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consEo KM CORSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 326/2010
Dictamen Num. 129/2011

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Fernandez Pérez, Bernardo, . o
Presidente Consultivo  del  Principado de
Del Valle Caldevilla, Luisa Fernanda
Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis
Ferndandez Noval, Fernando Ramon de abril de 2011, con asistencia de
Jiménez Blanco, Pilar

Asturias, en sesion celebrada el dia 7

las seforas y los sefiores que al

Secretario General:

Garcia Gallo, José Manuel margen se expresan, emitié el

siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 11 de noviembre de 2010, examina el expediente
relativo a la reclamacién de responsabilidad patrimonial del Principado de
Asturias formulada por ...... , como consecuencia de la asistencia sanitaria

prestada en la red sanitaria publica.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 26 de enero de 2010, tiene entrada en el registro de la
Administracion del Principado de Asturias una reclamacién de responsabilidad
patrimonial formulada por la perjudicada por los dafios sufridos como
consecuencia del anormal funcionamiento del servicio publico sanitario.

Inicia su escrito relatando que “fue intervenida en el Hospital "X~ en
octubre de 2007 de mastoidectomia de oido izquierdo por colesteatoma que

destruia la cadena osicular”, colocandole “una protesis (...) de titanio”, continta
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seflalando que “en el posoperatorio” presentd un “cuadro de herpes zoster 6tico,
padeciendo cuadros de inestabilidad”, por lo que acudié “en mayo de 2009 al
hospital” donde se le diagnostico “laberintitis postmastoidectomia”, por lo que se
le “practic6 una otomicroscopia” y se “hallé una extrusién de protesis”. El dia 28
de mayo de 2009 se le realiz6 “con anestesia general una retirada de la protesis,
observandose en plena cirugia la protesis rota en dos trozos con la porcién distal
incrustada en la ventana oval”. Aflade que todo ello supone “que durante un afio
y medio” estuvo “padeciendo las consecuencias fisicas de una prétesis rota en el
interior” de su oido, lo que le ocasion6 “molestias, dolores y vértigos de
continuo”, hasta que “se detectd el origen de dicho mal, consistente en la
colocacion o bien de una protesis rota, o bien de una protesis defectuosa” y “con
el paso del tiempo fue rompiendo en el interior del oido hasta partirse en dos
definitivamente”.

Finalmente, indica que todo ello “se traduce en un cuadro de pecunia
doloris que abarca los padecimientos sufridos durante el afio y medio que medio
entre una y otra intervencion, asi como el segundo internamiento hospitalario y
el enfrentamiento a una intervencidén quirdrgica con anestesia general, mas el
posoperatorio correspondiente”, por lo que solicita “una indemnizacion por dafos

y perjuicios” que cuantifica en veinticinco mil euros (25.000 €).

2. Mediante escrito notificado el dia 16 de febrero de 2010, el Jefe del Servicio
de Inspecciobn de Prestaciones y Servicios Sanitarios (en adelante Servicio
instructor) comunica a la interesada la fecha de su reclamacion en la
Administracion del Principado de Asturias, las normas de procedimiento con
arreglo a las cuales se tramitara y los plazos y efectos de la falta de resolucion

expresa.

3. Mediante escritos registrados los dias 16 y 22 de febrero de 2010, el Jefe de
Servicio del Area de Reclamaciones del Hospital “X” remite al Servicio instructor
copia del “parte de reclamacion (Seguro de responsabilidad sanitaria)” girado a

la correduria de seguro, asi como la historia clinica -en la que consta una
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intervencion realizada en el Hospital “Y” - y el informe del Servicio de
Otorrinolaringologia, en el que consigna que “el colesteatoma es una
enfermedad potencialmente peligrosa, en la que el objetivo principal de la
intervencion es erradicarla”, no obstante otro objeto secundario de la cirugia “es
restablecer la funcion auditiva”; afiade que el “herpes zoster Gtico que presentd
la paciente en el posoperatorio inmediato es una infeccion virica que produce
una alteracion del equilibrio”. Continta el informe sefialando que a la “paciente
se le coloco una prétesis de titanio para sustituir a la cadena osicular que tenia
destruida por el colesteatoma”, si bien dichas protesis “no presentan un cuerpo
extrafio hostil para el organismo”, pero debido a “la mala funcion de la trompa
de Eustaquio con atelectasia del timpano a causa de la presidn negativa
intratimpanica, pueden presionar sobre la membrana timpanica y sobre la platina
del estribo, perforandolas. Es lo que ocurrié en este caso en el que se observo
una extrusion de la prétesis de titanio, a la vez que se introdujo en el vestibulo.
El que la prétesis estuviera fragmentada en el momento de su extraccién no
quiere decir que asi fuera en el momento de colocarla (...) lo que por otra parte
tampoco hubiera causado ningun problema salvo la falta de recuperacion de la
audicion (...). Los sintomas que la paciente refiere de veértigos no fueron
causados por que la protesis se hubiera partido sino por la intrusién de la misma
dentro del vestibulo, lo cual puede ocurrir como resultado de la mala funcion de

