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CONSE]JO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 275/2013
Dictamen Num. 215/2013

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Fernandez Pérez, Bernardo, ) o
Presidente Consultivo  del  Principado de
Garcia Gutiérrez, José Maria
Zapico del Fueyo, Rosa Maria

Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis 17 de octubre de 2013, con
Fernandez Noval, Fernando Ramén

Asturias, en sesion celebrada el dia

asistencia de los sefores y la sefiora
Secretario General:

Garcia Gallo. José Manuel que al margen se expresan, emitid

el siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 5 de agosto de 2013, examina el expediente
relativo a la reclamacion de responsabilidad patrimonial del Principado de
Asturias formulada por ...... , por los dafnos y perjuicios derivados de la asistencia

recibida en un hospital publico.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 6 de noviembre de 2012, el interesado presenta en el registro del
Servicio de Salud del Principado de Asturias una reclamacion de responsabilidad
patrimonial por los dafos y perjuicios derivados de la asistencia sanitaria
prestada en el Hospital “X".

Expone que acude “a consulta debido a que del oido izquierdo oia un

poco menos que del derecho”, que es “diagnosticado de otosclerosis oido
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izquierdo” y que previa realizacion de “un preoperatorio sin contraindicaciones”
es operado el 6 de abril de 2010, practicindosele una “estapedectomia oido
izquierdo”.

Senala que desde que es “dado de alta de la operacién nunca mas” se
encuentra bien y que vuelve a consultar con el médico que le ha tratado, que
“valora la existencia de los problemas que padezco y decide operarme de
nuevo”, pues tiene “cuadros de mareos, vértigos, y por esto me realiza una
revision quirurgica, encontrandose (con que) la protesis que me habian puesto
estaba desplazada y he tenido una pérdida de liquido endolinfatico (segun él
dice), por lo que me realiza el recambio de la misma”; precisa que “a partir de
este momento el resultado es que ya no oigo nada”.

Manifiesta que es remitido al Servicio de Otorrinolaringologia del Hospital
“Y” que le confirma, el 30 de noviembre de 2011, “la irreversibilidad de la
hipoacusia (es decir, he perdido el oido izquierdo completamente) y se me
diagnostica (...) una cofosis de oido izquierdo (no oigo nada por ese oido)”,
indicandome “que tengo una audicidn normal en el oido derecho, lo que me
ocasiona una pérdida auditiva bilateral del 16,8%".

Afirma que “cuando acude al Hospital "X~ tenia una pequena dificultad
en el oido izquierdo, pero oia, y que segun me diagnostican se arreglaria
operando; sin embargo (segin he consultado en varias ocasiones), el
diagndstico fue equivocado. Y esto parece ser que fue debido a que al
realizarme la primera audiometria no me fue enmascarado (tapado) el oido
sano, lo que dio origen al diagndstico equivocado”.

Sostiene que “como consecuencia de la cirugia que me realizaron por un
diagnostico equivocado o por un anormal funcionamiento del servicio se me
han producido unas secuelas importantes que, ademas de una pérdida de
audicion total en el oido izquierdo y pérdida de audicidn bilateral importante, asi
como un cuadro vertiginoso persistente, que me produce un desasosiego e
inestabilidad cuando salgo a la calle”, originan “limitaciones en la vida cotidiana,

en mi relacion con el desarrollo de una vida normal, siento miedo de no oir a
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mis hijos de noche, mucho miedo a tener que dejar de conducir, todo esto me
produce un dafio moral que ha de ser indemnizado junto con el resto de las
secuelas”.

Finaliza solicitando ser indemnizado en la “cantidad de cien mil euros

(100.000,00 €), incrementada en los intereses legales”.

2. Con fecha 26 de noviembre de 2012, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Disciplinaria notifica al perjudicado la fecha de recepcion de su
reclamacion en la Administracién 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. Previa peticion formulada por la Inspectora de Prestaciones Sanitarias
designada para elaborar el informe técnico de evaluacién, el 26 y el 30 de
noviembre de 2012, el Servicio del Area de Reclamaciones del Hospital “Y” y la
Gerente del Area Sanitaria V remiten al Servicio instructor una copia de la
historia clinica del interesado, adjuntandose en este Ultimo caso también un
informe del Servicio de Otorrinolaringologia.

