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“El

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

El  Pleno del Consejo

Consultivo  del Principado de
Asturias, en sesion celebrada el dia
12 de noviembre de 2009, con
asistencia de las sefioras y los
sefiores que al margen se expresan,

emitié el siguiente dictamen:

Consejo Consultivo del Principado de

Asturias, a solicitud de V. E. de 18 de septiembre de 2008, examina el

expediente relativo a la reclamacion de responsabilidad patrimonial del

Principado de Asturias formulada por

, por los dafios derivados del contagio

del virus de la hepatitis B en un hospital de la red publica sanitaria.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 14 de enero de 2008, la interesada presenta en el registro del

Servicio de Salud del Principado de Asturias una reclamacion de responsabilidad

patrimonial por los dafios derivados del contagio del virus de la hepatitis B en

un hospital de la red publica sanitaria.
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Inicia su escrito relatando que el dia 19 de mayo de 2004 se someti6 a
una intervencion quirdrgica -“histerectomia total con doble anexectomia”-, y
que en el curso de la intervencion se le realiz6 una “transfusion Hb 10”.

Continla sefialando que, como corroboran los analisis previos a la
intervencion y su historia clinica, “nunca habia padecido hepatitis”, y que, “a
raiz de la operacion”, se le indica que ha “contraido una hepatitis B”,
procediéndose a su tratamiento, “hasta que, en sendos analisis de fechas
28-02-2007 y 16-03-2007, se me determina la existencia de la citada
patologia”, confirmandole “el facultativo”, segun refiere, que dicha enfermedad
“ya (...) reviste el estadio de cronica”.

Finalmente, concluye que “no cabe otra cosa que considerar que he
contraido la enfermedad por contagio sufrido en la transfusién”, y reclama una
indemnizacion de sesenta y siete mil ciento diez euros (67.110 €).

Al escrito de reclamacién acompafia copia de los siguientes documentos:
a) Resultado de los analisis clinicos efectuados, con fecha 16 de febrero de
2004, en el Hospital ...... , con caracter previo a la intervencion quirdrgica
practicada. b) Informe de alta del Servicio de Ginecologia y Obstetricia del
mismo centro, de 26 de mayo de 2004. c) Traslado a la paciente de los
resultados de anatomia patoldgica, con fecha 13 de julio de 2004. d) Resultado
de los analisis clinicos efectuados en un centro sanitario publico de otra
Comunidad Auténoma los dias 28 de febrero y 16 de marzo de 2007. En el
primero de ellos, en el que no consta serologia del virus de la hepatitis, se
aprecia una elevacion por encima del considerado como rango normal en los
valores correspondientes a GOT, GPT, Fosfatasa Alcalina y Gamma GT. En el
segundo, en el que se consigna como diagndstico “transaminasas elevadas”, se
observa una elevacion del parametro Gamma GT, encontrandose el resto de los
indicadores hepaticos dentro del rango normal. Asimismo se reflejan en él los
resultados de serologia del virus de la hepatitis B, apareciendo como positivo

Unicamente el anti HBc (CMIA).
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2. Mediante oficio de 29 de enero de 2008, la Inspectora de Prestaciones
Sanitarias designada al efecto solicita a la Gerencia del Hospital ...... una copia
de la historia clinica completa de la perjudicada, la “hoja de tratamiento,
productos hematologicos aplicados y/o certificacion del servicio médico
competente (Hematologia y Hemoterapia), comprensivo de los datos referidos,
asi como si las unidades administradas estaban chequeadas para el virus de la

hepatitis B”.

3. El dia 30 de enero de 2008, el Jefe del Servicio de Inspeccion de
Prestaciones y Servicios Sanitarios comunica a la perjudicada la fecha en que
tuvo entrada su reclamacion en dicho Servicio, las normas del procedimiento

con arreglo al cual se tramitard y los efectos del silencio administrativo.

4. El dia 31 de enero de 2008, el Secretario General del Hospital ...... remite al

organo instructor una copia de la historia clinica de la interesada.

