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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 70/2011
Dictamen Num. 324/2011

VOCALES:

El  Pleno del Consejo
Ferndandez Pérez, Bernardo,
Presidente Consultivo  del Principado de
Del Valle Caldevilla, Luisa Fernanda
Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis
Ferndndez Noval, Fernando Ramoén 3 de noviembre de 2011, con
Jiménez Blanco, Pilar

Asturias, en sesion celebrada el dia

asistencia de las sefioras y los

Secretario General:

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

emitié el siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 14 de marzo de 2011, examina el expediente
relativo a la reclamacion de responsabilidad patrimonial del Principado de
Asturias formulada por ...... , por los dafios ocasionados en varias piezas
dentales en el transcurso de una intervencion quirdrgica en un centro

hospitalario publico.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 2 de junio de 2010, la perjudicada presenta en el Servicio de
Atencion al Usuario del Hospital ...... un escrito manifestando que durante una
intervencion quirdrgica con complicaciones se le movieron cuatro dientes en la

mandibula superior.
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Adjunta copia del presupuesto elaborado por una clinica odontologica, de
28 de mayo de 2010, en concepto de exodoncia simple de cuatro dientes
permanentes, dos implantes y cuatro coronas, por importe de cuatro mil
cuatrocientos cincuenta y siete euros con setenta céntimos (4.457,70 €).

La citada documentacion se remite por el Servicio de Asuntos Generales
de la Secretaria General del Servicio de Salud del Principado de Asturias al
Servicio instructor y tiene entrada en la Administracion del Principado de
Asturias el dia 16 de junio de 2010. Junto al oficio de remision correspondiente
figura un informe, de 14 de mayo de 2010, emitido por una doctora del Servicio
de Otorrinolaringologia del hospital en el que consta que la interesada fue alta
en fecha 22 de marzo de 2010 “con diagnoéstico de edema de Reinke y
procedimiento quirdrgico realizado microcirugia laringea”, afiadiendo que se
elabora “informe adicional para sefialar que debido a las dificultades de
intubacion con laringoscopio rigido se produjo la movilizacion de los cuatro
incisivos superiores./ La paciente continGa a revision en consulta externa” de

este Servicio.

2. Mediante escrito de 25 de junio de 2010, que consta recibido el dia 5 de
julio, el Jefe del Servicio de Inspeccidon de Prestaciones y Servicios Sanitarios
notifica a la reclamante la fecha de recepcion de su reclamacion en el
Principado de Asturias, las normas de procedimiento con arreglo a las cuales se

tramitara y el plazo y los efectos de la falta de resolucion expresa.

3. Con fecha 2 de julio de 2010, el Jefe del Servicio instructor solicita a la
Gerencia del Hospital ...... una copia de los documentos de la historia clinica de
la reclamante que enumera: a) informe de alta, b) consentimiento informado
para anestesia general y ¢) hoja de anestesia.

En respuesta a la peticion, el dia 12 del mismo mes se recibe en el

Servicio instructor una copia de la siguiente documentacion:
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a) Informe de alta, de 22 de marzo de 2010, en el que constan los
resultados de la exploracion realizada y, entre ellos, “laringe: contractura, no
colabora” y “fibroscopia: edema de Reinke bilateral”. Asimismo, figura que tras
“control evolutivo con indicacion de abandono de habito tabaquico, que no
hace, persistencia clinica y exploracion, por lo que se propone realizacion de
intervencién quirlrgica./ Previo estudio preoperatorio que no la contraindica, se
efectia el 22-3-10 microcirugia laringea. AG: no se visualizan las cuerdas por
encima de 1/3 post. Se aspira edema de Reinke de CVD./ Posoperatorio
inmediato sin incidentes, alta hospitalaria el dia de la fecha”.

