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Expediente relativo a la reclamación de responsabilidad patrimonial tramitado a instancia de D. X, por los daños y perjuicios que anuda a la atención sanitaria que le fue dispensada en el Servicio de Traumatología del Hospital H, centro dependiente del Servicio de Salud de Castilla-La Mancha (SESCAM). ANTECEDENTES Primero. Reclamación.- Mediante escrito presentado en oficina de correos el 23 de febrero de 2011, D. X efectuó reclamación de responsabilidad patrimonial dirigida al SESCAM, poniendo de manifiesto, en primer lugar, la falta de atención por parte del Hospital H de su solicitud de entrega de su historia clínica y que, debido a dicha negativa, “tuve que acudir a solicitar la misma a través de un procedimiento judicial de Diligencias Preliminares seguido ante el Juzgado de 1ª Instancia n.º 5 de Guadalajara, procedimiento 2726/2010 […] está señalado para el día 8 de marzo de 2011 la aportación de los protocolos de las intervenciones quirúrgicas practicadas que no me han sido aportados […] y no ha sido aportado consentimiento informado de ninguna de las intervenciones practicadas”. Seguidamente, el particular expone los hechos en los que funda su solicitud de indemnización, relatando, en síntesis, que “debido al diagnóstico de discopatía [cuadro clínico de lumbalgia con o sin ciática motivado por la pérdida de altura de varios discos de la columna vertebral] con hernia discal central L5-S1 me fue indicada intervención quirúrgica para la colocación de prótesis de disco lumbar, ingresé en fecha 17 de mayo de 2007 […] Me fue colocado cajetín 26x32 y 4 tornillos de 25 mm. No se me ha facilitado protocolo quirúrgico ni me fue facilitada información ni consentimiento informado para la referida intervención. [ ] En la historia clínica aportada consta anotado “desgarro vena ilíaca que se sutura”. […] Fui dado de alta en fecha 22 de mayo de 2007. […] El motivo de someterme a la intervención quirúrgica era a fin de terminar con los dolores lumbares que venía sufriendo, soy un hombre joven, actualmente con 34 años, que en el año 2007 y a fin de terminar con los dolores de espalda se me ofrece someterme a una intervención quirúrgica para terminar con los mismos, por eso me sometí a la misma, sin informarme de los riesgos y de que en lugar de una mejoría resultaría un empeoramiento. […] Pese a presentar hernia discal L4-L5, que había sido diagnosticada previamente, no se realiza artrodesis [fijación mediante tornillos y barras de los pedículos de las vértebras lumbares] en el mismo acto quirúrgico, lo que era claramente recomendable, en lugar de tenerme que someter a otra intervención quirúrgica, tampoco se me informó de la referida posibilidad permitiendo a esta parte haber optado. No fui informado de ningún tipo de riesgo de la intervención. [ ] Tras ello soy tratado por el servicio de rehabilitación donde me he realizado resonancias magnéticas […] Dado que continuaba con dolores, pese a la intervención se me indica nueva cirugía para intervención de discopatía L4-L5, nuevamente no se me facilita consentimiento informado. [ ] Tras el estudio preoperatorio realizado […] e informado de la anestesia, no de la intervención a realizar y riesgos de la misma, soy ingresado en fecha 18 de diciembre de 2007. […] Soy intervenido en fecha 19 de diciembre de 2007. […] Fui trasladado a planta procedente de reanimación el 19 de diciembre de 2007. […] Tras la intervención soy derivado al servicio de rehabilitación, pese a las intervenciones realizadas desde el mes de julio de 2008 presento dolor, consta anotado en la historia clínica en fecha 30 de octubre de 2008 como presento dolor que no cede, se me indica la realización de nueva resonancia magnética que se me realiza en fecha 28 de noviembre de 2008, en la resonancia de columna se informa de cambios postquirúrgicos secundarios a artrodesis L4-S1 y moderada hernia discal L4-L5. [ ] Cual fue mi sorpresa de esta parte quien pese a haberse sometido a dos intervenciones quirúrgicas continuaba con dolor, no fui informado antes de ninguna de los anteriores riesgos, complicaciones o como pese a la realización de las mismas el dolor iba a ser persistente. […] Tras las pruebas realizadas se me informa por el servicio de Traumatología la necesidad de realizar nueva intervención a fin de revisar la intervención anterior por un posible aflojamiento de tornillos, nunca se me había informado de que uno de los riesgos de la colocación de tornillos es el aflojamiento de los mismos, riesgo que nunca asumí y no se me informó. [ ] En fecha 6 de julio de 2009 fui nuevamente ingresado en el Hospital H. […] Consta la intervención en fecha 7 de julio de 2009. Nuevamente en esta ocasión tampoco fui informado de los riesgos o complicaciones de la intervención. [ ] Tal y como se comprobó se había producido el aflojamiento de tornillo de artrodesis L4-L5, teniendo que proceder a la sustitución de los 2 tormillos del lado derecho por 2 Dynesys canulado. Nunca me fue explicada la causa del referido aflojamiento. Ni tampoco fue asumido por mi parte, al no ser debidamente informado que fuera un riesgo de la artrodesis. [ ] Claramente puedo manifestar que de haber conocido que por la intervención realizada, no sólo no iba a ceder el dolor que venía sufriendo, sino que iba a tener que ser reintervenido en varias ocasiones, lógicamente no me hubiera sometido a tratamiento quirúrgico, tras el cual no he visto mejorada mi situación, sino claramente empeorada. [ ] Fui dado de alta en fecha 9 de julio de 2009. […] En la evolución posterior y el seguimiento de consulta se indica como al mes de la intervención, en fecha 6 de agosto de 2009 consta anotado como presento dolor, en aumento, en miembro inferior derecho desde el glúteo hasta el 1º dedo del pie. Como puede comprobarse mi situación en lugar de mejorar iba empeorando. No sólo no cedía el dolor lumbar que presentaba sino que se agravaba mi situación con dolor irradiado a toda la pierna. […] Continúo en tratamiento médico, incluso debido a la falta de información y a los malos resultados de las intervenciones resulta afectado mi estado de ánimo siendo remitido al servicio de psiquiatría. […] Había sido intervenido 4 veces por hernia discal, con pobre resultado *
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dejándome en situación de invalidez permanente con graves dificultades económicas y pese a ello sufriendo continuos dolores. [ ] En fecha 10 de septiembre emite informe el servicio de neurofisiología clínica en el que se indica moderada actividad denervatoria de musculatura correspondiente al miotoma L5 derechos, hallazgos sugestivos de una lesión axonal [lesión del axon o prolongación de las neuronas especializadas en conducir el impulso nervioso] radicular severa. [ ] Se me indica realizar nueva resonancia magnética en fecha 29 de septiembre de 2009. […] Tras ello se nos informa que me tengo que someter a una nueva intervención quirúrgica (LA QUINTA) esta vez para EXTRAER EL MATERIAL DYNESYS colocado y realizar una reartrodesis, nuevamente no se me informa de la intervención, ni de los riesgos, ni complicaciones, así como tampoco se me informa el motivo por el que hay que extraer el material y realizar nuevamente la artrodesis. […] En fecha 26 de febrero de 2010 ingresé nuevamente en el Hospital H para una nueva intervención […] fue extraído el material y colocados 4 tornillos y barra XIA. […] Tras la referida intervención el dolor no ha cesado, continuo en tratamiento en el servicio de rehabilitación y en el servicio de salud mental. Durante meses he estado sin poder caminar. […] Estoy en tratamiento por el trastorno ansioso-depresivo que sufro derivado de los dolores y múltiples intervenciones que he sufrido todas ellas sin resultado positivo. Y todo ello sin ser informado en ninguna de ellas debidamente”. Continuaba alegado el perjudicado que “consecuencia de todo lo relatado anteriormente en fecha 12 de diciembre de 2009 fue dictada resolución de la Tesorería General de la Seguridad Social en la que me fue reconocida la Incapacidad Permanente Absoluta […] En fecha 20 de octubre de 2010 fue dictada resolución de la Tesorería General de la Seguridad Social que aporto […] en la misma se mantiene la calificación de incapacidad permanente absoluta. […] Asimismo me ha sido reconocido grado de discapacidad debido a las limitaciones para la movilidad que presento. […] En tres años he pasado de tener un trabajo, ser un chico normal, con dolores de espalda, pero pudiendo realizar mi vida y mis actividades diarias, a presentar un grado de discapacidad del 55%, una incapacidad permanente absoluta y todo ello tras cinco intervenciones donde no me informaron debidamente de las mismas”. La defectuosa prestación de asistencia sanitaria que se imputa por el interesado se concreta finamente en los siguientes puntos: “1. Incorrecta técnica quirúrgica y/o material empleado, teniendo que ser reintervenido dos veces por el aflojamiento y rotura de los tornillos. [ ] 2. Tratamiento totalmente incorrecto de la patología toda vez que las intervenciones realizadas no solo no han servido para minorar los dolores lumbares que sufría sino que han agravado los mismos dejándome incluso una limitación de la funcionalidad. [ ] 3. FALTA DE INFORMACIÓN ADECUADA de los riesgos de la intervención y las graves secuelas que podía ocasionar. NO HE SIDO INFORMADO EN NINGUNA DE LAS INTERVENCIONES NI DE LOS RIESGOS, NI DE LAS POSIBLES COMPLICACIONES, la única información que he recibido es que tras la misma estaría mejor, y ha sido todo lo contrario, ELLO SUPONE UNA CLARA VULNERACIÓN DE MI DIGNIDAD PERSONAL, sin información precisa no he podido tomar las decisiones que afectan a mi salud con libertad. [ ] 4. Actuación médica incorrecta, al no haber informado del pronóstico, alternativas y riesgo de las intervenciones, así como el grave resultado alcanzado, agravándose la patología que presentaba. […] SI SE HUBIERAN ADOPTADO LAS MEDIDAS CORRECTAS CONFORME TODOS LOS PROTOCOLOS MÉDICOS Y SE HUBIERA INFORMADO DEBIDAMENTE AL PACIENTE, ASI COMO SE HUBIERA UTILIZADO LA TECNICA Y MATERIAL ADECUADO NO SE HUBIERAN PRODUCIDO LAS GRAVES SECUELAS QUE PADEZCO. […] A consecuencia de las cirugías realizadas he presentado: rotura de vena ilíaca, no realización de artrodesis L4-L5 en la misma intervención quirúrgica, aflojamiento de tornillos, necesidad de ulteriores intervenciones quirúrgicas, lesión neurológica, ausencia de resultados, falta absoluta de información, trastorno ansioso depresivo secundario al daño orgánico”. En cuanto a la valoración del daño imputado al funcionamiento del servicio público sanitario, el interesado efectúa la siguiente: “La cuantía que se reclama por los daños hasta ahora ocasionados asciende a 259.359,99 euros […] atendiendo a los periodos de hospitalización e incapacidad, así como a las secuelas que sufro. [ ] En virtud de la Resolución de 31 de enero de 2010, de la Dirección General de Seguros y Fondos de Pensiones que actualiza las cuantías reconocidas por Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulación de Vehículos a Motor, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 26 de octubre, se obtiene de la suma de los siguientes conceptos: DIAS DE HOSPITALIZACIÓN: 6 días. Del 6/07/2009 al 9/07/2009



