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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

Expediente Num. 392 /2009
Dictamen Num. 254/2010

VOCALES:

Fernandez Pérez, Bernardo,
Presidente

Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis
Fernandez Noval, Fernando Ramén
Jiménez Blanco, Pilar

Secretario General:

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

El Pleno del

Consultivo  del

Consejo
Principado de
Asturias, en sesidn celebrada el dia
28 de octubre de 2010, con

asistencia de las seforas y los

Garcia Gallo, José Manuel

sefiores que al margen se expresan,

emitio el siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 3 de octubre de 2009, examina el expediente
relativo a la reclamacion de responsabilidad patrimonial del Principado de
Asturias formulada por ...... , por los dafos y perjuicios derivados del

funcionamiento del servicio publico sanitario.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 5 de agosto de 2008, la interesada presenta en un registro del
Servicio de Salud del Principado de Asturias una reclamacion de responsabilidad
patrimonial por los dafios y perjuicios derivados de la asistencia sanitaria
recibida tras una fractura en el himero izquierdo.

Sefala que el 29 de julio de 2007 le fue colocada escayola, “siendo dada
de alta el dia 3 de agosto siguiente, sin ningun otro tratamiento paliativo, ni
quirurgico, lo que le ocasiond unas importantes secuelas” que enumera: en el

“hombro izquierdo, dolor a la movilidad activa y pasiva con limitacion de
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movimientos de antepulsion 909, abduccion 459, rotacion interna 30°”; en el
codo izquierdo, “deformidad del tercio inferior del brazo con actitud en varo y
aspecto engrosado. Balance articular: Flexion 990°, extension 409, pronacion
0°, supinacion 80°”. Indica ademas como otras secuelas “osteoporosis en
hombro y codo”, asi como “limitacidon funcional” en la “mufieca izquierda”, cuyo
“balance articular” es “flexién palmar 459, flexién dorsal 200",

Indica que “tales lesiones le han ocasionado una incapacidad
permanente total para la realizacion de las tareas habituales de su vida”, por lo
que reclama una indemnizacion de ciento noventa y nueve mil doscientos

veintiséis euros con diez céntimos (199.226,10 €).

2. Mediante escrito de fecha 26 de agosto de 2008, el Jefe del Servicio de
Inspeccion de Prestaciones y Servicios Sanitarios notifica a la reclamante la
fecha de recepcion de su reclamacion en el referido Servicio, las normas de
procedimiento con arreglo a las cuales se tramitara y los plazos y efectos de la

falta de resolucion expresa.

3. Con fecha 27 de agosto de 2008, la Inspectora de Prestaciones Sanitarias
designada al efecto solicita a la Gerencia del hospital en que fue atendida la
paciente remision de copia de la historia clinica de la misma, asi como un

informe del Servicio de Traumatologia.

4. Con fecha 3 de septiembre de 2008, el Secretario General del hospital remite

al Servicio instructor copia de la historia clinica de la perjudicada.

5. Con fecha 16 de octubre de 2008, el Secretario General del hospital remite al
Servicio instructor copia del informe del Servicio de Traumatologia.

En el mismo, de fecha 10 de octubre de 2008, se refiere que la paciente
“ingreso por Urgencias el dia 29-2-07 por fractura conminuta 1/3 distal himero
izdo. desplazada, tras caida desde un tractor. El dia 30-2-07 es presentado el

caso en sesion clinica y por decisién consensuada de todos los miembros del
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Servicio se realiza tratamiento ortopédico”. Prosigue indicando que, “de
urgencia, se manipula la fractura y se inmoviliza con doble férula, una en U y
otra posterior mas un vendaje circular, como de costumbre se realiza en este
tipo de fracturas”, remitiéndose a la bibliografia citada en el propio informe; “la
Rx de control tanto AP como L, demuestra una buena alineacion de la fractura.
Ingresa para observacion y control radiografico en unos dias”, siendo la
evolucion durante los cinco dias que permanece ingresada en el Servicio
“satisfactoria” y sin complicaciones, por lo que es dada de alta el 3 de agosto
de 2007, “tras radiografia de control” también “satisfactoria”. Posteriormente,
es “revisada en consultas externas” los dias 14 y 28 del mismo mes, siendo los
controles radiograficos, nuevamente, ‘“satisfactorios” el primer dia vy
observandose “un ligero antecurvatum en la segunda fecha”.

