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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 57/2015
Dictamen Num. 87/2015

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Fernandez Pérez, Bernardo, ) o
Presidente Consultivo  del Principado de
Garcia Gutiérrez, José Maria
Zapico del Fueyo, Rosa Maria

Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis 7 de mayo de 2015, con asistencia
Fernandez Noval, Fernando Ramén

Asturias, en sesion celebrada el dia

de los senores y la sefiora que al

Secretario General:

Garcia Gallo, José Manuel margen se expresan, emitio el

siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 10 de marzo de 2015 -registrada de entrada el
dia 18 del mismo mes-, examina el expediente relativo a la reclamacion de
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias formulada por ...... , por
los dafos y perjuicios derivados de la asistencia prestada por el servicio publico

sanitario.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. El dia 23 de mayo de 2014, el interesado presenta en el registro de la
Administracion del Principado de Asturias una reclamacién de responsabilidad
patrimonial por los dafos y perjuicios derivados de la asistencia sanitaria
recibida.

Expone que padece “un proceso infeccioso (...) del que viene siendo

tratado tanto por el Servicio de Enfermedades Infecciosas como por el Servicio
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de Hematologia Clinica del Hospital ...... ”. Precisa que “en el mes de abril de
2013 le aparece una adenomegalia latero-cervical derecha sin fiebre ni
focalidad infecciosa”, y que “para la determinacion de su origen se le pauta (...)
una biopsia (...) que es realizada por el Servicio de Otorrinolaringologia del
Hospital ...... el 4 de junio de 2013".

Indica que, “realizada la citada prueba diagndstica (...), y aunque en el
informe de alta emitido por el mencionado Servicio se sefala que el
posoperatorio transcurre sin incidencias, lo cierto es que desde ese momento
empezd a sentir incomodidad extrema de la parte superior derecha del térax,
cuello, hombro y espalda, dolor, asi como pérdida severa de movilidad en
hombro y brazo”.

Aclara que “puestos de manifiesto (...) los padecimientos referidos, el
Servicio de Traumatologia solicitd que realizaran distintas pruebas diagndsticas,
y entre ellas un estudio neurofisioldgico el 9 de octubre de 2013 en el que se
describen " hallazgos compatibles con cuadro clinico de severa axonotmesis del
nervio espinal derecho’. Sefala el citado informe que se trata de una lesion
nerviosa iatrogénica, secundaria a biopsia de la adenopatia cervical derecha
realizada el pasado mes de junio”, concluyendo con el juicio diagndstico de
“lesion del nervio espinal derecho’. Es decir, de un lado, la inadecuada
realizacion de la biopsia le produjo como resultado una grave lesion del nervio
espinal derecho, que no resulta necesario ni deseable que se produzca en el
curso de la citada biopsia (...), y, por ello mismo, nunca se tendria que haber
producido (...). De otro, el diagnodstico definitivo de la lesidon y, por tanto, su
tratamiento se produjo cuatro meses después del hecho médico que le produjo
el efecto indeseado”.

Afirma que “es peluquero profesional, con lo que para el desarrollo de su
funcion necesita completa movilidad de ambos brazos y hombros. Sin embargo,
la lesién del nervio espinal le produjo una severa pérdida de movilidad en el
brazo derecho que le impide el desarrollo de su actividad habitual, que requiere
necesariamente bimanualidad, asi como muchas otras actividades cotidianas de

la vida diaria. A mayor abundamiento, sefala que el Instituto Nacional de la
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Seguridad Social, con fecha 13 de febrero de 2014, le ha notificado el inicio de
un expediente administrativo de incapacidad permanente”.

Valora los danos y perjuicios sufridos, conforme a baremo, en una
cantidad total de ciento seis mil quinientos cuarenta y seis euros con tres
céntimos (106.546,03 €), que desglosa en los siguientes conceptos: 15 puntos
de secuelas, por “lesion del nervio espinal”, 15.041,85 €; un 10% de factor de
correccién, 1.504,18 €, e “incapacidad permanente total”, 90.000,00 €.

2. Mediante oficio de 3 de junio de 2014, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Régimen Disciplinario comunica al perjudicado la fecha de
recepcion de su reclamacion en la Administracion del Principado de Asturias, las
normas de procedimiento con arreglo a las cuales se tramitara y los plazos y

efectos de la falta de resolucion expresa.

