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consEo KM CORSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 204 /2006
Dictamen Num. 202/2006

VOCALES:

El  Pleno del Consejo
Fernandez Pérez, Bernardo, ) o
Presidente Consultivo  del  Principado de
Bastida Freijedo, Francisco
Del Valle Caldevilla, Luisa Fernanda

Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis 11 de octubre de 2006, con
Fernandez Noval, Fernando Ramén

Asturias, en sesion celebrada el dia

asistencia de los sefores y sefora

Secretario General:

Ferndndez Garcia, José Manuel que al margen se expresan, emitio

el siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado
de Asturias, a solicitud de V.E. de 17 de julio de 2006, examina el expediente
relativo a la reclamacion de responsabilidad patrimonial de la Administracion del
Principado de Asturias formulada por dofia ...... , por los dafos sufridos como
consecuencia de lo que califica como defectuosa asistencia sanitaria recibida en

un centro hospitalario publico.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 13 de diciembre de 2005, dofa ...... presenta, en el registro del
Servicio de Salud del Principado de Asturias, una reclamacion de
responsabilidad patrimonial dirigida al referido Servicio, por los dafios sufridos

como consecuencia de la asistencia sanitaria recibida en el Hospital ......
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Inicia su escrito relatando que fue intervenida el dia 11 de abril de 2005
“para la realizacién de una submaxilectomia derecha reglada”. Posteriormente,
“fue revisada por el Servicio de Cirugia Maxilofacial del Hospital ...... quien llevo
a cabo la intervencion y en relacion con tumefaccién en suelo oral, sefialando
‘posible célculo’ en conducto de Wharton derecho, que no se confirma tras
intentar su exéresis”, habiendo sido dada de alta el dia 1 de julio de 2005.

En la actualidad, continta diciendo, “presenta un proceso consistente en
una tumefaccion submaxilar recidivante derecha en relacién con la ingesta de
alimentos, es decir, un bultoma a nivel submaxilar derecho tras
submaxilectomia por litiasis salival. Cicatriz laterocervical derecha hipercrémica.
Ecograficamente no se detecta la presencia de litiasis en otras glandulas.
Clinicamente presenta sintomatologia similar a la que presentaba previamente a
la intervencion de submaxilectomia a la que fue sometida. Entiendo que no es
necesaria ni deseable la misma semiologia que le llevé este afio a quiréfano
tras la extirpacién de la glandula afecta, actualmente la aparicion de la misma
se sitia en el conducto de Wharton derecho, via de drenaje de la glandula
submaxilar al suelo de la boca”.

Tras considerar que se vio sometida a una cirugia de manera innecesaria
o con resultado fallido, la interesada solicita que se le indemnice por los dafos
sufridos, valorando éstos en la cantidad de veintitrés mil trescientos un euros
con cincuenta y un céntimos (23.301,51 €), que desglosa de la siguiente
manera:

Secuelas producidas: 15 puntos (5 puntos por trastornos cicatriciales que
le originan alteraciones funcionales y 10 puntos por el perjuicio estético), que
valora en trece mil cuatrocientos veinticuatro euros con cincuenta y cinco
céntimos (13.424,55 €).

Dias de incapacidad temporal (82), que valora en tres mil ochocientos

setenta y seis euros con noventa y seis céntimos (3.876,96 €).
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Pérdida del puesto de trabajo, pues su empresa no le renovo su contrato
de trabajo temporal de sustitucion por estar de baja por enfermedad, que
valora en seis mil euros (6.000 €).

Se acompafia la reclamacion de la siguiente documentacidon: tres
fotografias de la zona intervenida; dos informes del Servicio de Cirugia
Maxilofacial del Hospital ...... , fechados el 13 y el 15 de abril de 2005; informe
de Consultas Externas del Hospital ...... , del que no consta fecha; parte médico
de alta de incapacidad temporal por contingencias comunes, de fecha 1 de julio
de 2005, y escrito de la reclamante, con fecha de registro de 24 de mayo de
2005, dirigido al Juzgado de lo Social de ...... , en relacion con la extincién, el dia

18 de abril de ese mismo afio, del contrato de trabajo con la empresa ......