Continda el informe relatando que la perjudicada “acude a mi consulta
por primera vez el dia 2-10-07 con Rx de control en la que se observa
un desplazamiento de la fractura en antecurvatum y varo. Dado el
tiempo transcurrido de continuo tratamiento con yeso”. En fechas posteriores,
“13-11-07, 18-11-07, 22-1-08, 29-1-08, 12-2-08, 16-2-08, 11-3-08, 25-3-08 y
8-4-08, se constata la consolidacion en varo de la fractura, ausencia total de
dolor en todo el miembro superior izdo., la falta de colaboracién por parte de la
paciente para la movilidad de las 3 articulaciones y en especial del hombro (no
tiene lesiones) y la mejoria progresiva de la movilidad de todas ellas”. No
acude, en cambio, a consulta el dia 29 de abril de 2008, avisandola “tras recibir
esta reclamacion (...) para que acuda el dia 30-09-08"”, fecha en que “tras la
exploracion y Rx se constata”, en primer lugar, que la perjudicada “niega que el
accidente sea por caida de un tractor”; que “no volvid a la consulta mia porque
queria una segunda opinion médica, por consejo de su abogado”; que
“efectivamente existe una consolidacion en varo de la fractura (complicacion
nada infrecuente en una fractura conminuta), que le limita la movilidad del
codo, con una flexion de 95° y una extensidén de —15°, una pronacién de 40° y
una supinacién de 90°”. Concluye sefalando que “no hay disminucién de la

movilidad de la mufieca y el déficit de movilidad del hombro es totalmente
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achacable a la falta de colaboracion (repetida en muchisimas ocasiones) de la
paciente”, asi como que “en ningln caso esas secuelas pueden provocar una
incapacidad permanente total”.

6. Con fecha 31 de marzo de 2009, la Inspectora de Prestaciones Sanitarias
designada al efecto emite el correspondiente Informe Técnico de Evaluacién. En
él describe los hechos y procede a su valoracién, sefialando que la fractura
distal de himero, de incidencia alta, tiene un “prondstico grave y no” son
“faciles de tratar, influyendo en su produccidn, a veces, la fragilidad de los
huesos por osteoporosis”. En el presente caso, “la paciente fue tratada con
tratamiento conservador, previa reduccion de la misma (...), fue inmovilizada
con doble férula, una en U y otra posterior, mas un vendaje circular como es
costumbre en este tipo de fractura”, la cual “consolidé en varo, lo que le
produce limitacion de la movilidad del codo”. Continla indicando que “en el
estudio de las complicaciones que pueden derivarse de éste tipo de fracturas
como “riesgo tipico” estan la rigidez, el dolor crénico y la deformidad, secuelas
no “incomunes” y dificiles de tratar, como la ocurrida a la reclamante, en forma
de sintesis inestable, por tanto, encuadrable la secuela en “riesgo tipico”.

En todo caso, estima que las limitaciones en la movilidad de la
articulacién del codo que presenta en su estado actual la paciente son “una
complicacion frecuente en este tipo de fracturas, que para nada provoca”
“incapacidad permanente total”, pues “las secuelas que porta la reclamante, no
son invalidantes”.

El informe concluye afirmando que “la actuacion de los profesionales que
intervinieron en la asistencia a la reclamante ha sido correcta, empleando
tratamiento ortopédico y no quirdrgico”; por otra parte, considera que
constituye una hipdtesis sostener que “la aplicacion de un tratamiento
quirdrgico habria garantizado una consolidacién mas correcta de esta fractura”,
y finalmente recoge que “las secuelas que actualmente presenta la reclamante

no son infrecuentes en éste tipo de traumatismo, hablando la literatura médica
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de un 15% de resultados fallidos en el tratamiento aplicado a las fracturas

distales de hiumero”.

7. Con fecha 20 de marzo de 2009, el Jefe del Servicio Juridico del Servicio de
Salud del Principado de Asturias solicita al Servicio de Inspeccion de
Prestaciones y Servicios Sanitarios remision del expediente administrativo, a fin
de remitirlo a su vez a la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia del Principado de Asturias, que ha admitido a tramite con
fecha 13 de marzo recurso contencioso-administrativo presentado por la

reclamante contra la desestimacion presunta de la reclamacion.

8. Mediante escritos de 6 de abril de 2009, se remite copia del informe técnico
de evaluacidon a la Secretaria General del Servicio de Salud del Principado de

Asturias y del expediente completo a la correduria de seguros.

9. Mediante escrito de fecha 15 de mayo de 2009, se comunica a la reclamante
la apertura del tramite de audiencia por un plazo de quince dias y se le adjunta
una relaciéon de los documentos obrantes en el procedimiento. El plazo

transcurre sin haberse presentado alegaciones.

