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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Dictamen Num. 89/2020

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Sesma Sdanchez, Begona, ] o
Presidenta Consultivo  del Principado de
Gonzalez Cachero, Maria Isabel
Iglesias Ferndandez, Jests Enrique

Menéndez Sebastian, Eva Maria 23 de abril de 2020, por medios
Garcia Garceia, Dorinda

Asturias, en sesion celebrada el dia

electronicos, con asistencia de las

Secretario General:

Iriondo Colubi, Agustin sefnoras y el senor que al margen se

expresan, emitid por unanimidad el

siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 27 de diciembre de 2019 -registrada de entrada
el dia 15 del mes siguiente-, examina el expediente relativo a la reclamacion de
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias formulada por ...... , por
los dafios y perjuicios derivados de la asistencia recibida con ocasiéon de una

fractura de fémur.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. El dia 30 de noviembre de 2018, tiene entrada en el registro de la
Administracion del Principado de Asturias una reclamacion de responsabilidad
patrimonial presentada por los padres de una menor de edad por los danos
derivados de la asistencia sanitaria prestada a esta para el tratamiento de una
fractura femoral.

Exponen que su hija -nacida en el afio 2009- sufrié un accidente de esqui

el dia 6 de diciembre de 2017 en una estacion de Catalufia, y que tras ser
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atendida en un hospital de dicha Comunidad Auténoma, en el que se le
diagnostica una “fractura de fémur en la extremidad distal izquierda”, es
“trasladada con caracter urgente” al Hospital ...... por ser esta su Comunidad de
residencia.

Indican que fue intervenida quirdrgicamente el 8 de diciembre de 2017,
cirugia a la que siguidé inmovilizacién y rehabilitacion, que hubo de someterse a
una nueva operacion para la retirada de material de osteosintesis el 14 de junio
de 2018 y que ante la falta de consolidacién de la fractura vuelve a ser operada
el 27 de junio del mismo mes.

Consideran que el resultado lesivo es “fruto de una vulneraciéon de las
reglas de la /ex artis” que ha ocasionado la falta de consolidacion adecuada de
la fractura, con desarrollo de una “pseudoartrosis no detectada en tiempo y
forma, o detectada y no resuelta como se debia, con produccion de incapacidad
temporal, secuelas fisicas (...), dafos morales y muy posiblemente una
incapacidad parcial o total para realizar algunas de sus ocupaciones habituales”.

Sefalan que la concrecidn de las secuelas, asi como del nexo causal, se
realizara en un informe pericial que elaborara el traumatdlogo que se especifica
y que aportaran al procedimiento.

Previo requerimiento formulado al efecto por el Servicio instructor, los
reclamantes presentan un escrito en el que cuantifican la reclamacién en cien
mil euros (100.000 €).

2. A solicitud del Inspector actuante, se incorpora al expediente una copia de la
historia clinica de la paciente y el informe emitido por el Servicio de

Traumatologia del hospital en el que se realizaron las intervenciones.

3. Mediante oficio de 18 de septiembre de 2019, el Jefe del Servicio de
Inspeccion de Servicios y Centros Sanitarios traslada una copia del expediente
al Servicio Juridico del Servicio de Salud del Principado de Asturias para su
remision al Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias, al haberse
interpuesto recurso contencioso-administrativo frente a la desestimacion

presunta de la reclamacion de responsabilidad patrimonial.
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4. El dia 7 de octubre de 2019, una licenciada en Medicina y Cirugia, master en
Valoracion del Dafio Corporal, emite informe a instancias de la compafiia
aseguradora. En él expone diversas consideraciones médicas en relacién con la
asistencia prestada y concluye la adecuacion a los protocolos y a la /ex artis de

l[a misma.

5. Mediante escrito de 14 de octubre de 2019, el Coordinador de
Responsabilidad Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas comunica a los
reclamantes la apertura del tramite de audiencia por un plazo de quince dias,

sin que conste la presentacion de alegaciones.