b) Documento de consentimiento informado para microcirugia laringea,
firmado por el facultativo encargado y la paciente el dia 21 de octubre de 2009,
en el que se indica en qué consiste la intervencion, asi como los riesgos tipicos
y los riegos poco frecuentes de la misma. En el apartado de riesgos tipicos se
consignan, entre otros, la “pérdida de piezas dentarias, sobre todo si se
encuentran en mal estado, causadas por el instrumental que hace presion en la
boca durante la intervencion. / Contusiones en los labios o la lengua
ocasionados por el instrumental”.

c) Hoja de antecedentes personales, exploracion fisica y pruebas
complementarias para anestesia, de 14 de enero de 2010, en la que consta la
observacion de “laringoscopia dificultosa” y resulta ilegible la indicacion
recogida en el apartado ASA; hoja de evaluacidén preanestésica, de 22 de marzo
de 2010, y hoja de anestesia de la intervencion practicada ese mismo dia.

d) Hoja de evolucion posquirdrgica con anotacion, entre otras, del alta
hospitalaria y, el dia 14 de mayo, indicacion de que “continda la disfonia (...).

Persistencia de edema./ Se amplia informe por movilidad dentaria por la MCL”.

4. El dia 18 de agosto de 2010, la Inspectora de Prestaciones Sanitarias
designada al efecto emite el correspondiente Informe Técnico de Evaluacién. En
él describe los hechos y procede a su valoracion indicando que la causa del

dafio en las piezas dentales “se debe fundamentalmente a dificultades
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anatomicas para la intubacion (...) o al mal estado de las piezas dentarias (...)
gue producen movilidad de los dientes en las encias y los hace mas vulnerables
a los posibles traumatismos durante la intubacion. También pueden producirse
en pacientes con dentaduras sanas./ En el presente caso, la causa (...) fue la
dificultad para la intubacibn que presentaba la paciente”. A juicio de la
informante, la reclamacion debe ser desestimada, “ya que, aceptando la
existencia de nexo causal entre la actividad sanitaria y el dafio alegado, este no
tiene caracter antijuridico. El dafio alegado constituye la materializacion de un
riesgo tipico de este tipo de procedimientos que la paciente conocia y acepto,
firmando el documento de consentimiento informado donde se hacia referencia

al mismo”.

5. Mediante escritos de 20 de agosto de 2010, se remite copia del informe
técnico de evaluacion a la Secretaria General del Servicio de Salud del

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

6. Con fecha 14 de octubre de 2010, se comunica a la reclamante la apertura
del tramite de audiencia por un plazo de quince dias y se le adjunta una

relacion de los documentos obrantes en el expediente.

7. Durante el tramite de audiencia, con fecha 3 de noviembre de 2010, la
reclamante presenta en una oficina de correos un escrito de alegaciones. En él,
partiendo del hecho de que “por la Administracién se reconoce tanto la realidad
del dafio cuanto que el mismo trae causa de la actuacion administrativa”,
afirma que limita su alegacion a argumentar sobre el caracter antijuridico del
dafio. Para ello invoca que “constituye jurisprudencia constante y uniforme que
‘no admite justificacibn que se interprete que la existencia de un
consentimiento permita descuidar el deber de diligencia que incumbe al

facultativo, al que le corresponde desarrollar una correcta praxis médica””. En
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apoyo de su tesis reproduce /n extenso diversos fundamentos juridicos de una
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia.

Concluye su escrito fijando la indemnizacién que solicita en diecisiete mil
treinta y nueve euros con noventa y seis céntimos (17.039,96 €), que extrae de
la suma que corresponde a 99 dias de curacion impeditivos y 153 no
impeditivos, 4 puntos de secuelas y los gastos por la pérdida de las cuatro
piezas dentarias.

El Servicio instructor da traslado de una copia de estas alegaciones a la

compaiiia aseguradora el dia 9 de noviembre de 2010.

8. El dia 9 de febrero de 2011, se notifica a la interesada un escrito del Jefe del
Servicio instructor en el que se la requiere para que determine de manera
exacta la cuantia que definitivamente establece como indemnizacién, al
observar divergencia entre la deducida en su escrito inicial y la fijada en las
alegaciones.

