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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Dictamen Num. 101/2020

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Sesma Sanchez, Begona, Consultivo  del  Principado de
Presidenta . ./ ,
Gonzdlez Cachero, Maria Isabel Asturias, en sesion celebrada el dia
Iglesias Fernandez, Jesus Enrique 7 de mayo de 2020, por medios
Menéndez Sebastian, Eva Maria L ) ]
Garcia Garcia, Dorinda electronicos, con asistencia de las
Secretario General: sefnoras y el senor que al margen se
Iriondo Colubi, Agustin expresan, emitid por unanimidad el

siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 13 de diciembre de 2019 -registrada de entrada
el dia 18 del mismo mes-, examina el expediente relativo a la reclamacion de
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias formulada por ...... , por

los dafios y perjuicios que atribuye a una cirugia en el oido.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. El dia 19 de diciembre de 2018 un abogado, en nombre y representacion de
la interesada, presenta en una oficina de correos una reclamacién de
responsabilidad patrimonial por los danos y perjuicios que atribuye a una
intervencion en el oido izquierdo.

Expone que el “24 de febrero de 2016 fue remitida por su médico de
Atencion Primaria al Hospital “X” (...), informandose como quiste retroauricular

posiblemente fistulizado (...). EI 5 de diciembre de 2016 ingresé en el Servicio
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de Otorrinolaringologia (...) para intervencién quirdrgica programada
consistente en exéresis de formacién quistica retroauricular izquierda,
recidivada tras dos intervenciones anteriores y con sobreinfecciones de
repeticion. Informan que el preoperatorio no contraindicaba intervencién./ No
consta documento de consentimiento informado ni que se le informara de los
posibles riesgos o complicaciones./ Presenta ' inestabilidad con cambios de
posicion en el posoperatorio inmediato *, pautandole curas locales (...). Es dada
de alta hospitalaria el 7 de diciembre de 2016./ Dos dias después (...) acude a
Urgencias (...); vista por (Otorrinolaringologia) referia inestabilidad tras la
intervencidon quirdrgica y presentaba otorrea acuosa por oido izquierdo, con
exploracion vestibular basica sin alteraciones (...). El 15 de diciembre de 2016
se emite informe anatomopatoldgico de la pieza extirpada (...). También
manifiesta pérdida auditiva con oido izquierdo, realizandole audiometria y
revision el 15 de febrero de 2017 que mostraba hipoacusia mixta (...). El 28 de
febrero de 2017 le realizan TC de penascos (..) que informa: ‘minima
ocupacion parcial de celdillas mastoideas inferiores con material de partes
blandas. Minimo foco de densidad de partes blandas adyacente a scutum
izquierdo de 2-3 mm de tamafo aproximadamente, probable foco inflamatorio
crénico. Calcificaciéon de 9 mm adyacente a porcién anteroinferior de conducto
auditivo externo izquierdo’./ Derivada al Servicio de Neurologia (...) por
inestabilidad con lenta respuesta al tratamiento, con exploracion vestibular
periférica dentro de la normalidad, pasa consulta el 6 de marzo de 2017
informando Neurologia que la paciente referia inestabilidad desde la
intervencion quirdrgica; también (...) pérdida de memoria, ruidos en la cabeza y
desorientacion momentanea, habiendo sido vista en Neurologia en 2009. La
exploracion neurologica era normal (...). El 26 de abril de 2017 le realizan
nueva audiometria que confirma la hipoacusia (...). Derivada al Servicio de
(Otorrinolaringologia) del Hospital "Y", consulté con fecha 23 de mayo de
2017. Informan que desde la intervencién habia manifestado mareos e
inestabilidad (intensa los dias inmediatos a la intervencién) y al mismo tiempo

