En Logrofio, a 17 de febrero de 2011, el Consejo Consultivo de La Rioja, reunido en
su sede, con asistencia de su Presidente, D. Joaquin Espert Pérez-Caballero, y de los
Consejeros D. Antonio Fanlo Loras, D. Pedro de Pablo Contreras, D M2 del Carmen Ortiz
Lallana y D. José Maria Cid Monreal, asi como del Letrado-Secretario General, D. Ignacio
Granado Hijelmo, y siendo ponente D.Joaquin Espert y Pérez-Caballero, emite, por
unanimidad, el siguiente

DICTAMEN

13/11

Correspondiente a la consulta formulada por el Excmo. Sr. Consejero de Salud, en
relacion con el procedimiento administrativo de responsabilidad patrimonial promovido
por D. J. V. D., por los dafios y perjuicios, a su juicio, causados a consecuencia de la
asistencia recibida en el Servicio Riojano de Salud.

ANTECEDENTES DE HECHO
Antecedentes del Asunto
Primero

Mediante escrito de fecha 29 de enero de 2010, registrado de entrada en la
Delegacion del Gobierno en La Rioja el mismo dia, D. J. V. D. plantea una reclamacién de
responsabilidad patrimonial de la Administracidn Sanitaria exponiendo:

“Primero.- D. J. V. D. sufrié un accidente laboral en fecha 22 de septiembre de 2007 consistente
en caida de una escalera metélica desde una altura de 4 metros. Tras la caida, fue evacuado al
Hospital San Pedro de Logrofio, en el que fue ingresado con el siguiente diagnostico:
Politraumatismo por precipitacion al vacio. Traumatismo toracico derecho, con multiples fracturas
costales, Vollet hemoneumotoérax y contusion pulmonar. Disfuncién respiratoria parcial. Luxacion
de la cadera derecha. De urgencia, se le coloc6 un tubo toracico derecho y se procedio, en
quiréfano, a la reduccidn de la luxacion de cadera derecha,

Segundo. — El dia 24 de septiembre de 2007, se apreci6 un enfisema subcutaneo, con presencia de
aire, que disecaba los planos musculares superficiales y profundos a nivel del hueco supraclavicular
y en hemotdérax derecho, con afectacion del hueco axilar. Se apreciaba una fractura ligeramente
desplazada del manubrio esternal, que provocaba un pequefio neumomediastino y una condensacion
basal y posterior del pulmon derecho, llamando la atencion la existencia de mdltiples imagenes
puntiformes hiperdensas con aparentes caracteristicas de cuerpo extrafio. En el pulmén izquierdo,
se apreci6 un discreto derrame pleural y una imagen de atelectasia, subsegmentaria subyacente. En
fecha 9 de octubre, se le practic6 una broncoscopia de limpieza.



Tercero.- Ingresado en le planta de Cirugia Toracica, el Dr. M. M. emitié informe de la evolucion
del paciente, en fecha 10 de octubre de 2007, en el que afirmo que la misma era favorable, por lo
que fue dado de alta hospitalaria el dia 11 de octubre, prosiguiendo en Consultas externas.

Cuarto. - Dado que el paciente continuaba con severas molestias en el térax, se le efectudé un nuevo
TAC toracico, en fecha 19 de diciembre de 2007, en el que se evidenciaba la continuacién de una
patologia consistente en elevacién del hemidiafragma derecho con atelectasias laterales basales
derechas.

Por ello, D. J. V. D. decidié acudir, el 20 de diciembre de 2007, a la C. U. de Navarra,
Departamento de Cirugia Torécica, en el que el Dr. W. T. sospechd automéaticamente, con el simple
analisis del TAC efectuado el dia anterior, la posible ocupacion del espacio pleural derecho hasta
casi al tercio medio del hemotdrax derecho por Visceras abdominales, afirmando que “podria ser
altamente compatible con una herniacion diafragmatica en el contexto de su cuadro traumatico™.

Ante esa sospecha, se le realizé un TAC en la C. U., que reafirm6 la sospecha acerca de la
existencia de una hernia diafragmatica, sugiriendo la inmediata realizacién de una toracotomia
exploradora y, caso de confirmarse, proceder a su reparacion.

En cambio, una semana antes, en concreto el 14 de diciembre de 2007, el Dr. M. M. G., en el
Hospital San Pedro de Logrofio informé que los estudios radioldgicos practicados eran similares a
los que se le venian realizando anteriormente, y que presentaba simplemente una dificultad
respiratoria o disnea a pequefios y medianos esfuerzos debido a inestabilidad de la pared toracica
que contunde el pulmon, recomendando cirugia para mejorar la funcion pulmonar si a los 4 meses
no se estabilizaba.

Quinto. — El 8 de febrero de 2008, el paciente es atendido en el Hospital San Pedro por el Dr. M. V.,
quien informa de una “gran mejoria clinica, practicamente asintomatico, con algunas molestias en
la zona del traumatismo, la pared toracica estd muy estable, apenas se notan movimientos anémalos
y en la radiografia AP ambos campos ventilan muy bien. Hoy le hacen TAC y tiene consulta en
Neumologia dentro de 17 dias; le pido que, cuando le vean en Neuma, suba a la planta para ver el
TAC. De momento es alta por nosotros”.

