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consEo KM CORSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 159/2010
Dictamen Num. 234/2011

VOCALES:

El  Pleno del Consejo
Ferndandez Pérez, Bernardo, ) o
Presidente Consultivo  del Principado de
Del Valle Caldevilla, Luisa Fernanda
Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis
Ferndndez Noval, Fernando Ramon 30 de junio de 2011, con asistencia
Jiménez Blanco, Pilar

Asturias, en sesion celebrada el dia

de las sefioras y los sefiores que al

Secretario General:

Garcia Gallo, José Manuel margen se expresan, emitio el

siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado
de Asturias, a solicitud de V. E. de 28 de mayo de 2010, examina el expediente
relativo a la reclamaciéon de responsabilidad patrimonial del Principado de
Asturias formulada por ...... , por los dafios y perjuicios ocasionados por la

asistencia prestada en un centro sanitario publico.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 25 de noviembre de 2008, una procuradora de los tribunales, en
nombre y representacion del perjudicado, presenta en el registro de la
Administracion del Principado de Asturias una reclamacion de responsabilidad
patrimonial por los dafos y perjuicios ocasionados por la deficiente asistencia
prestada en el Hospital “X”.

Inicia su relato refiriendo que el reclamante, al que se le habia colocado

un marcapasos el dia 16 de octubre de 2007, “como consecuencia de un
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proceso infeccioso en la bolsa del mismo”, ingresa en el Hospital “Y”, “donde se
le reduce la infeccion y se le pauta reimplantacion del generador, siendo alta en
dicho centro hospitalario” el dia 30 del mismo mes. Manifiesta que “el citado
proceso recidiva con mayor virulencia”, por lo que vuelve a ingresar en el
Hospital “Y” el dia 16 de noviembre de 2007, “donde nuevamente se lo reducen
pero, ante la sospecha de la patologia de “endocarditis de cable de
marcapasos”, se le concede el alta el 29 del mismo mes”, derivandolo al
Servicio de Cirugia Cardiaca del Hospital “X”.

El 29 de noviembre de 2007 ingresa en este Ultimo hospital, “donde se le
realiza la manipulacién quirdrgica para nuevo implante”, tras la cual “comienza
a sentir un fuerte dolor en el hombro”, siendo examinado por el Servicio de
Traumatologia del mismo centro que le diagnostica “tendinitis del
supraespinoso (sindrome subacromial agudo, rotura del manguito de los
rotadores”, lesion que forzosamente tuvo que producirse en el quiréfano, al ser
intervenido en una postura inadecuada, o por haber utilizado algun sistema de
contencidon mecanica, lo que provocé la citada rotura y la limitacién funcional
tan severa que le resta en la extremidad superior derecha”.

Finaliza su escrito indicando que el dia 14 de diciembre de 2007 ingresa
en el Hospital “Y” “para la reimplantaciébn de una nueva configuracién del
marcapasos”, consignandose en el informe emitido que cuando fue intervenido
en el Hospital “X”, “en el posoperatorio sufre como complicacion un sindrome
subacromial agudo en hombro derecho, probablemente secundario a la posicion
quirdrgica”, figurando en el apartado relativo a impresion diagnéstica “sindrome
subacromial agudo y v.s. rotura de manguito de rotadores derecha post-
quirdrgica”.

Solicita una indemnizacion por importe total de veintiocho mil quinientos
cuarenta y un euros con cuarenta y seis céntimos (28.541,46 €).