5. Con fechas 11 y 13 de febrero de 2008, respectivamente, el Secretario
General del Hospital ...... traslada al organo instructor los informes elaborados
por los Servicios de Ginecologia y Hematologia.

En el emitido por el Jefe del Servicio de Ginecologia el dia 8 de febrero
de 2008 se sefiala que “no se hizo en este centro”, con caracter previo a la
intervencion, “serologia de hepatitis B, pues no estd en los protocolos del
preoperatorio (...). Se le pidieron dos concentrados de hematies y se pasaron
en la intervencion a solicitud del equipo de anestesia”, afiadiendo “que es el
Banco de Sangre el que tiene que contestar respecto de los controles que
realiza en estos casos”.

Por su parte, el Servicio de Hematologia informa, el dia 11 de febrero de
2008, que, “con fecha 19-05-2004, (la paciente) fue transfundida con dos
concentrados de hematies”, cuyos niumeros de unidad identifica, y que “las dos

unidades procedian del Centro Comunitario de Transfusidn de Asturias, en
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donde habian sido negativas en el screening serolégico de enfermedades
infecciosas segun la legislacién vigente, es decir, VHB, VHC, anti VIH y anti
VHC”. Acompaiia al informe la “ficha del paciente” del Banco de Sangre y la

relacién de las “unidades enviadas a transfundir”.

6. El dia 28 de marzo de 2008, la Inspectora de Prestaciones Sanitarias
designadas al efecto emite el correspondiente Informe Técnico de Evaluacion.
En él, tras la descripcion de los hechos alegados, realiza diversas
consideraciones médicas sobre las formas de contagio del virus de la hepatitis B
y razona que, en el caso analizado, la paciente recibié dos unidades de sangre
“aptas para la transfusién”, por estar “chequeadas para el virus productor de la
hepatitis By C y para el VHI”. Concluye que “la administracion sanitaria cumplié
todas las medidas que le eran exigidas para prestar una adecuada praxis

médica”, por lo que debe desestimarse la reclamacion presentada.

7. Con fecha 2 de abril de 2008, el Jefe de Servicio instructor remite una copia
del informe técnico de evaluacion a la Secretaria General del SESPA y de todo el

expediente a la correduria de seguros.

8. Consta incorporado al expediente un informe, emitido por una asesoria
privada, a instancia de la entidad aseguradora del Servicio de Salud del
Principado de Asturias, suscrito colegiadamente, el dia 30 de junio de 2008, por
cuatro especialistas en Medicina Interna.

En él se afirma que “el virus de la hepatitis B tiene dos componentes
fundamentales, el antigeno de superficie o antigeno Australia (HBsAg) y el
‘core’ (HBc) (...). La presencia del HBsAg indica que el virus esta presente, sin
indicar si estd replicandose o no. La existencia de HBc es indicativa de
replicacion e infeccion y los anticuerpos frente a HBc indican que se ha
padecido la infeccion (si los anticuerpos son IgM, la infeccion es reciente) (...).

Esta enferma tenia sélo antiHBc (no IgM) positivo, siendo el resto del estudio
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serologico negativo. Ello es indicativo de infeccion pasada y curada. No es
posible decir cuando tuvo la enferma la infeccion por el VHB, pero pudo ser en
cualquier momento de los 58 afios anteriores a 2007 (...). La enferma no tenia
una hepatitis cronica por VHB (...). La Unica alteracion analitica es la ligera
elevacion de transaminasas que es un hallazgo inespecifico y que (se) puede
deber a multiples causas (...). Por tltimo hemos de decir que la Unica forma de
diagnosticar una hepatitis cronica es mediante la realizacion de una biopsia
hepatica, que no se hizo a esta paciente, ni estaba indicada su realizacion”.
Finalmente, concluyen que no puede relacionarse la presencia de
serologia positiva frente al virus de la hepatitis B con la transfusion de sangre
realizada durante la intervencion quirdrgica de 2004, pues “la Unica alteracién
analitica que la enferma present6 (ligera elevacion de GGT) ya existia en el
estudio preoperatorio realizado”, la sangre transfundida “habia sido investigada
sobre la presencia de VHB y el estudio fue negativo”, y la enferma no mostro
“ninguna alteracion que no tuviese antes de la intervencion y no tiene infeccién

activa por VHB, sino pasada y curada”.