2. Mediante escrito de 21 de diciembre de 2005, notificado el dia 27 del
mismo mes, el Jefe del Servicio de Inspeccidon Sanitaria de las Prestaciones
Sanitarias comunica a la interesada la recepcion de su reclamacién y las
normas del procedimiento con arreglo al cual se tramitara, informandole

expresamente que lo sera en dicho Servicio.

3. Mediante oficio de 22 de diciembre de 2005 el Inspector de Prestaciones
Sanitarias solicita de la Direccion Gerencia del ...... la remision, en el plazo de
diez dias, de la documentacion obrante en el centro sanitario con respecto a la
reclamacion presentada, asi como informe actualizado del Servicio que atendio

a la paciente.

4. Con fecha 23 de diciembre de 2005 el Secretario General del Hospital ......
remite al Servicio de Inspeccion Sanitaria de las Prestaciones Sanitarias copia
de la reclamacion presentada con la documentacion adjunta, copia de la
historia clinica de la reclamante y ejemplar del parte de reclamacion del
seguro de responsabilidad sanitaria.

Constan en la historia clinica hojas de observaciones médicas del
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preoperatorio, en las que, con fecha de 23 de diciembre de 2004, se anota “1)
Informo a la paciente de su dgto. (...). 2) Informo a la paciente sobre sus
problemas y consecuencias. Decide ser intervenida”. En documento especifico
aparece el consentimiento informado para la realizacion de la cirugia referida,
firmado por la paciente. En hojas del curso clinico postoperatorio se anota,
con fecha 26 de mayo de 2005, “cicatriz algo tumefacta. No se si intolerara
algun punto”. Con fecha 26 de agosto de 2005 se afiade “no aprecio nada
anormal salvo la posible salida de material algo espeso por c. de Wharton.
Intento con a. local resecar posible calculo en c. Wharton sin éxito”. En
informe de Radiologia, de 31 de agosto de 2005, se comenta “ausencia de
glandula submaxilar no apreciandose en el lecho de la misma colecciones de
ningun tipo, Unicamente una pequefia adenopatia menor de 6 mm. La
glandula submandibular derecha es discretamente mayor de tamafio que la
izquierda de ecogenicidad similar y con 2 focos ecogénicos milimétricos que
podria corresponderse con litiasis sin dilatacion de conductos”.

Asimismo, con fecha 12 de enero de 2006, remite informe del Jefe del
Servicio de Cirugia Maxilofacial, fechado el dia 2 del mismo mes.

En su informe, el Jefe del Servicio, después de exponer la asistencia
prestada a la interesada, afirma que “la persistencia de microcélculos en el
conducto remanente de la glandula extirpada tampoco es infrecuente” y cita
bibliografia médica al respecto. En relacion con los otros motivos que
sustentan la reclamacion, escribe:

“Motivo primero. El Servicio no ha dado de alta a la paciente, pues como
consta en la hoja de curso clinico tiene pendiente una proxima revision, al
objeto de definir la persistencia de sintomatologia y sus posibles causas.

Motivo segundo. La presencia de una cicatriz cervical es una
consecuencia imprescindible de este tipo de cirugia, tal y como se hace constar
en la informacion (oral y escrita) que la paciente firmd. Su naturaleza
hipercromica es impredecible, y al menos, por el momento, no se refleja en el

historial clinico, recogido en mi Servicio./ La presencia de una sintomatologia
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similar a la presente antes de la intervencion puede obedecer a diversas
causas, pendientes de filiacion. Es inexacta la informacion recogida en el
documento de la reclamacion en la que se expresa ~ecograficamente no se
detecta la presencia de litiasis en otras glandulas™.

Motivo tercero. El concepto “de trastornos cicatriciales que le origina
alteraciones funcionales™, recogido en este punto es vago e incoherente. No
parece posible que una cicatriz cutdnea de menos de 5 cm. pueda provocar
ningun tipo de alteracion funcional. Tampoco el perjuicio estético derivado de la
necesaria incision para el abordaje de la glandula, suele ser en la mayor parte
de los casos importante, dado el pequefio tamafio de la incision practicada. Por
otra parte la impredecible evolucion de las cicatrices cutadneas, aparece
expresamente recogida en el consentimiento informado de este tipo de
intervenciones.