pérdida auditiva en ese oido. Ahora referia aturdimiento de cabeza con
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sensacion continua de inestabilidad al caminar (...). La otoscopia mostraba
ausencia de secreciones y timpanos integros (neotimpano izquierdo),
hipoacusia profunda en oido izquierdo. La posturografia dinamica mostraba
clara alteracién del equilibrio con caida en las condiciones 5 y 6, lo que implica
patrén de déficit vestibular. Por la clinica referida por la paciente y los hallazgos
de la exploracion es probable que haya padecido una laberintitis de oido
izquierdo sin que haya tenido hasta ahora una compensacion completa.
Recomendaban ponerse en contacto con su (otorrinolaringdlogo) para valorar la
posibilidad de iniciar rehabilitacion vestibular. Diagnostico:  paralisis
cocleovestibular  izquierda  (...). El  20-10-2017 el Servicio de
(Otorrinolaringologia) del Hospital *X” (...) envia” a la paciente al Hospital “Y”
“con caracter preferente para valoracion de rehabilitacion vestibular (...). El 18-
04-2018 el Servicio de Neurologia del Hospital "X informa las pruebas (...)
realizadas”, entre ellas una doppler de troncos supraadrticos efectuado el 16-
04-2018 en el que se observa una “placa calcificada de 7 mm en bifurcacion
carotidea izquierda que no condiciona estenosis anatdomica ni hemodinamica
significativa (...). Fue explorada por (...) especialista en Medicina Legal y
Forense con fecha 05-07-18 (...). Se ha descartado origen neuroldgico y
vascular de la sintomatologia./ Inicidé rehabilitacion vestibular el 17-08-2018
hasta el 14-09-2018, con una sesién semana. Revisada al alta para informar:
paralisis cocleovestibular izquierda. Hiporreflexia vestibular OI. Cofosis OI.
Inestabilidad que no mejora con la rehabilitacion vestibular hospitalaria”.
Reproduce las conclusiones del informe pericial elaborado a su instancia
el 13 de noviembre de 2018 por un especialista en Medicina Legal y Forense y
en Valoracién del Dafio Corporal. En él se afirma que tras la intervencién
“desarroll6 trastorno vestibular con mareos e hipoacusia profunda en dicho
oido. Los estudios descartaron origen neuroldgico o vascular de la clinica que
manifestaba y llegaron al diagndstico de paralisis cocleovestibular izquierda
iniciada con intervencidon quirdrgica; interpretable como paralisis
cocleovestibular  sibita desencadenada de forma iatrogénica por

irritacion/inflamacion locorregional en el propio acto quirdrgico. Esto se
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refrenda por criterios de relacion causa-efecto de exclusién, topografico,
cronoldgico y evolutivo./ En relacion con el consentimiento informado, no
consta, por lo que la paciente no fue suficientemente informada ni de los
riesgos generales y personalizados ni de las alternativas de tratamiento.
Tampoco existid consentimiento en relacién a la anestesia pese a tratarse de
anestesia general”.

Siguiendo el baremo aplicable a las victimas de accidentes de circulacién,
solicita una indemnizacién por importe de noventa y nueve mil ciento cuarenta
y cinco euros con cuarenta y nueve céntimos (99.145,49 €), que desglosa en
los siguientes conceptos: lesiones temporales, 18.525,32 €; 17 puntos de
secuelas, 28.883,49 €; perjuicio moral por pérdida de calidad de vida,
26.736,68 €, y “dafio moral ocasionado por la falta de informacidon y de
consentimiento”, 25.000 €.

Adjunta escritura de poder para pleitos otorgada por la reclamante a
favor, entre otros, del letrado que presenta la reclamacion, informe pericial
emitido por un especialista en Medicina Legal y Forense y en Valoracion del
Daiio Corporal y copia de diversos informes médicos.

2. Con fecha 17 de enero de 2019, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas comunica al representante de la
interesada la fecha de recepcién de su reclamacién 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. Figuran incorporadas al expediente las historias clinicas de la paciente
relativas al episodio cuestionado, remitidas desde las Gerencias de las Areas
Sanitarias III y IV.

Obra igualmente en aquel el informe librado, el 4 de febrero de 2019,
por el Jefe del Servicio de Otorrinolaringologia del Hospital “X”. En él se
consignan, como antecedentes quirdrgicos, “dos intervenciones (...) previas a
consulta en (Otorrinolaringologia) de junio de 2016 y que relaciona con

timpanoplastia izquierda realizada hace mas de 15 afos” en una clinica privada.
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Se resefa que la paciente, remitida el 22 de marzo de 2009 por “cuadro
vertiginoso periférico de repeticion que no mejora con los tratamientos
habituales”, referia en la primera consulta “inestabilidad y mareo que
relacionaba con accidente de trafico ocurrido en 2005 y traumatismo
craneoencefalico. En la exploracion presentaba una perforacion de oido
izquierdo (oido operado en otro centro unos 10 anos atras en aquel momento)
(...). En la audiometria se objetivd una hipoacusia moderada de oido izquierdo”.
A raiz de esta consulta “se solicitd una RNM craneal” que el 25 de febrero de
2010 informa de “CAlIs sin alteraciones./ Mdltiples lesiones en sustancia blanca
septentrional, a valorar origen isquémico crénico”. Con estos resultados, y “al
no detectarse patologia activa de (Otorrinolaringologia), se procedié al alta y
control por su médico de cabecera”.