Adjunta copia de la siguiente documentacion: a) Informe de alta del
Servicio de Medicina Interna del Hospital “Y”, de fecha 30 de octubre de 2007.
b) Informe de alta del mismo Servicio por traslado al Hospital “X”, de 29 de

noviembre de 2007. ¢) Informe de alta del Servicio de Cirugia Cardiaca de este



Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSE]JO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

altimo hospital, de 14 de diciembre de 2007. d) Informe de alta del Servicio de
Medicina Interna del Hospital “Y”, de 28 de diciembre de 2007. e) Solicitud de
practica de diligencias preliminares al Juzgado de Primera Instancia N© 3 de
Oviedo, de fecha 25 de febrero de 2008, consistente en que se requiera al
Hospital “X” una “copia de las poélizas que amparaban” su “responsabilidad
civil”. f) Auto del Juzgado de Primera Instancia N© 3 de Oviedo de 16 de mayo
de 2008, por el que se accede a la préactica de la diligencia preliminar. g)
Demanda presentada en dicho Juzgado contra la compafia aseguradora. h)
Auto del Juzgado de Primera Instancia N° 3 de Oviedo de 27 de mayo de 2008,
admitiendo a tramite la demanda. i) Informe emitido por un especialista en
Traumatologia el 6 de marzo de 2008. j) Informe pericial de valoracién del dafio
corporal, de fecha 18 de marzo de 2008. k) Poder general para pleitos,

otorgado a favor de la procuradora.

2. Con fecha 9 de diciembre de 2008, el Jefe del Servicio de Inspeccion de
Prestaciones y Servicios Sanitarios notifica al reclamante la fecha de recepcién
de su reclamacion, las normas de procedimiento con arreglo a las cuales se

tramitara y los plazos y efectos de la falta de resolucidén expresa.

3. El dia 26 de diciembre de 2008, la Inspectora de Prestaciones Sanitarias
designada al efecto solicita a las Gerencias del Hospital “Y” y del Hospital “X”
una copia de la historia clinica del perjudicado y a este ultimo centro, ademas,

un informe actualizado del facultativo que le atendio.

4. Con fecha 8 de enero de 2009, el Gerente del Hospital “Y” remite al Servicio

instructor una copia de la historia clinica del reclamante.

5. Mediante escrito de 12 de enero de 2009, el Secretario General del Hospital
“X” remite al Servicio instructor una copia de la historia clinica del interesado y
con fecha 26 del mismo mes el informe elaborado por el Jefe del Servicio de

Cirugia Cardiaca.
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En el informe, de fecha 23 de enero de 2009, se indica que “la
intervencién se realiza el 30 de noviembre de 2007 con el diagnostico de
endocarditis sobre cable de marcapasos. Segun los registros de la historia
clinica, no constan incidencias en informes de quir6fano, anestesia ni
enfermeria. Durante la cirugia el paciente se coloc6 en decubito supino, con los
brazos a lo largo del cuerpo; no se utilizé6 hombrera y durante la canalizacion de
las vias los brazos no se abdujeron mas de cuarenta grados (...). Durante esta
maniobra estaba consciente y no refirid dolor. Todas estas maniobras no tienen
aparente relacion con el tipo de lesion que describe” el reclamante. Tras una
estancia “de cinco dias en UVI y Coronarias es trasladado a la planta de
hospitalizacion. La hoja (...) de enfermeria refiere su ingreso en planta el dia 5
de diciembre. A lo largo de esa tarde el paciente no refiere dolor y se levanta al
sillon en dos ocasiones./ En la madrugada del dia 6 de diciembre (7 h)
comienza a referir dolor en el hombro derecho, siendo tratado en los dias
sucesivos con analgésicos por via oral e intravenosa, hasta el dia 9 de
diciembre, en que es visto especificamente por Cirugia Cardiaca, comentando
simplemente en el curso clinico que podria ser secundario a la postura en
quiréfano. Se solicita una consulta a los Servicios de Traumatologia vy
Rehabilitacion./ El paciente es visto por Traumatologia (dias 9 y 13 de
diciembre) recomendando vendaje, infiltracion local y antiinflamatorios; asi
como realizar una RNM para evaluar la articulacion del hombro y definir el
diagnastico inicial (sindrome sub-acromial agudo en hombro derecho v.s. rotura
del manguito de los rotadores)./ El Servicio de Rehabilitacion ve al paciente el
dia 13 de diciembre, confirmando el diagnéstico de sindrome sub-acromial
derecho y hace constar la existencia de un hematoma medial-distal en brazo y
codo derechos./ Dado que el paciente habia completado su recuperacion
cardioldgica, es trasladado al Hospital “Y” (14 diciembre 2007) para completar
el tratamiento antibiético relativo a la endocarditis y continuar con la

rehabilitacion, como consta en el informe de alta”.



Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSE]JO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

6. Con fecha 19 de junio de 2009, la Inspectora de Prestaciones Sanitarias
designada al efecto emite el correspondiente Informe Técnico de Evaluacion. En
él, después de describir los hechos, sefiala que el perjudicado “previa firma de
consentimiento informado para cirugia cardiaca, anestesia general vy
cateterismo cardiaco fue intervenido quirdrgicamente el 29-11-07" en el
Hospital “X”. Tras la operacion “presento clinica de dolor en el hombro derecho,
siendo valorado por los Servicios de Traumatologia y Rehabilitacién. En su
historia clinica se hace constar como diagndstico tendinitis del supraespinoso
derecho y/o rotura del manguito de los rotadores, en diversas valoraciones
realizadas se indica que el cuadro aparece tras la intervencion (...) y se hace
referencia a su posible relacién con la posicién quirdrgica, este hecho viene
desmentido por informe emitido por el Jefe del Servicio de Cirugia Cardiaca en
el que, haciendo referencia a los diversos registros del quir6fano, indica que no
se produjeron incidencias durante la intervencidbn y que las maniobras
realizadas durante la misma no tienen aparente relacion con la lesiobn que
describe el paciente; no podemos por tanto considerar que esté acreditada la
relacién causal entre la intervencion realizada el dia 27-11-07 y la lesion que

manifiesta el reclamante haber sufrido como consecuencia de la misma”.

7. El dia 24 de junio de 2008 (sic), emite informe una asesoria privada, a
instancia de la entidad aseguradora, suscrito por dos especialistas, uno en
Cirugia Cardiovascular y otro en Traumatologia y Ortopedia. En él refieren que
“no existe posibilidad de que el implante de un marcapasos determine lesion del
manguito de los musculos rotadores” y que “el sindrome del hombro doloroso
(...) no se produce por una manipulacién del paciente en el transporte de una
cama a una camilla o mesa quirdrgica. Una posicion mantenida puede provocar
dolor cuando existe patologia y en este enfermo esto es demostrable
simplemente con una exploracibn como es la ecografia o la TAC, que puede
determinar el estado en que se encuentran los rotadores, asi como poner en
evidencia los procesos inflamatorios o degenerativos preexistentes”, pudiendo

haber influido también alteraciones tales como las “hiperuricemias o fendmenos
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reumatoides”. Finalmente, concluyen que la rotacion del miembro superior “se
produce merced a la accion de los musculos supraspinatus, infraspinatus, teres
minor y deltoides para la implantaciébn de un marcapasos, estos musculos no
son tocados, ni se actla en su vecindad, ni se tocan sus tendones (...). No es
necesaria una mala actuacion por parte del personal sanitario para producir la

lesion que el paciente ha sufrido”.

8. Mediante escritos de 3 de julio de 2009, se remite copia del informe técnico
de evaluacion a la Secretaria General del Servicio de Salud del Principado de

Asturias y del expediente completo a la correduria de seguros.

9. Con fecha 26 de octubre de 2009, el Jefe del Servicio de Inspeccion de
Prestaciones y Servicios Sanitarios comunica al reclamante la apertura del
tramite de audiencia por un plazo de quince dias y le adjunta una relacién de
los documentos obrantes en el expediente. El dia 28 del mismo mes se
presenta un representante suyo en las dependencias administrativas y obtiene
una copia aquel, compuesto en ese momento por ciento cincuenta y dos (152)

folios, segun se hace constar en la diligencia extendida al efecto.

10. El dia 6 de noviembre de 2009, la representante del perjudicado presenta
en el registro de la Administracion del Principado de Asturias un escrito de

alegaciones en el que se reafirma en los términos de su reclamacion inicial.

