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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 323/2010
Dictamen Num. 351/2010

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 23 de diciembre de 2010, 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 27 de octubre de 2010, examina el expediente
relativo a la reclamacion de responsabilidad patrimonial del Principado de
Asturias formulada por ...... , por lo que considera una defectuosa asistencia

sanitaria prestada en un hospital publico.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 23 de abril de 2009, los interesados presentan en las
dependencias de correos una reclamacion de responsabilidad patrimonial,
dirigida al Servicio de Salud del Principado de Asturias (Sespa), como
consecuencia del fallecimiento de un paciente intervenido de prétesis de cadera
en un hospital publico, formulada por la viuda y sus cinco hijos. Relatan que el

estado general del paciente, “tras seis dias de post-operatorio (...) se deteriora,
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con aspecto de proceso infeccioso subyacente”. El dia 23 de abril de 2008
fallece en la Unidad de Cuidados Intensivos como consecuencia de un “shock
séptico refractario originado por infeccion de la prétesis de cadera izquierda,
mostrando el cultivo de la zona” intervenida el crecimiento del patdégeno
denominado “staphylococcus aureus”. El paciente, segun los reclamantes,
“fallece a causa de una infeccién grave contraida en el hospital (...) producida
durante el acto operatorio de colocacién de la protesis de cadera”.

Cuantifica el dafio en funcion del “Baremo incorporado como Anexo al
Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre”, actualizado para el afio
2009 por la Resolucion de 20 de enero de 2009, de la Direccion General de
Seguros y Fondos de Pensiones, solicitando una indemnizacién total de
doscientos treinta y cinco mil cuatrocientos cuarenta y siete euros con
cincuenta y dos céntimos (235.447,52€), segun el siguiente detalle: “Al
conyuge (de 66 a 80 afios de edad), 78.628,14 euros./ Factor de correccion
viuda (discapacidad fisica acusada), 78.628,14 euros./ Indemnizacion hijos
(8736,46 x 5 hijos), 43.682,23 euros./ Factor correccion hija (...) discap. fisica
acusada, 4.368,23 euros./ Factor correc. hijo con convivencia (4.368,23x2
hijos), 8.736,46 euros. (...). Tales cantidades basicas habran de incrementarse
en un 10%, como factor de correccion indicado en la Tabla Il del citado
Baremo”.

Junto con la reclamacion aporta, como medios de prueba documentales,
los siguientes: a) Certificacion literal de fallecimiento. b) Informe de autopsia,
de fecha 6 de noviembre de 2008. ¢) Informe de exitus del paciente, emitido
por la Unidad de Cuidados Intensivos. d) Libro de familia. e€) Documento
nacional de identidad. f) Certificado de Minusvalia de la viuda (50%). Q)
Certificado de Minusvalia de una hija (34%). h) Certificado de Convivencia de la
viuda con dos de sus hijos. i) Justificante como demandantes de empleo de los

dos hijos que conviven con la madre.
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2. Mediante escrito de 11 de mayo de 2009, notificado el dia 18 del mismo mes
en la direccion postal indicada en el escrito de reclamacion, el Jefe del Servicio
de Inspeccion de Prestaciones y Servicios Sanitarios comunica a la primera
interesada la fecha de recepcion de su reclamacién “en la Administracion del
Principado de Asturias” y las normas del procedimiento con arreglo al cual se
tramitara en dicho Servicio. Asimismo, le sefala el plazo para resolver y los

efectos del silencio.

3. Mediante escrito de 14 de mayo de 2009, el Inspector de Prestaciones
Sanitarias designado al efecto solicita a la Gerencia del hospital la remision de
copia de la historia clinica del fallecido e informe actualizado “de los Servicios

que le prestaron asistencia”.

4. Con fecha 27 de mayo de 2009, la Directora de Gestion y SS. GG. del
hospital remite al Servicio instructor copia de la historia clinica y el informe del

Servicio de Traumatologia.

5. El dia 1 de junio de 2009, el Jefe del Servicio instructor remite un escrito a la
Gerencia del hospital indicAndole que el informe del Servicio de Traumatologia
recibido “es un simple informe de alta al que se le ha cambiado la fecha y en el
gue no se hace referencia ni valoracion alguna del contenido concreto de la
reclamacion de responsabilidad patrimonial formulada. Ademas, solicita la copia
completa de la historia clinica, teniendo en cuenta que “fue intervenido por
Cirugia General y permanecié ingresado en la UCI”. De igual modo reitera la

solicitud de informes de los “servicios médicos intervinientes”.