Se indica que el 17 de junio de 2016 es remitida por su médico de
Atencion Primaria “para valoracion por recidiva (la tercera) de quiste
retroauricular izquierdo epidérmico (...). Tras la valoracion y exploracion
pertinente se programd para exéresis de quiste izquierdo bajo anestesia
general. Se le explicd procedimiento, se le resolvieron dudas y se procedié a
firmar consentimiento por escrito para la intervencion quirtrgica”. Afiade que,
“valorada en consulta de Anestesia, con fecha 10 de agosto de 2016 firma
consentimiento informado para la administracion de anestesia general”.
Puntualiza que la paciente acudié a revisién el dia 31 de enero de 2019
“caminando perfectamente sin ayuda, refiere que sale a caminar todos los dias
y lo que tiene es sensacion de mareo al realizar sus tareas habituales. No
presenta cuadros de vértigo”. A la exploracién la otomicroscopia informa de
“perforacion inactiva de oido izquierdo similar a la descrita en 2009 sin actividad
inflamatoria. Region retroauricular izquierda sin actividad”. En esta consulta la
paciente “presenta una ganancia de 0,49 (...) en oido izquierdo (...). Es pues
una hiporreflexia laberintica parcial izquierda con patrén de compensacion”.
Describe otras pruebas cuyo resultado indica “una buena compensacion
vestibular, como era de esperar en una lesion unilateral”, y “dos audiometrias”

gue aprecian una “hipoacusia del 86,25 % en oido izquierdo”.
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Repara en que “el 17 de junio de 2016 se hizo una anamnesis y
exploracion pertinente, se solicitd preoperatorio y se incluyd en lista de espera.
Se explicd procedimiento y se solicitd consentimiento informado, como se
adjunta, tanto para la cirugia como la anestesia general (...). Es mas, la
paciente ya era conocedora del procedimiento por las intervenciones previas
por idéntico motivo”. Sefala que “la hipoacusia y la alteracién del equilibrio,
que nunca se negod, se ocasiond por una posible laberintitis secundaria a la
otitis intercurrente con la que acude (...) dos dias después del alta y que fue
adecuadamente seguida y tratada en forma y tiempo./ No parece tan evidente
que se pueda atribuir a la propia manipulacién quirdrgica para extirpar un
fragmento de piel de 2 cm en la region retroauricular, que no en el oido externo
ni el oido medio, la hipoacusia ni la pérdida del equilibrio ni el desarrollo de una
otitis. Es la otitis intercurrente la que por la liberacion de productos tdxicos que
difunden al oido interno por las ventanas oval y redonda (...) causa (...) la
lesion del neuroepitelio del laberinto membranoso y la céclea. Hay que
recordar, en primer lugar, que la herida quirdrgica no tuvo ningtn problema de
infeccién, sangrado, etc., y que la paciente ya tenia problemas de equilibrio
previos, que era un oido con secuelas por sus infecciones y cirugia previa y que
tenia lesiones de isquemia crénica cerebral por su hipertension arterial que
podian aumentar y lastrar la compensacion de la pérdida de equilibrio./ En la
bibliografia revisada en Medline, la mayor base médica del mundo, las
busquedas (...) arrojan cero resultados, es decir a la fecha de hoy no se ha
publicado esta complicacién en la literatura cientifica como resultado de la
cirugia practicada”.

Concluye que “nunca hubo pérdida de continuidad asistencial ni se
escatimaron recursos humanos y materiales”, y resefia que “en la Ultima
revisidn clinica realizada en nuestro Servicio, con fecha 31 de enero de 2019, se
puede concluir que tras la laberintitis secundaria a la otitis presenta una
hipoacusia establecida del oido izquierdo, la misma perforacion timpanica

izquierda que ya tenia en 2009, una hiporreflexia laberintica izquierda con test
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que indican una buena compensacion vestibular por parte del sistema nervioso

central y una discapacidad atribuible a la alteracién del equilibrio clase 2”.

4. Con fecha 16 de abril de 2019 emite informe pericial una facultativa, master
en Valoracién del Dafo Corporal, a instancias de la compafiia aseguradora de la
Administracion. En él observa que “a la paciente se le inform6 sobre la
intervencidon en fecha 17-06-2016 en consulta de (Otorrinolaringologia); ese
mismo dia firmé consentimiento informado. El (consentimiento informado) para
la anestesia fue firmado el 10-08-2016".