11. Mediante diligencia del Jefe del Servicio de Inspeccion de Prestaciones y
Servicios Sanitarios de 23 de febrero de 2010, se incorpora al expediente una
copia de la Sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia N© 3 de
Oviedo el dia 26 de enero de 2010, por la que se desestima integramente la

demanda interpuesta por el reclamante contra la compafia aseguradora.
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12. Con fecha 2 de marzo de 2010, se comunica al interesado la apertura de
un nuevo tramite de audiencia por un plazo de quince dias y se le adjunta una

copia de los documentos incorporados al expediente.

13. El dia 12 de mayo de 2010, el Jefe del Servicio de Inspeccién de
Prestaciones y Servicios Sanitarios elabora propuesta de resolucion en sentido
desestimatorio. En ella afirma que “no queda acreditado que la lesién en el
hombro del perjudicado se haya producido forzosamente en el quir6fano al ser
intervenido, el dia 30-11-2007, en una postura inadecuada o por haber utilizado
algun sistema de contencion mecanica” y sostiene que “la atencion dispensada
al reclamante durante la intervencién quirdargica” realizada en el Hospital “X”

“ha sido correcta y conforme a la lex artis”.

14. En este estado de tramitacién, mediante escrito de 28 de mayo de 2010,
registrado de entrada el dia 2 de junio del mismo afio, V. E. solicita al Consejo
Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen sobre consulta
preceptiva relativa al procedimiento de reclamacién de responsabilidad
patrimonial del Principado de Asturias objeto del expediente num. ...... , 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.- ElI 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 relacién con el articulo
18.1, letra k), del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo,
aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud del Presidente del

Principado de Asturias, en los términos de lo establecido en los articulos 17,
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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 Comun (en adelante LRJPAC), esta el interesado
activamente legitimado para formular reclamaciéon de responsabilidad
patrimonial, por cuanto su esfera juridica se ha visto directamente afectada por
los hechos que la motivaron, pudiendo actuar a través de representante con
poder bastante al efecto, a tenor de lo establecido en el articulo 32 de la Ley
citada.

El Principado de Asturias esta pasivamente legitimado en cuanto titular

de los servicios frente a los que se formula reclamacion.

TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcion, el articulo 142.5 de la LRIPAC
dispone que “En todo caso, el derecho a reclamar prescribe al afio de producido
el hecho o el acto que motive la indemnizaciébn o de manifestarse su efecto
lesivo. En caso de dafios, de caracter fisico o psiquico, a las personas el plazo
empezard a computarse desde la curacion o la determinacion del alcance de las
secuelas”. En el supuesto ahora examinado, la reclamacion se presenta con
fecha 25 de noviembre de 2008, habiendo tenido lugar los hechos de los que
trae origen -la intervencion quirdrgica a la que imputa el interesado el dafio
padecido- el dia 30 de noviembre de 2007, por lo que es claro que fue

formulada dentro del plazo de un afio legalmente determinado.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la
reclamacion se encuentra establecido en los articulos 139 y siguientes de la
LRJIPAC, vy, 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
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virtud de la disposicién adicional duodécima de la LRJPAC, en redaccién dada
por la Ley 4/1999, de 13 de enero, y de la disposicion adicional primera del
citado Reglamento, estan sujetos las entidades gestoras y servicios comunes de
la Seguridad Social, sean estatales o autondémicos, asi como las demas
entidades, servicios y organismos del Sistema Nacional de Salud y de los
centros sanitarios concertados con ellos.

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

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

Igualmente, resulta necesario analizar, al menos de forma somera, la
incidencia que ha de tener en el procedimiento administrativo instruido y en su
resolucion el hecho de que el Juzgado de Primera Instancia N°® 3 de Oviedo
haya dictado sentencia por la que se desestima integramente la demanda
interpuesta por el aqui reclamante contra la compafiila aseguradora de la
Administracion.

Acerca del ejercicio de la accion directa frente al asegurador, el articulo
76 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, del Contrato de Seguro (en adelante
LCS), dispone que el perjudicado o sus herederos tendran dicha acciéon contra
el asegurador “para exigirle el cumplimiento de la obligacién de indemnizar™”.

