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CONSE]JO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 100/2012
Dictamen Num. 148/2012

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Fernandez Pérez, Bernardo, ) o
Presidente Consultivo  del  Principado de
Del Valle Caldevilla, Luisa Fernanda
Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis

Ferndandez Noval, Fernando Ramén 17 de mayo de 2012, con asistencia
Jiménez Blanco, Pilar

Asturias, en sesion celebrada el dia

de las senoras y los sefiores que al
Secretario General:

Garcia Gallo, José Manuel margen se expresan, emitio el

siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 24 de abril de 2012, examina el expediente
relativo a la reclamacion de responsabilidad patrimonial del Principado de
Asturias formulada por ...... , por los danos y perjuicios sufridos a consecuencia

de una deficiente asistencia sanitaria.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 30 de septiembre de 2010, tiene entrada en el registro del
Servicio de Salud del Principado de Asturias una reclamacion de responsabilidad
patrimonial por los dafos y perjuicios derivados del fallecimiento de la esposa y
madre de los reclamantes y que se atribuyen a la deficiente asistencia recibida
por la misma en el Hospital “X".

Refieren que fue intervenida mediante laparoscopia el dia 31 de agosto

de 2009 en el Hospital “X”, al que habia sido derivada por los médicos del
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Servicio de Salud del Principado de Asturias tras serle diagnosticada una “hernia
de hiato y de vesicula escleroatrofica”. En el curso del posoperatorio, el dia 17
de septiembre de 2009, se le realiza “una colangiopancreatografia retrograda
endoscdpica (CPRE), con el diagnostico de fistula biliar en colédoco”. A la vista
de ello, “el 24 de septiembre de 2009 se decide su reintervencion quirirgica
(...). El dia 28 de septiembre de 2009 vuelve a presentar drenaje biliar y dolor
abdominal en hipocondrio izquierdo, realizandose un TAC de urgencia y drenaje
de unos 500 cc de liquido turbio que se manda a bacteriologia y se deja
colocado un catéter, siendo trasladada al Hospital "Y "”. En dicho hospital “se la
interviene de urgencia por peritonitis biliar generalizada con fuga biliar
constante y se le realiza una colangio-yeyunostomia por falta de conducto
hepatico izquierdo, siendo trasladada después a la UCI por sepsis biliar con
shock refractario, para fallecer el 5 de octubre de 2009”.

Sefalan que “a lo anterior, ya de por si suficiente para generar la
responsabilidad que se demanda (...), debe anadirse que de la historia clinica
de la finada (...) no se desprende que se hubiera informado a la misma
adecuadamente por escrito (...) de los riesgos, posibles complicaciones y
secuelas de la cirugia”.

Afirman que “de la relacion entre los hechos referidos (...) sera menester
concluir que las actuaciones médicas y actos que se realizaron a lo largo del
proceso asistencial (...) no fueron ajustados a la ‘lex artis ad hoc’, pues carece
de toda explicacién y proporcién que, tratandose como se trataba de una
intervencidn quirdrgica de bajo indice de morbi-mortalidad y que requiere pocos
dias de hospitalizacion, la misma tuviera, como tuvo, un final irremediable,
maxime cuando la entonces paciente no presentaba enfermedades de base que
influyeran negativamente./ Es decir, que es estadisticamente minima la
posibilidad de que una mujer de 62 afos (relativamente joven), sin patologias
con influencia negativa, e intervenida por personal con experiencia, hubiese
fallecido./ Al hilo de lo anterior (...) debe sefalarse que, presentando, como
presentaba, la paciente, una vesicula encastrada en el lecho hepatico, lo que de

por si ya ponia de manifiesto que se presentaria como muy dificultosa su
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reseccion y separacion del lecho hepatico, lo mas aconsejable no era practicar
la intervencion mediante laparoscopia, y menos aun si se carece de experiencia,
a lo que debe unirse que el seguimiento posterior fue un auténtico descontrol,
pues se errd tanto en el diagndstico de lo que le ocurria a la paciente, como en
su tratamiento, ya que deviene igualmente inexplicable que, ante el estado que
presentaba, se dilatara tanto la segunda intervencion (24 dias) y, lo que es
igual 0 mas relevante, que se mantuviera la tardanza en la realizacién de las
pruebas encaminadas a descubrir el origen del problema, pese a que se detectd
que en el drenaje salia liquido que presentaba todo el aspecto de ser biliar; es
decir que la realizacién de pruebas” (colangio, RM y TC el 11 de septiembre de
2009) “22 dias después de dicha primera intervencion y la decisidon de intervenir
para eliminar la fuga de bilis no se hicieron con la celeridad que requeria la
situacidon que presentaba quien a la postre fallecid; a lo que debe anadirse que
asi mismo resulta inexplicable la demora en el traslado” al Hospital “Y"*, “pese a
constatar que el resultado de la segunda intervencion tampoco ofrecia el
resultado apetecido”. Desde otro punto de vista, los reclamantes fundamentan
la antijuridicidad del dafo en el dato de que, “al menos, de la documentacion
que nos fue entregada (...) no se desprende que la paciente hubiese sido
informada por escrito adecuadamente sobre las intervenciones a las que fue
sometida”.