6. Con fecha 23 de julio de 2009, la Directora de Gestion y SS. GG. del hospital
remite “copia completa de la historia clinica (...) donde figuran los informes de
los servicios médicos que intervinieron en el proceso asistencial sobre el

contenido de la reclamacion”.
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Junto con el escrito, acompafia los informes de los Servicios de
Traumatologia y de la UCI. El Servicio de Traumatologia remite una copia del
informe ya enviado con anterioridad, de fecha 27 de mayo de 2009, limitandose
a relatar cronoldgicamente la asistencia prestada, sin realizar valoracién alguna
respecto a la reclamacion.

El Servicio de la UCI remite un informe, de fecha 10 de noviembre de
2008 que, como el anterior, relata cronolégicamente la asistencia prestada, e
incluye el resultado de la necropsia. No realiza ninguna valoracion sobre la

reclamacion presentada.

7. Con fecha 31 de julio de 2009, el instructor solicita a la Gerencia del hospital
un “informe del Servicio de Medicina Preventiva sobre el concreto contenido de
la reclamacién presentada”, y el dia 9 de septiembre la Directora de Gestion y
SS. GG. remite el informe elaborado por la facultativa responsable de dicho
departamento.

El informe aporta un detallado informe estadistico sobre infecciones
nosocomiales, tanto en el &mbito del hospital, como en el concreto Servicio de
Traumatologia, y en particular en relacion con las protesis de cadera, llegando a
la conclusion de que “las tasas de infeccion de protesis de cadera” en los afos
2007 y 2008, “estan por debajo del estandar utilizado habitualmente que se
sitla en <2%".

También sefiala que “en el caso de este paciente, no existe constancia
de que se haya administrado profilaxis quirdrgica, lo cual es un factor que
puede influir en la aparicién de la infeccion, de la misma forma que puede

hacerlo el hecho de que el paciente esté clasificado como ASA I11-1V”.

8. Con fecha 15 de septiembre de 2009, el Inspector de Prestaciones Sanitarias
designado al efecto suscribe el correspondiente Informe Técnico de Evaluacion.
En él, tras una descripcion de la asistencia prestada, expone que “al quinto dia

del posoperatorio presentdé un cuadro que, aunque inicialmente fue valorado
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como isquémico (...) resultd ser un proceso infeccioso que evolucioné como un
shock refractario por infeccién por staphilococus aureus (...) con origen en
herida quirargica./ En la historia clinica no se halla documentada la
administracion de la profilaxis antibi6tica que se encuentra protocolizada para
este tipo de intervencion y el Servicio de Medicina Preventiva tiene registrado
que se trata del Unico paciente de los operados de prétesis de cadera que en
2008 desarroll6 una infeccion de herida profunda y una sepsis, dandose la
circunstancia de que es también el Unico paciente que no ha recibido la
profilaxis antibidtica quirdrgica indicada en los protocolos de actuacién
establecidos. Este hecho pudo haber influido en la aparicion de la infeccion, de
la misma forma que puede hacerlo el hecho de que el paciente esté clasificado
como ASA I1I-1V de riesgo quirurgico”.

A la vista de todo ello, concluye que la reclamacion “debe ser estimada
dejando para un momento posterior (..) la fijacion de la cuantia

indemnizatoria”.

9. Con fecha 22 de septiembre de 2009, se remite copia del informe técnico de
evaluacion a la Secretaria General del Sespa, y del expediente a la correduria

de seguros.

10. En virtud de Providencia del dia 4 de mayo de 2010, el Tribunal Superior de
Justicia de Asturias admite a tramite un recurso Contencioso-administrativo
frente a la denegacion presunta de la reclamacién, y requiere a la Consejeria de
Salud y Servicios Sanitarios la remision del expediente administrativo

correspondiente.