En contraposicién a lo informado respecto a la radiografia AP por el citado doctor, el Dr. F.
Y. informd, tras estudio radioldgico, en fecha 22 de febrero de aquel afio, que se seguia observando
un “aumento en la densidad de la region anterior del hemotérax derecha, en probable relacién con
herniacién hepética a través del diafragma. Existe una ateletacsia laminar por hipoventilacion en
hemotoérax derecho”.

En el mismo sentido, derivado por la Mutua F., en fecha 20 de febrero, a la consulta del
Cirujano toréacico Dr. E. A. M., es decir, tan solo 12 dias después de haber sido dado de alta por
parte del Servicio de Cirugia Toracica del Hospital San Pedro, el mismo exploré al paciente e
inform6 que ““la auscultacion pulmonar muestra signos de ocupacién en cara anterior y basal
derecha, estando respetada la ventilacion en la cara posterior del hemitorax afecto. El térax es
suficiente, no quedando restos de inestabilidad. Confirmo la sospecha de rotura diafragmatica y con
este diagndstico de presuncién, vista la evolucién, la indicacion es quirdrgica para reparar la rotura
y/o reseccion de la zona pulmonar afecta como puede corresponder al 16bulo medio™.

Sexto.- Finalmente, D. J. V. D. ingresé en la Clinica V. S. S. de Bilbao, en fecha 26 de febrero da
2008, es decir, 22 dias después de ser dado de alta en el Servicio de Cirugia Torécica del Hospital
San Pedro, para ser intervenido quirdrgicamente por el Dr. A., procediéndose, una vez confirmada
la rotura diafragmética, a la cirugia consistente en la reconstruccion del diafragma mediante una



decorticacion del 16bulo medio e inferior derechos.

Debido al tiempo transcurrido desde el accidente, el Dr. A. informaba que, al insuflar el
pulmén una vez reparado el diafragma, se detectd la incarceracion del 16bulo medio y de parte del
inferior que impedia su expansion, si bien, finalmente, consiguieron llenar el hemitorax. Tras la
citada operacion, D. J. V. D. continda con el proceso de rehabilitacion, acudiendo a consultas
médicas periddicas con el fin de comprobar su evolucién.

Séptimo.- En fecha 13 de marzo de 2009, la Direccion Provincial de Alava del INNS establece,
finalmente, las secuelas que padece el reclamante, resolviendo otorgar a D. J. V. D. la incapacidad
permanente total, resolucion que ha sido recurrida ante el Juzgado de lo Social con fecha 10 de
agosto de 2009.

Se aportan como documentos n° 1 a 17, los diferentes informes relativos a los hechos aqui
narrados, remitiéndonos, a efectos probatorios, a los archivos del Servicio Riojano de Salud,
especialmente a los del Hospital San Pedro de Logrofio.

Se aportan, como documento n° 18, el informe médico emitido, en febrero de 2009, por el Dr.
D. V. F. T., especialista en valoracién del dafio corporal, en el que se resume todo cuanto se ha
expuesto y hace referencia a todos los informes médicos indicados, estableciendo la existencia de un
claro error de diagnéstico y un retraso considerable en la curacion del reclamante.

Por ultimo, se aporta, como documentos n® 19 y 20, copia de la resolucion del INNS y copia
del primer folio de la demanda formulada contra la misma, remitiéndonos igualmente a los archivos
precedentes a efectos probatorios.”

Valora los dafios cuyo resarcimiento reclama en 152.829,20 euros.
Segundo

Mediante Resolucion del Secretario General Técnico de la Consejeria, por
delegacion del Consejero, de 5 de febrero de 2010, se tiene por iniciado el procedimiento
general de responsabilidad patrimonial, con efectos del dia 4, fecha en que tuvo entrada el
escrito de reclamacién en la Consejeria, y se nombra Instructora del procedimiento.

Por carta de fecha 8 de febrero, se comunica al interesado la iniciacion del
expediente, informéandole de los extremos exigidos por el articulo 42-4° de la Ley
30/1992.

Tercero

Mediante comunicacion interna de la misma fecha, la Instructora se dirige a la
Direccion Gerencia del Area de Salud de La Rioja-Hospital San Pedro, solicitando
cuantos antecedentes, datos e informes estime de interés relacionados con la asistencia
sanitaria prestada al interesado; una copia de la historia clinica relativa a la asistencia
reclamada exclusivamente; y, en particular, informe de los Facultativos intervinientes en
la asistencia que se reclama.



Cuarto

Mediante escrito de 2 de marzo, la Gerencia de Area remite a la Secretaria General
Técnica la documentacion solicitada, que incluye la historia clinica del paciente y sendos
informes de los Dres. M. G., Jefe de Seccion de Cirugia Torécica, y M. V., facultativo de
la misma especialidad.

Quinto

Con fecha 5 de marzo de 2009, la Instructora remite el expediente a la Direccion
General de Aseguramiento, Acreditacion y Prestaciones, a fin de que, por el Médico
Inspector que corresponda, se elabore el pertinente informe.