la trompa de Eustaquio”.

4. Con fecha 8 de abril de 2010, la Inspectora de Prestaciones Sanitarias
suscribe el correspondiente informe técnico de evaluacidn en el que, tras analizar
la reclamacion presentada y la actuacion de la Administracion sanitaria, emite
una valoracién en el mismo sentido que el informe del especialista citado y
concluye que “la actuacion de la Administracion Sanitaria fue correcta y
adaptada a los conocimientos cientificos y a la /ex artis”, por ello entiende que la

reclamacion interpuesta debe ser desestimada.
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5. El dia 15 de abril de 2010, el Jefe del Servicio instructor remite una copia del
informe técnico de evaluacion a la Secretaria General del Servicio de Salud del

Principado de Asturias, y del expediente a la correduria de seguros.

6. Con fecha 7 de mayo de 2010, emite informe una asesoria privada, a
instancia de la entidad aseguradora, suscrito por un especialista en
Otorrinolaringologia, que afirma que a la paciente “se le realizd una intervencién
perfectamente indicada para tratar su proceso” -colesteatoma- en la que “se
colocd una prétesis” de titanio que es “la técnica recomendada”. También sefala
que “es normal que cuando el (implante) esta sometido a tensiones, por las
fuerzas que tienden a sacarlo del oido medio, pueda fragmentarse y que
previamente a la fractura se introduzca en el orificio de la ventana oval
perforando la estructura 6sea del estribo”. La paciente “sufri6 un cuadro de
infeccién por virus herpes que le provocd un cuadro de inestabilidad” y que
“simultaneamente” sufrid “un rechazo” de la proétesis. Ambas “circunstancias
patolégicas no surgen por ninguna actuacion medica erronea, ni negligente,
tampoco dependen de un fallo técnico en la propia protesis, sino que obedecen a
circunstancias del propio paciente que no se pueden evitar”. Concluye afirmando
que “tras la persistencia del cuadro de inestabilidad” se decide “el tratamiento

quirargico adecuado” que “consiguio resolver el problema de la paciente”.

7. Mediante escrito notificado el 19 de julio de 2010, se comunica a la interesada
la apertura del trdmite de audiencia por un plazo de quince dias y se le adjunta
una relacion de los documentos obrantes en el procedimiento. Transcurrido el

plazo establecido, la reclamante no formula alegaciones.

8. El dia 25 de octubre de 2010, el Jefe del Servicio instructor elabora propuesta
de resolucion en sentido de desestimar la reclamacion presentada, sobre la base

de argumentos similares a los vertidos en el informe técnico de evaluacion.
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9. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 11 de noviembre de 2010,
registrado de entrada el dia 16 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 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.- 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.

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 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 LRJPAC
dispone que “En todo caso, el derecho a reclamar prescribe al afio de producido

el hecho o el acto que motive la indemnizacibn o de manifestarse su efecto
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lesivo. En caso de dafios, de caracter fisico o psiquico, a las personas el plazo
empezara a computarse desde la curacién o la determinacion del alcance de las
secuelas.” En el supuesto ahora examinado, la reclamacion se presenta con
fecha 26 de enero de 2010, habiendo tenido lugar la extraccion de la protesis el
dia 28 de mayo de 2009, por lo que es claro que fue formulada dentro del plazo

de un afo legalmente determinado.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la
reclamacion se encuentra establecido en los articulos 139 y siguientes de la
LRJPAC, vy, 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 tramitacién al que, en
virtud de la disposicion adicional duodécima de la LRIJPAC, en redaccion dada por
la Ley 4/1999, de 13 de enero, y de la disposicion adicional primera del citado
Reglamento, estan sujetos las entidades gestoras y servicios comunes de la
Seguridad Social, sean estatales o autondémicos, 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.