Con relacion a la asistencia prestada, indica que “la técnica quirdrgica y
la localizacion de la lesidén en la zona retroauricular, que no en oido medio ni
oido externo, descartan que exista nexo de causalidad entre la intervencion y la
aparicion de alteracion del equilibrio e hipoacusia./ La paciente presento tras la
intervencion, 2 dias después del alta, episodio de otitis media y probablemente
una laberintitis secundaria, responsable de la clinica (...) que ya presentaba (...)
con anterioridad y estudiada por (Otorrinolaringologia). Paciente con patologia
previa, oido con secuelas por cirugias antiguas, infecciones y lesiones
isquémicas cerebrales”.

Afade que “la atenciéon (..) por parte del Servicio de
(Otorrinolaringologia) fue meticulosa con una periodicidad en las Vvisitas
superior a lo habitual en los servicios publicos. Se realizaron pruebas
complementarias y derivaciones a otras especialidades para una mayor
aproximacion diagnostica./ La evolucion de la patologia fue favorable en el
tiempo, tal y como queda reflejada en la dltima visita de control que consta en

la documentacion”.

5. El dia 9 de octubre de 2019, un representante de la entidad aseguradora de
la Administracion presenta un escrito de alegaciones en el que sefala que la
reclamacion se funda en “la aparicion de una paralisis cocleovestibular subita y
la hipoacusia (con clinica secundaria de mareos e inestabilidad) y la

III

irritacion/inflamacion locorregional” como “consecuencia del propio acto
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quirurgico” practicado en diciembre de 2016. Razona que la reclamacion “es
extemporanea puesto que (...) fue presentada el 19 de diciembre de 2018, y el
dies a quo es el 2 de agosto de 2017, fecha en que se emite el informe de
consulta del Hospital Y  con el diagndstico de paralisis cocleovestibular
izquierda (...). Es mas, en informes posteriores la secuela continla siendo la
misma; ejemplo de ello es el informe de 18 de octubre de 2018, donde se
establece " paralisis cocleovestibular izquierda, hiporreflexia vestibular OI,
cofosis OI, inestabilidad que no mejora con rehabilitacién vestibular
hospitalaria“. Por lo tanto (...), ya tenia conocimiento de sobra de las secuelas a
la finalizacion del tratamiento rehabilitador sin mejoria, momento de

estabilizacion” de aquellas.

6. Evacuado el tramite de audiencia, el dia 4 de noviembre de 2019 el
representante de la perjudicada envia un correo electrénico al Servicio de
Inspeccién de Servicios y Centros Sanitarios al que acompaiia un escrito de
alegaciones. En él manifiesta que “no puede partirse del mes de agosto de
2017 para considerar estabilizadas las lesiones”, pues “con posterioridad a esa
fecha (...) llevd a cabo tratamiento rehabilitador prescrito por los propios
servicios médicos del Hospital “X ", y que tenia como objeto mejorar o, en su
caso, eliminar la sintomatologia que presentaba (...), agotando todos los medios
necesarios para su total recuperacion; la reclamacion se puede formular cuando
los efectos del quebranto quedan estabilizados y son conocidos a los efectos de
poder conocer cuales son las concretas limitaciones y perjuicios que ha sufrido”.

Advertido el representante de la perjudicada de que el medio elegido
para la presentacion de las alegaciones -correo electrénico- “no es una de las
formas previstas en la ley”, el dia 15 de noviembre de 2019 se registra de

entrada el referido escrito.

7. Con fecha 29 de noviembre de 2019, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas formula propuesta de resolucién

en sentido desestimatorio al considerar, en primer lugar, que “la reclamacion
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podria considerarse extemporanea (...), siendo el dies a guo el 2 de agosto de
2017, fecha en que se remite el informe de consulta” del Hospital “Y"” “con el
diagndstico de paralisis cocleovestibular izquierda, sin que actuaciones
posteriores hayan modificado dicha secuela. Dado que la reclamaciéon se
presentd el 19 de diciembre de 2018, ha transcurrido mas de un afio del plazo
legalmente establecido”.