11. Evacuado el trdmite de audiencia mediante oficio fechado el dia 8 de
septiembre de 2010, los interesados presentan, el dia 4 del mes de octubre

siguiente, un escrito de alegaciones con referencia expresa al informe técnico
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de evaluacion sobre la falta de profilaxis antibiética quirdrgica. En lo que se
refiere a la indemnizacioén, reitera la inicialmente solicitada.
El dia 6 de ese mismo mes de octubre, el Servicio instructor remite una

copia de las alegaciones a la entidad aseguradora.

12. Con fecha 15 de octubre de 2010, el Jefe del Servicio de Inspeccion
Sanitaria de las Prestaciones Sanitarias elabora una propuesta de resolucién
estimatoria parcial, valorando la indemnizacién en 89.366,73 euros.

Razona la propuesta que “los diagndsticos finales anatomopatologicos
fueron estado de sepsis con origen en herida quirdrgica” y que “en la historia
clinica no se halla documentada la administracion de la profilaxis antibidtica que
se encuentra protocolizada”, dandose la circunstancia de que “se trata del Unico
paciente de los operados de protesis de cadera que en 2008 desarrolld una
infeccién de herida profunda y una sepsis”, y de que “es también el Unico
paciente que no ha recibido la profilaxis antibi6tica quirdrgica indicada (...). Este
hecho puede haber influido en la aparicion de la infeccion, de la misma forma
gue puede hacerlo el hecho de que el paciente esté clasificado como ASA I1I-1V
de riesgo quirurgico”.

Por lo que respecta a la indemnizacion, sobre la base del baremo
establecido en la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de
Vehiculos a Motor (Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo
8/2004, de 29 de octubre), entiende que ha de aplicarse las cuantias
correspondientes a 2008, por los siguientes importes: “Al conyuge, 77.542 €./ A
cada hijo 8.615,84x5, 43.034,03 €./ Segun la Tabla Il de factores de correccién
para las indemnizaciones bésicas por muerte:/ Al conyuge por minusvalia 75%”.

Sostiene que no corresponde aplicar factores de correccidén por perjuicios
econémicos, dado que solo se aplican a la edad laboral, y el fallecido “de 76
afos de edad, era pensionista”. lgualmente indica que el baremo no contempla

factor de correccion para “hijos convivientes en paro”.
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En aplicacion de los criterios anteriores, obtiene una cantidad total de
178.733,47 €, a la que aplica un “elemento corrector de disminucion del 50%”,
teniendo en cuenta que el riesgo quirdrgico del paciente era “ASA grado 1V,
admitiéndose en todas las fuentes consultadas para estos pacientes una
mortalidad perioperatoria del 50%”.

En consecuencia propone una indemnizaciébn de ochenta y nueve mil

trescientos sesenta y seis euros con setenta y tres céntimos (89.366,73 €).

13. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 27 de octubre de 2010,
registrado de entrada el dia 5 de noviembre siguiente, 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 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 relacién 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.- En atencion al articulo 139.1 de la Ley 30/1992, de 26 de

noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
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Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LRJPAC), estan los
interesados activamente legitimados para formular reclamacién de
responsabilidad patrimonial, por cuanto su esfera juridica se ha visto
directamente afectada por los hechos que la motivaron.

El Principado de Asturias esta pasivamente legitimado en cuanto titular

de los servicios frente a los que se formula reclamacion.

TERCERA.- En cuanto al plazo de presentacion de la reclamacion, el articulo
142.5 de la LRIPAC dispone que “En todo caso, el derecho a reclamar prescribe
al afo 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 empezard a computarse desde la curacion o la
determinacion del alcance de las secuelas”. En el caso ahora examinado, la
reclamacion se presenta con fecha 23 de abril de 2009, habiendo tenido lugar
el fallecimiento del que trae origen el dia 23 de abril de 2008, por lo que ha

sido 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
LRIJPAC y 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 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 autonémicos, asi como las demés entidades, servicios y organismos

del Sistema Nacional de Salud y de los centros sanitarios concertados con ellos.
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En aplicacion de la normativa citada, se han cumplido los tramites
fundamentales de incorporaciéon de informe de los servicios afectados,
audiencia con vista del expediente y propuesta de resolucion.

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. Ello no impide la resolucién, de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 42.1 y 43.3, letra b), de la referida LRIJPAC.

