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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 193/2010
Dictamen Num. 64/2011

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Fernandez Pérez, Bernardo,
Presidente Consultivo  del Principado de
Del Valle Caldevilla, Luisa Fernanda
Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis
Ferndandez Noval, Fernando Ramoén 24 de febrero de 2011, con
Jiménez Blanco, Pilar

Asturias, en sesidn celebrada el dia

asistencia de las seforas y los

Secretario General:

Garcia Gallo, José Manuel sefiores que al margen se expresan,

emitio el siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 12 de julio de 2010, examina el expediente
relativo a la reclamacion de responsabilidad patrimonial del Principado de
Asturias formulada por ...... , por los danos sufridos a consecuencia de lo que

califica como defectuosa asistencia sanitaria prestada en un hospital publico.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 28 de mayo de 2009 tiene entrada en la Administracion del
Principado de Asturias una reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos y secuelas producidas a la interesada por lo que considera una asistencia
sanitaria inadecuada prestada en un hospital publico.

Inicia su escrito relatando que “tras ser diagnosticada de hallus valgus
+ metatarsalgia’en el pie derecho” fue ‘“intervenida mediante cirugia

percutanea el 28 de mayo de 2008 en el Hospital “X ", siendo dada de alta el
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mismo dia, y acudiendo el dia 11 de junio “para retirar los puntos”. Indica que a
continuacion “se produjo un proceso infeccioso y ulceroso en uno de los puntos
(...) por el que se siguid tratamiento médico en el Ambulatorio "A” y luego en
el "B"”, que “durante todo el proceso infeccioso, y posteriormente (...) sufre
importantes dolores en el pie derecho que se le transmiten a lo largo de la
pierna llegando hasta la cintura sufriendo una cojera ostensible”, y que “el pie
se encuentra sin sensibilidad, con una situacion de frio permanente”. El dia “1
de diciembre de 2008 se aprecia consolidacion en hiperextension de la
osteotomia de la base de la falange” por lo que se “propone por el médico que
la operd, nueva operacién quirdrgica”; sin embargo, afirma la reclamante que
“ante la desconfianza generada” solicita “ser tratada por el Servicio de
Traumatologia” del Hospital “Y”, donde le realizan un tratamiento de
rehabilitacion, que continda recibiendo en el momento en que presenta la
reclamacion.

Considera que a raiz de esa defectuosa intervencion quirdrgica su estado
de salud “es peor que antes de la intervencion”, y que “en ningln momento”
fue “informada de las consecuencias que podia tener la operacién quirirgica”,
cuando se suponia que “era una operacion sencilla de juanetes”. Entiende por
ello que se ha producido “una infraccion de la lex artis con ocasion de la
asistencia sanitaria consistente en cirugia percutanea”, aunque no le es posible
llevar a cabo una valoracién econdémica de los dafos y perjuicios, que seran

estimados en el momento de su curacion.

2. Con fecha 24 de junio de 2009, el Jefe del Servicio de Inspeccién de
Prestaciones y Servicios Sanitarios notifica a la interesada la fecha de recepcion
de su reclamacion en el Principado de Asturias, las normas del procedimiento
con arreglo al cual se tramitard en dicho Servicio, y los efectos del silencio
administrativo. También le concede un plazo de diez dias para que proceda a
presentar la cuantificacion econdmica del dafio o, en su defecto, a indicar las

causas que motivan la imposibilidad de realizarla.
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3. El dia 6 de julio de 2009 tiene entrada en el registro de la Administracion del
Principado un escrito de la reclamante en el que manifiesta que se encuentra
pendiente de la realizacidon de diversas pruebas médicas, por lo que cuantificara

el dafo cuando estas concluyan.

4. Mediante escrito de fecha 3 de agosto de 2009, el Gerente del Hospital “X”
remite al Servicio instructor copia del parte de reclamacién del seguro de
responsabilidad sanitaria -enviado a la compania aseguradora-, el informe del
Jefe del Servicio de Traumatologia del hospital y copia de la historia clinica de la
perjudicada.