3. El dia 20 de junio de 2014, la Gerente del Area Sanitaria V traslada al
Servicio de Inspeccion de Servicios y Centros Sanitarios una copia de la historia
clinica del reclamante y los informes emitidos por el Servicio de
Otorrinolaringologia y por la Unidad de Enfermedades Infecciosas del Hospital
...... el 17 de ese mismo mes. Consta en este Ultimo informe que el paciente
habia sido sometido el 4 de junio de 2013 a una “PAAF en el bloque
laterocervical dcho. que fue informado como benigno”, y que tras ello, segun
obra en su historia clinica, acudié a “la consulta de Hematologia para valoracion
y tratamiento de su proceso los dias 18-06-2013, 20-06-2013 y 10-07-2013,
donde referia estar clinicamente asintomatico; Unicamente se objetivaba en la
exploracion fisica adenopatia laterocervical dcha. dura adherida a planos
profundos de 2 cm de diametro. El 23-07-2013 (mes y medio después de la
intervencioén) refiere por primera vez dolor en hombro dcho. con dificultad para
elevar el brazo./ Fue valorado por el Servicio de Traumatologia, se le realizd un
electromiograma informado como: severa axonotmesis del nervio espinal dcho.
y fue tratado por el Servicio de Rehabilitacién con fisioterapia y dado de alta

posteriormente”.
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Concluye que “no se puede establecer una clara relacion entre la cirugia
cervical y la lesién del nervio espinal dcho., pues el paciente no refiere sintomas
hasta pasado mes y medio posterior a la intervencidn./ Se trata de un paciente
inmunodeprimido (VIH positivo), diagnosticado ademas de un linfoma con

|II

manifestacion cervical” que “siguid su propia evolucion hasta que se le aplicd el
tratamiento especifico con quimioterapia y posteriormente con radioterapia./
Como figura en el informe de Tac de cuello, las adenopatias de mayor tamafo y
mas agresividad se encontraban en la regidon VA cervical dcha., que es la region
donde se localiza el nervio espinal./ Ademas de la cirugia, la lesién del nervio
espinal puede deberse a un linfoma como el que presenta el paciente, que tiene
capacidad de comprimir y/o infiltrar raices y nervios./ El estudio
electromiografico indica axonotmesis severa, existiendo actividad voluntaria,
aunque pequefia, de musculo trapecio y respuesta motora evocada de baja
amplitud, pero presente, lo que indica continuidad en el nervio espinal y (que)
este no estd seccionado./ Finalmente si la lesion nerviosa hubiera ocurrido
durante el acto quirirgico la manifestacion neuroldgica hubiera sido

practicamente inmediata”.

4. El dia 14 de octubre de 2014, el Inspector de Prestaciones Sanitarias
designado al efecto emite el correspondiente Informe Técnico de Evaluacion. En
él concluye que “no existe nexo causal claro y exclusivo entre la realizacién de
la cervicotomia y la lesion del nervio espinal. La tardanza de mes y medio en la
aparicion de los sintomas orienta mas a la posibilidad de haberse producido por
el linfoma que padecia y no al acto quirdrgico, ya que en este caso la

sintomatologia habria aparecido inmediatamente tras la intervencion”.

5. Mediante escrito de 17 de octubre de 2014, el Coordinador de
Responsabilidad Patrimonial y Régimen Disciplinario remite una copia del
informe técnico de evaluacidn al Servicio de Salud del Principado de Asturias y