3 días



26/02/2010 al 01/03/2010



3 días



Lo que supone un total de 407,88 euros. DIAS IMPEDITIVOS: 161 días. Desde el 10 de julio de 2009 hasta el reconocimiento de la incapacidad permanente Absoluta en fecha 17/12/2009. Lo que supone un total de 8.898,47 euros. Así como la secuela de incapacidad permanente absoluta que me inhabilita para la realización de cualquier ocupación o actividad y que conforme establece el mencionado baremo y dada mi edad valoro en la cantidad de 2



181.410,84 euros. [ ] Por la minusvalía que me ha sido reconocida, por la limitación de la movilidad y el trastorno ansioso depresivo que sufro lo valoramos en 40 puntos, lo que supone un valor de 68.642,80 puntos”. El interesado terminó solicitando la práctica de los siguientes medios de prueba: dictamen médico pericial, dictamen de la Inspección Médica, pruebas correspondientes a los efectos de acreditar el perjuicio económico y moral causado, historia clínica completa obrante en el Hospital H, analíticas, imágenes radiográficas, ecográficas y cualesquiera otra prueba efectuada. Se acompañaban al escrito diversa documentación clínica referida al proceso del paciente interesado, y copias de la resoluciones de declaración de incapacidad, así como el dictamen-propuesta del Equipo de Valoración de Incapacidades (EVI) de la Dirección Provincial del Instituto Nacional de la Seguridad Social en Guadalajara, de fecha 26 de octubre de 2010, que confirma el emitido por el mismo Equipo el 14 de diciembre de 2009. Segundo. Admisión a trámite.- Con fecha 25 de marzo de 2011 el Coordinador de la Oficina Provincial de Prestaciones del SESCAM en Guadalajara dirigió escrito al interesado en el domicilio señalado a efectos de notificaciones, comunicándole la recepción de la reclamación, la tramitación que seguiría, conforme a lo dispuesto en el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones Públicas en materia de Responsabilidad Patrimonial, informándole del órgano encargado de la instrucción del expediente, del plazo para notificar la resolución y de los efectos desestimatorios de su no emisión en dicho plazo. Tercero. Informe del Servicio.- Al expediente ha sido incorporado el informe emitido el 7 de abril de 2011 por el Servicio de Traumatología del Hospital H, que afirma: “Se había acordado con el paciente que, dado su cuadro clínico derivado de una discopatía severa en el nivel L5-S1, con pérdida de altura del espacio discal a dicho nivel, y afectación de las carillas articulares, asociado a la existencia de una hernia discal L4-L5, se iba a tratar mediante la realización de un abordaje anterior, infraumbilical y extraperitoneal, para proceder a la artrodesis tipo ALIF (fijación del cuerpo vertebral tras discectomía por abordaje anterior), sustituyendo el disco L5-S1 por un cajetín de Peek atornillado a los cuerpos vertebrales, para a continuación sustituir el disco L4-L5 por una prótesis discal. [ ] Mediante este procedimiento se pretendía, dada la juventud del paciente, conseguir dos objetivos: por un lado, no se consideraba que se pudiese conservar la movilidad del nivel inferior sin dolor, porque el deterioro articular aconsejaba fijar dicho nivel. El nivel superior, aun afectado de forma importante, tenía buena viabilidad desde el punto de vista articular, por lo que se optó por un tratamiento que conservara ese nivel desde el punto de vista mecánico, como es la inserción de una prótesis de disco lumbar, para de esta forma intentar prevenir la aparición de un síndrome del disco suprayacente. Estas consideraciones se le comunicaron al paciente, así como los riesgos inherentes al abordaje por vía anterior del segmento caudal de la columna lumbar, cirugía para la que se cuenta siempre, en este servicio, con la colaboración del Servicio de Cirugía Vascular. [ ] La intervención fue realizada el 18-05-2007 por dos miembros de la unidad de Columna ayudados por un miembro el Servicio de Cirugía Vascular, dado que en este campo quirúrgico se debe abordar la columna retirando las venas y arterias ilíacas. [ ] Se produjo durante la intervención una pequeña rotura de la vena ilíaca derecha, que fue suturada sin más contratiempos, y se implantó el cajetín de Peek tipo Synfix (Synthes) sin incidencias. El abordaje del nivel L4-L5 resultó imposible, ya que la configuración anatómica de la bifurcación ilíaca impedía la retirada de los vasos sanguíneos con seguridad lo que aconsejó no arriesgar a la aparición de una lesión vascular. Tras la cirugía fueron informados tanto la familia como el paciente de este contratiempo, y se acordó que la posibilidad de abordaje del nivel no intervenido se realizaría en función de la evolución clínica tras recuperarse del postoperatorio inmediato. En resumen, la imposibilidad de abordaje del nivel L4-L5 por vía anterior, sin acometer riesgos innecesarios, hizo que en esta primera intervención sólo se realizase fijando el nivel L5-S1. [ ] El postoperatorio inmediato y los controles clínicos y radiológicos transcurrieron sin incidentes, comenzando el paciente la deambulación en el segundo día postoperatorio, sin encontrarse déficit neurológico. El paciente cursa alta hospitalaria. [ ] El paciente continúa las revisiones en consulta, de forma ambulatoria, con una evolución insatisfactoria, ya que persiste e incluso se incrementa el dolor lumbar, asociado a la existencia de una radiculopatía L5. De tipo sensitivo, sin déficit motor. [ ] Los estudios de imagen muestran adecuado posicionamiento de la fijación dinámica por vía posterior mediante sistema Dynesis (Zimmer), realizada sin contratiempos el día 19-12-2007. La evolución postoperatoria permite su alta hospitalaria tras control radiológico satisfactorio, el día 21-12-2007. [ ] El paciente continúa su seguimiento en consulta, y en la revisión a los seis meses de la segunda intervención lumbar (mayo de 2008) no refiere afectación radicular, aunque mantiene rigidez lumbar antiálgica y considera que en la escala analógica visual de dolor se encuentra en un nivel 4/10. [ ] En los controles sucesivos en consulta el paciente refiere un empeoramiento progresivo de su estado clínico, que le dificulta para la movilidad y la realización de sus actividades habituales. Así mismo asegura que sufre fallos de la rodilla izquierda. No observo alteraciones en las radiografías simples, por lo que el 30-10-2008 se solicitan estudios mediante RMN de la columna lumbar y la rodilla izquierda. [ ] El 11-12-2008 el paciente refiere un progresivo incremento del dolor lumbar, que afecta a la raíz de ambos muslos. Control radiológico sin alteraciones. Pendiente aún de la realización de RM lumbar. […] 15-122008 RM COLUMNA LUMBAR. Hallazgos: Cambios postquirúrgicos en la región L4-S1, con tornillos transpediculares L4-L5 correctamente situados y material de osteosíntesis anterior en L5-S1. Resto de cuerpos vertebrales de morfología e intensidad de señal normales. Cambios por desecación de los discos L4-L5 y L5-S1, con disminución de la señal en secuencias potenciadas en T2 y moderada pérdida de altura. Pequeña hernia discal L4-L5 de localización central que borra ligeramente la grasa epidural anterior, y no parece contactar con las raíces adyacentes. Tras la administración de gadolinio no se identifican áreas de realce patológico. Canal vertebral de calibre normal [ ] CONCLUSIÓN: [ ] Cambios postquirúrgicos secundarios a artrodesis L4-S1. Moderada hernia discal L4-L5. [ ] En la revisión clínica del 16-02-09. 3