Motivo cuarto. Seifalar que la paciente fue ‘sometida innecesariamente a
la cirugia o como resultado de una cirugia fallida’ constituye una auténtica
falsedad. Objetivamente se puede constatar por la historia clinica, estudios
ecograficos, fotos de la pieza quirudrgica, y por el informe histopatoldgico que la
paciente presentaba, sin ningun género de duda, la patologia de la que fue
diagnosticada, garantizandose por ello la necesidad de la cirugia efectuada.
Este tipo de afirmaciones, ponen en duda la buena voluntad de quien las
expresa, y manifiestan su total falta de objetividad./ Finalmente equiparar una
cicatriz cutanea cervical con una cicatriz lingual no parece, desde el punto de
vista funcional, como se recoge en la demanda una comparacibn muy
afortunada”.

Se adjunta al informe copia de factura correspondiente a poéliza de

seguro de responsabilidad civil profesional del doctor ......

5. Con fecha 20 de enero de 2006, el Inspector de Prestaciones Sanitarias
designado al efecto emite el correspondiente Informe Técnico de Evaluacion en

el que, después de recoger los antecedentes del caso, analiza la actuaciéon de la
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Administracion sanitaria, manifestando que “se trata de una paciente que fue
correctamente diagnosticada de una litiasis en la glandula submaxilar derecha
que después de ser perfectamente informada sobre las posibilidades
terapéuticas, las consecuencias y complicaciones de la cirugia acepto
voluntariamente someterse a ella. Fue adecuadamente tratada acreditando los
estudios postoperatorios la no existencia de anomalias en la region de la
glandula extirpada, salvo la presencia de una pequefia adenopatia menor de 6
mm. Estos mismos estudios pusieron de manifiesto que no habia célculos en
esta zona y sin embargo si podria haberlos, de caracter milimétrico, en la
glandula submandibular  derecha, posiblemente responsable de la
sintomatologia que la paciente presentd posteriormente y de lo que también
fue informada puntualmente. Tal como consta en el informe emitido por el Jefe
del Servicio de Cirugia Maxilofacial, no es inusual que una misma paciente
pueda presentar sincronicamente patologias (tumorales o no) que involucren a
diversas glandulas salivales mayores 0 menores. En estos casos iniciar el
tratamiento por la glandula de mayor dafio, es una practica comun en todos los
centros especializados. Finalmente es preciso sefialar que la presencia de una
cicatriz cervical, que la enferma alega como dafio sufrido, es una consecuencia
imprescindible de este tipo de cirugia, tal y como se hace constar en la
informacion (oral y escrita) que la paciente firmd. También compartimos el
criterio expuesto relativo a que es dificil aceptar que una cicatriz cutanea de
menos de 5 cm. pueda provocar algun tipo de alteracion funcional, siendo el
perjuicio estético un elemento estrictamente subjetivo, dado el pequefio
tamafio de la incision practicada. Por otra parte la impredecible evolucion de las
cicatrices cutdneas, aparece expresamente recogida en el consentimiento
informado en el que textualmente se dice que el relieve y aspecto de la
cicatriz en el cuello depende, en gran medida, de factores propios de cada
paciente, por lo que no pueden ser establecidos totalmente antes de la

T

intervencion

Por todo ello propone la desestimacion de la reclamacion de
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responsabilidad patrimonial presentada.

6. Con fecha 24 de enero de 2006, se remite copia de lo actuado a la Secretaria
General del Servicio de Salud del Principado de Asturias y a la correduria de

seguros.

7. Sin que conste la fecha de entrada en el Servicio instructor se incorpora al
expediente un informe de la asesoria médica, de 3 de abril de 2006, realizado
por un especialista en Cirugia Maxilofacial, sefialando la propuesta de resolucién
que ha sido emitido a instancia de la compafia aseguradora. En el mismo,
después de relatar los antecedentes del caso, que en nada difieren de los
expuestos en el informe técnico de evaluacion, se concluye “que no hay indicios
de “mala praxis™”. Se fundamenta en las siguientes consideraciones:

“3) Existe constatacion radiolégica de la existencia de una patologia
litidsica (calculos en la glandula submaxilar derecha).

4) Existe constatacion anatomopatoldgica de la existencia de litiasis
(célculos) en la glandula submaxilar derecha.

5) El tratamiento de los procesos inflamatorios de la glandula submaxilar
en los casos en los que se ha podido confirmar la existencia de una litiasis se
basa en la cirugia (extirpaciéon glandular). En los casos en los que la frecuencia
de aparicion o intensidad del cuadro es leve se puede valorar la observacion.
Esta actitud es admisible en aquellos casos en los que exista un riesgo
anestésico importante. No existe a dia de hoy ningun tratamiento farmacolégico
que logre romper el célculo.