Solicitan una indemnizacién por importe total de doscientos sesenta mil
euros (260.000 €), de los cuales 230.000 € corresponderian al esposo y viudo,
de quien se significa “el grado de incapacidad” que tiene (80%), “pues presenta
una amputacion de ambas manos”, y los 30.000 € restantes a repartir entre los
tres hijos, a razén de 10.000 € cada uno.

Al escrito adjuntan copia de los siguientes documentos: a) Poder general
para pleitos, otorgado por los reclamantes a favor, entre otros, de la
procuradora que firma la reclamacién. b) Certificado de defuncidn y de ultima
voluntad. c¢) Certificado de matrimonio. d) Certificados de nacimiento de sus

tres hijos. e) Certificado de minusvalia del viudo e informe médico expedido por
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la Consejeria de Sanidad y Seguridad Social el 8 de noviembre de 1982. f)

Historia clinica de la finada.

2. Mediante escrito de 13 de octubre de 2010, el Jefe del Servicio de
Inspeccidn de Prestaciones y Servicios Sanitarios notifica a la representante de
los reclamantes la fecha de recepcion de su reclamacion en el Principado de
Asturias, las normas de procedimiento con arreglo a las cuales se tramitara y

los plazos y efectos de la falta de resolucidn expresa.

3. Ese mismo dia, el Jefe del Servicio de Inspeccidén de Prestaciones y Servicios
Sanitarios solicita a la Gerencia del Hospital "X” una “copia de la historia
clinica”, asi como un “informe del Servicio implicado (Servicio de Cirugia
General) y certificacion de la vinculacién de los facultativos intervinientes con el
Servicio de Salud del Principado de Asturias”.

En respuesta a dicho requerimiento, el 4 de noviembre de 2010 el
Gerente del Hospital “X"” remite al Servicio de Inspeccion de Prestaciones y
Servicios Sanitarios una copia de la historia clinica de la perjudicada y una
certificacion del propio Gerente en la que consta que los facultativos que han
intervenido en la asistencia prestada “pertenecen a la plantilla de este hospital
y no tienen vinculacién alguna con el Servicio de Salud del Principado de
Asturias”. Asimismo, se envia el informe emitido por el Servicio de Cirugia
General, en el que, tras describir la asistencia prestada a la paciente y
consignar una serie de consideraciones generales acerca de la colelitiasis y la
colecistectomia laparoscopica, se indica que “es posible que a la vista del
desarrollo de los acontecimientos se deberia haber reconvertido la laparoscopia,
valorar cirugia mas temprana en el posoperatorio, etc. Pero la realidad es que
el cirujano sefiala que su dificultad de diseccién fue el lecho hepatico y no el
triangulo de Calot que es donde se originan las lesiones biliares./ Cuando se
observa la salida de bilis a través del drenaje se ponen en marcha los medios
de diagnodstico para tratar de evaluar qué importancia podia tener y en las

primeras ecografias ni se detectan acumulos ni existe dilatacion de la via biliar
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intrahepatica. Es al 11° dia posoperatorio en que presenta una ictericia cuando
una RNM pone de manifiesto una coleccion liquida y alteraciones de la via biliar
que sugieren el origen de la fistula./ En este momento se decide tratamiento
conservador y se intenta canalizar la via biliar a través de una endoscopia para
la colocacion de una prétesis. Cuando falla esta opcidén se indica tratamiento
quirdrgico y se realiza una derivacion bilio-digestiva. Estas anastomosis
realizadas en un medio séptico tienen un alto porcentaje de dehiscencias. ¢En
qué momento se debio trasladar al (Hospital “Y ")? No lo sé, lo que si sé es que
se realizaron todos los pasos adecuados para hacer un diagndstico de la
situacion de la paciente, el nivel de su fistula y se pusieron en marcha los
tratamientos que creimos adecuados, primero un tratamiento conservador y

cuando no dio resultado tratamiento quirdrgico”.