10. Con fecha 10 de septiembre de 2009, el Jefe del Servicio de Inspeccion de
Prestaciones y Servicios Sanitarios elabora propuesta de resolucién en sentido
desestimatorio. En la misma, se considera que “la actuacion” de los
profesionales intervinientes se desarrolld “segun (la) lex artis, empleando
tratamiento ortopédico y no quirdrgico”, y presentandose las secuelas que porta

“en un 15% de los casos tratados”.

11. En este estado de tramitacién, mediante escrito de 3 de octubre de 2009,
registrado de entrada el dia 13 del mismo mes, V. E. solicita al Consejo
Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen sobre consulta

preceptiva relativa al procedimiento de reclamacién de responsabilidad
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patrimonial del Principado de Asturias objeto del expediente nim. ...... , de la

Consejeria de Salud y Servicios Sanitarios, cuyo original adjunta.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- 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 Organizacién y Funcionamiento del Consejo,
aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud del Presidente del
Principado de Asturias, en los términos de lo establecido en los articulos 17,
apartado a), y 40.1, letra a), de la Ley y del Reglamento citados,

respectivamente.

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

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 142.5 de la LRIPAC
dispone que “En todo caso, el derecho a reclamar prescribe al afio de producido
el hecho o el acto que motive la indemnizacion o de manifestarse su efecto
lesivo. En caso de dafios, de caracter fisico o psiquico, a las personas el plazo
empezara a computarse desde la curacién o la determinacion del alcance de las

secuelas”. En el supuesto ahora examinado, la reclamacién se presenta con
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fecha 5 de agosto de 2008. Dado que la consolidacion (en varo) de la fractura
“se constata”, segun consta en la documentacion obrante en el expediente, a lo
largo de las consultas de revision que tiene lugar desde el alta tras el ingreso
hospitalario y hasta el 8 de abril, la reclamacién ha sido presentada dentro del

plazo de un afo legalmente establecido.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la
reclamacion se encuentra establecido en los articulos 139 y siguientes de la
LRIPAC, y, en su desarrollo, en el Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones Publicas en Materia de Responsabilidad Patrimonial (en
adelante Reglamento de Responsabilidad Patrimonial), aprobado por Real
Decreto 429/1993, de 26 de marzo. Procedimiento de tramitacion al que, en
virtud de la disposicidén adicional duodécima de la LRIPAC, en redaccién dada
por la Ley 4/1999, de 13 de enero, y de la disposicién adicional primera del
citado Reglamento, estan sujetos las entidades gestoras y servicios comunes de
la Seguridad Social, sean estatales o autondmicos, asi como las demas
entidades, servicios y organismos del Sistema Nacional de Salud y de los
centros sanitarios concertados con ellos.

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

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

No obstante, de la documentacidn obrante en el expediente se deduce la
pendencia de recurso contencioso-administrativo contra la resolucion presunta
del procedimiento de reclamacion de responsabilidad patrimonial objeto de este

dictamen. En consecuencia, dado que este se encuentra sub iludice, sin que
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conste formalmente en el expediente que el procedimiento judicial esté aun
pendiente de conclusién y sentencia, debera acreditarse tal extremo con
caracter previo a la adopcidn de la resolucién que se estime procedente, dado
que en caso contrario habria de estarse al pronunciamiento judicial.
Observacion esta que tiene la consideracién de esencial a efectos de lo
dispuesto en el articulo 3.6 de la Ley del Principado de Asturias 1/2004, de 21
de octubre, y en el articulo 6.2 del Reglamento de Organizacion vy

Funcionamiento del Consejo Consultivo del Principado de Asturias.

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
casos de fuerza mayor, siempre que la lesidbn sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

A su vez, el articulo 139 de la LRIPAC establece en su apartado 1 que
“Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion
sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos”. Y, en su apartado 2, que “En todo caso, el dafio alegado habra de ser
efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con relacién a una
persona o grupo de personas”.

Por otra parte, el articulo 141 de la ley citada dispone en su apartado 1
que “Sélo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes
de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la
Ley. No seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segin el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
produccion de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales

0 econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.
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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 aplicaciéon de la citada normativa legal y atendida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para declarar la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica serd necesario que, no habiendo
transcurrido el plazo de prescripcidon, concurran, al menos, los siguientes
requisitos: a) la efectiva realizacion de una lesion o dafo antijuridico, evaluable
econdmicamente e individualizado en relacién con una persona o grupo de
personas; b) que la lesidon patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos; y ¢) que no sea producto de fuerza

mayor.

