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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 138/2018
Dictamen Num. 183/2018

VOCALES:

Ferndndez Pérez, Bernardo, El Pleno  del Consejo
Presidente

Garcia Gutiérrez, José Maria
Zapico del Fueyo, Rosa Maria
Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis
Fernandez Noval’ Fernando Ramoén por proced|m|ent0 escrito del dlla 16

de agosto de 2018, emitié el

Consultivo  del  Principado de

Asturias, en sesion extraordinaria

Secretario General:
Garcia Gallo, José Manuel siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 18 de mayo de 2018 -registrada de entrada el
dia 24 del mismo mes-, examina el expediente relativo a la reclamacion de
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias, formulada por ...... , por
los dafios que atribuye a una artroscopia de rodilla de la que tuvo que ser

reintervenido.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 17 de noviembre de 2017, el interesado presenta en el registro de
la Administracion del Principado de Asturias una reclamacion de responsabilidad
patrimonial por los dafios y perjuicios derivados de una cirugia artroscopica por
rotura de menisco que considera que no se ejecutd adecuadamente, pues un
afo y medio mas tarde se le detectdé la misma dolencia y tuvo que ser
reintervenido.

Expone que tras ser diagnosticado de rotura de menisco interno de la

rodilla izquierda en el Hospital “X” fue derivado, “con objeto de agilizar la
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pobladisima lista de espera”, al Hospital “Y”, donde fue intervenido el dia 15 de
diciembre de 2015. Al persistir sus dolores en la rodilla, el 13 de julio de 2017
acude de nuevo al Hospital “X”, donde se le practica una resonancia magnética
y se “advierte que el menisco interno lo tengo exactamente igual que antes de
la operacidon”, por lo que tuvo que someterse nuevamente a cirugia el 3 de
octubre de 2017 en el referido centro.

Reclama los dafilos materiales y morales ocasionados “como
consecuencia de una mala praxis médica”.

Acompaia a su reclamacion una copia del escrito dirigido a la Direccién
del Hospital “X”, fechado el 20 de julio de 2017, en el que expone su caso y

solicita preferencia para la segunda intervencién quirurgica.

2. Mediante oficio de 29 de noviembre de 2017, el Coordinador de
Responsabilidad Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas comunica al
interesado la fecha de recepcién de su reclamacién en el Servicio de Inspeccion
de Servicios y Centros Sanitarios, las normas de procedimiento con arreglo a las
cuales se tramitara y los plazos y efectos de la falta de resolucion expresa.

En el mismo oficio le requiere para que proceda a la cuantificacién

economica del dafo.

3. El dia 7 de diciembre de 2017, el interesado presenta un escrito en el que
alude a su situacion familiar y a la “profunda depresion” que le provocd el

episodio, cuantificando el dafio sufrido en cincuenta mil euros (50.000 €).

4. Previa solicitud formulada por el Inspector de Servicios y Centros Sanitarios
designado al efecto, se incorporan al expediente los informes remitidos por el
Hospital “Y” y el Hospital “X”, asi como una copia de la historia clinica del
perjudicado obrante en ambos centros.

En el informe librado por el especialista del Servicio de Traumatologia del
Hospital “Y”, fechado el 27 de diciembre de 2017, se indica que el paciente es
derivado por el Hospital “X” con el “diagndstico de artrosis medial de rodilla
izquierda y rotura de menisco interno degenerativo que se regularizd6 mediante

artroscopia”, resultando “estadisticamente normal la persistencia de clinica
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dolorosa en la zona, como consta en el consentimiento informado, en paciente
de 66 afos (..) con una rotura degenerativa”, y existiendo “dos opciones
quirdrgicas”, la “artroscopia paliativa” y la “protesis de rodilla”. Se afade que la
intervencion “fue de regularizacién artroscépica del menisco interior, y dado el
pinzamiento medial no es indicada una meniscectomia total, manteniendo en lo
posible funcion amortiguadora, como realizamos en la mayoria de las
artroscopias./ En mi opinién, si se hubiera hecho una meniscectomia mas
agresiva la evolucion dolorosa y artrosica seguramente hubiera sido peor”.