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 resolucién expresa, establecido en el articulo 13.3 del Reglamento de
Responsabilidad Patrimonial. No obstante, ello no impide la resolucion, de
acuerdo con lo dispuesto en los articulos 42.1 y 43.3, letra b), de la referida
LRJPAC.

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
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toda lesion 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 lesién que sufran en cualquiera de sus bienes
y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesidn 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 relaciéon a una persona 0 grupo
de personas”.

Por otra parte, el articulo 141 de la ley citada dispone en su apartado 1
que “Solo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes
de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley.
No seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o circunstancias que
no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los conocimientos de
la ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccion de aquéllos,
todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o econdmicas que las
leyes puedan establecer para estos casos”.

Este derecho no implica, sin embargo, que la Administracion tenga el
deber de responder, sin mas, por todo dafio que puedan sufrir los particulares,
sino que, para que proceda la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica, deberan darse los requisitos que legalmente la caracterizan, analizando
las circunstancias concurrentes en cada caso.

En efecto, en aplicacibn de la citada normativa legal y atendida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para declarar la responsabilidad patrimonial
de la Administracién Publica sera necesario que, no habiendo transcurrido el
plazo de prescripcion, concurran, al menos, los siguientes requisitos: a) la
efectiva realizacion de una lesién o dafio antijuridico, evaluable econ6micamente

e individualizado en relacién con una persona o grupo de personas; b) que la
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lesion patrimonial sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los

servicios publicos; y ¢) que no sea producto de fuerza mayor.

SEXTA.- La reclamacién se formula por los dafios fisicos y morales padecidos
por la interesada con motivo, a su parecer, de una incorrecta asistencia
sanitaria, consistente en la colocacién de una protesis rota o defectuosa.

La realidad del dafio fisico alegado -molestias, dolores, vértigos, segunda
intervencion- ha quedado acreditada mediante los informes médicos aportados al
procedimiento, y, dejando ahora al margen tanto la existencia de los dafios
morales y la cuantificacion econdmica que, en su caso, deba efectuarse, cabe
entender que ha sufrido un dafio que redne los elementos necesarios para
legitimar el ejercicio de la accién de reclamacion de responsabilidad patrimonial
gue se materializa en el presente asunto.

No obstante, como hemos sostenido en numerosos dictamenes, la
realidad de un dafio surgido en el curso de la asistencia sanitaria recibida no
debe significar, por si misma, la declaracion de responsabilidad patrimonial, toda
vez que es preciso examinar si se dan las circunstancias que permitan reconocer
a la reclamante el derecho a ser indemnizada por concurrir los demas requisitos
legalmente exigidos. En concreto, hemos de analizar si existe relacion de
causalidad entre la actividad administrativa y el resultado dafioso alegado.

Antes de efectuar cualquier consideracién en relacion con el caso objeto
de consulta, hemos de recordar, como ya ha tenido ocasion de sefialar este
Consejo Consultivo en anteriores dictamenes, que el servicio publico sanitario
debe siempre procurar la curacién del paciente, lo que constituye basicamente
una obligacién de medios y no una obligacion de resultado, por lo que no puede
imputarse, sin mas, a la Administracion sanitaria cualquier dafio que sufra un
paciente con ocasion de la atencion recibida, siempre que la practica médica y
sanitaria aplicada se revele correcta con arreglo al estado actual de
conocimientos y técnicas disponibles. El criterio clasico reiteradamente utilizado

para efectuar este juicio imprescindible, tanto por la doctrina como por la
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jurisprudencia, responde a lo que se conoce como /ex artis, que nada tiene que
ver con la obtencion de resultados concretos.

Por tanto, para apreciar que el dafio alegado por la reclamante es
juridicamente consecuencia del funcionamiento del servicio publico sanitario hay
que valorar si se respeto la /ex artis ad hoc. Entendemos por tal, de acuerdo con
la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina del Consejo de Estado, aquel
criterio valorativo de la correccion de un concreto acto médico ejecutado por
profesionales de la medicina -ciencia o arte meédica- 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 organizacién sanitaria en que se desarrolla-, para calificar
dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida.