Ante la persistencia de la clínica dolorosa de predominio lumbar, sin afectación radicular, se realiza nuevo estudio radiológico (serie lumbar). Se observan signos de disminución de la densidad ósea en torno al tornillo L5 derecho, sugestivos de aflojamiento de dicho tornillo, lo que se indica al paciente, aunque se considera poco probable que la causa del dolor se encuentre en ese hallazgo, y por ello se le ofrece la posibilidad de la revisión quirúrgica de dicho tornillo, y es incluido en lista de espera quirúrgica. [ ] Dicha intervención se realiza el día 07-07-2009, siendo dado de alta el 09-072009. [ ] La evolución no es satisfactoria, manteniendo e incluso refiriendo un incremento del dolor lumbar así como la afectación del miembro inferior hasta el pie derecho. Además refiere dolor cervical, por lo que se realiza un estudio de dicho segmento vertebral en el que se incluye la realización de una RMN COLUMNA CERVICAL. Motivo de consulta: Dolor cervical. [ ] Realizamos estudio de columna cervical con cortes sagitales y axiales, utilizando secuencias de pulso habituales. Observamos una alineación intersomática conservada con cuerpos vertebrales y discos intervertebrales de altura y señal normal. Únicamente se observa una protusión dorso medial del disco C6-C7, que no produce compromiso radicular. El canal cervical tiene dimensiones normales. El tallo medular no presenta alteraciones. [ ] CONCLUSIÓN: [ ] No evidenciamos imágenes de herniación discal ni compromiso de los diámetros del canal en columna cervical. [ ] Se descarta por ello la realización de ulteriores tratamientos referidos a la columna cervical, ya que se considera que el cuadro doloroso es secundario a la patología lumbar, que, dada su mala evolución, produce un desequilibrio del esqueleto axial. [ ] En el seguimiento en consulta se objetiva que el paciente mantiene un cuadro de dolor lumbar incapacitante para sus actividades habituales, debiendo hacer uso de dosis progresivamente mayores de fármacos y se constata la existencia de un déficit sensitivo del territorio L5 derecho, con dolor en la pierna derecha y dificultad para la marcha. [ ] Se realiza una RMN COLUMNA LUMBAR que muestra una medialización del tornillo L5 derecho, por lo que, dada la evolución insatisfactoria, se ofrece la retirada del material de fijación dinámica y su sustitución por una artrodesis fija (XIA, Stryker), realizada el 26-02-10. [ ] Tras esta última intervención el paciente ha continuado presentando un cuadro de dolor lumbar que refiere como incapacitante para la realización de sus actividades habituales, que le incapacita para su trabajo, y que se ve agravado por un cuadro depresivo probablemente secundario a su negativa evolución. De los controles radiológicos y clínicos posteriores no se evidencia la existencia de problemas en los implantes, pero es probable que la reiteración de intervenciones quirúrgicas hagan poco probable que el paciente llegue a alcanzar un estado asintomático, por lo que en este momento, y dado que no es susceptible de tratamiento ortopédico, sólo se puede recomendar el tratamiento farmacológico, medidas posturales y rehabilitadoras y seguimiento por parte de su médico de Atención Primaria, quedando abierto a la valoración por la Unidad de Columna, o por otros profesionales, si así lo requiriera, por un cambio en su cuadro clínico”. Cuarto. Historia clínica.- Se aporta al expediente la historia clínica del paciente obrante en el centro hospitalario en el que se prestó la asistencia cuestionada. Quinto. Informe de la instructora del expediente.- El 22 de julio de 2011 la Inspectora emite su informe, en el que tras relatar los antecedentes del caso y emitir su juicio crítico, concluye indicando que: “1º. El paciente es diagnosticado de discopatía severa, hernia discal L4-L5 e inestabilidad de la columna lumbar que le produce sintomatología crónica y que no cede con tratamiento conservador, cuando este falla se le propone el tratamiento quirúrgico. [ ] 2º. El tratamiento quirúrgico que se propone al paciente es discectomía [extirpación del disco intervertebral] y artrodesis y se elige el abordaje anterior retroperitoneal, que está indicado para tratar las lesiones lumbares por ser el que menos tiempo requiere, con una mínima incisión y fácil acceso. Aunque una de las complicaciones es la posible lesión de vasos sanguíneos, que es lo que le ocurrió al paciente, aunque esto se solventó sin problema ya que según se refiere este abordaje se realiza en colaboración con el servicio de cirugía vascular. Tras el incidente y dado que se detectó una anomalía anatómica en las ilíacas sólo se accedió al segmento L5-S1 y no se pudo abordar el segmento L4-L5. [ ] 3º. Según el informe del servicio de traumatología, tanto al paciente como a su familia se le informó de estas circunstancias que ocurrieron en la intervención y en todas las cirugías se le ha explicado al paciente qué le iban a realizar y sus complicaciones. [ ] 4º. Al paciente se le sigue revisando en el servicio de traumatología, al persistir la sintomatología, se le propone nueva cirugía dada la inestabilidad de la columna lumbar que el paciente presenta, se le realiza artrodesis con abordaje posterior. 5º. Al persistir la sintomatología y al comprobar mediante pruebas de imagen la medialización del tornillo derecho en L5, se le ofreció el sustituirlo. Según la bibliografía el fallo del material es una de las complicaciones de la artrodesis, así como el dolor neuropático de las fibrosis. [ ] 6º. El conjunto de la actuación médica realizada por el Servicio de Traumatología del Hospital H es adecuado a la normopraxis, al paciente se le diagnosticó y se le ofreció primero tratamiento conservador y dado que este no funcionó se le propuso tratamiento quirúrgico, este se realizó conforme a la patología que el paciente presentaba, la edad y el protocolo, por tanto no existe nexo causal entre la actuación sanitaria y las secuelas del paciente que están descritas en la bibliografía”. Sexto. Dictamen médico a instancias de la compañía aseguradora de la Administración.- Con fecha 26 de septiembre de 2011 varios especialistas en traumatología y ortopedia emitieron dictamen sobre la reclamación interpuesta por el interesado, concluyendo que: “1. D. X, presentaba discopatía lumbar L4-L5 y L5-S1.Se planificó realizar artrodesis anterior del espacio L5-S1 y prótesis de disco Lumbar L4-L5. La indicación es correcta. [ ] 2. En la primera cirugía practicada con fecha 18-5-2007 no se realizó la prótesis discal L4-L5. Los motivos están justificados por las complicaciones quirúrgicas que aparecieron, la dificultad en el abordaje y el tiempo quirúrgico que supuso la intervención sobre el disco L5-S1 y la reparación de la vena ilíaca lesionada durante la intervención. [ ] 3. Con fecha 19-12-2007 se realizó una artrodesis dinámica L4-L5 con sistema “Dynesis” instrumentación dinámica. La indicación es correcta como alternativa actual a las artodesis fijas. No se realizó prótesis discal por los problemas existentes en el abordaje por vía 4