SEXTA.- La reclamante alega sufrir diversas secuelas derivadas del tratamiento
recibido tras una fractura de himero izquierdo.

Sin embargo, a la vista de la documentacion obrante en el expediente
Unicamente resulta acreditada la existencia de “consolidacién en varo de la
fractura”, de la que se derivan “limitaciones en la movilidad de la articulacion
del codo, con una flexiéon de 95° y una extension de -15°, una pronacién de
400 y una supinacion de 90°”. En lo concerniente al resto de secuelas alegadas
por la interesada, respecto de las cuales no aporta otra prueba que su propia
declaracion, tanto en el informe emitido por el Servicio de Traumatologia como
en el informe técnico de evaluacion, se refleja que a lo largo de las revisiones la
reclamante presenta “ausencia total de dolor en todo el miembro superior
izquierdo”, “falta de colaboracién por parte de la paciente para la movilidad de
las 3 articulaciones y en especial del hombro (no tiene lesiones)” y “mejoria
progresiva de la movilidad de todas ellas”, sefialandose que “no hay
disminucién de la movilidad de la mufieca y el déficit de movilidad del hombro

es totalmente achacable a la falta de colaboracion (...) de la paciente”. Ademas,
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se afirma que “en ningln caso esas secuelas pueden provocar una incapacidad
permanente total”, como alega la perjudicada, por lo que no pueden
considerarse danos acreditados.

En todo caso, la mera constatacion de un dano efectivo, individualizado y
susceptible de evaluacion econdmica surgido 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 dafo alegado
tiene un nexo causal inmediato y directo con el funcionamiento de aquel
servicio publico.

Como ya ha tenido ocasién 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 dafio 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
este juicio imprescindible, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia,
responde a lo que se conoce como /ex artis.

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 su escrito de reclamacioén, la interesada se limita a indicar que “ha
sido tratada por los servicios que se indican tras una fractura de hdmero
izquierdo con la colocacion de escayola en fecha del dia 29 de julio de 2007,
siendo dada de alta el dia 3 de agosto siguiente, sin ningin otro tratamiento
paliativo, ni quirdrgico, lo que le ocasiond unas importantes secuelas”. En
sintesis, atribuye a la Administracion la existencia de una atencidn sanitaria con

infraccién de la /ex artis, atencion que habria causado dichas secuelas. Sin
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embargo, pese a que le incumbe la prueba de las imputaciones que sostiene, la
interesada no ha desarrollado la menor actividad probatoria de este nexo
causal, de modo que este Consejo Consultivo ha de formar su juicio al respecto
de la posible existencia del proceso causal referido sobre la base de la
documentaciéon que obra en el expediente y de los informes técnicos
incorporados por la Administracién, que no ha sido discutidos por la reclamante,
quien no ha comparecido durante el tramite de audiencia.

Del analisis de la documentacién clinica incorporada al expediente, asi
como de los diferentes informes técnicos, hemos de considerar acreditado que
tras el ingreso de la paciente, se manipuld, “de urgencia”, la fractura,
inmovilizandose “con doble férula (...) como de costumbre se realiza en este
tipo de fracturas”, segun se refiere en la bibliografia médica aportada. La
realizacion de tratamiento ortopédico fue decidida en sesion clinica al dia
siguiente del ingreso de forma “consensuada” por “todos los miembros del
Servicio” de Traumatologia. El alta tuvo lugar tras una correcta evolucion
durante el periodo de ingreso, confirmada por “radiografia de control
satisfactoria”.

Posteriormente, la paciente fue revisada en consultas externas,
constatandose la limitacion de movilidad del codo, definida por los informes
como un riesgo tipico, “una complicacion frecuente en este tipo de fracturas”,
consecuencia de la consolidacion en varo de la misma. Los informes técnicos
citados avalan la actuacion de los profesionales de la asistencia sanitaria publica
y concluyen que fue acorde con la /ex artis, sin que se haya aportado
documentacién alguna que nos permita cuestionar tales consideraciones.

En definitiva, en relaciéon con la imputacion efectuada, no cabe estimar la
responsabilidad patrimonial que se pretende, toda vez que la asistencia
prestada se adecud en todo momento a la /ex artis ad hoc, lo que nos impide
apreciar la antijuridicidad de los danos por los que se reclama y nos exime de
realizar cualquier otra consideracion acerca de la cuantia indemnizatoria

demandada.
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En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que no procede declarar la responsabilidad patrimonial solicitada v,
en consecuencia, una vez atendida la observacion esencial formulada, debe

desestimarse la reclamacién presentada por ......
V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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