6) La persistencia de salida de material a través del conducto de
Wharton tras la realizacion de una submaxilectomia hace pensar en un célculo
residual en dicho conducto, hecho éste que se produce con cierta frecuencia
(por migracion de los célculos desde la glandula al conducto). Cuando esto
sucede es obligado explorar dicho conducto para poder eliminar los calculos

residuales.
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7) La existencia de litiasis milimétricas en la ecografia postoperatoria y
tras realizar la exploracién quirdrgica del conducto de Wharton, que resultd
normal, puede justificarse por la presencia de imagenes calcicas (litiasis o
calculos) en la glandula sublingual, glandula que se sitla en la cara ventral de
la lengua, inmediatamente por encima de la glandula submaxilar y que, como
todas las glandulas que fabrican saliva, pueden verse afectas por litiasis.

8) La presencia de una cicatriz tras un procedimiento quirdrgico
cualquiera es inherente al mismo procedimiento. La valoracién estética de la
misma es algo absolutamente subjetivo. La presencia de cicatrices antiestéticas
es un hecho perfectamente conocido en la literatura meédica-quirdrgica y asi
figura sefialado en el consentimiento informado.

9) Una cicatriz tipica de submaxilectomia tiene una longitud de 5-8 cm.
Aun localizada en la zona cervical, es muy dificil justificar que una cicatriz de

esas dimensiones pueda dejar secuelas funcionales”.

8. Mediante escrito de 3 de mayo de 2006, notificado el dia 5 del mismo mes,
se comunica a la interesada la apertura del trdmite de audiencia y vista del
expediente, por un plazo de quince dias, adjuntandole la relaciébn de
documentos obrantes en el mismo.

El dia 15 de mayo de 2006, la reclamante se persona en las
dependencias de la Administracion y obtiene una copia de todo el expediente
que, en ese momento, se compone de noventa y un (91) folios, segun

diligencia incorporada al mismo.

9. El dia 9 de junio de 2006 se presenta escrito de alegaciones por la
reclamante, en el que manifiesta que su reclamacion se fundamenta en “dos
hechos que dificilmente pueden negarse:/ El primero, y con relacién a la cicatriz
que presenta tras la intervencion quirdrgica a la que fue sometida, decir que
efectivamente se le informé que tras la citada intervencion quedaria una cicatriz

residual, lo cual por otra parte resulta l6gico y esperable; pero lo que no resulta
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admisible, es que la “cicatriz” en cuestion consista en una amplia zona de
hiperpigmentacion, con un bultoma a nivel submaxilar derecho, y con durezas
que producen una alteracion en toda la zona afectada y que modifican
notablemente el aspecto del cuello de la reclamante provocandole un perjuicio
estético evidente, especialmente para una persona de su edad; consecuencias
éstas que en modo alguno se contienen en el consentimiento informado que se
le dio a firmar./ El segundo, que la situacion clinica de la demandante es similar
a la que tenia antes de las intervenciones, es decir, una tumefaccién submaxilar
recidivante derecha en relacion con la ingesta de alimentos, habiéndose
presentado tras la intervencion una pérdida de sensibilidad en toda la zona
afectada y adyacentes que antes no padecia”.

Por ultimo, con respecto al consentimiento informado, afirma que “no
consiste en la emision de un modelo genérico para todas las personas, sin
especificacion alguna en relacion con la paciente en concreto y con las
alternativas posibles, sino que se trata de informar acerca de las consecuencias
previsibles o posibles que, aun con una adecuada praxis medica, pueden
producirse por circunstancias ajenas a la habilidad de los cirujanos; por ello, el
incluir en el consentimiento informado un catalogo de todas las consecuencias
posibles tras una intervencion de cirugia maxilofacial, para ampararse de esa
manera frente a todo lo que pueda suceder con independencia de la técnica y
habilidad empleada, no es causa de justificacion para la exencién de

responsabilidad”.

10. Con fecha 9 de junio de 2006, el Jefe del Servicio de Inspeccion Sanitaria
de las Prestaciones Sanitarias remite copia de las alegaciones presentadas por

la reclamante a la companiia aseguradora y a la correduria de seguros.