En el presente caso se atribuye a la Administracion la existencia de una
atencion sanitaria que habria causado los dafios cuya indemnizacion se
pretende. Sin embargo, pese a que le incumbe la carga de la prueba de los
hechos que alega, la interesada no ha desarrollado la menor actividad probatoria
de este nexo causal, pues se limita a presentar un escrito de reclamacion sin
mas documentacion, dejando incluso transcurrir el tramite de audiencia sin
tomar vista del expediente ni formular alegaciones, acompafiadas de los
documentos vy justificaciones que estimara pertinentes en apoyo de su
pretension. En consecuencia, este Consejo Consultivo debe formar su juicio
sobre el respeto de la /ex artis en la asistencia sanitaria prestada a la interesada
con base en la documentacion que obra incorporada al expediente remitido, la
cual no ha sido discutida por aquella.

Ateniéndonos a dicha documentacion, ha quedado demostrado que a la
interesada se le diagnosticoé correctamente en el hospital publico la enfermedad
gue padecia -un colesteatoma que afecta de forma importante a la audicion-, y
que se procedi6 a la intervencibn quirdrgica en el Hospital “Y”
-errébneamente, en la reclamacion se cita el Hospital “X”-, colocando una protesis

de titanio en el oido izquierdo, el dia 31 de octubre de 2007, segun consta en el
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informe de alta, en el que también se indica que “el curso postoperatorio
transcurrio sin incidencias”. Consta igualmente que a “los 21 dias (...) la paciente
presentd sindrome herpes zoster” y dado que seguia “presentando crisis de
inestabilidad”, se decide remitirla al Servicio de Otorrinolaringologia del Hospital
“X”, donde se considera que dicha infeccion virica no debe atribuirse “a la
intervencién ni a la protesis”. El especialista del Hospital “X” afiade en su informe
que “parte de los vértigos, hipoacusia y sensacién de desequilibrio posterior de
la paciente pueden atribuirse” a dicha infeccion. No obstante, tras realizar
distintas pruebas, se concluye que existe una “extrusion de proétesis”, por lo que
se decide que ingrese el dia 28 de mayo de 2009 en el del Hospital “X” para
realizarle ese mismo dia “una retirada de protesis”, segun consta en el informe
de alta del dia siguiente, en el que se precisa que “en la cirugia se observa
prétesis rota en dos trozos con la porcion distal incrustada en la ventana oval”,
se “sella la ventana” y la paciente cursa un “posoperatorio sin incidentes”.

Frente a la nula actividad probatoria -pese a que le incumbe la carga de la
prueba- sobre la posible colocacién de “una protesis rota” o “defectuosa” que
denuncia la interesada, de la documentacion incorporada al expediente
concluimos que no resulta acreditado que la protesis fuera defectuosa; por el
contrario, los especialistas niegan que al momento de su implante la misma
pudiera estar rota, y explican que puede “fragmentarse” cuando se produce una
extrusion de la protesis, al ser sometida a “tensiones por las fuerzas que tienden
a sacarlo del oido medio”. Por ello, niegan de manera expresa que los sintomas
gue padecia la paciente pudieran derivarse de la implantacién de una protesis
defectuosa, dado que en tal hip6tesis Unicamente se habria producido una falta
de recuperacion de la audicién. Los informes técnicos incorporados al expediente
coinciden finalmente en atribuir los sintomas patolégicos de la paciente, y la
necesidad de llevar a cabo la segunda intervencion, al rechazo de la protesis,
debido a “la mala funcién de la trompa de Eustaquio que se observo en la
paciente en el postoperatorio al evolucionar hacia una atelectasia del timpano”,
segun se deduce del informe del Servicio de Otorrinolaringologia del Hospital
“X7.
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En definitiva, este Consejo entiende que no puede afirmarse que los
dafios fisicos alegados -molestias, dolores, vértigos, segunda intervencion
quirargica- fuesen consecuencia de la colocacion de una proétesis rota o
defectuosa, ni que guarden relacion con la asistencia recibida en los servicios
publicos sanitarios. Consideraciones suficientes para descartar la responsabilidad
patrimonial que pretende la interesada y que nos eximen de realizar cualquier
otra acerca de la cuantia indemnizatoria demandada y de los conceptos que la

integran.

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

consecuencia, debe desestimarse la reclamacion presentada por ......
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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