En la historia clinica consta, entre otros, el documento de consentimiento
informado para la intervencidon practicada en dicho hospital, de fecha 30 de
abril de 2008, en el que la paciente declara tener conocimiento del propodsito y
la naturaleza del procedimiento, de que se le han explicado claramente las
posibles complicaciones y de que no se le garantizan los resultados que se
pretenden obtener.

5. Con fecha 25 de agosto de 2009, la Inspectora de Prestaciones Sanitarias
designada al efecto solicita al Gerente de Atencién Primaria del Area IV, una
copia de la historia clinica de la paciente en el Centro de Salud “B".

Ese mismo dia se realiza similar peticiéon a la Direccion-Gerencia del
Hospital “Y”.

6. El dia 11 de septiembre de 2009, el Secretario General del Hospital “Y”
remite al Servicio instructor copia de dos informes que figuran en la historia
clinica de la paciente.

Uno de ellos es el emitido con fecha 2 de julio de 2009 por la médico
responsable del Servicio de Medicina Fisica y Rehabilitacion, en el que consta
como diagnostico principal “dolor, rigidez e impotencia funcional 1° dedo/dedos

pie derecho, secuelas cirugia percutanea hallux valgus pie derecho”.
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El otro informe es del Servicio de Traumatologia, con fecha 11 de agosto
de 2009, en el que se indica que “se aprecia secuela posquirlrgica con callos

0seos en formacion”.

7. Mediante escrito de 17 de septiembre de 2009, el Gerente de Atencion
Primaria del Area Sanitaria IV traslada al Servicio de Inspeccion de Prestaciones
y Servicios Sanitarios la historia clinica de la paciente que le facilita el médico
de familia del Centro de Salud “B”.

En la historia clinica figuran las intervenciones de enfermeria realizadas a
la reclamante en junio de 2008. En la correspondiente al dia 13 de junio de
2008 se detalla que “se le retiraron puntos, tiene un punto infectado”; en las
referentes a los dias 25 de junio y 1 de julio siguientes se consigna “buena

evolucion”.

8. Con fecha 5 de enero de 2010, la Inspectora de Prestaciones Sanitarias
designada al efecto emite el correspondiente Informe Técnico de Evaluaciéon en
el sentido de desestimar la reclamacién presentada.

Tras una descripcidon del contenido de la reclamacion, considera probado
que la paciente fue intervenida el “dia 28 de mayo de 2008 por cirugia
percutanea” en el Hospital “X”, que tras varias revisiones en las que “refiere
sensacion de frialdad en el pie, dificultad para doblar los dedos y obligaciéon de
marchar con calzado deportivo”, se le propone “nueva intervencién quirdrgica”,
que la interesada rechaza, pues “decide ser tratada por otro Servicio de
Traumatologia”, el del Hospital “Y”, donde “empieza con tratamiento ortésico”.
Una vez se le realizan diversos estudios y pruebas, se confirma “el diagndstico
de secuelas de cirugia percutanea hallux valgus”, habiendo fracasado el citado
tratamiento ortésico.

Sefala como primera afeccion de la paciente un hallux valgus, desviacion
de la punta del dedo gordo hacia dentro, que en términos vulgares se conoce
como “juanete”. Esta deformidad se puede corregir con numerosas técnicas,

pero el objetivo que se pretende con todas ellas es aliviar el dolor, corregir la
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deformidad existente, prevenir la aparicion de otras deformidades y mejorar la
marcha. La intervencién lleva implicita una serie de riesgos tipicos, entre los
que cita las lesiones de los vasos y nervios adyacentes, las lesiones tendinosas,
infeccion de la herida, y otros menos frecuentes. Expone que la reclamante
“presenta secuelas que son consideradas como ‘riesgos tipicos o posibles’, a
pesar de la adecuada eleccion de la técnica, de su correcta realizacion y de ser
atendida segun los protocolos”. Afiade que “habia sido informada de los efectos
indeseables que podrian presentarse, como asi ocurrié”. Concluye que la
actuacion de los profesionales que asistieron a la reclamante fue adecuada a la
lex artis, “al emplear los medios diagndsticos y terapéuticos que la patologia y
las circunstancias del caso demandaban con resultado adverso” y que le dafo
alegado “no (es) achacable a las actuaciones médicas” como tampoco lo son las

secuelas que padece la reclamante.