11. Con fecha 21 de junio de 2006, el Jefe del Servicio de Inspeccion Sanitaria
de las Prestaciones Sanitarias formula propuesta de resolucion proponiendo

“desestimar la reclamacion” interpuesta por la interesada, razonando que ésta
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“fue adecuadamente tratada y pese a ello no es inusual que una misma
paciente pueda presentar sincrénicamente patologias (tumorales o no) que
involucren a diversas glandulas salivales mayores o0 menores como ocurre a la
demandante. Respecto a la cicatriz inestética que la reclamante considera
injustificada es preciso sefialar que aparece expresamente recogida en el
consentimiento informado, refrendado por la Sociedad Espafola de la
especialidad, en el que textualmente se dice que el relieve y aspecto de la
cicatriz en el cuello depende, en gran medida, de factores propios de cada
paciente, por lo que no pueden ser establecidos totalmente antes de la
intervencién”™”.

Concluye la propuesta que no concurren los requisitos que permiten
declarar la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica, ya que
pese a lo manifestado por la reclamante en su escrito de reclamacion previa y

posteriores alegaciones, no existe nexo causal entre el dafio alegado y la

actuacion sanitaria, y ésta debe calificarse conforme a la “/ex artis”.

12. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 17 de julio de 2006,
registrado de entrada el dia 21 del mismo mes, V.E. solicita al Consejo
Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen sobre consulta
preceptiva relativa al procedimiento de reclamacion de responsabilidad
patrimonial de la Administracion del Principado de Asturias objeto del
expediente num. ...... , de la Consejeria de Salud y Servicios Sanitarios, cuyo

original adjunta.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- ElI Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de

conformidad con lo establecido en el articulo 13.1, letra k), de la Ley del

10
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Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, en relacién 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 Asturias, en los términos de lo dispuesto en los articulos 17,
apartado a), y 40.1, letra a), de la Ley y del Reglamento citados,

respectivamente.

SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LRJPAC), 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.

El Principado de Asturias estd pasivamente legitimado en cuanto titular

de los servicios frente a los que se formula reclamacion.

TERCERA.- En cuanto al plazo de presentacion de la reclamacion, el articulo
142.5 de la LRIPAC dispone que “En todo caso, el derecho a reclamar prescribe
al aflo de producido el hecho o el acto que motive la indemnizacién o de
manifestarse su efecto lesivo. En caso de dafios, de caracter fisico o psiquico, a
las personas el plazo empezard a computarse desde la curacion o la
determinacion del alcance de las secuelas”. En el presente caso, se presenta la
reclamacion con fecha 13 de diciembre de 2005, y los hechos a que se refiere
datan del dia 11 de abril del mismo afio, por lo que es claro que la reclamacién

fue presentada dentro del plazo de un afo legalmente determinado.

CUARTA.- El procedimiento administrativo que rige la tramitacién de la
reclamacion se encuentra establecido en los articulos 139 y siguientes de la
LRJPAC y, en su desarrollo, en el Reglamento de los Procedimientos de las

Administraciones Publicas en Materia de Responsabilidad Patrimonial, aprobado

11
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por Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo (en adelante Reglamento de
Responsabilidad Patrimonial). Procedimiento de tramitacion al que, en virtud de
la disposicion adicional duodécima de la LRIPAC, en redaccion dada por la Ley
4/1999, de 13 de enero, y de la disposicion adicional primera del citado
Reglamento de Responsabilidad Patrimonial, estan sujetos las entidades
gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, sean estatales o
autondmicos, asi como las demas entidades, servicios y organismos del Sistema
Nacional de Salud y de los centros sanitarios concertados con ellos.

En aplicacion de la normativa citada, se han cumplido los tramites
fundamentales de incorporacion de informe de los servicios afectados,
audiencia con vista del expediente y propuesta de resolucion.