En respuesta a lo requerido, la interesada confirma, el dia 22 del mismo
mes, que reclama ser indemnizada en la cuantia especificada en el tramite de

audiencia.

9. Con fecha 23 de febrero de 2011, el Jefe del Servicio de Inspeccion de
Prestaciones y Servicios Sanitarios elabora propuesta de resolucién en sentido
desestimatorio, con una argumentacion y un fundamento analogos a los

recogidos en el informe técnico de evaluacion.

10. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 14 de marzo de 2011,
registrado de entrada el dia 17 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 nam. ...... , de la

Consejeria de Salud y Servicios Sanitarios, cuyo original adjunta.
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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 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 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 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 estd pasivamente legitimado en cuanto titular

de los servicios frente a los que se formula reclamacion.

TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcién, 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 indemnizacién o de manifestarse su efecto
lesivo. En caso de dafios, de caracter fisico o psiquico, a las personas el plazo
empezara a computarse desde la curacion o la determinacion del alcance de las
secuelas”. En el supuesto ahora examinado, la reclamacion se presenta con

fecha 2 de junio de 2010, habiendo tenido lugar los hechos de los que trae
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origen -la intervencién quirdrgica en la que se origina la movilizacion dentaria-
el dia 22 de marzo del mismo afio, por lo que es claro que fue formulada dentro

del plazo de un afio legalmente determinado.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacién de la
reclamacion se encuentra establecido en los articulos 139 y siguientes de la
LRJIPAC 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 tramitacion al que, en
virtud de la disposicién adicional duodécima de la LRJPAC, en redaccién 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 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 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 resolucion, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 42.1 y 43.3,
letra b), de la referida LRIJPAC.

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
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casos de fuerza mayor, siempre que la lesibn sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

A su vez, el articulo 139 de la LRIJPAC establece en su apartado 1 que
“Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Pablicas correspondientes, de toda lesibn 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 economicamente e individualizado con relacion a una
persona o 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
0 economicas 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 Administraciéon
Publica, deberan darse los requisitos que legalmente la caracterizan, analizando
las circunstancias concurrentes en cada caso.

En efecto, en aplicacidbn 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 prescripcion, 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 lesiébn patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
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normal o anormal de los servicios publicos; y ¢) que no sea producto de fuerza

mayor.

SEXTA.- Funda la reclamante su pretension indemnizatoria en el hecho de
haber sufrido dafios -movilizacion- en cuatro piezas dentales tras una
intervencién quirdrgica.

La realidad de unos dafios en cuatro dientes de la paciente es asumida
sin reservas por la Administracion sanitaria y consta en los documentos
emitidos por una clinica privada a la que la interesada prevé encomendar su
reparacion. En consecuencia, aceptada la realidad de un dafio fisico, no ofrece
duda que este reviste un caracter efectivo, individualizado y evaluable
econémicamente, al margen de cual haya de ser su concreta valoracion;
cuestion que habremos de abordar mas adelante si concurrieran el resto de los
requisitos para el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial que se
pretende.

Ahora bien, concretado el hecho dafioso, que este haya tenido lugar en
el curso de la actividad del servicio publico sanitario no puede determinar, sin
mas, la existencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion, sino que
ha de guardar, como ya hemos expuesto en la consideracién anterior, una
relacion de causalidad juridicamente relevante con la asistencia sanitaria
prestada y ha de resultar antijuridico.

Como ya ha tenido ocasién de sefialar en anteriores dictamenes este
Consejo Consultivo, 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 el paciente con ocasion de la
atencion recibida, o la falta de curacion, 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
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este juicio imprescindible, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia,
responde a lo que se conoce como /ex artis.

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 respetd la /ex artis ad hoc. Entendemos por tal, de
acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina del Consejo de
Estado, aquel criterio valorativo de la correccion de un concreto acto médico
ejecutado por profesionales de la medicina -ciencia o arte médica- que tiene en
cuenta las especiales caracteristicas de quien lo realiza y de la 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.
También hemos de sefalar que corresponde a quien reclama la prueba de
todos los hechos constitutivos de la obligacion cuya existencia alega. En
particular, tiene la carga de acreditar que se ha producido una violacion de la
lex artis médica y que esta ha causado de forma directa e inmediata los dafios
y perjuicios cuya indemnizacion reclama.