del expediente completo a la correduria de seguros.
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6. Con fecha 20 de noviembre de 2014, y a instancia de la entidad
aseguradora, emite informe un especialista en Otorrinolaringologia y Patologia
Cervicofacial. En él, tras diversas consideraciones médicas, concluye que “el
paciente presentaba una masa cervical en el contexto de una infeccién por VIH.
Ante la fuerte sospecha de linfoma en paciente inmunodeprimido la indicacién
de biopsia de la masa cervical es correcta (...). La biopsia se realiza en
quiréfano bajo anestesia general, remitiéndose muestras a Anatomia
Patoldgica, que confirman el diagndstico de linfoma no Hodgkin. El paciente
inicia tratamiento con quimioterapicos (...) que incluyen Vincristina. La
Vincristina es un farmaco antitumoral con efectos secundarios neurotdxicos
conocidos (...). La primera manifestacion de molestias en la cintura escapular
aparece mes y medio después de la biopsia de la masa ganglionar. Las lesiones
de nervios periféricos intraoperatorias se manifiestan casi de inmediato tras
despertar el paciente de la anestesia (...). La electromiografia realizada muestra
una axonotmesis del nervio espinal. La axonotmesis es una lesion del nervio sin
interrupcion de su continuidad estructural, es decir, la electromiografia descarta
que el nervio se encuentre seccionado. Las lesiones neurales quirdrgicas son
practicamente siempre secciones accidentales (...). El paciente, debido a su
infeccidén por VIH, se encuentra en tratamiento con farmacos antirretrovirales,
entre ellos emtricitabina-tenofovir, uno de cuyos efectos secundarios es la
neuropatia periférica (...). Los linfomas del area supraclavicular pueden producir
lesiones del nervio espinal, tanto por infiltracion como por estiramiento del
nervio. Esta afectacion esta descrita en la literatura cientifica (...). La neuropatia
periférica es una manifestacion también de la infeccion por el VIH. No es
descartable que la afectacion del nervio espinal fuese producida por la propia
evolucion de su enfermedad infecciosa (...). El paciente recibe el tratamiento
rehabilitador adecuado para su lesion neural desde el primer momento (en) que

se hace el diagnéstico”.

7. También a instancias de la entidad aseguradora, el 25 de noviembre de 2014

emite informe un gabinete juridico privado en el que se concluye que no
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procede otorgar indemnizacion al reclamante, “al no haber actuaciéon contraria
a la /ex artis”, y que tampoco “existe (...) relacion de causalidad entre el dafio y

la actuacion médica” del servicio publico de salud.

8. Mediante escrito notificado al interesado el 23 de diciembre de 2014, el
Coordinador de Responsabilidad Patrimonial y Régimen Disciplinario le
comunica la apertura del tramite de audiencia por un plazo de quince dias.

El dia 7 de enero de 2015 se persona este en las dependencias
administrativas y se le entrega una copia del expediente, integrado en ese
momento por doscientos ochenta y ocho (288) folios, segiin se hace constar en
la diligencia extendida al efecto.

El 24 de febrero de 2015, el Coordinador de Responsabilidad Patrimonial
y Régimen Disciplinario comunica a la compafiia aseguradora que “ha
transcurrido el plazo establecido para presentar alegaciones sin haberse

recibido”.

9. Con fecha 27 de febrero de 2015, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Régimen Disciplinario elabora propuesta de resolucién en sentido
desestimatorio, al considerar que “no puede achacarse a la biopsia ganglionar
la posterior neuropatia del nervio espinal, ya que tanto la demora de mes y
medio en su aparicion, asi como la integridad del nervio que mostrd la
electromiografia, estan en contra de lo alegado por el reclamante. Por otra
parte, en el interesado concurrian otras circunstancias que explicarian la

neuropatia, tales como la infeccién por VIH y el linfoma”.

10. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 10 de marzo de 2015,
V. E. solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita
dictamen sobre consulta preceptiva relativa al procedimiento de reclamacién de
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias objeto del expediente

nam. ...... , de la Consejeria de Sanidad, cuyo original adjunta.
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A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- EI Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.1, letra k), de la Ley del
Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, en relacion con el articulo
18.1, letra k), del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del Consejo,
aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud del Presidente del
Principado de Asturias, en los términos de lo establecido en los articulos 17,
apartado a), y 40.1, letra a), de la Ley y del Reglamento citados,

respectivamente.

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 Comudn (en adelante LRIPAC), esta el interesado
activamente legitimado 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 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 indemnizacidn 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
fecha 23 de mayo de 2014, habiendo tenido lugar los hechos de los que trae
causa -la realizacion de una biopsia- el dia 4 de junio de 2013, por lo que es

claro que fue formulada dentro del plazo de un ano legalmente determinado.
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CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la
reclamacion se encuentra establecido en los articulos 139 y siguientes de la
LRIPAC, y, en su desarrollo, en el Reglamento de 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 disposicién 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.

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

QUINTA.- El articulo 106.2 de la Constitucidn dispone que “Los particulares, en
los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por
toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesibn 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
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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 relaciéon a una
persona o grupo de personas”.

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

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

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

mayor.