Sexto

El Informe de Inspeccion, de fecha 21 de mayo de 2009, establece las siguientes
conclusiones:

“1.- D. J. V. D. sufrié un accidente por cuyas lesiones fue atendido en el complejo hospitalario San
Millan San Pedro entre las fechas 22 de septiembre de 2007 y 5 de febrero de 2008. Durante este
tiempo, fue, inicialmente, ingresado en la Unidad de Medicina intensiva, pasando, posteriormente, a
planta de Cirugia Torécica, para, tras el alta, ser revisado en Consultas externas de Cirugia
Torécica, asi como de Neumologia.

2.- Durante este tiempo, se realizaron numerosas pruebas complementarias radioldgicas (hasta 5
placas de térax y 3 tomografias axiales computerizadas o TACs en el Hospital San Pedro, ademas de
otro TAC en el centro concertado Resonancia Magnética S.A.)

3.- Toda la documentacion clinica disponible en el expediente, asi como la adicional a que ha tenido
acceso esta Inspeccion Médica en la historia clinica de D. J. V. D. indica que la evolucion, desde el
punto de vista del Servicio de Cirugia Toracica fue favorable.

4.- No puedo estar de acuerdo con la afirmacién que se hace en la reclamacion de que el paciente
“fue dado de alta” del Servicio de Cirugia Toracica en el mes de febrero de 2008. De hecho, lo
contrario es cierto, toda vez que el paciente, tras la Gltima revision a la que acudio en el Servicio de
Cirugia Torécica el dia 8 de febrero, queda emplazado para un nuevo TAC, para una cita en el
servicio de Neumologia y para una nueva cita con el Facultativo Especialista en Cirugia Torécica
para revisar los resultados del citado TAC. Si la asistencia se interrumpi6, fue porque, como esta
documentado en el expediente, el paciente fue atendido por otros profesionales a instancias suyas y
de la mutua F.

5.- No puedo tampoco estar de acuerdo con la afirmacion que se hace en la reclamacion de que se
establece “la existencia de una claro error diagndstico y un retraso considerable en la curacion del
reclamante™, especialmente, tras llegarse a esta conclusion por parte del reclamante, tras
contraponer en su escrito la actuacion de los Especialistas del SERIS a la actuacion del Especialista
de la C. U. de Navarra, Dr. T., y del Dr. A., Especialista perteneciente al cuadro médico de la mutua
F.

Efectivamente, no se diagnostic6 una rotura diafragmatica en el Servicio de Cirugia Toracica



del Hospital San Pedro, pero tampoco se alcanzé este diagndstico en la C. U. de N. ni en la consulta
del Dr. A.. Tanto el Dr. T. como el Dr. A. hablan Gnicamente de posible (ni siquiera probable)
herniacion diafragmatica y el diagndstico definitivo no se alcanza hasta que se realiza una
toracotomia (intervencion consistente en “abrir’ la cavidad toracica) el dia 26 de febrero de 2008.

Toda la literatura cientifica consultada esta de acuerdo en que el diagnéstico de una rotura
diafragmatica es muy dificultoso, mas adn si la rotura se produce en el lado derecho, como es el
caso. Hay también acuerdo en la literatura a la hora de afirmar que, Unicamente con pruebas de
imagen, ain con aquellas de alta resolucion como la tomografia axial computerizada, es muy dificil
alcanzar un diagnostico de certeza (la literatura habla Gnicamente de casos en los que se puede
apreciar la presencia de una sonda nasogastrica o de un asa intestinal en la cavidad toracica como
aquellos en los que el diagnostico es posible y sencillo con pruebas de imagen Unicamente, pero no
son la mayoria y se trata casi siempre de lesiones en hemidiafragma izquierdo).

Es, por tanto, necesario, a la hora de plantear un diagnéstico de sospecha, el tener también
en cuenta la clinica del paciente y, en este caso, es precisamente lo que se ha hecho desde el
principio: El cuadro clinico del paciente va mejorando, como se refleja en su historia clinica.
Persiste a lo largo del tiempo sintomatologia respiratoria, pero ésta se explica en el contexto general
de las lesiones, esté en sintonia con los antecedentes del paciente (fumador, broncopatia crénica) vy,
al igual que las lesiones secundarias al traumatismo en si, la funcién respiratoria mejora. Pero es
que, ademas, los Facultativos del Servicio de Cirugia Toracica del SERIS no descartan la
posibilidad de una toracotomia, como se lee en la anotacién correspondiente a la revision que tuvo
lugar el dia 14 de diciembre de 2007, si bien optan inicialmente por una actitud méas conservadora.

6.- No he encontrado evidencia de que las secuelas que padece el paciente sean consecuencia de la
actuacion de los Facultativos del SERIS y no del propio traumatismo o incluso de la intervencion
quirdrgica a la que fue sometido por el Dr. A.

En consecuencia, no se puede determinar que haya existido una mala praxis médica,
estimando que se ha dado al paciente la prestacion médica adecuada en cada momento y de acuerdo
con su estado clinico, con los medios disponibles del sistema sanitario y de acuerdo a la lex artis.”