No obstante, y puesto que de la documentacién obrante en el expediente
se deduce la pendencia de recurso contencioso-administrativo, sin que conste
formalmente que dicho procedimiento haya finalizado, debera acreditarse tal
extremo con caracter previo a la adopcion de la resolucién que se estime
procedente, dado que en ese caso habria de acatarse el pronunciamiento
judicial. 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 Organizacion vy

Funcionamiento del Consejo Consultivo del Principado de Asturias.

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 LRJPAC, ya citada, 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
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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 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 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 econdémicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.

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

En efecto, en aplicacion de la citada normativa legal y atendida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para declarar la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica serda necesario que, no habiendo
transcurrido el plazo de prescripcion, concurran, al menos, los siguientes
requisitos: a) la efectiva realizacion de una lesién o dafo antijuridico, evaluable
econdmicamente e individualizado en relacion con una persona o grupo de
personas; b) que la lesidbn patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos, y ¢) que no sea producto de fuerza

mayor.

SEXTA.- Pretenden los reclamantes el resarcimiento del dafio derivado del
fallecimiento de su esposo y padre, respectivamente, que atribuyen a una
infeccion nosocomial contraida en un hospital de la red publica, tras una

intervencién de prétesis de cadera.

10
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No existiendo duda respecto al hecho dafioso por el que se reclama, la
muerte del paciente, ni sobre su causa inmediata, “shock refractario por
infeccion por staphilococus aureus (...) con origen en herida quirargica”, hemos
de presumir la realidad del dafio moral infligido a los reclamantes, dada su
condicion de esposa e hijos del difunto.

Ahora bien, la mera constatacion de un dafio efectivo, individualizado y
susceptible de evaluacion econdmica surgido en el curso de la actividad del
servicio publico sanitario no implica sin més 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
reputarse antijuridico, en el sentido de que se trate de un dafio que los
interesados no tuvieran el deber juridico de soportar.

Como ya ha tenido ocasién de sefialar en anteriores dictamenes este
Consejo Consultivo, el servicio publico sanitario debe siempre procurar la
curacioén del paciente, lo que constituye basicamente una obligacién 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
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
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 dafo alegado por las reclamantes es
juridicamente consecuencia del funcionamiento del servicio publico sanitario
hay que valorar si se respetd la lex 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 meédico
ejecutado por profesionales de la medicina -ciencia o arte médica- que tiene en
cuenta las especiales caracteristicas de quien lo realiza y de la profesiéon que

ejerce, la complejidad y trascendencia vital del acto para el paciente y, en su

11
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caso, la influencia de otros factores -tales como el estado e intervencion del
enfermo, de sus familiares o de la organizacidn 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 obligacidon 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.

En el supuesto concreto que analizamos, la propia Administracion
sanitaria reconoce la existencia de una posible infraccion de la /ex artis, dado
que no se pudo probar que se administrara al paciente la profilaxis antibiética
quirargica pautada en los protocolos de aplicacion. A este respecto, debemos
destacar que tal hecho carece de toda explicacion por parte del Servicio
responsable de la atencidén sanitaria, ya que, pese a haber sido requerido en
dos ocasiones por el instructor, omite informar sobre las circunstancias que
originan la reclamacion y, en ultimo extremo, sobre aquellas que, a su juicio,
dieron lugar al fallecimiento de un paciente a su cargo para la intervencion
quirdrgica practicada. Este Consejo, a la vista de la documentacion incorporada
al procedimiento, considera igualmente acreditada la sefialada infraccion, en la
que coinciden el informe del Servicio de Medicina Preventiva del hospital, el
informe técnico de evaluacion y la propuesta de resolucion.

Asi las cosas, la unica cuestion a deslindar consiste en establecer la
posible relacion causal entre tal infraccion y el resultado producido. Al respecto,
todos los informes aportados por la Administracion (hemos de recordar que los
interesados no aportan informe al respecto), resultan coincidentes, incluso en
su propia literalidad, al sefialar dos hipoétesis cualificadas para explicar la
infeccién: de un lado, reconocen que la falta de profilaxis adecuada “puede
haber influido en la aparicion de la infeccién”, si bien, y a renglén seguido,
sostienen que de la misma forma pudo hacerlo “el hecho de que el paciente

esté clasificado como ASA 111-1V de riesgo quirdargico”.