9. El dia 11 de julio de 2008, se notifica a la interesada la apertura del tramite
de audiencia y vista del expediente, remitiéndole una relacion de los
documentos obrantes en él. No consta en el mismo que la interesada haya

presentado alegaciones.

10. El dia 25 de agosto de 2008, el Jefe del Servicio de Inspeccion Sanitaria de
las Prestaciones Sanitarias eleva propuesta de resolucion en el sentido de
desestimar la reclamacién presentada. En ella asume las argumentaciones
contenidas en los informes obrantes en el expediente de responsabilidad
patrimonial, para terminar concluyendo que “toda la actuacibn médica fue

acorde a la lex artis”.
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11. En este estado de tramitacidon, mediante escrito de 18 de septiembre de
2008, registrado de entrada el dia 25 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.- 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 esta pasivamente legitimado en cuanto titular

de los servicios frente a los que se formula reclamacion.
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TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcion, el articulo 142.5 de la LRJIPAC
dispone que “En todo caso, el derecho a reclamar prescribe al afio de producido
el hecho o el acto que motive la indemnizacidbn 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”.

Este Consejo ha reiterado en dictamenes anteriores que el primer criterio
legal para la determinacion del dies a quo del computo del plazo para el
ejercicio de la accién de reclamacion es el del momento del hecho dafioso (en
el supuesto analizado, el del contagio de la enfermedad o, en su caso, el de su
diagnostico); no obstante, si el efecto lesivo se manifiesta con posterioridad,
habrd que estar a dicho momento, en cuyo caso el dies a quo sera el del
momento de la curacién o el de la determinacion definitiva del alcance de las
secuelas o de su estabilizacion.

Acogiendo la doctrina del Tribunal Supremo, hemos sefialado asimismo
que en los casos de reclamacion de indemnizacion por haber contraido el virus
de la hepatitis el dies a quo es aquél en que se conozcan definitivamente
(obviamente, por el perjudicado o interesado) los efectos del quebranto, o se
concreten definitivamente o se estabilicen sus secuelas. Sin embargo, la
calificacion de la hepatitis como un dafio continuado no convierte el hecho de
ser portador del virus que puede desencadenarla en un tipo de dafio que, en si
mismo Yy sin otras manifestaciones lesivas, permita considerar abierto de modo
indefinido el plazo de prescripcion de la accion de responsabilidad patrimonial.
Para ello es necesario que el virus origine en quien lo porta dafios que puedan
reputarse como cronicos, y que, determinada o diagnosticada la enfermedad, el
curso de sus consecuencias sea incierto, dando lugar a secuelas novedosas, de
evolucion imprevisible o cuya evaluacion definitiva no resulta posible efectuar
en un momento temporal concreto. Ante un curso de la enfermedad de este
tipo, al ser el dafio de naturaleza continuada, el plazo de un afo para la

reclamacion de responsabilidad patrimonial se computara no desde el momento
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de la infeccion por el virus o desde su diagndstico, sino desde aquél en el que,
acreditadas nuevas secuelas, quede fijado definitivamente su alcance.

En el supuesto ahora examinado, la interesada no precisa en qué
momento conocid que padecia la hepatitis ni aporta documento alguno del que
pueda inferirse cuando fue diagnosticada, lo que tampoco resulta de la
documentacion que integra su historia clinica. Se limita a exponer de modo
genérico que, “a raiz de la operacion” -practicada, como consta en el
expediente, tres afios y medio antes de presentar la reclamacion-, tuvo noticia
de que habia contraido la enfermedad, iniciando su tratamiento. Si para la
determinacion del dies a quo nos atenemos al momento de diagndstico de la
enfermedad, entendiendo que la locucién entrecomillada resulta indicativa de
proximidad entre la intervencién quirdrgica y el diagnostico de la hepatitis,
habriamos de concluir que la reclamacion resulta extemporanea. No obstante,
la interesada afirma que en los andlisis practicados los dias 28 de febrero y 16
de marzo de 2007, cuyos resultados aporta, se evidencia un nuevo estadio en
la evolucion de la enfermedad, que se ha cronificado. Por ello, considerando la
naturaleza continuada del dafio, y estableciendo estas fechas como las iniciales
del computo, entenderemos, en una interpretacion favorable a la perjudicada -
puesto que todos los informes obrantes en el expediente coinciden en negar la
efectividad del dafio-, que, presentada la reclamacion con fecha 14 de enero de