Séptimo

Obra, a continuacion, en el expediente, el dictamen médico emitido a instancia de la
Aseguradora, de fecha 26 de agosto, que concluye:

““1.Paciente varon de 51 afios remitido al Servicio de Urgencias del HSPL el 22/09/07 tras
sufrir accidente laboral, con caida de unos 4 metros de altura.

2.La atencién inicial en el Servicio de Urgencias, evaluacion, estabilizaciéon y estudios
diagndsticos practicados fueron correctos.

3.Ante los hallazgos (volet costal con fracturas multiples, fractura esternal, hemo-neumotérax y
luxacion de cadera), la actuacion fue correcta (colocacion de drenaje toracico, reduccion de la
luxacion en quiréfano y estabilizacion y observacion del paciente en UCI).

4.Durante su estancia hospitalaria, se realizan numerosos estudios diagnésticos para descartar
lesiones tdraco-abdominales asociadas (Rx. térax repetidas. ecografia abdominal, TC téraco-
abdominal en dos ocasiones...).



5.En ninguno de los estudios practicados se establece el diagnéstico de rotura diafragmatica.

6.El paciente evoluciona de forma favorable con el tratamiento dispuesto, permitiendo el alta
hospitalaria en buena situacion clinica.

7.El seguimiento en consulta posterior es adecuado en tiempo y medios.

8.Se repiten estudios radioldgicos y TC (que es la prueba de eleccién en estos casos), sin que
ninguno de ellos (ni los realizados en el HSPL ni los realizados en otros centros concertados y
privados, por parte del paciente) establezca el diagnéstico.

9.EIl paciente mejora clinica y radiolégicamente de su proceso pulmonar, del volet costal y del
dolor.

10.Se establece el diagndstico de presuncién de hernia diafragmatica (con presencia de
visceras abdominales en cavidad toracica) por dos Especialistas ajenos al HSPL, sin apoyo de
ningun estudio de imagen. Indicando, asi mismo, el tratamiento quirdrgico.

11.El paciente oculta estos datos e informacién a los profesionales que le atienden en el HSPL,
por motivos que desconocemos.

12.Finalmente, es intervenido por un Especialista en un centro privado por decision del
paciente, con el diagnostico de hernia diafragmatica.

13.La intervencion realizada demostraria que no existia tal hernia, sino una rotura
diafragmatica de tamafio no descrito, bloqueada por el higado, sin que existieran visceras
abdominales en el torax y, por tanto, sin peligro en momento de estrangulacién de las mismas,
asintomatica en ese momento.

14.La intervencién practicada resolvié la rotura del diafragma, pero no la elevacién del
mismo, agravando el cuadro doloroso del paciente.

15.No se puede descartar que en un futuro se hubiera podido producir una hernia
diafragmatica por la rotura que presentaba, si bien ese problema no existia en ese momento y
es una circunstancia que no se produce de forma constante en las roturas del hemi diafragma
derecho.

16. Del estudio de la documentaciéon remitida, podemos, por tanto, concluir que los
profesionales que atendieron a D. J. V. D. en el HSPL lo hicieron en todo momento de acuerdo
ala “lex artis™.

Octavo

Mediante escrito de 2 de septiembre, la Instructora se dirige al reclamante dandole
tramite de audiencia, compareciendo éste en el Servicio de Asesoramiento y Normativa el
siguiente dia 13 y se le facilita copia de todos los documentos obrantes en el
procedimiento.



Por escrito registrado de entrada en la Delegacidn del Gobierno en La Rioja el 14 de
septiembre, el perjudicado formula alegaciones insistiendo en su pretensién inicial.

Noveno

Con fecha 10 de diciembre de 2010, la Instructora del expediente emite la Propuesta
de resolucién, en la que propone ‘“que se desestime la reclamacion que por
responsabilidad patrimonial de esta Administracion formula D. J. V. D., por no ser
imputable el dafio alegado, cuya reparacion solicita, al funcionamiento de los Servicios
Pablicos Sanitarios™.

Décimo

El Secretario General Técnico, el dia 15 de diciembre, remite a la Letrada de la
Direccién General de los Servicios Juridicos en la Consejeria de Salud, para su preceptivo
informe, el expediente integro. El informe es emitido en sentido favorable el dia 22 de
diciembre de 2010.

Antecedentes de la consulta
Primero

Por escrito fechado el 28 de diciembre de 2010, registrado de entrada en este
Consejo el 4 de enero de 2011 el Excmo. Sr. Consejero de Salud del Gobierno de La
Rioja, remite al Consejo Consultivo de La Rioja para dictamen, el expediente tramitado
sobre el asunto referido.

Segundo

Mediante escrito de 12 de enero de 2011, registrado de salida el dia 12 de enero de
2011, el Sr. Presidente del Consejo Consultivo de La Rioja procedio, en nombre del
mismo, a acusar recibo de la consulta, a declarar provisionalmente la misma bien
efectuada, asi como a apreciar la competencia del Consejo para evacuarla en forma de
dictamen.

