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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 101/2015
Dictamen Num. 118/2015

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 25 de junio 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 4 de junio de 2015 -registrado de entrada el dia
9 del mismo mes-, examina el expediente relativo a la reclamacién de
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias formulada por ...... , por
los danos y perjuicios sufridos como consecuencia de la asistencia sanitaria

recibida en una mutua de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 2 de febrero de 2015, un letrado presenta, en nombre vy
representacion del interesado, una reclamacion de responsabilidad patrimonial
en el registro de la Administracion del Principado de Asturias por los dafios y
perjuicios derivados de la deficiente asistencia prestada por una mutua de

accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.
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Refiere que el dia 19 de octubre de 2011 “sufrid un accidente” laboral
tras el cual, debido al “dolor y limitacién funcional” que padecia, se llevaron a
cabo “los oportunos estudios preoperatorios”, ingresando el 9 de enero de 2012
y siendo “intervenido quirdrgicamente el dia 10-01-2012". En el informe médico
de la mutua de 12 de marzo de 2012 se resena que se trata de un “paciente
que el 10-01-12 es intervenido quirdrgicamente, realizandose discectomia L4-
L5, via oblicua por musculatura abdominal oblicuos y artroplastia discal L4-L5
con activo 10 médium. Durante la cirugia debe de convertirse anestesia
intradural a anestesia general por complicacién vascular (...). Se realiza ligadura
con ligaclip mediano de iliolumbar ascendente y sutura iliaca con 3 puntos
prolene 3/0. Se contabilizan 3.200 cc de sangrado. Intraoperatoriamente se
transfunden 4 unidades de concentrados de hematies (..). El dia 1
posoperatorio, ante sospecha clinica de TVP, se confirma con estudio
ecodoppler (...). En 2.9 y 3.9 dia posoperatorio se transfunden 8 unidades de
concentrado de hematies y 2 de plasma (...). Se mantiene con tensiones
estables a pesar de lo cual se decide traslado a UVI del H. "X  para
seguimiento”. Se afiade que “el paciente fue trasladado a la UVI el dia
14-01-2012, donde permanecid hasta el dia 25-01-2012, en que reingresa en el
Hospital "Y’, siendo dado de alta hospitalaria el dia 03-02-2012 con la
recomendacion de reingreso para el dia 11-03-2012", ingresando nuevamente
dos dias en el mes de abril del mismo afio.

Transcribe a continuacion parte del informe emitido el dia 8 de octubre
de 2012 por un facultativo al que identifica en el que consta que, “respecto a la
cirugia discal realizada, implantacién de protesis discal en el espacio L4-L5,
dicha proétesis, bien en el acto quirdrgico o en el posoperatorio, sufrié un
hundimiento dentro de los cuerpos vertebrales inferior de L4 y superior de L5,
siendo mas importante en el platillo de L4. Dicha prétesis, so (sic) esta bien
orientada en el plano anteroposterior, apreciandose en situacion oblicua./ Esta
mala colocacién de la protesis ha dado lugar a un pinzamiento del espacio
discal, en comparacion con el disco subyacente./ Biomecanicamente, una

protesis mal orientada en el plano frontal tiene mala funcidén, si a esto
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afadimos que la protesis se ha hundido en los platillos vertebrales, provocando
un pinzamiento del espacio discal, claramente visible en la imagen de la
izquierda, tiene como resultado una incongruencia facetaria L4-L5 con
subluxacion de las carillas articulares, que se traduce en dolor lumbar vy
contractura de los musculos paravertebrales”.

Manifiesta que el 13 de noviembre de 2012 “el paciente ingresé de
nuevo en el Hospital "Y’, siendo dado de alta de hospitalizacion el dia 15-11-
2012 con la recomendacién de seguir el tratamiento pautado por la Unidad del
Dolor”. En diciembre de 2012 fue remitido desde Atencidn Primaria a consulta
de Salud Mental, consignandose en el informe emitido con motivo de dicha
asistencia que “su estado psiquico se ve agravado por mala evolucién de sus
patologias somaticas”. Con fecha 4 de mayo de 2013 acude a consulta de
Cirugia Vascular del Hospital *Z" por sospecha de sindrome varicoso, siendo
diagnosticado de “secuela postrombdtica en MIIZDO".