SEXTA.- En el presente supuesto el reclamante -al que un electromiograma
realizado el dia 9 de octubre de 2013 puso de manifiesto que se encontraba

afectado por una severa axonotmesis del nervio espinal derecho- pretende ser
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indemnizado por lo que considera un anormal funcionamiento de la
Administracion sanitaria cuando el dia 4 de junio de ese mismo afo se le
practic6 una biopsia cervical derecha pautada para el tratamiento de su
enfermedad de base. Considera que esta lesidn del nervio espinal es
consecuencia de una “inadecuada realizacion de la biopsia”.

Constatada la lesion del nervio espinal alegada por el interesado,
hemos de dar por acreditados unos dafios cuya evaluacidn econdmica, a
efectos de una eventual indemnizacion, analizaremos si concurren el resto de
los requisitos legalmente exigibles para declarar la responsabilidad patrimonial
de la Administracion del Principado de Asturias.

Ahora bien, la mera constatacién de un dafo surgido en el curso de la
actividad del servicio publico sanitario no implica sin mas la existencia de
responsabilidad patrimonial de la Administracion, pues ha de probarse que el
dafno alegado tiene un nexo causal inmediato y directo con el funcionamiento
de aquel servicio publico.

Al respecto, y como ya ha tenido ocasién de sefalar este Consejo
Consultivo en anteriores dictamenes, el servicio publico sanitario debe siempre
procurar la curacidn del paciente, lo que constituye basicamente una obligacion
de medios y no una obligacion de resultado, por lo que no puede imputarse, sin
mas, a la Administracion sanitaria cualquier dafio que eventualmente pueda
sufrir el paciente con ocasidn de la atencion recibida, 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, que nada tiene que
ver con la garantia de obtencion de resultados concretos.

Por tanto, para apreciar que los danos alegados por el reclamante son
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
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ejecutado por profesionales de la medicina -ciencia o arte médica- que tiene en
cuenta las especiales caracteristicas de quien lo realiza y de la profesion que
ejerce, la complejidad y trascendencia vital del acto para el paciente y, en su
caso, la influencia de otros factores -tales como el estado e intervencion del
enfermo, de sus familiares o de la organizacidn sanitaria en que se desarrolla-
para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida.

También hemos de sefialar que corresponde a quien reclama la prueba
de todos los hechos constitutivos de la obligacion cuya existencia alega. En
particular, tiene la carga de acreditar que se ha producido una violacién de la
lex artis médica y que esta ha causado de forma directa e inmediata los dafos
y perjuicios cuya indemnizacién reclama.

A los expresados efectos, en el presente supuesto nos encontramos con
que el perjudicado no ha concretado en ningin momento a lo largo de la
instruccién del procedimiento en qué aspecto pudiera entenderse materializada
la supuesta mala praxis médica denunciada, limitando toda su aportacién al
respecto a la afirmacidn axiomatica de que “una inadecuada realizacion de la
biopsia le produjo como resultado una grave lesién del nervio”. Desprovista
esta aseveracion de respaldo alguno en forma de informe pericial que le dé un
minimo soporte en orden al establecimiento del imprescindible nexo causal
entre el dafio alegado y el funcionamiento del servicio publico sanitario, la
misma queda reducida a una mera opinién personal, por lo que debemos
concluir que en el presente caso no se ha acreditado la relacion de causalidad
cuya existencia resulta inexcusable para un eventual reconocimiento de
responsabilidad de la Administracion; motivo suficiente para desestimar la
reclamacion presentada.

A mayor abundamiento, tanto el informe técnico de evaluacion como el
emitido por un especialista en Otorrinolaringologia y Patologia Cervicofacial,
Unicos documentos periciales de los que dispone este Consejo en orden a
formar su criterio, y que conocidos por el reclamante en su comparecencia en el
tramite de audiencia no han sido objeto de cuestionamiento alguno por su

parte, resultan coincidentes tanto en calificar la actuacidén de los profesionales
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intervinientes en todo momento como acorde a la /ex artis ad hoc, como en
atribuir con un alto indice de probabilidad el origen de la lesidn neuroldgica a la
que se contrae el dafio reclamado al proceso infeccioso-linfatico previo, asi
como a los farmacos dispensados para su tratamiento, que, como dolencia de
base, aqueja al perjudicado. En estas mismas condiciones de alta probabilidad,
los citados informes periciales resultan coincidentes en descartar un posible
origen quirdrgico de la lesién de un nervio que incluso en la actualidad no

aparece seccionado.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que no procede declarar la responsabilidad patrimonial solicitada v,

en consecuencia, debe desestimarse la reclamacion 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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