Tercero
Asumida la ponencia por el Consejero sefialado en el encabezamiento, la misma

quedo incluida, para debate y votacion, en el orden del dia de la sesion del Consejo
Consultivo convocada para la fecha alli mismo sefialada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO



Primero
Necesidad y &mbito del Dictamen del Consejo Consultivo

El art. 12 del Reglamento de los Procedimientos en materia de Responsabilidad
Patrimonial de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto 429/1993, de 26
de marzo, dispone que, concluido el tramite de audiencia, se recabard el dictamen del
Consejo de Estado o del 6rgano consultivo de la Comunidad Auténoma cuando dicho
dictamen sea preceptivo, para lo que se remitird todo lo actuado en el procedimiento y una
propuesta de resolucion.

En el caso de la Comunidad Auténoma de La Rioja, el articulo 11 -g) de la Ley
3/2001, de 31 de mayo, del Consejo Consultivo de La Rioja, en la redaccién dada por la
D.A. 22 de la Ley 4/2005, de 1 de junio, de Funcionamiento y Régimen Juridico de la
Administracion de la Comunidad Auténoma de La Rioja, limitaba la preceptividad de
nuestro dictamen a las reclamaciones de cuantia indeterminada o superiores a 600 euros. La
cuantia ha sido elevada a 6.000 euros por Ley 5/2008.

Al ser la cuantia de la reclamacion superior a dicha cifra, nuestro dictamen resulta
preceptivo.

En cuanto al contenido del dictamen, este, a tenor del art. 12.2 del citado Real
Decreto 429/1993, ha de pronunciarse sobre la existencia o no de relacion de causalidad
entre el funcionamiento del servicio publico y la lesiéon producida y, en su caso, sobre la
valoracion del dafio causado y la cuantia y modo de la indemnizacion, considerando los
criterios previstos en la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Segundo

Sobre los requisitos exigidos para que surja la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas.

Nuestro ordenamiento juridico (art. 106.2 de la Constitucion y 139.1y 2 141.1 LRJ-
PAC) reconoce a los particulares el derecho a ser indemnizados de toda lesion que sufran
en cualquiera de sus 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,
entendido como cualquier hecho o actuacion enmarcada dentro de la gestion publica, sea
licito o ilicito, siendo necesario para declarar tal responsabilidad que la parte reclamante
acredite la efectividad de un dafio material, individualizado y evaluable econémicamente,
que no esté juridicamente obligado a soportar el administrado, y debiendo existir una
relacion de causa a efecto directa e inmediata, ademas de suficiente, entre la actuacion



(accién u omision) administrativa y el resultado dafioso para que la responsabilidad de
éste resulte imputable a la Administracion, asi como, finalmente, que ejercite su derecho a
reclamar en el plazo legal de un afio, contado desde la produccién del hecho o acto que
motive la indemnizacién o desde la manifestacion de su efecto lesivo.

Se trata de un sistema de responsabilidad objetiva y no culpabilistico que, sin
embargo, no constituye una suerte de “seguro a todo riesgo” para los particulares que de
cualquier modo se vean afectados por la actuacion administrativa. En efecto, el vigente
sistema de responsabilidad patrimonial objetiva no convierte a las Administraciones
Publicas en aseguradoras universales de todos los riesgos con el fin de prevenir cualquier
eventualidad desfavorable o dafiosa para los administrados, derivada de la actividad tan
heterogénea de las Administraciones Publicas.

Lo anterior es también predicable, en principio, para la responsabilidad patrimonial
de la Administracién Sanitaria, si bien, como ya dijimos, entre otros, en nuestro Dictamen
3/07, ““la responsabilidad no surge sin mas por la existencia de un dafio, sino del
incumplimiento de una obligacion o deber juridico preexistente, a cargo de la
Administracion, que es el de prestar la concreta asistencia sanitaria que el caso demande:
es esta premisa la que permite decir que la obligacion a cargo de los servicios publicos de
salud es de medios y no de resultado, de modo que, si los medios se han puesto,
ajustandose la actuacion facultativa a los criterios de la lex artis ad hoc, la
Administracion ha cumplido con ese deber y, en consecuencia, no cabe hacerla responder
del posible dafio causado, pues no cabe reconocer un titulo de imputacion del mismo”™.

Y, en nuestro Dictamen 29/07, en la misma linea, mantuvimos que los parametros
bajo los que se han de enjuiciar los criterios de imputacion del dafio a la Administracion
Sanitaria son el de la lex artis ad hoc y el de la existencia del consentimiento informado,
distinguiendo “‘si el dafio es imputable a la actuacion de los servicios sanitarios, por
existir un funcionamiento anormal que contraviene los postulados de la lex artis ad hoc o
por privar al paciente de su derecho de informacion o si, por el contrario, el resultado
dafioso ha de ser soportado por éste quien, conocedor de los posibles riesgos, ha prestado
voluntariamente su consentimiento”.

Tercero
Sobre la posible prescripcion

Aun cuando la Propuesta de resolucion no se plantea la posibilidad de que haya
prescrito la accion para reclamar la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Sanitaria, entendemos, por nuestra parte, que la reclamacion se insta transcurrido mas de
un ano desde que, por aplicacion de los arts. 142.5, de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, y 4.2, del Real Decreto 429/1993, regulador de los procedimientos de
responsabilidad patrimonial, pudo ejercitarse la accion por estar determinado el alcance de
las secuelas del hecho o acto supuestamente lesivos.



