es una cirugia que “no esta exenta de riesgo, tanto por la

III

propia técnica como por la situacion vital” de la paciente, pues “lleva implicitas
una serie de complicaciones comunes y potencialmente serias que podrian
requerir tratamientos complementarios, materializandose en el presente caso
como riesgos tipicos la persistencia (de) dolor residual y la infeccion de la
herida quirdrgica”. En todo caso defiende la actuacion médica, pues detectadas
las referidas complicaciones se pusieron a su disposicion “todos los medios
diagndsticos y terapéuticos para posibilitar su solucién”.

En cuanto a la pretension de ser operada nuevamente para la correccion
del perfil sagital, el especialista en Traumatologia que suscribe el informe de 29
de junio de 2018 no considera que la paciente sea tributaria de una nueva
intervencion “dada la elevada morbilidad asociada a esta cirugia y la importante
rigidez de la curva secundaria a multiples cirugias previas”; motivo por el cual
se ha solicitado consulta en la Unidad del Dolor.

En definitiva, debemos recordar que la asistencia sanitaria constituye una
obligacién de medios, no de resultado, de modo que la persistencia del dolor y
el empeoramiento del perfil sagital que actualmente presenta la perjudicada
son riesgos inherentes a este tipo de intervenciones -tal y como se recoge en el
consentimiento informado firmado por la reclamante-, en las que se pretenden
reducir los padecimientos del paciente mejorando su calidad de vida pero en
ningun caso se garantiza la curacién completa de la patologia que presente. Lo
anterior, unido a la ausencia de signos que evidencien una actuacion del
facultativo que realiz6 la operacion contraria a la /ex artis ad hoc, y dada la falta
de alegaciones e informes periciales de parte que contradigan la asistencia
sanitaria realizada, nos lleva a excluir la antijuridicidad del dano y a determinar

la desestimacion de la reclamacion.
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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,

(P. A. LA LETRADA ADJUNTA A LA SECRETARIA GENERAL)

Fdo.: Paz de Vera Estrada

V.0 B.0
LA PRESIDENTA,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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