En segundo lugar, fundamenta el sentido desestimatorio de la propuesta
de resolucidn en que “no existe relacion de causalidad entre la reseccion
quirargica del quiste epidermoide retroauricular realizada en diciembre de 2016
y la laberintitis padecida por la paciente, ya que no hay posibilidad de que la
intervencidn quirtrgica produzca los dafos alegados. La laberintitis es casi con
toda probabilidad consecuencia de la otitis que sufrié tras el alta hospitalaria
después de la intervencién. Tampoco en la literatura cientifica se describe como
complicacion de esta intervencién la produccion de una otitis y la herida
quirdrgica evolucioné de forma favorable sin ningun tipo de complicacion
(inflamacidn, infeccidn, sangrado, etc.). Se trata de una paciente con patologia
previa en el oido con secuelas por cirugias antiguas, infecciones y lesiones
isquémicas cerebrales. Se pusieron a disposicién de la paciente todos los
medios diagnosticos y terapéuticos para tratar de solucionar su patologia (...).
Se le informd sobre la intervencion en fecha 17-06-2016 en consulta de
(Otorrinolaringologia), ese mismo dia firmé el documento (de) consentimiento
informado. El consentimiento informado para la anestesia fue firmado el
10-08-2016".

8. En este estado de tramitacidon, mediante escrito de 13 de diciembre de 2019,
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
nam. ...... , de la Consejeria de Salud, adjuntando a tal fin copia autentificada

del mismo en soporte digital.
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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 relacidon 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 32.1 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante LRISP),
estd la interesada activamente legitimada para formular reclamacién de
responsabilidad patrimonial, por cuanto su esfera juridica se ha visto
directamente afectada por los hechos que la motivaron, pudiendo actuar por
medio de representante con poder bastante al efecto, a tenor de lo establecido
en el articulo 5 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante LPAC).

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 67.1 de la LPAC
dispone que “El derecho a reclamar prescribira al afio de producido el hecho o
el acto que motive la indemnizaciéon o se manifieste su efecto lesivo. En caso de
dafios de caracter fisico o psiquico a las personas, el plazo empezard a
computarse desde la curacion o la determinacién del alcance de las secuelas”.
En el supuesto ahora examinado la Administracion, acogiendo la

alegacion formulada por la compania aseguradora, fundamenta el sentido

10
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desestimatorio de la propuesta de resolucidn en lo extemporaneidad de la
reclamacion, al considerar que el dies a guo a efectos del computo del plazo de
un afo no puede ser otro que el 2 de agosto de 2017, “fecha en que se remite
el informe de consulta del (Hospital "Y") con el diagndstico de paralisis
cocleovestibular izquierda, sin que actuaciones posteriores hayan modificado
dicha secuela”.

Sin embargo, a la luz de los datos obrantes en el expediente este
Consejo disiente de tal parecer. Como ya sefialamos en el Dictamen Num.
320/2012, “para resolver la posible prescripcion de la accién de responsabilidad
ejercitada no podemos considerar aisladamente los aspectos técnico-médicos
de la lesién producida, sino que hemos de introducir un elemento subjetivo, el
que se deriva del momento en el que el perjudicado es informado -y por ello
adquiere plena conciencia- del alcance de la lesion que imputa al servicio
publico, lo que resulta obligado por la propia literalidad del articulo 142.5 de la
LRJPAC -en la actualidad articulo 67.1 de la LPAC- cuando se refiere al
momento de la " determinacion del alcance de las secuelas” como el dies a guo
del computo del plazo de reclamacion. Es cierto que esa determinaciéon habra
de ser realizada por los profesionales sanitarios, pero no lo es menos que tales
consideraciones han de hacerse llegar al posible perjudicado de forma
inequivoca, de modo que pueda este discernir entre tratamientos curativos y
paliativos. En caso contrario, y en atencidon al principio de la actio nata,
habriamos de estimar que aquel no conoce el alcance del dano, por lo que no
puede perjudicarle la prescripcion”.