Somos conscientes de la dificultad de determinar, en los supuestos de
responsabilidad sanitaria, el dies a quo, especialmente cuando, por la gravedad o caracter
permanente de los dafios, no hay recuperacion integra de la salud, lo que impone mantener
un tratamiento continuado del paciente, pero ello no es obstaculo para que puedan
considerarse estabilizados los efectos lesivos y, por tanto, nacido el derecho a reclamar y
se inicie el computo del término prescriptivo.

En ese sentido, la Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Supremo, de 24 de febrero de 2009, dice que “en supuestos como el presente,
debido a la gravedad de las secuelas o lesiones permanentes, el perjudicado necesita de
un tratamiento continuado después de la determinacion del alcance de las lesiones, pero
ello no significa que las secuelas no estén consolidadas, es decir, que no se conozca el
alcance del resultado lesivo producido, momento en el que se inicia el computo para el
ejercicio de la accién de responsabilidad, conforme al tenor del art. 142.5 de la Ley
30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun. De no ser asi, la accion de indemnizacion se
podria ejercitar de manera indefinida lo que es contrario al precepto legal mencionado y
al principio de seguridad juridica proclamado en el art. 9.3 de la Constitucion
Espafola”.

En el caso sometido a dictamen, el escrito planteando la reclamacién de
responsabilidad patrimonial de la Administracion Sanitaria se presenta en la Delegacion
del Gobierno en la Rioja el 29 de enero de 2010, por lo que debera considerarse prescrita
la accidn si la estabilizacion y consiguiente conocimiento del alcance de las secuelas era
anterior al 29 de enero de 20009.

Tras la préactica de la toracotomia a que se somete el interesado en la medicina
privada el 26 de febrero de 2008, s6lo constan en el expediente dos episodios, uno, la
atencion en la consulta de quien practico dicha intervencion del 11 de junio de 2008, en
cuyo parte (folio 29 del expediente) se hace constar: “acude a consulta por su cuenta, por
molestias por delante de la herida de toracotomia, que son achacables a la denervacion
sensible, con una evolucién presumiblemente lenta hasta la total recuperacion de la
sensibilidad”; el otro, una asistencia en el Servicio de Urgencias del Hospital San Pedro,
el 31 de marzo de 2008, en la que se aprecia, por las pruebas practicadas, *““cambios
postquirurgicos en pared toracica anterior drcha. Parenquima pulmonar sin evidencia de
lesiones, sin observar areas de condensacion, con elevacion diafragmatica drcha. Sin
otras alteraciones significativas™; y la impresion clinica o diagndstico es ““infeccion
respiratoria vias altas”.

Ninguno de estos episodios contradice, sino mas bien confirman, que las secuelas
del hipotético error de diagnostico y de la intervencidn quirdrgica obligada por aquél, en
opinion del reclamante, ya estaban consolidadas y estabilizadas, lo que hubiera permitido
plantear la reclamacion.
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Y, con posterioridad al 29 de enero de 2009, s6lo hay constancia de que el
interesado solicitd el informe médico del Dr. F. T., que obra a los folios 42 a 47 y que
aporta en apoyo de su pretension, informe que es de fecha 6 de marzo de 2009; y de que,
con fecha 25 de mayo de 2009, acudié en consulta a la C. U. de Navarra, cuyo
Departamento de Neumologia emitié el informe incorporado a los folios 36 a 41 del
expediente.

El informe del Dr. F. no contiene dato alguno que permita mantener la no
consolidacién o estabilizacion de las lesiones permanentes del interesado desde el alta de
la intervencion de toracotomia, sin que a ello se oponga el que el paciente estuviera
sometido a fisioterapia respiratoria, maxime teniendo en cuenta sus antecedentes (fumador
de 40 cigarrillos al dia y espectorador habitual que cumple criterios de bronquitis crénica;
posible EPOC de base no estudiado).

Por lo que se refiere al informe del Dr. Z., de la C. U. de Navarra, consta
expresamente que el paciente aporta dos radiografias de torax, la primera de 23 de julio de
2008, que revela “elevacion de hemidiafragma derecho, atelectasia en campo medio
derecho. Signos de fracturas costales; en la segunda, de fecha 2 de febrero de 2009, no
existen cambios con respecto a la radiografia previa. Tanto esta apreciacion como el
siguiente diagndstico del informe: “disnea de probable origen multifactorial (caida, dolor
pleuritico secundario a traumatismo, depresion)”, vienen a confirmar que las lesiones
estaban ya estabilizadas en fecha bastante anterior al 29 de enero de 2009.

A mayor abundamiento, segun documental aportada por el interesado (folios 48 a
54), la Direccion Provincial de Alava del INSS, por Resolucion de 10 de marzo de 2009,
le declaré afecto de incapacidad permanente en grado de total, en base a las secuelas que
recoge el dictamen propuesta del Equipo de Valoracion de Incapacidades y el Informe de
Valoracion Médica, secuelas que son coincidentes con las apreciadas ya con anterioridad
al 29 de enero de 2009, lo cual es I6gico por llevar el expediente en que se dicta la referida
Resolucion el nimero 01/2008/506822/39, lo que implica que esta iniciado en el afio
2008.