En cuanto al nacimiento de esta obligacion, el articulo 73 de la LCS
dispone que, dentro de los limites establecidos en la Ley y en el contrato, el
asegurador se obliga a indemnizar (cubrir el riesgo de nacimiento) cuando
nazca la obligacion del asegurado “de indemnizar” a un tercero los dafios y
perjuicios causados por un hecho (previsto en el contrato) de cuyas

consecuencias “sea civilmente responsable el asegurado, conforme a derecho”.
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Cuando el asegurado sea la Administracion, para que esta pueda ser
declarada responsable, conforme a derecho, por las consecuencias dafiosas de
un hecho o para que pueda nacer su obligacién de indemnizar, y por tanto para
que pueda surgir la obligacion de indemnizar de una compafia aseguradora con
la que tenga contrato, habra de seguirse lo previsto en los articulos 139 y
siguientes de la LRJPAC, incluso cuando la Administracién actie en relaciones
de derecho privado (articulo 144) o con ocasién de la asistencia sanitaria
(disposicion adicional duodécima), y la resolucion administrativa de los
procedimientos para la exigencia de esa responsabilidad patrimonial,
“cualquiera que fuese el tipo de relacion, publica o privada, de que derive, pone
fin a la via administrativa” (articulo 142.6).

Como conclusion logica de lo razonado se desprende que no cabria
declarar la responsabilidad de la compafia aseguradora de la Administracion sin
que antes se haya declarado, conforme a derecho, la responsabilidad de la
Administracion misma, y esto no puede declararse (ni exigirse) en via civil; por
consiguiente, no cabria exigir al asegurador el cumplimiento de su obligacién de
indemnizar de modo autébnomo e independiente en via civil.

Con la redaccion vigente del articulo 2.e) de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, y en especial del articulo 9.4 de la Ley
Organica del Poder Judicial, dado el propésito y el tenor literal del régimen de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion publica contenido en la
LRJPAC, cabria entender confirmada la conclusion légica que antes hemos
expuesto y, con ello, no deberia darse un supuesto como el actual en el que se
reclama, en via civil, a la aseguradora de la Administracién una indemnizacién
por los dafios y perjuicios presuntamente derivados de unos hechos de los que,
segun se alega, seria responsable la Administracion publica (aunque no se haya
declarado tal circunstancia con arreglo a derecho en via administrativa o
contencioso-administrativa).

No obstante, la Sala Especial de Conflictos de Competencia del Tribunal
Supremo, en Autos 4/2010, de 22 de marzo, y 21/2010, de 18 de octubre,

entre otros, ha considerado que con la indicada regulacién “se obtiene que el

10
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legislador quiere que no quede resquicio alguno en materia de responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas que permita el conocimiento del
asunto a otro orden jurisdiccional, razén por la que atribuye a la contencioso-
administrativa tanto las acciones directas (dirigidas contra la Administracion y
su aseguradora) como las entabladas por los mismos hechos contra cualquier
otra entidad, publica o privada, aunque sb6lo de una forma indirecta sea
responsable, junto a la Administracion, de los dafios y perjuicios causados (...).
Ahora bien, a este disefio, que es el actual, necesariamente le ha de quedar un
portillo por el que dar respuesta a aquellas situaciones en las que el perjudicado
por la actividad de un servicio publico asegurado decida, en uso del derecho
que le reconoce el articulo 76 de la Ley del Contrato de Seguro, dirigirse directa
y Unicamente contra la compafia aseguradora (...). Parece evidente que las
reformas sobre la distribucion de competencias entre jurisdicciones no puede
alcanzar a negar un derecho reconocido en un precepto legal vigente, forzando
a sus titulares a dirigirse, ademas de contra el asegurador, frente a la
Administracion, agotando previamente la via ante la misma para, después de
obtener un resultado negativo, promover un recurso contencioso-
administrativo”. Como consecuencia, concluye nuestro Alto Tribunal que es
competencia de los tribunales del orden civil el conocimiento de las cuestiones
que se susciten cuando el interesado opte por actuar directa y exclusivamente
contra la entidad aseguradora de una Administracion publica.