6. Con fecha 11 de diciembre de 2019, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas elabora propuesta de resolucion

en sentido desestimatorio asumiendo el criterio de los preinformantes.

7. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 27 de diciembre de 2019,
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 Salud, 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 relaciéon 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 la interesada activamente legitimada para formular reclamacion de
responsabilidad patrimonial, por cuanto su esfera juridica se ha visto
directamente afectada por los hechos que la motivaron. Habiendo sufrido el
dafio una persona menor de edad, estan sus progenitores (condicidon acreditada
en virtud de la copia de las hojas del Libro de Familia que obra en el
expediente) facultados para actuar en su representacion, segun lo establecido
en el articulo 162 del Codigo Civil sobre representacion legal de los hijos.

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 67.1 de la LPAC
dispone que “El derecho a reclamar prescribira al afio de producido el hecho o
el acto que motive la indemnizaciéon o se manifieste su efecto lesivo. En caso de
danos de caracter fisico o psiquico a las personas, el plazo empezara a
computarse desde la curacion o la determinacion del alcance de las secuelas”.
En el supuesto ahora examinado, la reclamacidn se presenta con fecha 30 de
noviembre de 2018, habiendo tenido lugar la tercera intervenciéon quirirgica a
la que se sometid la paciente en el mes de junio de ese mismo afo. Por tanto,
y con independencia de la fecha de estabilizacion de las secuelas, es claro que

la accion se ha ejercido 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.
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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.

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 que esta se adopte, de acuerdo
con lo dispuesto en los articulos 21.1 y 24.3, letra b), de la referida Ley.

Asimismo, puesto que de la documentacidon obrante en el expediente se
deduce la pendencia de recurso contencioso-administrativo, sin que conste
formalmente que dicho procedimiento haya finalizado, debera acreditarse tal
extremo con caracter previo a la adopcién de la resolucién que se estime
procedente, dado que en ese caso habria de acatarse el pronunciamiento
judicial. Observacion esta que tiene la consideracion de esencial a efectos de lo
dispuesto en el articulo 3.6 de la Ley del Principado de Asturias 1/2004, de 21
de octubre, y en el articulo 6.2 del Reglamento de Organizacion vy

Funcionamiento del Consejo Consultivo del Principado de Asturias.

QUINTA.- El articulo 106.2 de la Constitucidon 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”.
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Por otra parte, el articulo 34 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 dano 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 Administraciéon Publica sera necesario que, no habiendo
transcurrido el plazo de prescripcidon, concurran, al menos, los siguientes
requisitos: a) la efectiva realizacion de una lesién o dafio antijuridico, evaluable
econdmicamente e individualizado en relacidon 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.- Los interesados solicitan una indemnizacion por los dafios, materiales
y morales, sufridos por su hija a consecuencia de la atencién sanitaria recibida
para el tratamiento de una fractura de fémur izquierdo.

La documentacién obrante en el expediente acredita que la paciente se
sometid a tres intervenciones motivadas por dicha dolencia: la primera de ellas
en el mes de diciembre de 2017 (osteosintesis), la segunda el 14 de junio de
2018 (para la extraccion del material de osteosintesis) y la tercera el 27 de
junio de 2018 “para reparacién quirirgica de pseudoartrosis del fémur

izquierdo”, detectada tras la segunda operacidn. En consecuencia, cabe
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apreciar la produccién de un dafio cierto, identificado con la prolongacién de la

|II

“incapacidad temporal” a la que se alude en el escrito en el que se cuantifican
los perjuicios. Debe puntualizarse, no obstante, que no se acreditan
adecuadamente otros danos, pues la interesada no aporta la pericial que
anuncia en su escrito de reclamacion, sin que consten en el expediente
secuelas o “incapacidad permanente” asociadas a la actuacién del servicio
sanitario.