Aplicando lo expuesto al caso examinado, nos encontramos con que la
perjudicada no habria sido informada hasta el 18 de octubre de 2018 de
manera inequivoca de lo irreversible de la recurrente sensacion de inestabilidad
gue asocia a la intervencion quirdrgica practicada el 5 de diciembre de 2016.
Asi se desprende de la historia clinica incorporada al expediente, pues cuando
el 2 de agosto de 2017 se le diagnostica en la consulta de Otorrinolaringologia
del Hospital “Y” la “paralisis cocleovestibular izquierda” se le aconseja que se

ponga en contacto con su (otorrinolaringdlogo) para valorar la posibilidad de

11
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iniciar rehabilitacion vestibular”. Asi lo hizo, de forma tal que con este
diagnostico y recomendacion acudié a la consulta de Otorrinolaringologia del
Hospital “X"” el dia 20 de octubre de 2017, momento en el que, siguiendo la
recomendacion del Hospital “Y”, el propio Servicio de Otorrinolaringologia del
Hospital “X” pauta, a su vez, el “envio con caracter preferente” al Servicio de
Otorrinolaringologia del Hospital “Y” “para valoracion de rehabilitacion
vestibular”. Completada la “rehabilitacién vestibular”, en una nueva consulta en
el Servicio de Otorrinolaringologia del Hospital “*X” el dia 18 de octubre de 2018
se deja constancia de que “se programd rehabilitacion vestibular mediante
posturografia dinamica sin mejoria de la estabilidad”, concluyéndose que la
“inestabilidad (...) no mejora con rehabilitacion vestibular hospitalaria”.

En ese contexto -y considerando que la prescripcidn, en cuanto modo de
terminacidon del procedimiento que impide entrar en el andlisis de fondo, ha de
ser interpretada restrictivamente en atencidon al principio pro actione-, este
Consejo entiende que la fecha en la que se puede considerar que la perjudicada
fue informada “de forma inequivoca”, de modo que se encontrd en posicidn de
“discernir entre tratamientos curativos y paliativos”, no puede ser otra que la
del 18 de octubre de 2018, que se erige de este modo en el dies a quo a los
efectos de lo regulado en el articulo 67.1 de la LPAC. En consecuencia, no
habiendo transcurrido un ano entre la fecha indicada y el 18 de diciembre de
2018 -dia en que se formula la presente reclamacion-, este Consejo Consultivo
considera que no procede desestimar la pretension resarcitoria por su
presentacion extemporanea, debiendo analizarse el fondo de la cuestién
debatida. Observacion esta que tiene la consideracion de esencial a efectos de
lo dispuesto en el articulo 3.6 de la Ley del Principado de Asturias 1/2004, de
21 de octubre, y en el articulo 6.2 del Reglamento de Organizacién vy

Funcionamiento del Consejo Consultivo del Principado de Asturias.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la
reclamacion se rige por las disposiciones sobre el procedimiento administrativo

comun recogidas en el titulo IV de la LPAC, teniendo en cuenta las
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especificidades previstas en materia de responsabilidad patrimonial en los
articulos 65, 67, 81, 91 y 92 de dicha Ley.

En aplicacion de la normativa citada, se han cumplido los tramites
fundamentales de incorporacion de informe del servicio afectado, 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
91.3 de la LPAC. No obstante, ello no impide que esta se adopte, de acuerdo

con lo dispuesto en los articulos 21.1 y 24.3, letra b), de la referida Ley.

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 lesion 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 32 de la LRISP 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, siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o
de dafos que el particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la
Ley”. Y, en su apartado 2, que “En todo caso, el dano alegado habra de ser
efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con relacién a una
persona o grupo de personas”.

Por otra parte, el articulo 34 de la ley citada dispone en su apartado 1
que “Solo 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
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produccidon 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 dano 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 aplicacion de la citada normativa legal y atendida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para declarar la responsabilidad
patrimonial de la Administraciéon Publica sera necesario que, no habiendo
transcurrido el plazo de prescripcidon, concurran, al menos, los siguientes
requisitos: a) la efectiva realizacion de una lesidn o dafio antijuridico, evaluable
econdmicamente e individualizado en relacidon 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.- En la presente reclamacion la perjudicada dirige un doble reproche al
funcionamiento de los servicios publicos sanitarios con ocasion de una
intervencidn quirdrgica -"exéresis de formacion quistica retroauricular
izquierda”- que le fue realizada el dia 5 de diciembre de 2016. Cuestiona la
praxis médica en la ejecucion de la cirugia y el hecho de que se hubiera llevado
a cabo sin la firma del preceptivo consentimiento informado, tanto para la
operacién misma como para la anestesia utilizada.

Constatado que en el curso del posoperatorio se le diagnosticd la
“paralisis cocleovestibular izquierda” que asocia a la cirugia practicada, hemos
dar por acreditada la efectividad de un dano.