9. Obra incorporado al expediente un dictamen, emitido por una asesoria
privada, a instancia de la entidad aseguradora, suscrito colegiadamente por tres
especialistas, dos de ellos en Traumatologia y Ortopedia y otro en Cirugia
Plastica y Reparadora y Cirugia de la Mano y Nervios Periféricos, el dia 17 de
octubre de 2009. En él se afirma que la intervencién se llevd a efecto en el
Hospital “X” “el dia 28 de mayo del 2008 siendo dada de alta en el mismo dia
con evolucién inmediata sin incidentes”, que en el periodo postoperatorio
“presentd un retardo de cierre de la herida” y que, pasado un mes y nueve dias
desde la cirugia, “en la radiografia aparecia inicio de callo de las osteotomias”.
El dia 2 de diciembre de 2008 “se piden radiografias apareciendo consolidacion
de las osteotomias” por lo que se propone reintervencion. La paciente el dia 26
de enero de 2009 renuncia de forma voluntaria a la cirugia y “solicitd seguir
tratamiento de rehabilitacion en el Servicio de Traumatologia” del Hospital “Y”
donde “sigue en tratamiento en la actualidad”. Sehalan los autores del informe
que la interesada “firmd consentimiento informado en el cual estaba impreso
que se le habia informado sobre el proceso que se iba a realizar”. Afirman que

“la evolucion fue a la consolidacién, segiun parece con tendencia a
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hiperextension del Akin”, pero “no hay ningun dato que indique que no se ha
observado la lex artis ad hoc. No ha existido mala praxis, ya que una
consolidacién en hiperextensién no es un hecho de mal ejercicio, ni de mala
aplicacién de conocimientos y técnicas, sino que es una consolidacion viciosa

con alteracion de eje de la falange donde se realiz6 la osteotomia de Akin”.

10. El dia 26 de febrero de 2010 se notifica a la interesada la apertura del
tramite de audiencia y vista del expediente, remitiéndole una relaciéon de los
documentos obrantes en él; asimismo se le indica la necesidad de que

especifique la evaluacion econdmica del dafio o perjuicio causado.

11. Con fecha 12 de marzo de 2010 consta en el expediente una diligencia de
la comparecencia de la interesada ante las dependencias administrativas y que
en el mismo acto se le hace entrega de una fotocopia de los documentos que lo

componen.

12. Con fecha 16 de marzo de 2010, la interesada presenta un escrito en el
que Unicamente sefala que la cuantia de la reclamacién es de “120.000 €

(incluidos dafios morales)”.

13. El dia 7 de junio de 2010 el Jefe del Servicio instructor eleva propuesta de
resolucion en sentido desestimatorio. Recoge en ella el contenido fundamental
de todos los informes aportados al expediente y sefnala que el criterio basico
utilizado por la jurisprudencia contencioso-administrativa para la determinacion
de la responsabilidad patrimonial en estos casos es el de la /ex artis, ante la
inexistencia de otros criterios normativos que puedan servir para determinar
cuando el funcionamiento de los servicios sanitarios ha sido correcto, que dicho
criterio se basa en que la obligacion del profesional de la medicina consiste en
prestar la debida asistencia médica y no garantizar en todo caso la curacion del

enfermo.
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Sostiene que “la indicacién de la cirugia era correcta”, que antes de la
misma, la interesada “firma el documento de consentimiento informado para la
cirugia que se iba a realizar y en el mismo se describen los riesgos del
procedimiento”. Detalla que “la cirugia se llevdé a cabo en tiempo y forma
correctos” y que se “pusieron a disposicion de la paciente todos los medios
hospitalarios necesarios para el tratamiento de la patologia que presentaba”,
por lo que concluye que “todos los profesionales que trataron a la paciente lo
hicieron de forma correcta” y por tanto “la asistencia prestada fue acorde a la

lex artis”.

14. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 12 de julio de 2010,
registrado de entrada el dia 15 del mismo mes, 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 nim. ...... , 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.- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.1, letra k), de la Ley del
Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, en relacion con el articulo
18.1, letra k), del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del Consejo,
aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud del Presidente del
Principado de Asturias, en los términos de lo establecido en los articulos 17,
apartado a), y 40.1, letra a), de la Ley y del Reglamento citados,

respectivamente.
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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 Comdn (en adelante LRIPAC), 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 lo motivaron.

El Principado de Asturias esta pasivamente legitimado en cuanto titular

de los servicios frente a los que se formula reclamacion.

TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcion, el articulo 142.5 de la LRIPAC
dispone que “En todo caso, el derecho a reclamar prescribe al afio de producido
el hecho o el acto que motive la indemnizacion o de manifestarse su efecto
lesivo. En caso de dafos, de caracter fisico o psiquico, a las personas el plazo
empezara a computarse desde la curacidn o la determinacién del alcance de las
secuelas”. En el supuesto ahora examinado, la reclamacion se presenta con
fecha 28 de mayo de 2009, habiéndose confirmado las secuelas que padece la
reclamante en las radiografias realizadas el 2 de diciembre de 2008, por lo que

es claro que fue formulada dentro del plazo de un ano legalmente determinado.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la
reclamacion se encuentra establecido en los articulos 139 y siguientes de la
LRIPAC, y, en su desarrollo, en el Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones Publicas en Materia de Responsabilidad Patrimonial (en
adelante Reglamento de Responsabilidad Patrimonial), aprobado por Real
Decreto 429/1993, de 26 de marzo. 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 disposicién adicional primera del
citado Reglamento, 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.

8


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

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.

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
13.3 del Reglamento de Responsabilidad Patrimonial. No obstante, ello no
impide la resolucidn, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 42.1 y 43.3,
letra b), de la referida LRIPAC.

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

A su vez, el articulo 139 de la LRIPAC 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, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion
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 econdmicamente e individualizado con relacién a una
persona o grupo de personas”.

Por otra parte, el articulo 141 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”.
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Este derecho no implica, sin embargo, que la Administracion tenga el
deber de responder, sin mas, por todo dafo 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 aplicaciéon de la citada normativa legal y atendida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para declarar la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica serd necesario que, no habiendo
transcurrido el plazo de prescripcidon, concurran, al menos, los siguientes
requisitos: a) La efectiva realizacién de una lesion o dafo antijuridico, evaluable
econdmicamente e individualizado en relacién con una persona o grupo de
personas. b) Que la lesién patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos. c) Que no sea producto de fuerza

mayor.

SEXTA.- La reclamante interesa una indemnizaciéon por unos dafios que estima
derivados de una incorrecta asistencia prestada por los servicios publicos
sanitarios.

Figura acreditado en el expediente que la interesada presentd una
consolidacién de osteotomias con la deformidad en hiperextension de la
primera falange del primer dedo del pie derecho después de la intervencion
quirdrgica a la que fue sometida, por lo que hemos de considerar que padece
un dano efectivo, cuya valoracion econémica resultara pertinente caso de que
proceda estimar su reclamacion.

Constatada la existencia de dafos reales, individualizados, efectivos y
evaluables econdmicamente, debemos analizar a continuacion si aquellos se
encuentran causalmente unidos al funcionamiento del servicio publico sanitario
y si han de considerarse antijuridicos.