12
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A la vista de ello, la propuesta de resolucion aplica un “elemento
corrector de disminucion del 50%”, una vez valorado el dafio, que justifica en el
hecho de que “el riesgo quirurgico (...) ASA grado IV”, conlleva, segun “todas
las fuentes consultadas (...) una mortalidad perioperatoria del 50%”.

Del andlisis del expediente hemos de concluir que, resultando indubitada
la causa inmediata de la muerte, no resulta posible establecer con absoluta
certeza la causa mediata, dado que los informes técnicos refieren, como
acabamos de exponer, dos posibles desencadenantes de la infeccién de herida
profunda, de la prétesis, y uno de esos factores seria la alta tasa de “mortalidad
perioperatoria”, segun reza la propuesta de resolucion, en funcion de su
clasificacion como “ASA 111-1V”.

Como es sabido, este sistema de clasificacion, que establecié la Sociedad
Americana de Anestesiologia (ASA en su acronimo inglés), “clasifica los
pacientes para anestesia en cinco categorias en funcién de los factores de
riesgo anestésico” (Diccionario Mosby, Volumen |, Sexta Edicion, Madrid 2003),
es decir, en consideracion al riesgo operatorio debido al empleo de la anestesia;
sin embargo, es comdn que, excediendo su inicial significado, se aplique a la
valoracion del riesgo perioperatorio, dado que se han establecido ciertas
coincidencias estadisticas entre la morbimortalidad anestésica y la
perioperatoria. Sobre la base de tal paralelismo, la propuesta de resolucion
plantea, como hemos visto, una reduccion en funcion del riesgo del 50% de
“mortalidad perioperatoria”, admitido “en todas las fuentes consultadas” para
un paciente “ASA-1V”.

Por tanto, la Administracion, admitiendo como posible la incidencia de
dos factores, construye la relacion causal de modo similar al que se realizaria
ante la presencia de una pérdida de oportunidad terapéutica, cuantificando el
dafio en funcién de datos estadisticos de supervivencia.

A nuestro modo de ver, y aunque nos enfrentemos a un curso causal
hipotético en el que no es posible afirmar que una adecuada profilaxis

antibiética hubiera evitado la aparicion de una infeccién de la herida profunda
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con resultado de sepsis, lo cierto es que los datos estadisticos aportados por el
propio hospital nos conducen a presumir, a los efectos de la responsabilidad
patrimonial pretendida, la relacion causal entre la ausencia de profilaxis y la
infeccién, dado que de las 134 intervenciones realizadas entre 2007 y 2008,
solo dos cursaron con una infeccion profunda, y solo una, precisamente la del
paciente posteriormente fallecido, origind una sepsis con resultado de muerte,
siendo el fallecido el “Unico paciente que no ha recibido la profilaxis antibidtica
quirtrgica indicada en los protocolos” (segun el dictamen técnico de
evaluacion). En todo caso, y aun admitiendo a efectos dialécticos la posible
incidencia en el resultado final de la valoracion preanestésica citada, lo cierto es
que la ausencia de profilaxis antibidtica no haria otra cosa que incrementar ese
riesgo, ya de por si elevado, con el que este paciente se enfrentd a la
intervencidn quirudrgica.

En definitiva, consideramos acreditado que se incumplio la /ex artis ad
hoc, e igualmente consideramos que existe una relacion de causalidad, en
términos estadisticos determinantes, entre la falta de profilaxis antibidtica y el
fallecimiento del paciente.

No obstante lo anterior, hemos de realizar una ultima consideracion
sobre el nexo causal apreciado por la Administracion. En esencia, se basa en la
proyeccion del indice de riesgo apreciado a efectos anestésicos hacia el periodo
postoperatorio. Pero, de ser asi las cosas, cabria plantearse si el paciente habia
sido informado de los riesgos concretos de la intervencion quirdrgica en funcion
de sus factores personales, de acuerdo con la norma aplicable.

Analizado el expediente, constatamos que existen dos documentos de
consentimiento informado correspondientes al procedimiento anestésico, uno
para anestesia “loco-regional”’, y otro para “anestesia general”. En ambos
casos, la casilla correspondiente a los riesgos personalizados se limita a recoger
lo siguiente: “ASA I11/1V”.