Igualmente procede advertir, en relacion con “los dafos morales” que se
detallan prolijamente en la reclamacidon, que gran parte de los alegados
guardan, por estrictas razones temporales, relacion directa con el traumatismo
en si (un accidente deportivo en una estacién de esqui) y no con un eventual
retraso en la consolidacion del hueso dafado. Tal es el caso de la falta de
asistencia “a cumpleafos, excursiones del colegio, fiestas de fin de curso”; la
pérdida de “la temporada de esqui del 2017” y del 2018 (debe recordarse que
el accidente se produce en el mes de diciembre de 2017), o la interrupcién de
clases deportivas o particulares de idiomas.

Hechas estas precisiones, procede recordar que la mera constatacion de
un dafio efectivo, individualizado y susceptible de evaluacion econédmica surgido
en el curso de la actividad del servicio sanitario no implica sin mas la existencia
de responsabilidad patrimonial de la Administracion, debiendo analizarse si el
mismo se encuentra causalmente unido al funcionamiento del servicio publico
sanitario y si ha de reputarse antijuridico, en el sentido de que se trate de un
dafio que la interesada no tuviera el deber juridico de soportar.

Como viene sefialando reiteradamente este Consejo Consultivo (por
todos, Dictamen NUm. 218/2019), el servicio publico sanitario debe siempre
procurar la curacidon del paciente, lo que constituye basicamente una obligacion
de medios y no una obligacién de resultado, por lo que no puede imputarse, sin
mas, a la Administracién sanitaria cualquier dafio que sufra el paciente con
ocasién de la atencion recibida, o la falta de curacién, 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
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jurisprudencia, responde a lo que se conoce como /ex artis, que nada tiene que
ver con la garantia de obtencién de resultados concretos.

Por tanto, para poder apreciar si el dafio alegado por la 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 organizacion sanitaria en que se desarrolla-
para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida.

También es criterio de este Consejo (entre otros, Dictamenes Num.
246/2017 y 285/2019) que corresponde a quien reclama la prueba de todos los
hechos constitutivos de la obligacién cuya existencia alega, salvo en aquellos
casos en que el dano es desproporcionado y denota por si mismo un
componente de culpabilidad (res jpsa loquitur o regla de la faute virtuelle).
Fuera de esos supuestos, 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 indemnizacién reclama.

Sin embargo, en el supuesto examinado la interesada no llega a aportar
la prueba pericial que anuncia, consistente en un informe “comprensivo de las
causas lesivas, las consecuencias lesivas, el actuar culposo del agente danoso y
el nexo causal”. En consecuencia, este Consejo debe formar su juicio con base
en la documentacion clinica obrante en el expediente y los informes técnicos
incorporados al mismo, emitidos a instancia de la Administracion, frente a los
gue nada opone la reclamante con ocasion del tramite de audiencia.

Respecto a la relacién de causalidad del dafio producido con la actuacion
del servicio sanitario, en el escrito de reclamacion se alude, con marcada
vaguedad, a una “omision o irregularidad” en el control de la fractura, lo que

origind que esta “no consolidase adecuadamente, desarrollando (...) una
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pseudoartrosis no detectada en tiempo y forma, o detectada y no resuelta
como se debia”.

Frente a esta imputacién genérica, el informe emitido el 3 de julio de
2019 por el Jefe del Servicio de Cirugia Ortopédica y Traumatologia desgrana la
asistencia prestada desde la primera intervencion, en la que destaca la
constatacion de “una importante laceracién del musculo cuadriceps, asi como la
rotura del periostio, que se presenta interpuesto entre los focos de fractura”.
Explica que tras dicha cirugia se siguid “muy detalladamente su evolucion
mediante controles ambulatorios”, dato que confirma la historia clinica,
retirandose la inmovilizacion externa con yeso el 5 de marzo de 2018 previa
radiografia de control que arroja un resultado “satisfactorio”. Pese a ello, en
revisiones posteriores se aprecia la “migraciéon distal de uno de los clavos de
Ender colocados, con intolerancia al mismo”, y se aconseja la “extraccion del
material de osteosintesis”; con anterioridad a la misma, el 21 de mayo de 2018
se realizan radiografias que muestran “la presencia de callo éseo peridstico
posterior”, lo que -segun sefiala- es indicativo de “que el proceso de
consolidacién esta evolucionando correctamente”.