Consigna la realizacidon de nuevos estudios (electromiografia) y consultas
realizados en centros sanitarios publicos y privados (Traumatologia, Cirugia
Vascular), y sefala que acudié a un especialista en Medicina Legal y Forense,
que emitid un informe pericial el 30 de septiembre de 2014 en el que se afirma
que “se puede establecer un nexo de union o principio de causalidad entre los
resultados de la practica quirdrgica llevada a cabo el dia 10-01-2012 Hospital
"Y' y el estado actual del paciente”. Aflade que por Sentencia del Juzgado de
lo Social N.° 2 de Oviedo de 9 de abril de 2014 se le declara en situacién de
“incapacidad permanente total por accidente de trabajo”.

Solicita una indemnizacidon cuyo importe asciende a ciento cincuenta y
dos mil doscientos catorce euros con veintiséis céntimos (152.214,26 €), que
desglosa en los siguientes conceptos: 27 “dias de hospitalizacion”, 421 “dias
impeditivos”, 31 puntos de “perjuicio funcional”, un 10% de “factor de
correccion” y otro “factor de correccion consistente en la invalidez permanente
total que sufre”.

En cuanto a la legitimacion pasiva, senala que “reclama frente al Sespa,

toda vez que tiene reconocido la jurisprudencia de forma unanime que el orden
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jurisdiccional competente para el conocimiento de las pretensiones en materia
de responsabilidad patrimonial derivado de negligencias médicas es el
contencioso-administrativo, al que habria que acudir una vez finalizada la via
administrativa que iniciamos con la presente reclamacion contra el servicio de
salud asturiano (Sespa)”, pues considera que “el legislador ha reforzado la
competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa para resolver todos
los casos en que se demanda a una Administracion publica (...). Para disipar
cualquier género de duda, la proclamacion legal del principio de competencia
exclusiva de la jurisdiccién contencioso-administrativa se reitera en el sector de
actividad en que los conflictos entre las jurisdicciones civil, contenciosa y social
han sido tradicionalmente mas frecuentes, el de la responsabilidad de la
Administracidn sanitaria por los dafios causados por el personal a su servicio”, y
cita a continuacion la disposicion adicional duodécima de la Ley 4/1999, de 13
de enero, de reforma de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

Acompaifa copia, entre otros, de los siguientes documentos: a) Poder
notarial, emitido a favor del letrado interviniente. b) Informe pericial, elaborado
el 30 de septiembre de 2014 por un especialista en Valoraciéon del Dano
Corporal, en el que se afirma que “se puede establecer un nexo de unién o
principio de causalidad entre los resultados de la practica quirirgica llevada a
cabo el dia 10-01-2012 y el estado actual del paciente”, sefialando que “la
citada actuacidon quirdrgica se aleja de una correcta /ex artis, y que de ella se
han derivado los dafios que a continuacion seran valorados desde la perspectiva
médica, tratandose de dafos que el paciente no tenia por qué haber
soportado”. ¢) Informe emitido por un especialista en Traumatologia el dia 8 de
octubre de 2012, en el que se concluye que “este paciente presenta un cuadro
residual e irreversible de lumbociatica bilateral derivado de las discopatias L4-L5
y L5-S1, con pruebas objetivas positivas de RM y EMG./ La alternativa a este
cuadro clinico residual consistiria en reintervencion quirdrgica con artrodesis
posterior L4-L5-S1”. d) Sentencia del Juzgado de lo Social N.°© 2 de Oviedo de 9
de abril de 2014, en la que se declara al interesado “en situacién de

incapacidad permanente total por accidente de trabajo”.
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2. Mediante escrito notificado al representante del perjudicado el 13 de febrero
de 2015, el Jefe del Servicio de Inspeccion de Servicios y Centros Sanitarios le
comunica la fecha de recepcion de su reclamacién 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 16 de febrero de 2015, el Inspector de Prestaciones Sanitarias
designado al efecto emite el correspondiente Informe Técnico de Evaluacion. En
él sefala que “la Administracion sanitaria carece de legitimacion pasiva”, pues
“la Mutua 'Y " es “un centro sanitario ajeno al Servicio de Salud del Principado
de Asturias”, destacando que “tanto el escrito de reclamacién como el informe
pericial que aporta ponen de manifiesto que el Sespa no prestd en ningun
momento asistencia médica al reclamante”. Cita, por ser de aplicacion al caso,
una Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias y
sendos dictamenes del Consejo de Estado y del Consejo Consultivo del

Principado de Asturias.