Ahora bien, la mera constatacién de un dafo efectivo, individualizado y
susceptible de evaluacion econdmica surgido en el curso de la actividad del
servicio sanitario no implica sin mas la existencia de responsabilidad patrimonial

de la Administracién, debiendo analizarse si el mismo se encuentra causalmente
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unido al funcionamiento del servicio publico sanitario y si ha de reputarse
antijuridico, en el sentido de que se trate de un dafio que la interesada no
tuviera el deber juridico de soportar.

Como ya ha tenido ocasion de senalar este Consejo Consultivo (por
todos, Dictamen Num. 218/2019), el servicio publico sanitario debe siempre
procurar la curacidon del paciente, lo que constituye basicamente una obligacion
de medios y no una obligacién de resultado, por lo que no puede imputarse, sin
mas, a la Administracion sanitaria cualquier dafio que sufra el paciente con
ocasion de la atencién 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 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 obtencién de resultados concretos.

Por tanto, para poder apreciar si 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 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 ha reiterado este Consejo (por todos, Dictamen Num. 81/2019)
que corresponde a quien reclama la prueba de todos los hechos constitutivos
de la obligacidn cuya existencia alega, salvo en aquellos casos en que el dafo
es desproporcionado y denota por si mismo un componente de culpabilidad (res
[psa loguitur o regla de la faute virtuelle). Fuera de esos supuestos, tiene la

carga de acreditar que se ha producido una violacién de la /ex artis médica y
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que esta ha causado de forma directa e inmediata los dafios y perjuicios cuya
indemnizacion reclama. Esto es, ha de constatarse tanto el reproche
culpabilistico como el engarce factico entre el tratamiento dispensado u omitido
y el resultado dafioso.

A los expresados efectos la reclamante, valiéndose de la pericial
elaborada por un especialista en Medicina Legal y Forense y en Valoracion del
Dafio Corporal, anuda causalmente la “paralisis cocleovestibular izquierda” con
una mala praxis en la operaciéon a la que fue sometida el 5 de diciembre de
2016. Estima el perito de la perjudicada que los mareos y la hipoacusia que
presentd con posterioridad a la intervencion, una vez descartado que esa
sintomatologia tuviera un origen neuroldgico o vascular, solo pueden
ser interpretados, aplicando ‘“criterios de relacidbn causa-efecto de
exclusiéon, topografico, cronoldgico y evolutivo”, como una “paralisis
cocleovestibular subita desencadenada de forma iatrogénica”, debido a “una
irritacion/inflamacion locorregional en el propio acto quirdrgico”.

Al respecto, sin embargo, el Jefe del Servicio de Otorrinolaringologia del
Hospital “X” razona en un pormenorizado informe que la intervencion llevada a
cabo el 5 de diciembre de 2016 no registrd incidencia alguna, y que cuando en
el posoperatorio la paciente refiri6 “mareo” fue controlada “con medicacion
habitual” y dejada en observacién durante un dia, resefiando que “al dia del
alta, 7 de diciembre, no se recoge ni por los facultativos ni por enfermeria
ningun tipo de incidencia, ni otalgia ni otorrea”. Afiade que cuando el 9 de
diciembre acude al Servicio de Urgencias “por encontrase inestable, con otalgia
y otorrea de oido izquierdo”, fue atendida por el propio cirujano, que en la
exploracion que lleva a cabo constata que “la herida quirtrgica estaba en
perfecto estado”, tomando cultivo de la secrecidn; el 14 de diciembre se retiran
los puntos y es reevaluada los dias 21 y 28 de diciembre, apreciandose que
“esta sin otorrea y el cultivo de la secrecién fue negativo para bacterias (...). La
herida quirdrgica estaba perfecta”. Frente al intento de atribuir a la
manipulacidon quirdrgica la hipoacusia, la otitis del oido izquierdo y las pérdidas

de equilibrio, el especialista niega también que la referida sintomatologia pueda
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ser debida a la operacidn, pues esta se localiza “en la regién retroauricular (...),
no en el oido externo ni el oido medio”. En este sentido, tras insistir en que “la
herida quirirgica no tuvo ningun problema de infeccidén, sangrado, etc.”, se
remite a la alteracién de equilibrio que ya mostraba la paciente antes de la
intervencion, precisando que el oido izquierdo afectado presentaba “secuelas
por sus infecciones y cirugia previa”, sin olvidar las “lesiones de isquemia

|Il

cronica cerebral” que atribuye a la “hipertension arterial” de la paciente. Por
ultimo, pone de relieve que en la bibliografia médica nunca se ha descrito la
complicacion objetivada como “resultado de la cirugia practicada”.