En el informe elaborado por la Directora Médica del Hospital “Y” se
resefia que el paciente aporta un estudio de resonancia magnética expresivo de
que “se trata de una rotura en el seno de un menisco con profundos cambios
degenerativos”, y que es informado de “los riesgos tipicos y especificos” de la
intervencion, entre los que figura, “en pacientes con lesiones degenerativas
asociadas (artrosis, por ejemplo), persistencia o incremento de las molestias
propias de tal patologia”. Tras la operacion “acude el 28 de diciembre de 2015
a revision de cura de herida quirdrgica con la enfermera, que registra en la hoja
de curso clinico (...) “buen aspecto y clinicamente bien. Tiene muchos
problemas para venir a ...... Le explico que el (doctor) tiene consulta el 27 de
enero y que si tiene cualquier duda o problema que nos llame para pedir cita.
Le esta siguiendo su (médico de Atencién Primaria”’, por lo que causa alta en
nuestro centro este dia”, y “no nos consta que posteriormente el paciente se
haya puesto en contacto con el facultativo responsable ni con el hospital”. Se
concluye que “se trata de un menisco con profundos cambios degenerativos y
rotura del cuerpo posterior, se realiza la regularizacién del tercio medio y
posterior subtotal, de manera que se elimine hasta la rotura. La parte del
cuerno posterior, debido a su estado clinico previo, sufre una rotura dos afios
después; circunstancia que es totalmente probable en un paciente cuyo
diagndstico clinico refiere unos cambios degenerativos importantes”. Se
acompana copia del diagndstico inicial del Hospital “X”; del documento de
consentimiento informado para la artroscopia; del informe de alta rubricado el
15 de diciembre de 2015 por el traumatdlogo que le atiende, en el que consta
que “se le realiza bajo anestesia locorregional artroscopia de rodilla izquierda

comprobando malacia III de rétula, condilo y platillo medial. Rotura compleja
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de 1/3 medio y posterior del menisco interno que se regulariza”, y de la hoja de
curso clinico en la que se recoge la anotacion del 28 de diciembre de 2015.

En el informe suscrito por el especialista que le atiende en el Hospital
X", de 12 de enero de 2018, se constata que el 3-10-2017 “se interviene
realizandose una artroscopia de rodilla izquierda; en la misma se aprecia una
rotura del cuerno posterior del menisco interno y se realiza una meniscectomia
parcial./ El 2-11-2017 (...) refiere no tener dolores”. Se observa que “la cirugia
meniscal es conservadora, trata de respetar al maximo el tejido sano y se
reseca Unicamente el dafiado. Se trata de conservar la mayor cantidad de
menisco para que siga ejerciendo sus funciones./ En los estudios de resonancia
se aprecia que en la primera, realizada en el 2015, comprometia al cuerpo y
cuerno del menisco interno. La de 2017 afecta solo al cuerno posterior del
menisco interno./ En la evolucidn de la enfermedad puede volver a romperse el
cuerno posterior del menisco y estar en similar situacion clinica que antes de

operarse”.

5. Con fecha 17 de marzo de 2018, y a instancia de la entidad aseguradora,
emite informe una asesora médica. En él reitera que las opciones quirurgicas
eran la artroscopia paliativa y la protesis de rodilla, y que “no se realizd una
reseccion completa del cuerno posterior del menisco interno, solo se hizo una
reseccion parcial, regularizandolo para mantener su funcion amortiguadora y
mejorar la evolucién dolorosa y artrdsica”.

Puntualiza que se trata de “un paciente de edad avanzada con cambios
degenerativos y artrosis en desarrollo, con una rotura degenerativa del menisco
interior,” y que tras la intervencion “consulta afio y medio después por dolor en
rodilla izquierda. Se realiza RM que objetiva nueva rotura degenerativa del
cuerno posterior del menisco interno”, razonandose que “la cirugia meniscal es
conservadora, intentando respetar al maximo el tejido sano para que siga
ejerciendo su funcién amortiguadora. La reseccion completa por lo tanto puede
llevar a una peor evolucién de la artrosis (...). En la evolucion de la enfermedad
puede volverse a romper el cuerno posterior del menisco en el que persisten los
cambios degenerativos y estar en similar situacion clinica que antes de

operarse”.
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Concluye que toda la actuacién fue conforme a la /ex artis.