4. Mediante oficios de 19 de febrero de 2015, el Jefe del Servicio de Inspeccion
de Servicios y Centros Sanitarios remite una 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.

5. Con fecha 4 de marzo de 2014 (sic), un gabinete juridico privado informa, a
instancias de la compania aseguradora del Servicio de Salud del Principado de
Asturias, que la reclamacidn de responsabilidad patrimonial “carece de
cobertura por la podliza de responsabilidad civil suscrita”, al haberse producido

los hechos “fuera del ambito temporal” de la misma.

6. El dia 16 de marzo de 2015, el Jefe del Servicio de Inspeccidon de Servicios y

Centros Sanitarios comunica al representante del interesado la apertura del
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tramite de audiencia por un plazo de quince dias y le adjunta una relacion de
los documentos obrantes en el expediente.

No consta en este que se hayan formulado alegaciones.

7. Con fecha 17 de abril de 2015, el Jefe del Servicio de Inspeccidn de Servicios
y Centros Sanitarios elabora propuesta de resolucion en sentido desestimatorio.
En ella reitera la falta de legitimacion pasiva de la Administracion del Principado
de Asturias y reproduce el contenido del informe técnico de evaluacion emitido

durante la instruccion del procedimiento.

8. En este estado de tramitacién, mediante escrito de 4 de junio de 2015, V. E.
solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen
sobre consulta preceptiva relativa al procedimiento de reclamacion de
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias objeto del expediente

nam. ...... , de la Consejeria de Sanidad, 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 relaciéon 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
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Procedimiento Administrativo Comun (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.

Por lo que se refiere a la legitimacion pasiva, hemos de partir del Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, afectado en la materia por
la reforma operada por la Ley 35/2014, de 26 de diciembre, por la que se
modifica dicha norma en relacién con el régimen juridico de las mutuas de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social. El
articulo 68 define, en su apartado 1, a las mutuas colaboradoras con la
Seguridad Social como asociaciones de empresarios que asumen una
responsabilidad mancomunada con el principal objeto de colaborar en la
gestion de la Seguridad Social. Por su parte, el Real Decreto 1993/1995, de 7
de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento sobre Colaboracién de las
Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad
Social, sefala, en su articulo 8, que “La responsabilidad mancomunada de los
empresarios asociados se extendera a todas las obligaciones que legal o
contractualmente alcancen a la Mutua cuando ésta no las cumpliera a su debido
tiempo, sin que los estatutos de la entidad puedan establecer ninguna
limitacion a este respecto”.

Por tanto, las mutuas son entidades privadas dotadas de personalidad
juridica propia que colaboran en la gestion de la Seguridad Social, lo que
supone que presentan, como ya sefialamos en nuestro Dictamen Num.
249/2011, una especial configuracién juridica, con elementos tanto publicos
como privados. Procede, pues, analizar a quién corresponde la competencia
para conocer sobre los expedientes de responsabilidad patrimonial por los
dafos causados como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por una
mutua en los supuestos de accidente laboral. Al respecto, tras aludir en el
citado dictamen a la disparidad jurisprudencial de soluciones existente,

concluiamos que “las mutuas han de responder directamente de los posibles
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dafnos o perjuicios causados en el curso de su actividad asistencial, dado que
son entidades privadas dotadas de personalidad juridica propia y no forman
parte de la Seguridad Social, sino que colaboran con esta en la gestion del
sistema”.

Afirmabamos entonces compartir “el mismo criterio que sostiene el
Consejo de Estado (Dictamenes Nums. 817/2009 y 375/2010) al sefalar que
“las Mutuas responden directamente (sin perjuicio de los convenios o pactos
que al efecto hayan podido acordar) y en su defecto lo hacen
mancomunadamente los empresarios asociados, pudiendo el que se considere
perjudicado dirigirse a la Administracion sélo en caso de insolvencia de aquélla

/4

y para las prestaciones derivadas de accidentes de trabajo””. En fecha mas
proxima (Dictamen Num. 908/2013), el supremo 6rgano consultivo del
Gobierno tuvo ocasidon de recordar que se trata de doctrina “sentada” la que
afirma que la responsabilidad “de indole patrimonial en relacién con los dafios y
perjuicios que pueda causar la asistencia médica y sanitaria prestada por los
servicios médicos de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales corresponde a tales entidades, sin que pueda, por tanto, ser
exigida de los dérganos administrativos que ostentan funciones de direccion,
tutela y supervision respecto de las aludidas Mutuas, ya que tales potestades
publicas no se refieren al buen orden y adecuado estandar de esa asistencia
sanitaria, sino al cumplimiento y seguimiento del régimen de gestion
administrativa y solvencia econdmica y financiera de tales entidades
colaboradoras”.