No obstante, hemos de sefialar que no se ha dado cumplimiento estricto
a la obligacion de comunicar a la interesada, en los términos de lo establecido
en el articulo 42.4 de la LRIPAC la fecha de recepcién de su reclamacion, el
plazo maximo legalmente establecido para la resolucion -y notificacién- del
procedimiento, asi como los efectos que pueda producir el silencio
administrativo. Ciertamente, se ha comunicado a la reclamante la incoacion del
procedimiento y las normas de aplicacion al mismo -en las que consta el plazo
maximo para notificar la resolucion expresa y los efectos de su transcurso sin
que se haya producido dicha notificacién-, por lo que con una interpretacion
flexible cabria entender efectuada indirectamente la comunicacion de dichos
extremos, pero no se le ha indicado en modo alguno la fecha de recepcion de
su reclamacién en el registro del 6rgano competente para su tramitacion, es
decir, la fecha desde la cual se contara el plazo maximo en que debe notificarse
la resolucion expresa de dicha reclamacion.

Por dltimo, se aprecia que ha sido rebasado el plazo de seis meses para
adoptar y notificar la resolucién expresa, establecido en el articulo 13.3 del
Reglamento de Responsabilidad Patrimonial. Recibida la reclamacion en el
registro del Servicio de Salud del Principado de Asturias el dia 13 de diciembre

de 2005, se concluye que a la fecha de entrada de la solicitud de dictamen en

12
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este Consejo Consultivo, el dia 21 de julio de 2006, el plazo de resolucion y
notificacion ha sido sobrepasado. No obstante, ello no impide la resolucién, de
acuerdo con lo dispuesto en los articulos 42.1 y 43.4, letra b), de la referida

LRJIPAC.

QUINTA.- El articulo 106.2 de la Constitucion dispone que “Los particulares, en
los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por
toda lesiébn que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesibn sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

A su vez, el articulo 139 de la LRJPAC, ya citada, dispone en su apartado
1 que “Los particulares tendrdn derecho a ser indemnizados por las
Administraciones Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesidon sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal
de los servicios publicos”. Y, en su apartado 2, que “En todo caso, el dafio
alegado habra de ser efectivo, evaluable econédmicamente e individualizado con
relacion a una persona o grupo de personas”.

Por otra parte, el articulo 141 de la Ley citada establece en su apartado
1 que “SOlo serdn 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 produccion de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones
asistenciales o econémicas 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
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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 Administracion Publica ser4 necesario que concurran, al
menos, los siguientes requisitos: a) la efectiva realizacion de una lesién o dafio
antijuridico, evaluable econémicamente e individualizado en relacion con una
persona o grupo de personas; b) que la lesién patrimonial sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos; y ¢) que no sea

producto de fuerza mayor.

SEXTA.- En relacién con la determinacion de los dafios por los que se reclama,
la interesada funda su pretension indemnizatoria en el anormal funcionamiento
de la Administracion sanitaria y alega que el dia 11 de abril de 2005 se le
realiza una submaxilectomia derecha por litiasis, presentando después de la
cirugia practicada las siguientes secuelas: una tumefaccidon submaxilar
recidivante derecha en relaciébn con la ingesta de alimentos y una cicatriz
laterocervical hipercrémica, encontrandose con una clinica similar a la previa a
la operacién a la que fue sometida. Afiade a ello el dafio derivado de la pérdida
del puesto de trabajo que desempefaba, originada, a su juicio, por la baja por
enfermedad con motivo de la intervencion quirargica a que fue sometida. En el
tramite de audiencia dice fundamentar su reclamacion en los dos primeros
hechos, “que dificilmente pueden negarse” y omite cualquier alusion a la
pérdida del puesto de trabajo.

De la documentacion que obra en el expediente se desprende que nadie
pone en duda que tras la cirugia practicada haya unas secuelas, al menos las
que aparecen reflejadas en la historia clinica: “posible salida de material algo
espeso por c. Wharton” y “cicatriz algo tumefacta. No sé si intolerara algun
punto”. Més discutible es la certeza del dafio estético que la reclamante dice

padecer como consecuencia de la cicatriz, pues, dentro de ciertos limites, su
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valoracion es eminentemente subjetiva. Ahora bien, a los efectos de la
reclamacion presentada, estos dafios sOlo tendran relevancia juridica si son
atribuibles al funcionamiento del servicio publico sanitario.

Con cardcter previo, hemos de recordar que el servicio publico sanitario
constituye basicamente una obligacion de medios y no una obligacion de
resultados, por lo que no puede imputarse, sin mas, a la Administracién
sanitaria cualquier dafio que sufra el paciente con ocasion de la atencion
recibida, siempre que la practica médica aplicada se revele correcta con arreglo
al estado actual de conocimientos y técnicas disponibles. El criterio clasico
reiteradamente utilizado para efectuar este juicio imprescindible, tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia, responde a lo que se conoce como “/ex
artis”.