anterior de la cirugía practicada en el mes de mayo de ese mismo año. La opción es correcta. [ ] 4. Las complicaciones aparecidas con el Sistema de instrumentación Dynesis están documentadas en la bibliografía. No podemos atribuir el aflojamiento de los tornillos a una mala praxis o a un mal estado del material utilizado. En algunas series, las tasas de complicación son altas. [ ] 5. El Dr. D trató todas las complicaciones aparecidas tras la Cirugía lumbar realizada a D. X,. Finalmente realizó artrodesis posterior fija “Xía”. Ofertó la posibilidad de valoración en otras Unidades de columna tras la no mejoría, para solucionar los síntomas residuales derivados de las intervenciones quirúrgicas practicadas. [ ] 6. Un paciente obeso o con sobrepeso puede producir cargas en el sistema de instrumentación de columna que pueden provocar la falta de fijación del dispositivo o del propio dispositivo. En la documentación analizada, se recomienda la pérdida de peso por la obesidad presente en el paciente. [ ] 7. No disponemos de los consentimientos informados en la documentación analizada. Según el informe de Traumatología […] tanto al paciente como a su familia se le informó de las circunstancias que ocurrieron en la intervención y en todas las cirugías se le explicó al paciente lo que se le iba a realizar y sus complicaciones”. Séptimo. Trámite de audiencia.- Mediante escrito notificado el día 14 de octubre de 2011 se concedió trámite de audiencia al reclamante, poniéndole de manifiesto el expediente tramitado y otorgándole un plazo de quince días para formular cuantas alegaciones estimara oportunas. Habiendo retirado copia del expediente mediante comparecencia personal el 17 de octubre de 2011, el 2 de noviembre de 2011 la letrada del reclamante presentó en oficina de correos escrito de alegaciones, en el que, en esencia, se indica que no se actuó en el caso del paciente conforme a la lex artis, pues no se cumplieron los protocolos previstos ni tampoco los más básicos y genéricos correspondientes a la información al paciente. Se considera expresamente que “tanto el informe de la Inspección Médica como el de Dictamed efectúan afirmaciones que no encontramos la documentación de base que les apoye a confirmarlo. Fácilmente se comprueba cómo todas las conclusiones se alejan de la realidad documental, -en este caso por su inexistencia-, y es preocupante que se llegue a considerar buena praxis cuando es de todo punto alarmante la ausencia de historia clínica fundamental para llegar a las mismas: [ ] 1. Ni protocolos de intervención. 2. Ni pruebas de imagen, 3. Ni informes de las mismas, 4. Ni antecedentes del enfermo, 5. Ni los tratamientos rehabilitadores pautados, 6. Ni la debida constancia de los consentimientos informados. [ ] Por último reitero y vengo a destacar que la cirugía de artrodesis de columna es un acto quirúrgico invasivo y no de urgencia, por lo que resulta protocolaria la firma de consentimiento informado donde vengan especificadas las alternativas de tratamiento, los riesgos personalizados y las posibles complicaciones. El consentimiento informado forma parte de toda actuación asistencial hallándose incluido dentro de la obligación de medios asumida por el médico. En el presente caso es patente que no se ha cumplido con el deber de informar debidamente al paciente”. A continuación, consta en el procedimiento el informe emitido por la instructora, en el que, examinado el contenido de las anteriores alegaciones, se remite a las conclusiones elaboradas en su informe de fecha 22 de julio de 2011. Octavo. Propuesta de resolución.- A la vista de todo lo actuado, con fecha 17 de enero de 2012 el secretario General del SESCAM suscribió propuesta de resolución en sentido desestimatorio de la reclamación por ausencia del requisito de la antijuridicidad del daño y de relación de causalidad. Noveno. Informe del Gabinete Jurídico.- Remitida dicha propuesta de resolución, junto con el expediente de la que trae causa, al Gabinete Jurídico de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, un Letrado adscrito a dicho órgano emitió informe favorable a aquélla con fecha 31 de enero de 2012. En tal estado de tramitación V.E. dispuso la remisión del expediente a este Consejo Consultivo, en el que tuvo entrada con fecha 21 de febrero de 2012. A la vista de dichos antecedentes, procede formular las siguientes CONSIDERACIONES I Carácter del dictamen.- El artículo 142.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y Procedimiento Administrativo Común, establece que en el procedimiento general de responsabilidad patrimonial “será preceptivo el dictamen del Consejo de Estado o, en su caso, del órgano consultivo de la Comunidad Autónoma cuando las indemnizaciones reclamadas sean de cuantía igual o superior a 50.000 euros o a la que se establezca en la correspondiente legislación”. Por su parte, el artículo 54.9.a) de la Ley 11/2003, de 25 de septiembre, del Gobierno y del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha, dispone que este último deberá ser consultado en los expedientes tramitados por la Administración de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha que versen sobre reclamaciones de responsabilidad patrimonial por cuantía superior a seiscientos un euros. Como quiera que los daños aducidos han sido tasados por la parte reclamante en 259.359,99 euros, excediendo esa cantidad de la suma a la que se anuda la obligatoriedad de la consulta, ha de conferirse al presente dictamen carácter preceptivo. 5



II Examen del procedimiento tramitado.- El examen del procedimiento sustanciado debe circunscribirse a la comprobación del cumplimiento de los requisitos formales establecidos en el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, disposición mediante la que se estableció el desarrollo reglamentario del artículo 142.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Debe destacarse que, en el presente caso, ha vuelto a darse traslado a la instructora de las alegaciones formuladas por el reclamante a la vista de su informe, para que se pronunciase sobre las mismas, lo que no se venía haciendo hasta ahora en los procedimientos de responsabilidad patrimonial sanitaria. Tal proceder considera este Consejo que es el correcto y no el que habitualmente se sigue de no trasladar al inspector médico que ha instruido el expediente los importantes trámites que se producen con posterioridad a su intervención (pericia aportada por la compañía de seguros y alegaciones de la parte). Trámites que el instructor debería conocer para ratificar o modificar su informe-propuesta. Tras el análisis de las actuaciones realizadas en el curso de la instrucción, que han sido descritas suficientemente en antecedentes, se observa que en general el procedimiento ha sido sustanciado de modo correcto sin presentar irregularidades de entidad suficiente para viciar de nulidad el mismo. El expediente se halla foliado y ordenado cronológicamente, lo que ha facilitado su examen y conocimiento. III Presupuestos normativos y jurisprudenciales para la exigencia de la responsabilidad patrimonial.- La responsabilidad patrimonial de la Administración es una institución jurídica que goza en nuestros días de rango constitucional, con reflejo en los artículos 9.3 y 106.2 de la Constitución, el último de los cuales establece que “los particulares, en los términos establecidos por la Ley, tendrán derecho a ser indemnizados por toda lesión que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesión sea consecuencia del funcionamiento de los servicios públicos”. Los presupuestos caracterizadores de la responsabilidad patrimonial de la Administración tienen su principal formulación legal en los apartados 1 y 2 del artículo 139 y 1 del 141 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, en los que se establece que los particulares tienen derecho a ser indemnizados por las Administraciones Públicas correspondientes de toda lesión que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesión sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos; que, en todo caso, el daño alegado habrá de ser efectivo, evaluable económicamente e individualizado con relación a una persona o grupo de personas; y que sólo serán indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de daños que éste no tenga el deber jurídico de soportar de acuerdo con la Ley. A partir de las notas legales antedichas, la copiosa jurisprudencia existente sobre la materia ha estructurado una compacta doctrina, según la cual “los requisitos exigibles para imputar a la Administración la responsabilidad patrimonial por los daños y perjuicios causados a los administrados son los siguientes: en primer lugar, la efectiva realidad de un daño material, individualizado y económicamente evaluable; segundo, que sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos en una relación directa y exclusiva e inmediata de causa a efecto, cualquiera que sea su origen (Reglamento, acto administrativo, legal o ilegal, simple actuación material o mera omisión); por último, que no se haya producido por fuerza mayor y que no haya caducado el derecho a reclamar por el transcurso del tiempo que fija la Ley” -Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 23 de febrero de 2004 (Ar. JUR 2004\83545, FJ 2º) y de 13 de octubre de 2006, entre otras muchas, o, en parecidos términos, Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de marzo de 1989 (Ar. RJ 1989\1986, FJ 3º)-. A la relación de requisitos precitados cabría agregar también, como elemento de singular significación para apreciar la referida responsabilidad patrimonial, que el reclamante no tenga el deber jurídico de soportar el daño producido. El sistema de responsabilidad extracontractual aplicable a nuestras Administraciones Públicas ha sido calificado por la doctrina como de carácter objetivo. Este rasgo ha sido perfilado por nuestra jurisprudencia señalando que “al afirmar que es objetiva se pretende significar que no se requiere culpa o ilegalidad en el autor del daño, a diferencia de la tradicional responsabilidad subjetiva propia del Derecho Civil, ya que se trata de una responsabilidad que surge al margen de cuál sea el grado de voluntariedad y previsión del agente, incluso cuando la acción originaria es ejercida legalmente, y de ahí la referencia al funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos en la dicción del artículo 40 [de la Ley de Régimen Jurídico de la Administración del Estado, hoy 139 de la Ley 30/1992], pues cualquier consecuencia dañosa derivada de tal funcionamiento debe ser, en principio, indemnizada, porque de otro modo se produciría un sacrificio individual en favor de una actividad de interés público que, en algunos casos, debe ser soportada por la comunidad” Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 1998 (Ar. RJ 1998\6836) o de 28 de noviembre de 1998 (Ar. RJ 1998\9967)-. Sin embargo, como dijo el Consejo de Estado en su dictamen de 3 de junio de 1999, “este carácter objetivo, tal y como en reiteradas ocasiones ha puesto de manifiesto la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina del Consejo de 6