En el informe, emitido el 28 de noviembre de 2012, se sehala que,
“seglin consta en historia clinica, este paciente fue diagnosticado previamente
de otosclerosis oido izdo. Presentaba una hipoacusia conductiva izda. de + 60
dB. de pérdida con Weber lateralizado a ese lado. Se habld de posibilidades
terapéuticas: quirirgicas o conservadoras (protesis auditiva) y (...) de la
posibilidad de no recuperacidon auditiva y/o incluso posible pérdida auditiva, si
bien rara, posible, como figura en consentimiento informado de
estapedectomia./ Quiso ser sometido a tratamiento quirirgico y el 6-4-10 se
realizd una timpanotomia exploradora de oido izdo. que confirmd una fijacion
del estribo, con lo cual se procedid a realizar estapedectomia segun
procedimiento habitual; la intervencidon se desarrolld sin contratiempos y el

posoperatorio inmediato fue normal (no tuvo crisis vertiginosa ni sintomas
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vagales), siendo dado de alta hospitalaria a las 24 horas./ Cuando vino a
revision posoperatoria no habia recuperado audicién y referia cierta
inestabilidad de corta duracién con movimientos del cuello. Se volvid a revisar
algun tiempo después y seguia sin existir recuperacion auditiva. Se le propuso
esperar £ 6 meses y valorar la revision quirdrgica./ Con fecha 22-2-11 se
reintervino, encontrandose la protesis ligeramente desplazada de ventana oval,
procediendo al recambio por una mas larga. Tampoco en el posoperatorio
existio reaccion vertiginosa ni cuadro vagal. En los dias siguientes se comprobd
que la audicidén seguia en niveles similares a los previos. Por ello se le dijo que
desde nuestro punto de vista no cabia nueva intervencion y que no le podiamos
ofrecer ningun tratamiento. Nos pide un informe para solicitar una segunda
opinién./ En el tiempo de revisiones, si bien relatd que ocasionalmente tenia
algin mareo, siempre fue de forma leve y con movimientos cervicales y de

corta duracion (no imputable a tratamiento quirdrgico)”.

4. Mediante escrito de 10 de diciembre de 2012, el Servicio del Area de
Reclamaciones traslada al Servicio instructor el informe emitido por el Jefe del
Servicio de Otorrinolaringologia del Hospital “Y” el 3 de diciembre de 2012. En
él se indica que “en la actualidad no podemos hacer un diagndstico correcto de
la patologia que presentaba antes de la intervencion./ El motivo es que en el
momento actual presenta una cofosis de oido izquierdo (pérdida total de
audicion) que evidentemente antes de la intervencidon no tenia, puesto que fue
intervenido con la intencion de mejorar la audicidon./ Por ello, ahora no
podemos saber si lo que presentaba antes era una otoesclerosis 0 una
hipoacusia perceptiva. Lo que alude el paciente sobre un diagndstico
equivocado por no hacerle un enmascaramiento del oido contralateral no
significa necesariamente que tuviera una hipoacusia perceptiva y se operara
inadecuadamente. Podia ser el caso que fuera una otoesclerosis y la indicacion
quirdrgica correcta. A posteriori ambas cosas son posibles, pero lo que si es

evidente es que de la intervencién resultd la pérdida auditiva total y la
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sensacién de inestabilidad que presenta. A consecuencia de la segunda
intervencion fue cuando el paciente perdié completamente la audicion./ Esta
complicacion que refiere el reclamante ocurre en menos del 5% de los que se
intervienen de estapedectomia, y no necesariamente se liga a un error técnico,
sino que también puede ocurrir después de una intervencidon bien hecha por

causas desconocidas”.

5. El dia 1 de febrero de 2013, la Inspectora de Prestaciones Sanitarias
designada al efecto emite el correspondiente Informe Técnico de Evaluacién. En
él se realizan una serie de consideraciones médicas con base en las cuales se
descarta el error diagnostico.

Concluye que “la actuacidon de los profesionales que intervinieron en el
proceso asistencial proporcionado al interesado fue correcto y ajustado a la lex
artis profesional (...). El desenlace lamentable ocurrido y el dafio causado es
ajeno al buen o mal hacer médico y se encuadra dentro de los casos de ‘fuerza

mayor’ e identificado como un acontecimiento adverso”.