Mas recientemente, el Consejo de Estado sintetizaba este criterio en la
seccidon de “Observaciones y sugerencias” de las Memorias de los afios 2012 y
2103, aprobadas y publicadas conjuntamente en 2014: “las mutuas, en su
calidad de entidades privadas dotadas de personalidad juridica propia, son
responsables directas de los perjuicios derivados de la asistencia sanitaria que
prestan a los empleados de las empresas asociadas./ Para el Consejo, la
introduccion de (la) nueva disposicion adicional duodécima en la Ley 30/1992

supuso, en definitiva, una innovacion de orden procesal, en cuanto residencid
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en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo la competencia en materia
de responsabilidad mutual (Dictamen 945/2008), con la consiguiente exclusion
de la jurisdiccidn civil y de la jurisdiccidn social (dejando a salvo, en su caso, la
jurisdiccién penal) para conocer de estos temas, sin cambio alguno del régimen
juridico aplicable a la imputacion de esa responsabilidad patrimonial que deriva
de la propia naturaleza y del régimen juridico de las mutuas patronales, como
también ha entendido el Tribunal Supremo (Sentencias de 4 de mayo y 29 de
junio de 2007 y de 10 de diciembre de 2009)".

En el asunto examinado, a la luz de las circunstancias concurrentes, rige
el criterio expuesto, puesto que, como se deduce del relato que efectia el
interesado y subraya el Jefe del Servicio de Inspeccion de Servicios y Centros
Sanitarios, la asistencia por la que se reclama ha sido prestada exclusivamente
por un centro sanitario perteneciente a la mutua. En efecto, el reclamante
centra su imputacion en el dafio provocado con ocasidon de una intervencion
quirdrgica llevada a cabo el dia 10 de febrero de 2012 en el “Hospital 'Y ", ya
que, a tenor del informe pericial que adjunta, “se puede establecer un nexo de
unidon o principio de causalidad entre los resultados de la practica quirdrgica
llevada a cabo el dia 10-01-2012 y el estado actual del paciente”. Durante la
operacidon, y segun los informes aportados, “se produjo una lesidon venosa”,
advirtiéndose con posterioridad que “la protesis discal implantada no se
encuentra correctamente colocada”. Por ello, el perjudicado solicita una
indemnizacion por diversos conceptos: dias de hospitalizacion, dias impeditivos,
perjuicio funcional -"agravacion de estado previo” de sus “dolores lumbares” y
“fistulas arteriovenosas de origen postraumatico con repercusion regional
(edemas, varices)”, secuela que, aclara, se delimita “por asimilacion”, asi como
“depresion reactiva”- y “perjuicio estético”. El propio afectado indica que se
produjo una “prestacion irregular, por deficiente, de la asistencia sanitaria a
través del Hospital "Y', debido a las incapacidades derivadas de los dias
impeditivos y de las secuelas ya expresadas”. En suma, todos los perjuicios

mencionados presentan relacion directa con la actuacion quirdrgica referida, de
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lo que resulta que no se cuestiona ninguna atencion dispensada por el Servicio
de Salud del Principado de Asturias, al que ahora se reclama.

Como fundamento de la existencia de legitimacién pasiva de la
Administracion autondmica, el reclamante se limita a invocar el contenido de la
disposicién adicional duodécima de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, pues, entiende, que “el legislador ha reforzado la
competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa para resolver todos
los casos en que se demanda a una Administracién publica”. Sin embargo, no
se puede deducir de dicha disposicion adicional la responsabilidad directa de
una Administracion sanitaria que en ningin momento ha intervenido en la
produccion del resultado dafoso por el que se reclama; a mayor abundamiento,
ni siquiera consta que el centro en el que se produjo la intervencién se
encuentre situado en el ambito territorial de la respectiva Comunidad
Autonoma.