Estado, no implica que todos los daños producidos en los servicios públicos sanitarios sean indemnizables, pues ello llevaría a configurar la responsabilidad administrativa en estos casos, de forma tan amplia y contraria a los principios que la sustentan, que supondría una desnaturalización de la institución. Así pues, de acuerdo con dicha doctrina, para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial es preciso acudir a parámetros como la lex artis, de modo que tan solo en el caso de una infracción de esta ley cabrá imputar a la Administración de la cual dependen los servicios sanitarios la responsabilidad por los perjuicios causados. En el caso de que no se infrinja la lex artis, ha de concluirse que tales perjuicios no son imputables a la Administración y han de ser soportados por el particular, sin que generen, en modo alguno, el derecho a percibir una indemnización”. En idéntica línea el Tribunal Supremo en su Sentencia de 4 de abril de 2000 declaró que “el criterio fundamental para determinar si concurre responsabilidad patrimonial en materia de asistencia sanitaria es la de la adecuación objetiva del servicio prestado, independientemente de que existan o no conductas irregulares por parte de los agentes de la Administración y del buen o mal éxito de los actos terapéuticos, cuyo buen fin no siempre puede quedar asegurado”, añadiendo en otra Sentencia de 25 de abril de 2002 que “prestada la asistencia sanitaria con arreglo a la regla de la buena praxis desde el punto de vista científico, la consecuencia de la enfermedad o padecimiento objeto de atención sanitaria no son imputables a la actuación administrativa y por tanto no pueden tener la consideración de lesiones antijurídicas”. Así mismo, la responsabilidad patrimonial de la Administración se asienta en el criterio objetivo o concepto técnico de lesión, entendida ésta como daño o perjuicio antijurídico que quien lo sufre no tiene el deber de soportar. Dicho deber existe cuando la medida impuesta por la Administración constituye una carga general que todos los administrados afectados por su esfera de actuación están obligados a cumplir, y puede venir determinado por la concurrencia de una concreta imposición legal o por otros factores vinculados ordinariamente a la propia situación o actitud del perjudicado, con incidencia sobre la entidad del riesgo generado por el actuar de la Administración. La carga de la prueba de los hechos en que se base la reclamación de responsabilidad patrimonial recae necesariamente sobre el sujeto que la plantea, lo que incluye la acreditación de la relación causal invocada, de los daños producidos y de su evaluación económica. Es ésta una formulación enunciada sistemáticamente por nuestra jurisprudencia, que encuentra ahora su principal apoyo en los artículos 6 del Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, y 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Ley 1/2000, de 7 de enero, que viene a recoger las reglas del onus probandi dentro de la categoría de las obligaciones, sentando la conocida máxima de que incumbe la prueba de las obligaciones al que reclama su cumplimiento y la de su excepción al que la opone; todo ello, sin perjuicio del deber genérico de objetividad y colaboración en la depuración de los hechos que pesa sobre la Administración, en consonancia con lo previsto en los artículos 78.1 y 80.2 de la citada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y que se extiende a sus órganos, autoridades y funcionarios. De otro lado, recae sobre la Administración imputada la carga de la prueba cuando ésta verse sobre la eventual concurrencia de una conducta del reclamante con incidencia en la producción del daño, la presencia de causas de fuerza mayor o la prescripción de la acción -v. gr. Sentencias del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 1999 (Ar. RJ 1999\4440) y de 21 de marzo de 2000 (Ar. RJ 2000\4049)-. También debe de ser objeto de consideración el tiempo que haya mediado entre la producción del evento lesivo y el ejercicio de la acción tendente a su reparación, pues, conforme a lo dispuesto en los artículos 142.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y 4.2 del Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, el derecho a reclamar prescribe al año de producido el hecho o acto que motive la indemnización o desde la manifestación o estabilización de sus efectos lesivos. El análisis de la relación de causalidad existente entre el actuar administrativo y los efectos lesivos producidos aparece de ordinario como elemento esencial en el examen de los procedimientos seguidos en materia de responsabilidad patrimonial de la Administración. Ante la falta de referencias legales respecto de sus notas caracterizadoras, se dispone de una amplía creación jurisprudencial al respecto, que vino tradicionalmente considerando como rasgos definitorios de dicho vínculo teleológico su carácter directo, su inmediatez y su exclusividad respecto de los perjuicios generadores de la reclamación -así, Sentencias del Tribunal Supremo de 19 de enero de 1987 (Ar. RJ 1987\426) o de 4 de junio de 1994 (Ar. RJ 1994\4783)-. Sin embargo, dicha tendencia doctrinal ha sido matizada y corregida, admitiéndose también formas de producción mediatas, indirectas y concurrentes que plantean la posibilidad de una moderación de la responsabilidad cuando intervengan otras causas, lo que deberá tenerse en cuenta en el momento de fijar la indemnización -Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de julio de 2001 (Ar. RJ 2001\10061), de 15 de abril de 2000 (Ar. RJ 2000\6255) o de 4 de mayo de 1999 (Ar. RJ 1999\4911)-. Este planteamiento conduce en cada supuesto al examen de las circunstancias concretas concurrentes y a la búsqueda de referentes en la abundante casuística que ofrece la jurisprudencia existente. Finalmente, la intervención de este Consejo Consultivo en los procedimientos seguidos como consecuencia de reclamaciones de responsabilidad patrimonial debe centrarse esencialmente en el examen de los elementos aludidos en el artículo 12.2. del Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, en el que se dispone: “Se solicitará que el dictamen se pronuncie sobre la existencia o no de relación de causalidad entre el funcionamiento del servicio público y la lesión producida y, en su caso, sobre la valoración del daño causado y la cuantía y modo de indemnización [...]”. La fuerza mayor, que constituye una circunstancia exoneratoria del deber de indemnizar -a diferencia del caso fortuito-, se caracteriza por ser un acontecimiento imprevisible o que, en caso de ser previsible, es de todo punto inevitable, así como ajeno a la naturaleza y alcance del servicio público a cuyo funcionamiento se atribuyen los daños causados, correspondiendo la prueba de su efectiva concurrencia a la Administración que la invoca. 7