A los efectos del andlisis de esta cuestion, hemos de partir, en primer
lugar, de considerar que la intervencion quirdrgica consistente en microcirugia
laringea constituye una obligacion de medios, y, en segundo lugar, que la
actuacion de los facultativos que desempefaron la asistencia médica
correspondiente -dado que en ningln momento durante la tramitacion del
procedimiento ha sido discutida ni cuestionada por la interesada- fue correcta y
no negligente o, lo que es lo mismo, acorde a la /ex artis ad hoc.

Asimismo, debemos referirnos a la diversa indole de dafios y lesiones
que todo tratamiento médico puede generar para, a continuacion, concretar la
naturaleza de los producidos en el presente supuesto. Al respecto, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (entre otras, Sentencia de 5 de junio de

1991, Sala de lo Social) distingue dos supuestos. Por una parte, los dafios que
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son intrinsecos al tratamiento como tal, y que por ello se producen de modo
necesario y justificado por su finalidad terapéutica, y, por otra, aquellos que el
tratamiento médico ocasiona, al margen de su finalidad terapéutica, y que son
producidos porque el tratamiento prestado no es procedente o adecuado, 0
porque en su realizacién se introducen circunstancias que lo desnaturalizan y
que son ajenas a la constitucion individual del enfermo. Unicamente estos
altimos se estiman responsabilidad de la Administracion.

Analizada la documentacion incorporada al expediente, y en particular
atendido el informe “adicional” del Servicio de Otorrinolaringologia del Hospital
...... , que, al relatar los hechos ocurridos el dia 22 de marzo de 2010, sefiala
expresamente que “debido a las dificultades de intubacién con laringoscopio
rigido se produjo la movilizacion de los cuatro incisivos superiores”, entendemos
que las secuelas sufridas por la reclamante se encuadran en la primera de la
categorias descritas. En efecto, el dafio sufrido por la interesada puede
considerarse como necesariamente derivado de la intervencion quirargica a la
que fue sometida, inherente al riesgo de esa especifica operacion (de modo que
puede quedar justificado por la finalidad terapéutica pretendida), pues consta
acreditado que se habia observado en la paciente una “laringoscopia
dificultosa”, que la intervencion practicada requeria el manejo de instrumental
que hace presion en la boca y que durante la misma se presentaron dificultades
en la intubacién con laringoscopio rigido; incidencia congruente con la
constitucion individual de la enferma y propia del procedimiento terapéutico.
Obra incorporado al expediente el documento de consentimiento informado
para microcirugia laringea, firmado por el facultativo encargado y la propia
paciente el dia 21 de octubre de 2009, en el que se indica que entre los riesgos
tipicos de la intervencion -ajenos a los que el mismo documento denomina
riesgos poco frecuentes- se encuentra la pérdida de piezas dentarias causada
por el instrumental que hace presion en la boca durante la intervencién, sin
vincular el riesgo a su estado previo, aunque se destaca que serd mayor si este

es malo. Por ello, cabe afirmar que la movilizacion de los cuatro incisivos
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superiores padecida por la interesada, en tanto que propia de las previsiones
ordinarias que son tipicas de este tipo de intervenciones quirdrgicas, constituye
un dafio que esta obligada a soportar.

A la vista de lo anterior, concluimos que no se ha acreditado que la
asistencia sanitaria prestada a la reclamante hubiera violado la /ex artis ad hoc,
el dafio invocado no guarda relacion con una mala practica médica, sino que se
trata de un riesgo general inherente a la intervencion practicada, recogido de
forma expresa como riesgo tipico en el documento de consentimiento

informado por ella suscrito, no resultando por tanto 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.°B.°
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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