Alcanzada esta conclusion, el Tribunal Supremo ha considerado que el
“hecho de que para determinar la responsabilidad del asegurador haya que
analizar, con los parametros propios del derecho administrativo, la conducta de
la Administracion asegurada no resulta en ningun modo extravagante. El
articulo 42 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (...), preve
tal escenario con toda naturalidad, admitiendo un examen prejudicial que sélo
producira efectos en el proceso de que se trate. La eventualidad de que en uno
y otro orden (el civil y el contencioso-administrativo) se llegue a conclusiones
facticas distintas se encuentra resuelta en nuestro ordenamiento desde hace

tiempo, en el que la jurisprudencia de nuestros tribunales (...) ha sentado que

11
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unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para diferentes
organos o instituciones publicas, de modo que, fijados por el juez de una
jurisdiccién, vinculan a los demds, salvo que estos Ultimos cuenten con
elementos de juicio que no estuvieron a disposicion del primero”.

Acatando pues los pronunciamientos de nuestra jurisprudencia sobre el
particular, en el concreto caso que nos ocupa hemos de considerar que el
ejercicio previo de la accion civil frente a la compafia aseguradora y el
pronunciamiento judicial de tal orden, desestimatorio de la pretension, no
eximen a la Administracion de resolver de forma expresa la reclamacion
administrativa a ella dirigida, y tampoco permiten una desestimacion de plano
de la misma basada en apreciar la ausencia de efectividad del dafio invocado,
dado que el 6rgano instructor ha recabado la aportacion al procedimiento del
fallo judicial del orden civil y constatado su sentido contrario al resarcimiento

por la compafia aseguradora.

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

A su vez, el articulo 139 de la LRIJPAC establece en su apartado 1 que
“Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Pablicas correspondientes, de toda lesibn que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién
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 economicamente e individualizado con relacion a una
persona o grupo de personas”.

Por otra parte, el articulo 141 de la ley citada dispone en su apartado 1
que “Solo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes

de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la
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Ley. No serdn indemnizables los dafios que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
produccion de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales
0 econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.

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

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

mayor.

SEXTA.- El reclamante interesa, a través de su representante legal, una
indemnizacion por las lesiones y secuelas surgidas tras una intervencion
“quirdrgica para nuevo implante” de un marcapasos, realizada el dia 30 de
noviembre de 2007, donde, a su entender, se le produjo una “rotura del
manguito de los rotadores” del hombro derecho. Analizado el expediente,
comprobamos que el perjudicado presenta, tras la citada intervencion, una
lesion en el hombro derecho compatible con la rotura citada.

En todo caso, la mera constatacion de un dafio efectivo, individualizado y
susceptible de evaluacion econdmica surgido en el curso de la actividad del
servicio publico sanitario no implica sin més la existencia de responsabilidad

patrimonial de la Administracion, pues ha de probarse que el dafio alegado
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tiene un nexo causal inmediato y directo con el funcionamiento de aquel
servicio publico.

Como ya ha tenido ocasion de sefialar en anteriores dictamenes este
Consejo Consultivo, el servicio publico sanitario debe siempre procurar la
curacioén del paciente, lo que constituye basicamente una obligacién de medios
y no una obligacién 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.

Por tanto, para apreciar que el dafio alegado por el reclamante es
juridicamente consecuencia del funcionamiento del servicio publico sanitario
hay que valorar si se respetd la /ex artis ad hoc. Entendemos por tal, de
acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina del Consejo de
Estado, aquel criterio valorativo de la correccion de un concreto acto médico
ejecutado por profesionales de la medicina -ciencia o arte médica- que tiene en
cuenta las especiales caracteristicas de quien lo realiza y de la profesién que
ejerce, la complejidad y trascendencia vital del acto para el paciente y, en su
caso, la influencia de otros factores -tales como el estado e intervencion del
enfermo, de sus familiares o de la organizacidn sanitaria en que se desarrolla-
para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida.