6. Mediante escritos de 13 de febrero de 2013, el Coordinador de
Responsabilidad Patrimonial y Disciplinaria remite una 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.

7. Con fecha 15 de mayo de 2013, una asesoria privada, a instancias de la
compafiia aseguradora, emite un informe suscrito por un especialista en
Otorrinolaringologia. En él concluye que “el paciente padecia un cuadro de
otoesclerosis en oido izquierdo desde hacia afios (...). Esta enfermedad del oido
le producia una pérdida de audicién que hacia que su oido izquierdo tuviera ya
comprometida previamente su funcidn auditiva (...). Fue correctamente
diagnosticado y se le propuso una intervencion perfectamente indicada para

tratar su proceso. El paciente voluntariamente aceptd esta técnica (...). La
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intervencion quirdrgica fue llevada a cabo por un profesional capaz que realizé
la técnica de forma adecuada (...). Al no conseguirse los resultados deseados
en la primera intervencién se propuso una revision de la misma de forma
correcta (...). En el posoperatorio sufrid una pérdida de audicion profunda como
consecuencia de una complicacion inevitable de la cirugia realizada. Sin
embargo, la intervencién y el tratamiento posoperatorio se realizaron de forma
absolutamente correcta (...). La pérdida de audicién no se debié a errores o
negligencias durante la intervencion quirdrgica o el posoperatorio inmediato. Ya
que los tratamientos instaurados fueron correctos (...). El desequilibrio que
aqueja es menor de lo que el paciente aqueja (...). Estas secuelas no surgen
por ninguna actuacion médica erronea, ni negligente (...). Los tratamientos que
se impartieron en el posoperatorio fueron los que se exigen en este tipo de
casos (...). Toda la actuacion médica fue la que define la ‘lex artis’ en este tipo

de situaciones”.

8. Mediante escrito notificado al reclamante el 11 de junio de 2013, el
Coordinador de Responsabilidad Patrimonial y Disciplinaria le comunica la
apertura del tramite de audiencia por un plazo de quince dias y le adjunta una
relacion de los documentos obrantes en el expediente.

Con fecha 18 de ese mismo mes se persona este en las dependencias
administrativas y obtiene una copia de aquel, compuesto en ese momento por
ciento cincuenta (150) folios, segun se hace constar en la diligencia extendida
al efecto.

El dia 15 de julio de 2013, el Coordinador de Responsabilidad Patrimonial
y Disciplinaria comunica a la aseguradora que ha transcurrido el plazo
establecido para presentar alegaciones sin que se haya hecho uso de este

derecho.
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9. Con fecha 18 de julio de 2013, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Disciplinaria formula propuesta de resolucion en sentido

desestimatorio.

10. En este estado de tramitacién, mediante escrito de 5 de agosto de 2013,
registrado de entrada el dia 9 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 Sanidad, cuyo original adjunta.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- EI 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 LRIPAC), esta el interesado
activamente legitimado para formular reclamacion de responsabilidad
patrimonial, por cuanto su esfera juridica se ha visto directamente afectada por

los hechos que la motivaron.



Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬂ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

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 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 curacién o la determinacion del alcance de las
secuelas”. En el supuesto ahora examinado, la reclamacién se presenta con
fecha 6 de noviembre de 2012, habiendo obtenido el reclamante el dia 30 de
noviembre de 2011, tras una segunda opinidon médica, la confirmacién del
alcance definitivo de los dafos que imputa al servicio publico -una hipoacusia
irreversible y una pérdida auditiva bilateral del 16,8%-, por lo que es claro que

fue formulada dentro del plazo de un afo legalmente determinado.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacién 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.

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.
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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 Constitucion 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 lesidbn 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 relaciéon 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 dafos 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 seguin el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
produccién de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales
0 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,
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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 Administracién Publica sera necesario que, no habiendo
transcurrido el plazo de prescripcidon, concurran, al menos, los siguientes
requisitos: a) la efectiva realizacion de una lesion o dafo antijuridico, evaluable
econdmicamente e individualizado en relaciébn con una persona o grupo de
personas; b) que la lesion patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos; y c) que no sea producto de fuerza

mayor.