6. Mediante oficio notificado al interesado el 27 de marzo de 2018, el
Coordinador de Responsabilidad Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas
le comunica la apertura del tramite de audiencia por un plazo de quince dias,
adjuntandole una relacidn de los documentos obrantes en el expediente.

No consta en este que se hayan presentado alegaciones en el plazo

concedido.

7. Con fecha 7 de mayo de 2018, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y del Registro de Instrucciones Previas elabora propuesta de
resolucion en sentido desestimatorio, al asumir el criterio de los diversos
informes incorporados al expediente. En ella incide en que “en afio y medio se
puede producir una nueva rotura degenerativa del menisco que ocasione de

nuevo clinica similar”.

8. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 18 de mayo de 2018,
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, adjuntando a tal fin copia autentificada

del mismo en soporte digital.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo segun 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 Organizacion y Funcionamiento del Consejo, aprobado por

Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud del Presidente del Principado de
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Asturias, de conformidad con 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 32.1 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante LRISP),
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 prescripcién, el articulo 67.1 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (en adelante LPAC), dispone que “El derecho a
reclamar prescribird al afo de producido el hecho o el acto que motive la
indemnizacion o se manifieste su efecto lesivo. En caso de dafios de caracter
fisico o psiquico a las personas, el plazo empezara a computarse desde la
curacion o la determinacién del alcance de las secuelas”. En el supuesto ahora
examinado, la reclamacidon se presenta con fecha 17 de noviembre de 2017,
habiéndose manifestado los hechos de los que trae origen -el estado del
menisco intervenido en situacion similar a la preoperatoria- con ocasion de la
resonancia magnética realizada el 13 de julio de 2017, por lo que es claro que

se acciona dentro del plazo de un afo legalmente determinado.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la
reclamacion se rige por las disposiciones sobre el procedimiento administrativo
comun recogidas en el titulo IV de la LPAC, teniendo en cuenta las
especificidades previstas en materia de responsabilidad patrimonial en los
articulos 65, 67, 81, 91 y 92 de dicha Ley.

En aplicacion de la normativa citada, se han cumplido los tramites
fundamentales de incorporacion de informe del servicio afectado, audiencia con

vista del expediente y propuesta de resolucion.
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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
91.3 de la LPAC. No obstante, ello no impide la resolucién, de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 21 y 24.3, letra b), de la Ley 39/2015.

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 32 de la LRISP 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, siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o
de dafos que el particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la
Ley”. 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 34 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
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 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.
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En efecto, en aplicacién 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 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 c) que no sea producto de fuerza

mayor.

SEXTA.- Reclama el interesado el resarcimiento de los dafnos sufridos “como
consecuencia de una mala praxis médica” en la cirugia artroscopica de su rodilla
practicada en 2015, que queda de manifiesto un afio y medio después cuando
las pruebas de imagen muestran “que el menisco interno lo tengo exactamente
igual que antes de la operacion”.

La Administraciéon asume la realidad de un dafo, y la documentacion
clinica aportada acredita los padecimientos asociados a la lesién de la rodilla,
que no se supera definitivamente tras la primera intervencidon quiridrgica, por lo
que ha de considerarse probado un perjuicio, sin descender ahora a su origen o
etiologia.

Ahora bien, la mera constatacion 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
perjuicio alegado tiene un nexo causal inmediato y directo con el
funcionamiento de aquel servicio publico.

Como ya ha tenido ocasidén de sefalar en anteriores dictamenes 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
Administracidon 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
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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 obtencidon de resultados favorables en relacion con la salud del
paciente.

Por tanto, para apreciar que el dano 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 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 organizacion 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
dafos y perjuicios cuya indemnizacion reclama.