En el caso examinado, este Consejo considera que la prestacion sanitaria
dada a la reclamante fue correcta. Frente a sus alegaciones de que se sometié
a una cirugia innecesaria o de resultado fallido, esta el documentado informe
del Jefe del Servicio que la atendio, asi como las pruebas radioldgicas y de
anatomia patologica que, junto al informe técnico de evaluacién y el de la
asesoria medica de la compafia aseguradora del Principado de Asturias,
confirman lo correcto del diagnéstico, la necesidad de la extirpacion practicada
y la buena praxis aplicada. El que, tras la operacion, persistan los sintomas que
la interesada padecia con anterioridad, es un resultado que no queda
establecido que guarde una relacion de causalidad con la prestacion sanitaria
por ella recibida. La reclamante no presenta prueba alguna que relacione la
recidiva denunciada con la operacion quirdrgica practicada. Por el contrario,
aquel informe del Jefe del Servicio sefiala que “la persistencia de microcéalculos
en el conducto remanente de la glandula extirpada tampoco es infrecuente” y
que “la presencia de una sintomatologia similar a la presente antes de la
intervencion puede obedecer a diversas causas, pendientes de filiacion”, ya que
la paciente sigue estando bajo tratamiento del citado servicio hospitalario. En el

propio informe, asi como en el informe técnico de evaluacion y en el de la
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mencionada asesoria médica, se apunta como causa la posible existencia de un
calculo residual en el conducto de Wharton, “hecho éste que se produce con
cierta frecuencia”.

Por lo que respecta al segundo dafio, la cicatriz residual después de la
operacion, existen divergencias sobre su alcance y gravedad. Para la
interesada, presenta “una amplia zona de hiperpigmentacion, con un bultoma a
nivel submaxilar derecho, y con durezas que producen una alteracion en toda la
zona afectada y que modifican notablemente el aspecto del cuello (...),
provocandole un perjuicio estético evidente”. Ademads, apunta que los
trastornos cicatriciales “le originan alteraciones funcionales”. Para el Jefe del
Servicio que la atendié “no parece posible que una cicatriz cutanea de menos
de 5 cm. pueda provocar ningun tipo de alteracién funcional”. Lo cierto es que
la reclamante no presenta prueba sobre ello y no consta la hiperpigmentacion,
aunque si que se trata de una cicatriz “algo tumefacta”, quizd, segun el
facultativo que la atiende, por intolerancia a algun punto. Por tanto, se trata de
una cicatriz que para la interesada es una anormalidad y para el Jefe del
Servicio, cuya postura avalan el informe técnico de evaluacién y el de la
asesoria meédica, es una consecuencia imprescindible en el tipo de cirugia
practicada y que, en todo caso, mas alla de cualquier apreciacion estética, entra
dentro de los riesgos tipicos que se advierten en el consentimiento informado.

A diferencia del primer dafio antes analizado, sobre el que concluimos
que no guarda relacion de causalidad con el servicio publico sanitario, este
segundo tiene un evidente nexo causal con él, pues sin la cirugia practicada no
se hubiese producido la cicatriz por la que se reclama. El dafio es causado por
la prestacion sanitaria dada, al margen de si se trata de un funcionamiento
normal o anormal del servicio. La cuestion esta en saber si la paciente tiene el
deber juridico de soportar el dafio padecido y, mas concretamente, si el
consentimiento informado firmado por la reclamante permite afirmar la
existencia de dicho deber. Para la reclamante, “incluir en el consentimiento

informado un catalogo de todas las consecuencias posibles tras una
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intervencion de cirugia maxilofacial, para ampararse de esa manera frente a
todo lo que pueda suceder con independencia de la técnica y habilidad
empleada, no es causa de justificacion para la exencidon de responsabilidad”.
Por el contrario, los responsables del servicio sanitario sostienen que entre los
“riesgos tipicos” de la cirugia practicada, descritos en la hoja del consentimiento
informado, figura expresamente una referencia a la cicatriz. En efecto, alli se
dice que “tras la cirugia persistird definitivamente una cicatriz en el cuello. El
relieve y aspecto de la misma depende, en gran medida, de factores propios de
cada paciente, por lo que no pueden ser totalmente establecidos antes de la
intervencién”.