La iniciacion de un expediente de esta naturaleza supone, por definicion, que las
secuelas estan ya estabilizadas. Y, en conclusién, teniendo en cuenta ademas las anteriores

consideraciones, cuando se plantea la reclamacion, el 29 de enero de 2010, hay que
estimar que la accién habia prescrito.

Cuarto
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Sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracion en el
supuesto de no haber prescrito la accion

Volviendo a la doctrina expuesta en el segundo de los Fundamentos de Derecho in
fin, es la observancia de la lex artis ad hoc el pardmetro de imputacion objetiva de
responsabilidad a la Administracion Sanitaria, consistente en la exigencia de que ésta
actte conforme a los conocimientos y técnicas requeridas por el caso concreto, empleando
los medios mas adecuados, en sustancia, tiempo y forma, para diagnosticar, tratar y sanar a
un determinado paciente, segun el estado de los conocimientos cientificos y los protocolos
profesionales de actuacién (Dictdmenes 56 y 88/2009).

La infraccién de la lex artis en que el interesado pretende fundar su reclamacion es
la falta de diagnoéstico de una hernia diafragmatica, de la que se intervino en la medicina
privada el 26 de febrero de 2008. Al no ser diagnosticada precozmente tras el grave
accidente de trabajo sufrido el 22 de septiembre de 2007, determinG un retraso en la
curacién y el padecimiento de varias secuelas, que no se hubieran producido de haber sido
diagnosticada dicha lesion desde el primer momento.

Intentaremos no reiterar consideraciones acerca de los distintos informes vy
dictdamenes médicos obrantes en el expediente, limitdndonos a destacar aquellos puntos
que nos permiten concluir que no ha existido ninguna infraccion de la lex artis, antes al
contrario una escrupulosa atencion al paciente, con la practica de todo tipo de pruebas
diagnosticas, no agresivas, y la aplicacion de los tratamientos mas adecuados a las
dolencias que en cada momento presentaba el paciente segtn su evolucion.

Podemos afirmar tajantemente que la falta de diagndstico de una hernia
diafragmatica no puede suponer infraccion de la correcta praxis médica, por la sencilla
razon de que, en realidad, nunca se produjo herniacion alguna.

En la primera ocasion en que se sugiere, como posibilidad, la existencia de una
hernia diafragmatica es en la consulta privada de la C. U. de Navarra a que acude el
interesado el 20 de diciembre de 2007. En el correspondiente informe médico, se
diagnostica ““posible herniacion diafragmatica” y, en cuanto a tratamiento, ““se le sugiere
la realizacién de una toracotomia exploradora y, en caso de confirmarse, la repacion de
la hernia diafragmatica”. Se trata, por tanto, de un diagndstico de sospecha, no
confirmado, como veremos, tras la préctica de la toracotomia.

Hasta el momento de recurrir el interesado a la medicina privada, se le habian
practicado numerosas pruebas complementarias radioldgicas (hasta cinco placas de torax y
tres tomografias axiales computerizadas o TACs en el Hospital San Pedro ademas de otro
TAC en el centro concertado Resonancia Magnética, S.A.). Y la interpretacion de ninguna
de estas pruebas hace referencia a una posible hernia. En concreto, la ultima de ellas,
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realizada el 19 de diciembre y aportada por el interesado al dia siguiente a la C. U., se
limita a diagnosticar “elevacion del hemidiafragma derecho con atelectasias laterales
vasales derechas’. En opinion del Cirujano toracico de la CUN, éste mismo TAC sugiere
““una ocupacion del espacio pleural derecho, hasta practicamente su tercio medio, por
visceras abdominales, altamente compatible con una herniacion diafragmatica”. Se trata
de la opinion de un Cirujano que contradice el informe del Radidlogo que informa la
prueba del TAC, entendiendo debe prevalecer, en principio, el criterio del segundo por ser
el Facultativo que, por su especialidad, ha de considerarse mas capacitado para interpretar
la prueba en cuestion.

El diagndstico de sospecha emitido por la CUN, a nuestro entender sin pruebas
diagnosticas que lo corroboraran y no confirmado posteriormente en la intervencion
quirdrgica, obsesiond, sin embargo, al interesado, hasta el punto de conseguir que la
Mutua F. lo derivara al Cirujano toréacico Dr. A., quien le practic la toracotomia el 26 de
febrero de 2007,

Dias antes, acudio a la consulta privada del Dr. Y. para hacerse una radiografia de
torax, que es informada en el sentido de que se observa un aumento de densidad en la
region anterior del hemotorax derecho, ““en probable relacion con herniacién hepética a
través del diafragma™ .

No obstante, toda la literatura cientifica esta de acuerdo en que el diagnostico de una
hernia diafragmatica es muy dificultoso y que, incluso con pruebas de imagen, aln con
aquéllas de alta resolucion, como la tomografia axial computerizada, es muy dificil
alcanzar un diagndstico de certeza.