SEXTA.- El reclamante imputa a la Administracién publica los dafos sufridos
-pérdida de audicion profunda en su oido izquierdo- como consecuencia de una
estapedectomia que se le practicd el dia 6 de abril de 2010 para el tratamiento
de los problemas auditivos que se le habian diagnosticado ya en el afo 2009, y
los atribuye a un “diagndstico (...) equivocado”, ya que, segun manifiesta, “al
realizarme la primera audiometria no me fue enmascarado (tapado) el oido
sano”.

La existencia del dafio alegado la admite la Administracion sanitaria, por
lo que, dejando ahora al margen la cuantificacion o valoracién econdmica que,
en su caso, deba efectuarse, podemos dar por acreditada la realidad de un
dano fisico efectivo que reune los elementos necesarios para justificar la
pretension de responsabilidad patrimonial.

Ahora bien, la mera constatacion de un dafo efectivo, individualizado y
susceptible de evaluacion econdmica surgido en el curso de la actividad del
servicio publico sanitario no implica sin mas la existencia de responsabilidad
patrimonial de la Administracion, debiendo analizarse si el mismo se encuentra

causalmente unido al funcionamiento del servicio publico sanitario y si ha de

10
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reputarse antijuridico, en el sentido de que se trate de un dafo que el
interesado no tuviera el deber juridico de soportar.

Como ya ha tenido ocasidén de sefalar en anteriores dictamenes este
Consejo Consultivo, el servicio publico sanitario debe siempre procurar la
curacion 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 curacidn, 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.

Por tanto, para apreciar que el dafho alegado por el 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 organizacion sanitaria en que se desarrolla-
para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida.

También hemos de sefialar 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 violacién de la
lex artis médica y que esta ha causado de forma directa e inmediata los dafos
y perjuicios cuya indemnizacion reclama. A este respecto, el perjudicado, mas
alla de expresar su “parecer” de que el dafio sufrido podria deberse al hecho de

que “al realizarme la primera audiometria no me fue enmascarado (tapado) el
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oido sano”, no ha concretado en ningin momento a lo largo de la instruccion
del procedimiento en qué aspecto se materializa la mala praxis médica que
denuncia. En consecuencia, este Consejo Consultivo debe formar su juicio en
cuanto al respeto de la /ex artis en la asistencia sanitaria prestada al reclamante
sobre la base de la documentacién que obra incorporada al expediente, la cual
no ha sido discutida por él.

Asi las cosas, y a la vista de lo razonado en los diferentes informes
periciales aportados al mismo -del Servicio de Otorrinolaringologia del Hospital
"X del mismo Servicio del Hospital “Y”, donde acudid el perjudicado en busca
de una segunda opinion; el informe técnico de evaluacion, y el emitido por una
asesoria privada a instancia de la entidad aseguradora-, solo puede concluirse
que la asistencia prestada al interesado y la actuacion de los profesionales
intervinientes resultdé en todo momento acorde a la /ex artis ad hoc. Asimismo,
debemos destacar que todos los informes coinciden al senalar que el dafo
desgraciadamente producido resulta ser la concrecién de una de las posibles
complicaciones asociadas a la intervencidn quirirgica -estapedectomia- a la que
fue sometido el reclamante el dia 6 de abril de 2010 para el tratamiento de su
dolencia de base. En este sentido, obra en el expediente el documento de
consentimiento informado
-folios 93 y 94- firmado por el ahora reclamante el dia 30 de octubre de 2009
para llevar a cabo la citada operacion en el que figura, justamente como el
primero de los riesgos tipicos que debe conocer quien se somete a este tipo de
practica, que “la audicion puede no mejorar, e incluso en raras ocasiones, el
oido puede lesionarse de forma irreversible, quedandose en ese lado
completamente sordo”.

A la vista de ello, concluimos que en el presente supuesto no se ha
acreditado que la asistencia sanitaria prestada al interesado hubiera infringido
la /ex artis ad hoc, el dafio alegado no guarda relacién con una mala practica
médica, sino que se trata de un riesgo general derivado de la intervencion

quirdrgica a la que fue sometido y encuadrable en los recogidos en el
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documento de consentimiento informado suscrito por él, por lo que no resulta

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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