IV Requisitos para el ejercicio de la acción.- Prosiguiendo con el estudio de las legitimaciones activa y pasiva suscitadas por la reclamación, ha de señalarse, en relación con la primera, que la misma resulta innegable, toda vez que la acción indemnizatoria ha sido planteada por quien, directa y visiblemente, ostenta la condición de perjudicado por la actuación sanitaria que motiva la reclamación. Respecto a la legitimación pasiva de la Administración regional, igualmente cabe indicar que, en el supuesto sometido a dictamen, la intervención del servicio público sanitario al que aquella se anuda se identifica sin dificultad, pues el reclamante atribuye los perjuicios por los que pide compensación a una actuación llevada a cabo por el personal médico del Servicio de Traumatología del Hospital H, perteneciente a la red asistencial del SESCAM. En cuanto al momento en que ha sido ejercitada la acción indemnizatoria, es indudable que la reclamación fue interpuesta dentro del plazo de un año fijado en el artículo 142.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre; pues, siendo el momento de estabilización de las secuelas sobrevenidas al paciente tras las intervenciones quirúrgicas a las que fue sometido, el 26 de octubre de 2010 (fecha del último dictamen propuesta del Equipo de Valoración de Incapacidades de la Dirección Provincial del INSS en Guadalajara), la reclamación fue presentada el día 23 de febrero de 2011, antes, por tanto, de transcurrir el plazo referido. V Requisitos sustantivos: daño, relación de causalidad y antijuridicidad de aquél.- El daño por el que se reclama lo concreta el interesado, en su escrito de reclamación, en los días de hospitalización e incapacidad que ha soportado hasta la fecha de su declaración de incapacidad permanente absoluta el 17 de diciembre de 2009; en la secuela de incapacidad permanente absoluta que lo inhabilita para la realización de cualquier ocupación o actividad y la minusvalía por limitación de movilidad y trastorno ansioso depresivo. A la vista de la documentación que ha sido objeto de incorporación al expediente, han de considerarse acreditados todos los daños alegados, dejando para la siguiente consideración el análisis y evaluación de tales perjuicios, procediendo a continuación a analizar la relación causal y la antijuridicidad de aquéllos. La relación de causalidad no ha sido discutida en el expediente, en el que se acredita, mediante el informe de la Inspección, que después de la primera intervención a la que fue sometido el interesado persistía la sintomatología, por lo que se propuso una nueva cirugía, “dada la inestabilidad de la columna lumbar que el paciente presenta”, por lo que se le realiza artrodesis con abordaje posterior. Después de esta operación los síntomas no cedían, y al comprobarse mediante pruebas de imagen “la medialización del tornillo derecho en L5, se le ofreció el sustituirlo”. Según hace constar la inspección, consta en la bibliografía consultada que el fallo del material es una de las complicaciones de la artrodesis, así como el dolor neuropático y las fibrosis. Debe tenerse en cuenta que, según el informe del servicio de traumatología, el paciente sufrió tres intervenciones para corregir las prótesis que le habían sido introducidas para corregir sus problemas de columna vertebral. La primera operación le fue realizada el 18 de mayo de 2007, donde se le introdujo un cajetín. Por el fallo de dicha instrumentalización y la persistencia de los síntomas e incluso empeoramiento sufrió otras tres intervenciones: el 18 de diciembre de 2007, el 7 de julio de 2009 y la última el 26 de febrero de 2010, en la que se procedió a extraer el material corrector utilizado en las intervenciones anteriores y se le realiza artrodesis posterior; reclamando el interesado sólo por dos de aquellas intervenciones, la de diciembre de 2007 y la de febrero de 2010. Ello no obstante, para declarar la responsabilidad patrimonial derivada de una actuación médica no resulta suficiente la existencia de un daño producido con motivo de un acto sanitario, lo que conduciría la responsabilidad objetiva más allá de los límites de lo razonable, sino que la doctrina y la jurisprudencia exigen examinar la causación de la dolencia bajo el prisma de la lex artis, para determinar la corrección de la actuación médica, independientemente del resultado producido en la salud o en la vida del enfermo, porque ni la ciencia ni la Administración sanitaria pueden garantizar, en todo caso, la curación o la salud del paciente. Así pues, solo en el caso de que se produzca una infracción de dicha lex artis responde la Administración de los daños causados; en caso contrario, dichos perjuicios no son imputables a aquella y no tendrían la consideración de antijurídicos por lo que deberán ser soportados por el perjudicado. El reclamante sostiene el carácter antijurídico del daño, invocando diversas infracciones de la lex artis, tanto en su aspecto material como formal por la ausencia de consentimiento informado. Pasando a analizar, en primer lugar, las actuaciones sanitarias cuestionadas desde el punto de vista material, la reclamación se centra principalmente en la imputación de una incorrecta técnica quirúrgica y/o material empleado en ella, teniendo que ser reintervenido el paciente dos veces por el aflojamiento y rotura de los tornillos, así como en un tratamiento también incorrecto de la patología, toda vez que las intervenciones realizadas no sólo no han servido para minorar los dolores lumbares que sufría sino que han agravado los mismos, provocando incluso una limitación de su funcionalidad.
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Respecto a dichas imputaciones y, en especial, a la incorrecta realización de la intervención de artrodesis y el posible defecto en el material empleado, la parte reclamante no aporta opinión facultativa o informe pericial alguno que lo fundamente. Por el contrario, todos los informes médicos obrantes en el expediente estiman que la técnica quirúrgica se realizó correctamente y que una de las complicaciones de la cirugía de columna lumbar y, en concreto de las artrodesis, es el fallo en el material de instrumentalización, además del dolor neuropático y las fibrosis. Por ello no cabe apreciar mala praxis médica en la realización de la intervención, pues las complicaciones surgidas posteriormente son posibles, pese a una correcta actuación, y están descritas en la literatura médica. Tampoco existe acreditación alguna de que el tratamiento posterior a las intervenciones haya sido incorrecto. Pasando al análisis de la falta de información alegada, debe partirse de la inexistencia en el expediente de documentos de consentimiento informado, lo que supone una vulneración del artículo 8 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, básica reguladora de la autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica, que exige que el consentimiento se prestará por escrito, entre otros casos, en las intervenciones quirúrgicas. Resulta capital, sobre inclusión del consentimiento informado dentro del ámbito del derecho fundamental a la integridad física y moral consagrado en el artículo 15 de la Constitución Española, la reciente Sentencia del Tribunal Constitucional número 37/2011, de 28 de marzo, dictada en el recurso de amparo número 3574/2008. El Alto Tribunal considera que “el consentimiento del paciente a cualquier intervención sobre su persona es algo inherente, entre otros, a su derecho fundamental a la integridad física, a la facultad que éste supone de impedir toda intervención no consentida sobre el propio cuerpo, que no puede verse limitada de manera injustificada como consecuencia de una situación de enfermedad. Se trata de una facultad de autodeterminación que legitima al paciente, en uso de su autonomía de la voluntad, para decidir libremente sobre las medidas terapéuticas y tratamientos que puedan afectar a su integridad, escogiendo entre las distintas posibilidades, consintiendo su práctica o rechazándolas. Ésta es precisamente la manifestación más importante de los derechos fundamentales que pueden resultar afectados por una intervención médica: la de decidir libremente entre consentir el tratamiento o rehusarlo, posibilidad que ha sido admitida por el TEDH, aun cuando pudiera conducir a un resultado fatal (STEDH de 29 de abril de 2002 [TEDH 2002, 23], caso Pretty c. Reino Unido,& 63) y también por este Tribunal (STC 154/2002, de 18 de julio [RTC 2002, 154], F 9)”. Asimismo, el Tribunal Constitucional interpreta la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, anteriormente citada, que considera que obedece a las exigencias constitucionales, estableciendo que “implica, de acuerdo con el contenido propio del derecho fundamental, que, en principio, cada intervención médica debe estar autorizada por el previo consentimiento del paciente que, a su vez, se ha de encontrar precedido de la correspondiente información sobre el procedimiento a aplicar. Como regla general, dicha información se ha de proporcionar verbalmente, dejando constancia en la historia clínica, y comprende, como mínimo, la finalidad y la naturaleza de la intervención, sus riesgos y consecuencias (art. 4.1), contenido que se amplía al previsto en el artículo 10 de la Ley para todos los supuestos en los que resulte necesario el consentimiento escrito del paciente, esto es, los establecidos en el artículo 8.2 (entre otros, las intervenciones quirúrgicas y los procedimientos diagnósticos y terapéuticos invasores) [ ] En todas estas normas, sin embargo, no se plasman únicamente un conjunto de derechos para el paciente, unido a los correlativos deberes de los facultativos que permitan hacerlos efectivos, sino que, básicamente, reflejan una doble garantía para aquél y éstos: de un lado, la que permite hacer efectivo el derecho fundamental a la integridad física del paciente respecto de las actuaciones médicas que se le efectúen; de otro, la regulación descrita ofrece a los facultativos la garantía de que sus actuaciones se desarrollarán dentro de los límites que impone la protección de aquél derecho. Así pues, desde la perspectiva de los facultativos esta regulación no se limita a imponerles un conjunto de deberes, sino que, también, desde una vertiente positiva, les proporciona una garantía de su propia actuación profesional”. La consecuencia de la ausencia del consentimiento por escrito se resume en la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de abril de 2000, que valora la obligación de información, de la siguiente forma: “Por ello la regulación legal debe interpretarse en el sentido de que no excluye de modo radical la validez del consentimiento en la información no realizado por escrito. Sin embargo, al exigir que el consentimiento informado se ajuste a esta forma documental, más adecuada para dejar la debida constancia de su existencia y contenido, la nueva normativa contenida en la Ley General de Sanidad tiene virtualidad suficiente para invertir la regla general sobre la carga de la prueba, invocada en su defensa por la Administración recurrida (según la cual, en tesis general, incumbe la prueba de las circunstancias determinantes de la responsabilidad a quien pretende exigirla de la Administración). La obligación de recabar el consentimiento informado de palabra y por escrito obliga a entender que, de haberse cumplido de manera adecuada la obligación, habría podido fácilmente la Administración demostrar la existencia de dicha información. Es bien sabido que el principio general de la carga de la prueba sufre una notable excepción en los casos en que se trata de hechos que fácilmente pueden ser probados por la Administración”. En consecuencia es a la Administración a quien incumbía la carga de probar que facilitó la información adecuada sobre la posibilidad de sufrir tanto el fallo en la instrumentalización utilizada, requiriendo una segunda intervención quirúrgica, como la persistencia y posible empeoramiento del dolor y capacidad padecidos. La actividad probatoria de la Administración sanitaria se fundamenta tan sólo en el informe del médico responsable del paciente, sin que se aporten anotaciones al respecto en la historia clínica u otros medios conducentes a aclarar si se produjo una información suficiente y un consentimiento del paciente para las diversas intervenciones a las que fue sometido. 9