Practicada la toracotomia, segun resulta del informe emitido por el Cirujano, quedd
demostrado que no existia hernia alguna, sino una rotura diafragmaética, cuyo tamafio no
describe, bloqueada por el higado, sin que existieran visceras abdominales en el torax vy,
por tanto, sin peligro de estrangulacion de las mismas. Puede afirmarse que la intervencion
cumplié una funcion exploradora, como habia sugerido la CUN, y, si bien descubrié una
rotura diafragmatica, no existia hernia ni riesgo de estrangulacién de viscera abdominal
alguna, al estar la rotura bloqueada por el higado, situacion que hubiera podido continuar
asintomatica durante mucho tiempo.

Debemos destacar que el interesado ocultd a la medicina publica los diagnésticos de
sospecha y recurrio a la medicina privada sin aviso alguno, en un momento en que podia
apreciarse una gran mejoria en la evolucion clinica del interesado. En la nota de consulta
del Especialista en Cirugia Toracica del Hospital San Pedro, Dr. M. V., correspondiente a
la del 8 de febrero de 2008, consta: “Gran mejoria clinica: practicamente asintomatico,
con algunas molestias en zona de traumatismo. EF: la pared toracica esta muy estable,
apenas se notan movimientos andémalos. AP: ambos campos ventilan muy bien. Hoy le
hacen TAC y tiene consulta en Neumologia dentro de 17 dias; le pido que, cuando le vean
en Neumologia, suba a la planta para ver el TAC. De momento, es alta por nosotros™.
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Afadamos que el mismo Servicio de Cirugia Torécica riojano no descartaba, antes
de la positiva evolucién del paciente, la posibilidad de intervenir quirdrgicamente. En
efecto, en la revision que se le hace el 14 de diciembre de 2007, el Dr. M. G. le comenta
que “sigue con inestabilidad en la pared toracica y que eso contunde el pulmén. Si a los
cuatro meses no se estabiliza, se podria proponer cirugia para mejorar la funcion
pulmonar”.

El interesado, cuya evolucion era la correcta y esperada, presentando una mejoria
progresiva hasta el punto de que, como hemos visto, el 8 de febrero de 2008 estaba
practicamente asintomatico, salvo algunas molestias en la zona del traumatismo, légico
por otra parte dada la gravedad de éste, abandona la medicina publica y se somete a una
intervencion, cuyo resultado no puede considerarse un éxito, puesto que, a raiz de la
misma, aumentan los episodios de dolor y disnea.

Hemos de concluir, en definitiva, que no existié por parte de los Servicios Publicos
un error de diagnéstico y, aun cuando pudiera ser defendible pautar una cirugia
exploratoria, dada la progresiva mejoria que a la sazon se apreciaba en el paciente,
juzgamos mas prudente la decision de aquéllos de optar, de momento, por un tratamiento
conservador y no tan agresivo como una toracotomia.

Al no existir, por tanto, error o falta de diagndstico, no cabe apreciar la infraccion de
la lex artis en que el reclamante pretende fundar la responsabilidad patrimonial de la
Administracion Sanitaria, pudiendo aseverar, por otro lado, que no existe prueba alguna
de que no se le dispensara toda la atencion, pruebas diagnosticas y aplicacion de los
tratamientos adecuados, que su situacion requeria en cada momento.

No debe olvidarse, por ultimo, que la gravedad del politraumatismo severo
consecuencia del accidente que sufrio y la idiosincrasia (apatia, falta de ejercicios
recomendados, aumento de 20 kg. de peso) y antecedentes del interesado (fumador hasta
el accidente de 40 cig/dia y bebedor de 80 gr. de etanol/dia, broncopatia crénica), son mas
que suficientes para explicar las secuelas que determinaron su incapacidad laboral y que
pretende imputar a la falta de diagndstico de una hernia diafragmaética inexistente.

Nos hemos referido, en el Fundamento de Derecho anterior, al informe emitido a
instancia del reclamante por el Dr. F., informe pericial que no desvirtia, en absoluto, la
tesis por nosotros mantenida. Digamos que se limita a dar por buenos los diagnosticos de
sospecha de 20 de diciembre de 2007, del Departamento de Cirugia Torécica de la C. U.
de Navarra, y el informe del Dr. Y., de la radiografia realizada el 22 de febrero de 2008,
asi como el informe del Cirujano que practico la toracotomia, sin hacer valoracién critica
ni aportacion alguna. Nuestros comentarios en el presente Fundamento juridico a los
repetidos diagndsticos de sospecha, nos liberan de mayores consideraciones.

CONCLUSION
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Unica
Procede desestimar la reclamacion planteada, por no concurrir criterio positivo

alguno de imputacién de responsabilidad a los Servicios Publicos Sanitarios, al ajustarse
su actuacion rigurosa y estrictamente a la lex artis ad hoc.

Este es el Dictamen emitido por el Consejo Consultivo de La Rioja que, para su
remision conforme a lo establecido en el articulo 53.1 de su Reglamento, aprobado por
Decreto 8/2002, de 24 de enero, expido en el lugar y fecha sefialados en el
encabezamiento.

EL PRESIDENTE DEL CONSEJO CONSULTIVO

Joaquin Espert y Pérez-Caballero
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