Frente a tal planteamiento del interesado, en cuanto apela a la voluntad
unificadora del legislador en materia jurisdiccional para fundar la interposicion
de su reclamacién frente a la Administracion, no cabe desconocer otra de las
novedades introducidas por la Ley 35/2014, y que afecta al articulo 68.4 del
Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, cuya entrada en vigor (1 de
enero de 2015) se produjo con anterioridad a la fecha de presentacion de la
reclamacion (2 de febrero de 2015). Conforme a la redaccidon actual de dicho
precepto, “Las reclamaciones que tengan por objeto prestaciones y servicios de
la Seguridad Social objeto de la colaboracion en su gestiébn o que tengan
fundamento en las mismas, incluidas las de caracter indemnizatorio, se
sustanciaran ante el orden jurisdiccional social de conformidad con lo
establecido en la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccion
Social.” De acuerdo con la exposicion de motivos de la Ley 35/2014, tal
atribucion tiene “la finalidad de residenciar en el orden jurisdiccional
especializado la materia e identificar a los titulares y legitimados, superando asi

las incertidumbres existentes”. En lo que ahora interesa, y al margen de otras
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consideraciones o de las dudas que el nuevo apartado pueda suscitar, tal
literalidad excluiria la competencia del orden contencioso-administrativo para
conocer de la correspondiente reclamacidon; competencia en la que el afectado
basa la exigencia de responsabilidad “frente al Sespa”.

A la vista de lo expuesto procede desestimar la reclamaciéon presentada,
al no apreciarse legitimacién pasiva del Principado de Asturias en relaciéon con la
misma, pues se dirige exclusivamente frente a la actuacion de los servicios
médicos mutuales.

Dicha conclusién hace innecesario el examen de la concurrencia o no de
los restantes requisitos para que pueda prosperar la reclamacién. No obstante,
se advierte asimismo que, de acuerdo con los datos obrantes en el expediente,
la reclamacion resulta extemporanea.

En efecto, en relacion al plazo de prescripcion, el articulo 142.5 de la
LRIPAC dispone que “En todo caso, el derecho a reclamar prescribe al afo de
producido el hecho o el acto que motive la indemnizacidon o de manifestarse su
efecto lesivo. En caso de dafos, de caracter fisico o psiquico, a las personas el
plazo empezara a computarse desde la curacion o la determinacién del alcance
de las secuelas”.

Presentada la reclamacidon el dia 2 de febrero de 2015, el propio
interesado indica que “el proceso clinico iniciado el dia 10-01-2012 puede
considerarse consolidado con secuelas el dia 30-01-2013, fecha en la que el
paciente fue calificado como incapacitado permanente en grado de total para la
profesion habitual (en Sentencia judicial de fecha 09-04-2014), y también
porque en el informe de alta hospitalaria emitido el dia 15-11-2012 por (la
mutua) se recomienda ese mes para la valoracion del paciente de cara a una
posible nueva actuacion quirdrgica, que a fecha de hoy no ha sido realizada”.
Pues bien, al respecto hemos de recordar que es jurisprudencia reiterada del
Tribunal Supremo (por todas, Sentencia de 29 de noviembre de 2011 -Sala de
Contencioso-Administrativo, Seccidn 4.2-), que “las resoluciones de minusvalia e
incapacidad no sirven para interrumpir ni para hacer ineficaz el plazo

transcurrido  correspondiente a una reclamacién de responsabilidad
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patrimonial”. Por tanto, no cabe considerar las fechas sefaladas de los afos
2013 y 2014 como momento de estabilizacion de las secuelas. En cambio, obra
en el expediente un informe suscrito por un traumatdlogo el 8 de octubre de

I\\

2012 en el que se recoge el “cuadro residual e irreversible” que presenta el
paciente, cuya “alternativa (...) consistiria en reintervencién quirdrgica”,
concluyéndose respecto del mismo que, “tanto en la situacién actual como si se
reinterviene de nuevo (...), nunca estara capacitado para volver a desarrollar su
trabajo (...), ni esfuerzos aun livianos”. A falta de informacion clinica adicional,
estimamos que, atendiendo al contenido del mismo, ya en el mes de octubre de

2012 pueden considerarse establecidas las secuelas derivadas de la operacion.

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.°
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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