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

En su escrito inicial el interesado considera que tras realizarle “la
manipulacion quirdrgica para (un) nuevo implante” -marcapasos- “comienza a

sentir un fuerte dolor en el hombro”, siendo examinado por el Servicio de
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Traumatologia del mismo centro hospitalario, que le diagnostica “tendinitis del
supraespinoso (sindrome subacromial agudo, rotura del manguito de los
rotadores”; lesion que, a su entender, “forzosamente tuvo que producirse en el
quiréfano al ser intervenido en una postura inadecuada, o por haber utilizado
algun sistema de contenciébn mecanica, lo que provoco la citada rotura y la
limitacion funcional tan severa (...) en la extremidad superior derecha”.

En definitiva, atribuye a la Administracion la existencia de una atencion
sanitaria con infraccion de la /ex artis que le habria provocado una lesion
importante en su hombro derecho. El reclamante, a quien incumbe la prueba de
las imputaciones que sostiene, basa sus afirmaciones en el informe de alta del
Servicio de Medicina Interna del Hospital “Y” de 28 de diciembre de 2007, en el
que se detalla que cuando fue intervenido en el Hospital “X” “en el
posoperatorio sufre como complicacion un sindrome subacromial agudo en
hombro derecho, probablemente secundario a la posicion quirdrgica”,
reflejAndose en el apartado relativo a la impresiéon diagndstica “rotura manguito
de rotadores derecha post-quirdrgica”. Ademas, acompafa el informe de un
especialista en Traumatologia que Unicamente indica que “presenta un cuadro
clinico de dolor en hombro dcho. compatible con lesiébn del manguito rotador” y
otro de un gabinete de valoracion del dafio corporal en el que, tras relatar los
informes emitidos por los centros sanitarios donde fue atendido, se lleva a cabo
una evaluacion de las secuelas, pero sin pronunciarse sobre el diagnostico de la
lesién ni sobre la causa que la produjo.

Sin embargo, resulta acreditado que el perjudicado fue intervenido en el
Hospital “X” el dia 30 de noviembre de 2007 para realizarle una “extraccién
completa del sistema de marcapasos”. En el informe emitido por el Jefe del
Servicio de Cirugia Cardiaca de este hospital se detalla que “no constan
incidencias en informes de quir6fano, anestesia ni enfermeria”; que durante la
operacion “se coloc6 en decubito supino, con los brazos a lo largo del cuerpo” y
que durante la “canalizacion de las vias, los brazos no se abdujeron mas de
cuarenta grados”, por lo que “todas esas maniobras no tienen aparente relacion

con el tipo de lesidbn que describe el paciente”. Sefala, asimismo, que ingresé
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en planta el dia 5 de diciembre, que a lo “largo de esa tarde (...) no refiere
dolor y se levanta al sillon en dos ocasiones” y que “en la madrugada del dia 6
de diciembre (7 h) comienza a referir dolor en el hombro derecho”, afladiendo
que es visto el dia 9 por Cirugia Cardiaca “comentando simplemente en el curso
clinico que podria ser secundario a la postura en quir6fano”. En el informe de
alta, de 14 de diciembre de 2007, se indica que tras evaluacion clinica por los
Servicios de Traumatologia y de Rehabilitacion “se descarta realizar test
diagnostico o tratamiento agudo (...) hasta completa resoluciéon del cuadro
cardioldgico”, siendo ingresado ese mismo dia en el Hospital “Y” y procediendo
a implantarle “un nuevo marcapasos”, reflejandose en el informe de alta
correspondiente, de 28 de diciembre de 2007, que “en el posoperatorio”, tras la
intervencion realizada en el Hospital “X”, “sufre como complicacién un sindrome
subacromial agudo en hombro derecho, probablemente secundario a la posicion
quirudrgica”.