2008, ha sido 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, 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 LRIJPAC, en redaccion dada

por la Ley 4/1999, de 13 de enero, y de la disposicion adicional primera del
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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.

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 resolucién expresa, establecido en el articulo
13.3 del Reglamento de Responsabilidad Patrimonial. No obstante, ello no
impide la resolucién, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 42.1 y 43.4,
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 lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesibn sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

A su vez, el articulo 139 de la 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 lesién
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 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
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Ley. No seradn 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 Administracién 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
Pablica, 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 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
economicamente e individualizado en relacion con una persona o grupo de
personas; b) que la lesibn patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos; y ¢) que no sea producto de fuerza

mayor.

SEXTA.- Afirma la interesada que padece una hepatitis B cronica derivada del
contagio transfusional del virus en un hospital de la red publica sanitaria.

Por lo que a la efectividad del dafo se refiere, ha de destacarse que,
frente a las afirmaciones de la interesada, todos los informes obrantes en el
expediente coinciden en negar la realidad del dafio. Las analiticas aportadas por
la reclamante en prueba de sus imputaciones Unicamente muestran, como
indican los especialistas de la asesoria privada, una “ligera elevacion de
transaminasas”; alteracion que, segun sefalan, ya existia en el estudio
preoperatorio realizado a la reclamante, afadiendo que “es un hallazgo

inespecifico” que se “puede deber a multiples causas”. Los documentos con los
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que la perjudicada intenta demostrar los hechos denunciados no so6lo no
confirman el diagndstico de hepatitis activa, sino que, lo descartan. En efecto,
los resultados del estudio seroldgico practicado a la muestra extraida el dia 16
de marzo de 2007 dan cuenta, como subrayan los facultativos autores del
citado informe, de una infeccidn por el virus ya “pasada”, que pudo tener lugar
en cualquier momento a lo largo de la vida de la interesada, pero que, en todo
caso, estd “curada” en la fecha en que se realiza aquel estudio. Por tanto, de
los mencionados andlisis no puede inferirse que la reclamante padezca una
hepatitis cronica, y en este sentido resulta significativo que en la hoja de
resultados de esta prueba se consigne Unicamente como diagndstico
“transaminasas elevadas”. Por otra parte, ha de tenerse en cuenta que la
diagnosis de la enfermedad en estado crénico, como se apunta en dicho
informe, sélo puede efectuarse mediante una biopsia hepatica, cuya realizacion
a la perjudicada no consta.

La ausencia de efectividad del dafio alegado ha de conducir
necesariamente a la desestimacion de la reclamacion y determina la
improcedencia de analizar en detalle el fondo de la cuestion planteada. No
obstante, los informes técnicos obrantes en el expediente no dejan lugar a
dudas sobre la adecuacion de la cuestionada actuacion sanitaria a la /ex artis en
el asunto que se dictamina. Todos ellos coinciden en sefalar que debe
descartarse la existencia de responsabilidad alguna derivada de un pretendido
contagio del virus de la hepatitis B a causa de la transfusidbn sanguinea
practicada a la interesada el dia 19 de mayo de 2004, pues ha resultado
acreditado en el expediente que la sangre transfundida habia sido previamente
sometida a los preceptivos controles serologicos de enfermedades infecciosas,
entre ellas la hepatitis B, con resultado negativo. Por ello, aun cuando la
realidad del dafio hubiera sido efectivamente probada, la reclamacion habria de

ser igualmente desestimada.
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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,

vV.eB.°
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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