Sin embargo, el documento de consentimiento informado para la practica

quirdrgica -“protesis articular del miembro inferior”- no recoge la existencia de

14



Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSE]JO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

ningun riesgo personalizado, figurando tan solo como informacion general que
las complicaciones “comunes y potencialmente serias” podrian requerir
tratamientos complementarios con “un minimo porcentaje de mortalidad”.

Siendo esto asi, sorprende que en la propuesta de resolucion se haga
constar que en los pacientes ASA 1V, el riesgo de mortalidad perioperatoria
alcanza el 50%, y aunque no se indica la fuente ni el periodo considerado (en
general se trata de pacientes gerontoldgicos, y por ello con una esperanza de
supervivencia necesariamente corta), ningin motivo tenemos para poner en
duda el dato que aporta la propia Administracion.

Todo ello nos conduce de manera inevitable a considerar que se habria
incumplido el deber de informar al paciente, de forma comprensible, de los
riesgos personalizados que se habrian considerado en su caso, con un mas que
evidente compromiso vital -el 50% de riesgo de fallecimiento-. Al no haberlo
hecho asi, la Administracion debe responder de la materializacion de un riesgo
del que no inform6é adecuadamente, privando al paciente de su derecho de
autodeterminacion, e incumpliendo por ello las previsiones legales contenidas,
fundamentalmente, en los articulos 4, 8 y 10 de la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, Béasica Reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y
Obligaciones en Materia de Informacion y Documentacion Clinica.

La ausencia de ese consentimiento previo nos llevaria a considerar que el
dafo resulta antijuridico, acarreando consecuentemente la obligacion de que la
Administracion sanitaria asuma su reparacion.

En definitiva, en cualquiera de las dos hip6tesis que la propia
Administracion considera como causas mediatas de la infecciébn profunda, la
consecuencia con relacién a la responsabilidad patrimonial instada habria de ser
la misma: o bien el dafio esta causalmente unido a la falta de profilaxis, o bien
no se proporciond al paciente la informacion sobre los riesgos personalizados
adecuada y legalmente exigible y, por ello, el fatal resultado resulta antijuridico.
En todo caso la consecuencia, comun a ambas hipotesis, es que la

Administracion ha de resarcir el dafio causado.
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SEPTIMA.- Establecida la relacion causal, resta nuestro pronunciamiento sobre
la cuantia de la indemnizacion. Segun hemos razonado en la consideracion
anterior, consideramos acreditada la relacién causal de la infraccion de la /ex
artis con el dafio producido, por lo que no puede minorarse la indemnizacion en
el 50% como plantea la propuesta de resolucién. En todo caso, la consideracion
del dafio como antijuridico, como consecuencia de la falta de informacién sobre
riesgos personalizados al paciente -y por ello de su consentimiento-, conduciria
de igual manera a la improcedencia de aplicar el indicado porcentaje de
disminucion.

En orden al calculo de la indemnizacion, no parece inapropiado, tal como
hacen los reclamantes, valerse del baremo establecido al efecto en la Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulaciébn de Vehiculos a Motor (Texto
Refundido, aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre),
que, si bien no resulta de aplicacion obligatoria, viene siendo generalmente
utilizado, con caracter subsidiario y orientativo, a falta de otros criterios
objetivos.

Consideramos que la indemnizacion se ha de fijar (siguiendo las cuantias
actualizadas a 2010 del baremo de accidentes de circulacién, aprobadas por
Resolucion de 31 de enero de 2010 de la Direccion General de Seguros y
Fondos de Pensiones), en atencién a los siguientes conceptos: Al conyuge
79.300 €, a los que habria que afadir 59.500 € como factor de correccion por
circunstancias familiares especiales del mismo y 8.810 € a cada hijo.

Tal como razona la propuesta de resolucidén, no procede aplicar factor de
correccién alguno ni por ingresos de la victima, que contaba 76 afios y era
pensionista, ni por hijos convivientes en paro. Por ello, consideramos que debe
indemnizarse a los reclamantes con la cantidad total de ciento ochenta y dos
mil ochocientos cincuenta euros (182.850 €), segun las cuantias individuales

sefaladas.
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En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que procede declarar la responsabilidad patrimonial solicitada y, una
vez atendida la observacion esencial contenida en el cuerpo de este dictamen,

estimando parcialmente la reclamacion presentada, indemnizar a ......
V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

EL SECRETARIO GENERAL,

vV.eB.°e
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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