Tras acceder a esos precisos razonamientos en el tramite de audiencia,
la reclamante se limita a remitirse a la pericial que acompana a su escrito
inicial, sin oponer -siquiera dialécticamente- datos, literatura o razonamientos
que cuestionen las conclusiones del especialista, confirmadas por el facultativo
que informa a instancias de la compafiia aseguradora.

En la confrontacion de las pruebas periciales procede recordar, tal como
hemos sefialado en ocasiones precedentes (por todos, Dictamen Num.
25/2020), que “la jurisprudencia viene razonando de forma constante que la
fuerza probatoria de los informes periciales reside en gran medida en su
fundamentacion y coherencia interna, en la mayor especializacion de quien los
formula y en la independencia o lejania del perito respecto a los intereses de las
partes pues, naturalmente, en la ponderacidn no es suficiente la mera
constatacion del criterio cuantitativo’, debiendo acudirse a “un criterio
valorativo” que conduce a postergar la pericial que omite el andlisis " de todo el
conjunto de datos que contextualizaban la situacion” del paciente (Sentencia
del Tribunal Supremo de 4 de abril de 2019 -ECLI:ES:TS:2019:1135-, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 5.2). Por ello no cabe atribuir mayor fuerza
de conviccidn a lo resefiado por las periciales construidas ex post facto que a lo
dictaminado por los técnicos que se detienen en las circunstancias concurrentes
al tiempo del diagndstico”.

Aplicado lo anterior a la presente reclamacion, se advierte que las

puntuales observaciones del Jefe del Servicio de Otorrinolaringologia -avaladas
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por la literatura médica que cita- privan de virtualidad, en atencién a la
especialidad de su autor y por razones de coherencia interna, a la
“interpretacion” sugerida por el perito no especializado en la patologia que
presentaba la reclamante en orden a la acreditacion fundada de un pretendido
nexo causal. Debe repararse en que, frente a la exhaustividad del informe del
especialista, el perito de la interesada prescinde de los antecedentes
traumaticos de la patologia (accidente de trafico tratado en una clinica privada),
asi como de la relevancia de la clinica previa de la paciente, y se funda en unos
genéricos “criterios de relacion causa-efecto de exclusidon, topografico,
cronoldgico y evolutivo”, sin ni siquiera aislar -y menos justificar- en qué pudo
consistir la defectuosa “manipulacion quirdrgica” que se imputa a la
intervencion de 2016.

Desechada la reclamacién por no acreditarse el engarce factico entre la
asistencia cuestionada y las lesiones cuyo resarcimiento se impetra, debe
observarse también que nada se argumenta ni objetiva en torno a una eventual
mala praxis en el curso de aquella intervencion. No habiéndose articulado
infraccion alguna de la /ex artis ad hoc, la pretension resarcitoria no podria
acogerse aunque se estimara que alguna de las lesiones guardan relacion con
la cirugia practicada.

En cuanto al supuesto déficit informativo que se denuncia, basta un
simple repaso a la documentacion incorporada al expediente para concluir que
la reclamacién ha de ser desestimada por tal motivo, pues se constata que se
suministrd puntual informacién al efecto. Tal y como informa el Jefe del Servicio
de Otorrinolaringologia, y se documenta en el expediente (folios 6 a 9 de la
historia clinica), con caracter previo a la intervencion, en concreto el dia 17 de
junio de 2016, se le explicd a la paciente el procedimiento a seguir y se le
resolvieron todas las dudas, tras lo cual firmd el “documento de informacion y
autorizacion para la extirpacion de fistulas periauriculares”, y el 10 de agosto de
2016 firmd el “consentimiento informado para procedimientos anestésicos”

(folios 11 a 13 de la historia clinica). En cualquier caso, objetivandose que las
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lesiones reclamadas no estan vinculadas a la cirugia, ni siquiera se constata un
dafo resarcible ante una eventual carencia informativa.

En suma, de lo actuado se concluye que las lesiones cuyo resarcimiento
se interesa no son consecuencia de la intervencién quirdrgica practicada, sin
que se aprecie tampoco infraccion alguna de la /ex artis ad hoc a lo largo de la

asistencia médica dispensada, por lo que la reclamacion debe ser desestimada.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que no procede declarar la responsabilidad patrimonial solicitada v,
en consecuencia, una vez atendida la observacion esencial contenida en el

cuerpo de este dictamen, debe desestimarse la reclamacidon presentada por

EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
LA PRESIDENTA,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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