En el supuesto planteado el interesado se limita a denunciar -con
marcada vaguedad vy sin soporte pericial alguno- una “mala praxis médica” en
la ejecucion de la artroscopia de su rodilla. No aisla ni justifica la infraccion de
la /ex artis invocada, pues considera que la mala praxis se evidencia al
detectarsele la misma dolencia por la que habia sido intervenido -rotura de
cuerno de menisco interno- un afio y medio después de aquella cirugia. A la
vista de su reclamacién, cabe deducir que el perjudicado sugiere que la
artroscopia no se le practicd correcta o efectivamente, por lo que la clinica que
se objetiva mas tarde no responde a una lesidn sobrevenida, sino a la misma
rotura por la que aparentemente habia sido operado.

Frente a esa conclusion, desprovista de otro soporte distinto al hecho de
la parcial coincidencia entre las lesiones detectadas en 2015 y en 2017, la

documentacidén clinica obrante en el expediente deja constancia de la
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efectividad de la intervencion y de la mejoria del paciente, y todos los informes
técnicos incorporados a aquel -frente a los que el reclamante nada opone en el
tramite de audiencia- coinciden en apreciar que se produjo una “nueva rotura
degenerativa del menisco”, razonandose puntualmente por los especialistas que
en la evolucion de la enfermedad -maxime ante un paciente de edad avanzada
y artrosis en desarrollo, con una rotura degenerativa del menisco- puede volver
a romperse el cuerno posterior del menisco en el que persisten los cambios
degenerativos y estar en similar situacion clinica que antes de operarse. Consta
en las actuaciones que es intervenido el dia 15 de diciembre de 2015 (“rotura
compleja de 1/3 medio y posterior del menisco interno que se regulariza”), y
que acude el dia 28 del mismo mes a revisidn de cura de herida quirdrgica,
registrandose en la hoja de curso clinico “buen aspecto (...). Le explico que el
(doctor) tiene consulta el 27 de enero y que si tiene cualquier duda o problema
que nos llame para pedir cita”, sin que el perjudicado regrese al servicio
hospitalario manifestando sintomas de rotura de menisco hasta el mes de julio
de 2017, transcurrido ya un ano y medio. Asimismo, en el informe elaborado
por el especialista que le atiende en el Hospital “X"se constata que “en los
estudios de resonancia se aprecia que en la primera, realizada en el 2015,
comprometia al cuerpo y cuerno del menisco interno. La de 2017 afecta solo al
cuerno posterior del menisco interno”, por lo que la lesién no es la misma. En
suma, debe concluirse, tal como se recoge en el informe elaborado por la
Direccién Médica del Hospital “Y” -cuyo criterio se reitera en los sucesivos- que
“se trata de un menisco con profundos cambios degenerativos y rotura del
cuerpo posterior, se realiza la regularizaciéon del tercio medio y posterior
subtotal, de manera que se elimine hasta la rotura. La parte del cuerno
posterior, debido a su estado clinico previo, sufre una rotura dos afios después;
circunstancia que es totalmente probable en un paciente cuyo diagndstico
clinico refiere unos cambios degenerativos importantes”.

Desechado el error u omisién que se denuncia, debe observarse que no
se objetiva a lo largo de lo actuado infraccidon alguna de la /ex artis ad hoc.
Todos los informes médicos obrantes en el expediente asi lo aprecian,
coincidiendo en que las opciones quirtrgicas eran la artroscopia paliativa y la

prétesis de rodilla, habiéndose acudido acertadamente a una reseccion parcial
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del cuerno posterior del menisco, regularizandolo para mantener su funcién y
mejorar la evolucion dolorosa y artrdsica, pues la cirugia meniscal es
conservadora, intentando respetar al maximo el tejido sano para que siga
ejerciendo su funcién amortiguadora.

En definitiva, del andlisis del expediente en su conjunto no se acredita
ninguna actuacion de los profesionales sanitarios contraria al buen quehacer
médico, revelandose que los padecimientos sufridos son consecuencia de una
patologia abordada con los medios terapéuticos disponibles, sin que quepa

suplantar el parametro de la /ex artis por el de una obligacion de resultado.

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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