En cuanto a la segunda intervencién, llevada a cabo el 14 de junio
de 2018 con el propdsito ya mencionado (extraer el material de osteosintesis),
indica que se desarrolld “sin incidencias resefiables” y que
“intraoperatoriamente se comprueba una flexion de 130° de la rodilla (normal),
tal como se sefiala en la descripcidon operatoria”. Sin embargo, “unos dias
después, tras control radiografico, se aprecia consolidacion precaria, con
marcada osteopenia, por lo que se aconseja evitar el apoyo del pie izdo.,
aunque si la deambulacién con 2 bastones”. Ese mismo mes, el dia 25 de junio
de 2018, la revision de “los estudios de imagenes” determina “evidencia de no
consolidacién”, lo que se explica a la familia, indicandose “como Unica medida
terapéutica eficaz (...) una nueva intervencion quirdrgica tendente a corregir la
angulacion de la fractura y a estimular la consolidaciéon de la misma”; operacion
que se lleva a cabo el 27 de junio de 2018.

La tercera cirugia “discurre sin complicaciones y se obtiene una buena

correccién de la fractura, comprobandose durante el procedimiento la ausencia
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de consolidacion désea”. El tratamiento rehabilitador se inicia el 17 de julio de
2018, y el dia 3 de mayo de 2019 “se comprueba la consolidacién Osea
completa, con una progresiva recuperacion de la normalidad de la estructura
Osea, del tono muscular y flexibilidad de la rodilla izda.”, estando prevista en
aquel momento “la extraccidon del material de osteosintesis (placa y tornillos) en
el cuarto trimestre del afio” con el objetivo de “devolver a la extremidad el
mayor funcionalismo y evitar que se pueda producir cualquier tipo de reaccidn
nociva a cuerpo extrano”.

En suma, de conformidad con lo sefialado en el informe del Servicio
responsable, se aprecia que una vez advertida la falta de consolidacion de la
fractura tras la intervencion de retirada del material de osteosintesis se adopto,
con la mayor premura -tal y como consta en la historia clinica, concretamente
dos dias después (folio 82 de la historia Millennium)-, la Unica medida posible,
una nueva operacion. Por ello, no cabe compartir que haya existido falta de
control, omisidn o retraso diagndstico o terapéutico en el abordaje de la
patologia.

Adicionalmente, y como se razona en el informe elaborado a instancia de
la compaiia aseguradora, “la aparicion de una consolidacion en mala posicidn
de una fractura o de una pseudoartrosis, asi como la necesidad de realizar
varias intervenciones quirdrgicas, son complicaciones recogidas en el
consentimiento informado firmado por el padre de la paciente”. Efectivamente,
en el documento de consentimiento informado “para osteosintesis de fracturas
diafisarias” que obra en el expediente (de 26 de junio de 2018, y relativo por
tanto a la tercera operacion -respecto al de la primera, de idéntica naturaleza,
consta en la historia clinica una anotaciéon de que los correspondientes fueron
“firmados”-) figuran, entre los riesgos tipicos de la cirugia, los de
“pseudoartrosis”, la “consolidacion en mala posicién” o el “retardo en la
consolidacién, que puede llegar hasta la necesidad de varias intervenciones”.
En consecuencia, y en lo que ahora interesa, la literalidad del documento
impide también asociar un dafio resarcible a los padecimientos que la paciente
ha sufrido.
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En definitiva, no se acredita -y ni siquiera se aisla en términos dialécticos-
infraccion alguna de la /ex artis ad hoc a lo largo del proceso asistencial. La
complicacion que se presentd constituye la desafortunada materializacion de
uno de los riesgos descritos en el documento de consentimiento informado por
el que la paciente asume la eventualidad de ese perjuicio, que no puede

entonces reputarse antijuridico.

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

cuerpo de este dictamen, debe desestimarse la reclamacion presentada por

EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
LA PRESIDENTA,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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