El facultativo interviniente afirma de modo genérico que, tanto al paciente como a su familia, se les explicó qué iban a realizar al reclamante y sus complicaciones, y se les informó de las circunstancias que se presentaron en la primera intervención realizada. Nos encontramos, por tanto, ante un supuesto en el que, no existiendo documento acreditativo del consentimiento informado, el juicio que debe realizarse sobre la existencia del mismo ha de basarse en la ponderación de declaraciones contradictorias, prestadas por las partes implicadas. En estos casos resulta imprescindible valorar los testimonios aportados a fin de extraer, si resulta posible, un criterio fundado sobre si hubo o no consentimiento informado, lo que, lógicamente implica otorgar credibilidad a uno de ellos y cuestionar el de sentido contrario; y solo en el caso de no hallar tal criterio concluir que la Administración no ha conseguido demostrar que hubo consentimiento informado mediante información verbal, y estar a las consecuencias que se deriven de ello. En el presente caso, al igual que en el dictamen de este Consejo 69/2009, de 1 de abril, las afirmaciones genéricas del facultativo sobre el contenido de la información suministrada no son suficientes para cumplir las exigencias de la inversión de la carga de la prueba, que entran en juego ante el claro incumplimiento de las previsiones legales establecidas en la materia, imponiendo recabar el consentimiento del paciente por escrito para su sometimiento a una intervención quirúrgica con los requisitos de contenido expresados en los preceptos antedichos. Debe concluirse, por tanto, de acuerdo con la citada doctrina constitucional y jurisprudencial, que no se informó de manera específica sobre la existencia del riesgo de sufrir las complicaciones consistentes en el fallo en el material de instrumentalización en la artrodesis realizada, dolor neuropático y fibrosis, que deben considerarse como típicas de la intervención, tal y como expresamente lo afirma la inspección médica en su informe, al estar descritas en la bibliografía consultada. Dicha falta de información, de acuerdo con la configuración del consentimiento informado que realiza el Tribunal Constitucional en la antecitada Sentencia, no resulta acorde con el contenido propio del derecho fundamental afectado, esto es, el derecho a la integridad física. Así las cosas, cuando a la falta de información se une un resultado lesivo para la salud como el acaecido, sin que el paciente hubiera podido intervenir en la decisión de someterse a una intervención quirúrgica que comporta graves riesgos, cuando existen alternativas distintas sobre las que se le impide decidir (en este caso permanecer con un tratamiento conservador, que tampoco tenía garantías de que impidiera el empeoramiento de su situación), se debe declarar no sólo la relación causal del resultado lesivo con un funcionamiento del servicio público sanitario que se revela anormal y que supone infracción de lex artis formal, sino también su antijuridicidad. Como se dijo por este Consejo en su dictamen 33/2006, de 7 de marzo, “ante los casos en los que se practique una intervención sanitaria en sentido estricto de acuerdo a la lex artis pero sin el obligado consentimiento informado [...] cabe la configuración de un daño moral autónomo indemnizable cuando dicha intervención ha causado un daño en la salud de la persona que no la consintió (por sí misma o sus más allegados familiares); específicamente cuando se han materializado los riesgos típicos de la concreta intervención sanitaria. Afirmación que implica que se ha acreditado la relación causal entre intervención y daños en la salud, o que éstos resulten desproporcionados con la patología intervenida”. En el citado dictamen se avanzaron criterios para la solución de estos supuestos en los que se ha incumplido el deber de informar al paciente de los riesgos, afirmando que tal deber “no es un absoluto, ni lo es la antijuridicidad de los daños indemnizables. Por tanto no es asumible el criterio de que la falta de consentimiento informado desplaza siempre y por completo el deber jurídico de soportar los daños causados por una intervención realizada conforme a la lex artis desde el paciente al servicio público sanitario y/o al personal que debió informar y/o realizó la intervención. Por el contrario dicho desplazamiento puede estar sometido a condiciones y límites, que influyen también en la indemnizabilidad del daño moral y en su cuantificación. [...] Tales condicionamientos y límites pueden ser referidos objetivamente a hechos clínicos tales como: La gravedad del paciente. La existencia o no de alternativas para proteger su salud y su vida frente a su patología. La entidad de los riesgos típicos (por probabilidad y por su concreta materialización). Los daños efectivamente ocasionados a la salud y/o la vida del paciente. Circunstancias que modulan el deber jurídico de soportar los daños ocasionados por una intervención de acuerdo a la lex artis material pero no debidamente informada”. Una vez reconocida la responsabilidad patrimonial por el resultado lesivo, según se viene razonando, aplicados los precedentes criterios a las circunstancias del presente caso, cabría efectuar una modulación del deber jurídico de soportar el daño, después de efectuar un juicio prospectivo sobre las ventajas e inconvenientes que la realización de intervención comportaba en este caso, dado el estado de salud previo del paciente y la posibilidad de que su enfermedad, de tipo degenerativo, hubiera empeorado aun sin la intervención, así como también las probabilidades de que con la información completa, el paciente hubiera aceptado la intervención aunque hubiera conocido sus riesgos.
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La modulación del deber jurídico de soportar que, después de valorar todas las circunstancias sería posible efectuar, permite moderar el quantum indemnizatorio, tal como se expone en la siguiente consideración. VI Cuantificación de la indemnización.- Advertida la existencia de nexo causal entre el funcionamiento del servicio sanitario imputado y la generación de diversos perjuicios al reclamante, por el que procede reconocer la responsabilidad patrimonial de la Administración, ha de abordarse finalmente la cuantificación de los daños acreditados merecedores de compensación. El interesado formula la siguiente petición de indemnización: “La cuantía que se reclama por los daños hasta ahora ocasionados asciende a 259.359,99 euros […] DIAS DE HOSPITALIZACIÓN: 6 días. Del 6/07/2009 al 9/07/2009