No obstante, antes de cualquier consideracion sobre el caso objeto de
consulta, hemos de recordar, como ya ha tenido ocasion de senalar este

Consejo Consultivo en anteriores dictamenes, que el servicio publico sanitario
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debe siempre procurar la curacion del paciente, lo que constituye basicamente
una obligacién de medios y no una obligacién de resultado, por lo que no
puede imputarse, sin mas, a la Administracion sanitaria cualquier dafio que
eventualmente pueda sufrir el paciente con ocasion de la atencién 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, que nada tiene que ver con la garantia de obtencidon de resultados
favorables en relacidn con la salud del paciente.

Por tanto, para apreciar que el dano 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 correccién de un concreto acto médico
ejecutado por profesionales de la medicina -ciencia o arte médica- que tiene en
cuenta las especiales caracteristicas de quien lo realiza y de la profesion que
ejerce, la complejidad y trascendencia vital del acto para el paciente y, en su
caso, la influencia de otros factores -tales como el estado e intervencion del
enfermo, de sus familiares, o de la organizacidn sanitaria en que se desarrolla-
para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida.

Sostiene la interesada que la intervencidn de cirugia percutanea en el pie
derecho, que le realizaron en el Hospital "X" el dia 28 de mayo de 2008, no fue
correcta y, como consecuencia, afirma que sufre importantes dolores tanto en
el pie como en toda la pierna, que tiene una inflamacién permanente que le
obliga a usar calzado deportivo, que le ha quedado una cojera y que su estado
de salud es peor que el que tenia antes de la intervencion. La reclamante
atribuye el dafio a “que el hueso del juanete estd mal operado” y sostiene que
esa defectuosa asistencia quirdrgica desencadend una “consolidacién en
hiperextension de la osteotomia”, detectada el dia 1 de diciembre de ese mismo

afo, que motivd que el médico que la operd le propusiera una nueva operacion
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quirdrgica. En sintesis, la interesada atribuye a la Administracion sanitaria una
mala praxis en la intervencién quirdrgica practicada, junto a la ausencia de
consentimiento informado previo a la misma.

En relaciébn con esta segunda imputacion, consta en el expediente
remitido que, antes de la intervencion, y contrariamente a lo que afirma, la
reclamante suscribid el correspondiente documento de consentimiento
informado, donde se detallan los riesgos tipicos y las posibles consecuencias
indeseables, entre otras el fracaso terapéutico y la necesidad de una posible
reintervencion.

Por lo que se refiere a la alegacidn de una infraccién de la /ex artis
asistencial en la intervencion quirtrgica a la que fue sometida, la interesada,
pese a que le incumbe la prueba de las imputaciones que sostiene, no ha
desarrollado la menor actividad probatoria de este nexo causal, de modo que el
Consejo Consultivo ha de formar su juicio al respecto de la posible existencia de
mala praxis sobre la base de la documentacidn que obra en el expediente y que
no ha sido discutida por la reclamante.

Pues bien, todos los informes técnicos incorporados al procedimiento
sostienen que los profesionales sanitarios actuaron correctamente, sin que el
resultado pueda ser atribuido a una infraccion de la /ex artis asistencial. Asi, en
el informe técnico de evaluacion se afirma que las secuelas de la reclamante

/4

“son consideradas como ‘riesgos tipicos o posibles’” y que “habia sido
informada de los efectos indeseables que podrian presentarse como asi
ocurrié”, por lo que concluye afirmando que el resultado adverso no es
achacable a las actuaciones médicas. En idéntico sentido se pronuncia el
informe emitido por la asesoria privada a instancia de la compaiia aseguradora;
tras constatar que la reclamante firmo el consentimiento informado, afirma que
“no hay ningun dato que indique que no se ha observado la lex artis ad hoc”.
En definitiva, hemos de concluir que la evolucion térpida del proceso se
encuentra dentro de las posibles segun el tipo de patologia que la paciente
presentaba, dado que las secuelas padecidas son la materializacion de riesgos

tipicos de tales intervenciones, asumidos previamente con la firma del
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consentimiento informado. No cabe, por ello, entender acreditada una

infraccidn de la /ex artis ni la presencia de un dafio 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, debe desestimarse la reclamacion presentada por ......
V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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