La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Basica Reguladora de la Autonomia
del Paciente y de Derechos y Obligaciones en Materia de Informacion y
Documentacion Clinica, establece en su articulo 8, en relacion con el articulo 4
del mismo cuerpo legal, el régimen juridico del consentimiento informado. En él
se dispone que la informacién dada al paciente versara sobre “la finalidad y la
naturaleza de cada intervencion, sus riesgos y sus consecuencias” (articulo 4.1)
y que “la informacion clinica forma parte de todas las actuaciones asistenciales,
sera verdadera, se comunicard al paciente de forma comprensible y adecuada a
sus necesidades y le ayudara a tomar decisiones de acuerdo con su propia y
libre voluntad” (articulo 4.2). Sin duda, es deseable que la informacién dada en
las hojas de consentimiento informado sea mas concreta de lo que a veces es
y, sobre todo, que se rellenase su contenido con observaciones particulares del
paciente de que se trate. Por otra parte, es posible que la cicatriz residual no
haya sido la esperada por la interesada; incluso puede que no quepa calificarla,
como hace el Jefe del Servicio en su informe, como “consecuencia
imprescindible de este tipo de cirugia”, ya que del consentimiento informado y
del propio curso clinico postoperatorio no se deduce ese caracter de la cicatriz
resultante, sino mas bien se resalta su caracter impredecible y se confirma su
estado “algo tumefacta”, debido a una posible intolerancia a un punto. Sin

embargo, no aparece fundada la denuncia que hace la reclamante sobre el
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sentido omnicomprensivo de la hoja del consentimiento informado, como si
fuese un “catalogo de todas las consecuencias posibles tras una intervencién de
cirugia maxilofacial”, ya que dicho documento y los riesgos tipicos que en él se
describen sélo se refieren y limitan a la “realizacién de cirugia de la glandula
submaxilar’. Ademas, consta en la historia clinica que, con fecha 23 de
diciembre de 2004, se informa a la paciente “sobre sus problemas y
consecuencias. Decide ser intervenida”, y que con fecha 10 de abril de 2004
firma el consentimiento informado, en el que figura como riesgo tipico la
existencia de una cicatriz cuyo relieve y aspecto no son totalmente predecibles.
Tampoco aporta la interesada prueba alguna sobre la anormalidad de la cicatriz
en cuestion, que permita entender que no esta comprendida dentro de los
riesgos tipicos del consentimiento informado.

Por todo ello y a falta de pruebas que demuestren que la cirugia
practicada no se ajusto a la “/ex artis”, entendemos que, en el presente caso, el
consentimiento informado suscrito por la reclamante creé la obligacién juridica
de soportar el dafio padecido.

Por ultimo, con respecto al dafio alegado por la reclamante consistente
en la pérdida de su puesto de trabajo, hemos de decir que, si bien la
interesada considera que su baja por enfermedad motivé la extincion del
contrato de trabajo que la ligaba con la empresa ...... , NOS encontramos ante
una evidente falta de prueba del hecho en si. Pero, aun considerando cierto el
despido laboral, se trataria de un dafio cuya relevancia juridica, de existir, en
ningun caso derivaria del funcionamiento del servicio publico sanitario, sino de
la empresa que priva a la trabajadora convaleciente, a la semana de ser
intervenida quirargicamente, de su puesto de trabajo.

En suma, consideramos que no concurre en el presente caso dafio
alguno susceptible de ser indemnizado, al no existir en la recidiva denunciada
y en la pérdida del puesto de trabajo un nexo causal juridicamente relevante
con la actuacién médica por la que se reclama. Tampoco en lo que respecta a

la cicatriz padecida, al tratarse de una lesibn que, si bien es atribuible al
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funcionamiento del servicio publico sanitario, concurre en la interesada el
deber juridico de soportarla, al mediar el consentimiento informado y sin
quedar demostrado -mas bien al contrario- que se tratase de un

funcionamiento anormal o vulnerador de los canones de la “/ex artis”.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que no procede declarar la responsabilidad patrimonial de la
Administracion del Principado de Asturias y, en consecuencia, debe

desestimarse la reclamacion presentada por dofia ...... "
V.E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.
EL SECRETARIO GENERAL,

V.eB.°
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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