3 días



26/02/2010 al 01/03/2010



3 días



Lo que supone un total de 407,88 euros. DIAS IMPEDITIVOS: 161 días. Desde el 10 de julio de 2009 hasta el reconocimiento de la incapacidad permanente Absoluta en fecha 17/12/2009. Lo que supone un total de 8.898,47 euros. Así como la secuela de incapacidad permanente absoluta que me inhabilita para la realización de cualquier ocupación o actividad y que conforme establece el mencionado baremo y dada mi edad valoro en la cantidad de 181.410,84 euros. [ ] Por la minusvalía que me ha sido reconocida, por la limitación de la movilidad y el trastorno ansioso depresivo que sufro lo valoramos en 40 puntos, lo que supone un valor de 68.642,80 puntos”. El pronunciamiento sobre el importe a reconocer como indemnización, debe realizarse acudiendo con carácter orientativo, como es habitual, a los criterios de valoración de daños personales tomados del sistema de baremación definido en la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulación de Vehículos a Motor, plasmado actualmente en el Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre. Sobre el uso del citado sistema ha de precisarse que las sucesivas alteraciones anuales de las Tablas conformadoras del mismo, integradas en el correspondiente Anexo, llevan a tomar, como punto de partida para el proceso de cuantificación, los criterios y cantidades correspondientes al momento de acaecimiento del percance o al de la estabilización de las secuelas resultantes del mismo como literalmente impone el artículo 141.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Así, en el presente supuesto, han de tomarse las reglas y parámetros de evaluación extraídos de las Tablas aplicables al año 2010, contenidas en la Resolución de 31 de enero de 2010 de la Dirección General de Seguros y Fondos de Pensiones, al ser éste el ejercicio en el que se produjo la última intervención quirúrgica para proceder a la extracción de material y artrodesis posterior. Asimismo, debe tenerse en cuenta que el objeto de la indemnización a otorgar serán los daños morales derivados de la falta de la obtención del debido consentimiento informado para realizar la operación cuyas consecuencias se imputan a la Administración sanitaria, tal y como estableció el Tribunal Supremo en Sentencias como la de 4 de abril de 2000 (Ar. RJ. 2000;3258), que ha sido citada por Sentencias del mismo Tribunal y de otros, y tomada como Sentencia de contraste en varios recursos de casación para unificación de doctrina. En el caso enjuiciado por el alto Tribunal, quedó probado que el paciente padeció una paraplejia como consecuencia de la operación quirúrgica que se le practicó; y en la Sentencia se argumenta que aquélla era prácticamente necesaria, que la falta de información no tuvo virtualidad causal con el resultado dañoso, y que los daños corporales derivados de la operación no están ligados al funcionamiento anormal del servicio público y no son indemnizables; se indemniza, por tanto, “como daño moral grave, distinto y ajeno al daño corporal derivado de la intervención”, la “situación de inconsciencia provocada por la falta de información imputable a la Administración del riesgo existente, con absoluta independencia de la desgraciada cristalización en el resultado de la operación que no es imputable a dicha falta de información”. Además, deberán tenerse en cuenta, a la hora de determinar la correspondiente indemnización, los criterios citados en la consideración anterior y que fueron establecidos por nuestro anterior dictamen 33/2006, de 7 de marzo, como la situación previa del paciente, su edad (34 años en la fecha en que se produjeron las intervenciones), y que padecía una enfermedad de tipo degenerativo cuya evolución podría haber derivado también en determinadas limitaciones. Por último, ha de señalarse que en el dictamen 14/2011, de 29 de enero, se pone de manifiesto que “de la doctrina enunciada por el Consejo […] y de la plasmada en los referidos pronunciamientos jurisprudenciales se infiere la notable trascendencia que cobra, para valorar las eventuales omisiones informativas producidas en el ámbito sanitario, una verdadera existencia de alternativas de tratamiento con repercusión sobre la esfera de toma de decisiones del paciente”. Así, como quiera que a todo paciente cabe, generalmente, la alternativa de rechazar un determinado tratamiento o intervención, puede considerarse que las referidas deficiencias advertidas en el funcionamiento del servicio público 11



sanitario, localizadas en el ámbito estrictamente informativo, en este supuesto han tenido alguna trascendencia real sobre la estrategia terapéutica a seguir, puesto que en ninguno de los informes médicos incorporados al expediente se ha puesto de manifiesto que la intervención de columna lumbar inicialmente practicada fuera ineludible, habiendo puesto de manifiesto el propio interesado que, de conocer las posibles consecuencias de la operación, no la hubiera consentido. Este Consejo en dictámenes anteriores ha minorado las indemnizaciones determinadas mediante el correspondiente Baremo atendiendo a diferentes circunstancias concurrentes en el caso concreto, siendo consciente de que la evaluación del daño moral es una labor harto difícil. Atendiendo a los criterios indicados en el párrafo anterior, y al dictamen 249/2011, de 26 de octubre, con ciertas similitudes con el actual, ya que fue emitido ante un supuesto de falta de consentimiento informado en la realización de una intervención de columna de paciente que sufría una enfermedad de tipo degenerativo cuya evolución podría haber derivado en los mismos perjuicios y limitaciones, se considera adecuado que las cantidades que a continuación se detallan sean minoradas en un 25 %. En consecuencia, a la vista de los documentos descritos y de las anteriores puntualizaciones, los perjuicios y secuelas a valorar para fijar la indemnización procedente serían las siguientes: 1. Indemnización por incapacidad temporal (limitada a la petición del interesado, según acreditación): - Por tres días de ingreso hospitalario para nueva intervención: (7 a 9 de julio de 2009): 3 x 66 euros = 198 euros. - Por tres días de ingreso hospitalario para reintervención (26 de febrero a 1 de marzo de 2010): 3 x 66 euros = 198 euros. - Por 158 días de baja de carácter impeditiva (desde el 10 de julio al 14 de diciembre de 2009, fecha del informe del EVI): 158 x 53.66 euros = 8.478,28 euros. TOTAL DÍAS DE INCAPACIDAD: 8.874,28 euros. 2. Indemnización correspondiente a secuelas: Para determinar las secuelas que deberán ser indemnizadas, ha de atenderse a los siguientes informes médicos: - El informe emitido el 7 de abril de 2011 por el Servicio de Traumatología del Hospital H, que afirma que tras la última intervención “el paciente ha continuado presentando un cuadro de dolor lumbar que refiere como incapacitante para la realización de sus actividades habituales, que le incapacita para su trabajo, y que se ve agravado por un cuadro depresivo probablemente secundario a su negativa evolución. De los controles radiológicos y clínicos posteriores no se evidencia la existencia de problemas en los implantes, pero es probable que la reiteración de intervenciones quirúrgicas hagan poco probable que el paciente llegue a alcanzar un estado asintomático […]”. - Dictamen-propuesta del EVI de fecha 14 de diciembre de 2009, en el que aparece el siguiente cuadro residual: radiculopatía S1 izquierda postquirúrgica aguda tras intervención (07-07-09) de aflojamiento de estabilizador dinámico L4L5. Además de las siguientes limitaciones orgánicas y funcionales: bipedestación y/o deambulación aunque sea prolongada, mantenimiento de una actividad laboral por el dolor. - Dictamen Técnico Facultativo del Equipo Técnico de Valoración de la Delegación Provincial de Sanidad y Bienestar Social en Guadalajara, en el que se reconoce al interesado un grado de incapacidad de carácter físico y psíquico del 40 por ciento con carácter definitivo. A la limitación funcional de columna se le asigna un 20 por ciento, y al trastorno de la afectividad un 15 por ciento, correspondiendo el resto (5 %) a la limitación funcional de miembro inferior. A la vista de los citados informes, las lesiones a valorar, adaptadas al Baremo indicado, serían las siguientes: - Cuadro clínico derivado de hernia discal operada en columna lumbar (1-15 puntos): 15 puntos. - Trastorno depresivo reactivo (5-10 puntos): 5 puntos. Total secuelas: 20 puntos x 1.156,21 euros (atendida la edad del interesado) = 23.124,20 euros. - Factores de corrección por secuelas: - El 10 % de 23.124,20 euros, en concepto de perjuicios económicos: 2.312,42 euros. - Aumento de la indemnización por incapacidad permanente total para la profesión habitual (de 17.612,71 a 88.063,51euros), atendiendo a la edad del perjudicado (35 años): 66.047,63 euros (75 % de la cantidad máxima). TOTAL INDEMNIZACIÓN SECUELAS:



91.484,25 euros.



Total indemnización por baja y secuelas: 100.358,53 euros Minoración del 25 %: 25.089,63 euros. TOTAL INDEMNIZACIÓN A FAVOR DEL INTERESADO: 75.268,90 euros.
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Cantidad esta última que deberá ser actualizada conforme al índice de precios al consumo a la fecha en que se ponga fin al procedimiento de responsabilidad patrimonial, conforme a lo establecido en el artículo 141.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.



En mérito de lo expuesto, el Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha es de dictamen:



Que existiendo relación de causalidad entre el funcionamiento del servicio público prestado por el Servicio de Traumatología del Hospital H y los daños sufridos por D. X, tras someterse a una operación de artrodesis lumbar, procede dictar resolución parcialmente estimatoria de la reclamación de responsabilidad patrimonial examinada y reconocer el derecho del reclamante a percibir una indemnización de 75.268,90 euros.
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