El informe técnico de evaluacion hace suyo el informe del Servicio de
Cirugia Cardiaca del Hospital “X” y concluye que no estd “acreditada la relacién
causal entre la intervencion realizada (...) y la lesion que manifiesta (...) haber
sufrido como consecuencia de la misma”. En el informe realizado a instancia de
la compafia aseguradora por dos especialistas se indica que en las
intervenciones de marcapasos “en ningin momento se tocan masas musculares
y nunca se trabaja en el hombro anatdbmico”, a lo que afiaden su sorpresa de
gue un “hombro doloroso, que no ha sido ni siquiera diagnosticado, y menos
tratado”, se quiera presentar como una “lesion irreversible”, sosteniendo que
“no existe posibilidad de que el implante de un marcapasos determine lesién de
manguito de los mdusculos rotadores”, dado que el sindrome de hombro
doloroso “no se produce por una manipulacion del paciente en el transporte de
una cama a una camilla o0 mesa quirdrgica”. Finalmente manifiestan que una
posicion mantenida puede provocar dolor “cuando existe patologia y en este
enfermo esto es demostrable simplemente con una exploracibn como es la

ecografia o la TAC, que puede determinar el estado en que se encuentran los
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rotadores, asi como poner en evidencia los procesos inflamatorios o
degenerativos preexistentes”.

Por otro lado, como ya hemos dejado expuesto, los hechos fijados ante
la jurisdiccion civil han de considerarse también determinados en este
procedimiento administrativo, al no haberse aportado otros elementos de juicio
que permitan desvirtuarlos. Asi, la sentencia dictada en el proceso judicial civil
seguido por el aqui reclamante considera debidamente probado que este
“manifestd por primera vez el dia 6 de diciembre (...) que presentaba un dolor
importante en el hombro derecho” y que “con posterioridad al alta, el dia 16 de
enero de 2008, y también en el Hospital “Y” se (le) realiza (...) una ecografia de
partes blandas que pone de manifiesto que el manguito de los rotadores del
hombro derecho no muestra roturas definidas, que no hay rotura de espesor
total, ni tampoco roturas de espesor parcial, y que el tenddn supraespinoso
impresiona como levemente engrosado, lo que sugiere una tendinopatia
moderada, pero no hay rotura definida. Es decir, la ecografia realizada al actor
descartd la existencia de una rotura del manguito de los rotadores,
evidenciando Unicamente una tendinopatia moderada”. También se afirma en
ella que en el informe pericial emitido a instancia del interesado “el perito no
podia determinar cuél habia sido el mecanismo concreto de produccion de la
lesion” y que la ecografia practicada, que descarta la rotura del manguito de los
rotadores, puso de relieve “la existencia de una patologia degenerativa previa
en el hombro derecho del reclamante”.

Frente a tales consideraciones, ninguna alegacion o informe técnico
contradictorio opone el perjudicado en este procedimiento administrativo.

Por tanto, con independencia del momento exacto en que el paciente
refiriese dolor en el hombro, hemos de sefalar que su convalecencia impidié la
realizacion de pruebas adecuadas para alcanzar un diagndéstico preciso de su
lesion y que cuando estas se llevaron a cabo pusieron de manifiesto que no
solo no existe una “rotura de manguito”, como imputa el interesado, sino que
en realidad se trata de una tendinopatia moderada de tipo degenerativo, lo que

viene a ratificar los diferentes informes de los servicios asistenciales que habian
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descartado la posibilidad de que la lesién en el hombro se hubiera producido en
el curso de la intervencién quirdrgica.

A la vista de ello, considera este Consejo que no ha quedado acreditado
que en la asistencia sanitaria prestada al reclamante se haya producido
violacion alguna de la /ex artis y que las lesiones que imputa a la intervencion
quirdrgica consisten en realidad en una tendinopatia de tipo degenerativo que
no guardan ninguna relacién con el proceso asistencial. En definitiva, no existe
nexo causal entre el dafio alegado y la actuacién de los servicios publicos

sanitarios, lo que impide reconocer la responsabilidad patrimonial pretendida.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que no procede declarar la responsabilidad patrimonial solicitada vy,
en consecuencia, debe desestimarse la reclamacion presentada por ......

V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.
EL SECRETARIO GENERAL,

vV.eB.°
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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