4. De la documentacidon obrante en el expediente remitido se desprende que,
una vez presentada la reclamacion, por parte del Servicio de Asuntos Generales
del Servicio de Salud del Principado de Asturias se requirié informe acerca de su
contenido a la Gerencia de Atencion Primaria del Area Sanitaria V; peticion que
es derivada al Centro de Salud ...... y evacuada por una facultativa del mismo.
De este informe y de la historia clinica obrante en dicho centro de salud se
desprende que la entonces paciente acudid el dia 4 de marzo de 2009 a
consulta, desde donde fue derivada a Digestivo, a efectos de “valorar estudio
rectorragia”. Debido “a la lista de espera” acudid a consulta ambulatoria al
Centro Médico de Asturias, donde el dia 25 de marzo de 2009 le fue realizada
una “colonoscopia normal, gastroscopia (adjunta informes) y ecografia diag. de
hernia hiato y vesicula escleroatréfica, y le indican que debe realizar
colecistectomia”. Con este diagndstico la paciente acude de nuevo al centro de
salud, donde el dia 22 de mayo de 2009 se genera parte de interconsulta al
Hospital “X"”, al que acude el 16 de junio de 2009, fecha en la que, segun obra
al folio 421 del expediente, firma el “consentimiento informado para

colecistectomia”.
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5. Con fecha 29 de noviembre de 2010, la Inspectora de Prestaciones
Sanitarias designada al efecto emite el correspondiente Informe Técnico de
Evaluacion. Tras una breve referencia a la secuencia de hechos desde el
ingreso de la paciente -el dia 31 de agosto de 2009- en el Servicio de Cirugia
General del Hospital “X"” hasta su fallecimiento -el dia 5 de octubre de 2009- en
el Hospital “Y”, se hace notar que "“los documentos de consentimiento
informado relativos a las pruebas diagndsticas invasivas y a las dos
intervenciones  quirdrgicas practicadas en el Hospital “X” fueron
cumplimentados correctamente, e incluian la fistula biliar como riesgo grave
poco frecuente”. A continuacion define la “colecistectomia laparoscopica” como
“el patron de oro para el tratamiento de la colelitiasis sintomatica”, destacando
sus “beneficios evidentes” y llamando la atencién sobre el “aumento de ciertas
complicaciones (...), especificamente una mayor incidencia de dafio biliar que la
colecistectomia abierta”, que esta técnica implica. A la vista de ello, sefiala que
“de la informacion examinada “se desprende que el Servicio de Cirugia General
del Hospital "X  le practico a (la perjudicada) una colecistectomia por
laparoscopia, describiéndose en el acto quirdrgico una extirpacion muy
dificultosa de la vesicula. En el posoperatorio inmediato hubo sospecha clinica
de una fistula biliar y los estudios diagndsticos practicados resultaron
confirmatorios. Se inicié tratamiento antibidtico y se intenté una reparacion de
la lesién via endoscopica que resultd infructuosa, para, finalmente, realizar la
reparacion quirdrgica de la misma. El fracaso de esta cirugia obligé al traslado
urgente de la paciente al hospital de referencia (...), donde fallecid por su
situacion de sepsis biliar con fracaso multiorganico./ No se puede afirmar que el
tratamiento quirdrgico inicial se apartase de la practica recomendada, ya que
no se aprecian circunstancias que indicaran la transformacién de la técnica
laparoscopica en laparotomia abierta. Una vez producida la complicacién no se
ha apreciado error ni demora en su diagndstico. La indicacion del tipo de
tratamiento se adecud a la situacion clinica y (a) la evolucion de la patologia,
tanto en su forma conservadora (drenajes, antibioterapia parenteral y CPRE)

como quirdrgica (derivacion hepatico yeyunal). Sin embargo, una vez
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diagnosticada la fistula biliar y establecidas su localizacién y extensién no se
optd por trasladar a la paciente de forma inmediata al Servicio de Cirugia

III

General” del Hospital “X", “sino que se procedid a la reparacidn quirdrgica de la
misma en el centro de origen a los 7 dias del intento infructuoso de reparacion
mediante CPRE. La literatura cientifica actual recomienda de forma unanime
que las lesiones iatrogénicas de la via biliar deben ser reparadas por cirujanos
expertos a fin de evitar complicaciones y asegurar los mejores resultados, ya
que el éxito de la cirugia reparadora disminuye cuando no se realiza en una
unidad de cirugia hepatobiliar, e incluso en manos de cirujanos expertos tras
intentos previos de reparacion. Mas aun, se recomienda que el traslado al
hospital de referencia deberia realizarse en un plazo no superior a las 72 horas
desde el diagndstico./ Aungue no es posible establecer una relacion directa de
causalidad o nexo causal entre la asistencia médica prestada y las
complicaciones surgidas con evolucidon desfavorable y desenlace final fatal, no
se puede afirmar que se emplearon todos los medios disponibles en ese
momento para tratar a la paciente, como hubiera sido el traslado precoz a un
centro de referencia donde hubiera podido ser atendida por un Servicio con
mayor experiencia en cirugia hepatobiliar. En conclusion, no es posible asegurar
que la naturaleza del dafo descrito pueda atribuirse a las decisiones médico-
quirdrgicas tomadas, pero estas se apartaron de la practica médica
recomendable. Tampoco se puede garantizar que si se hubieran utilizado todos
los medios disponibles el resultado hubiera sido distinto, pero no se puede
obviar que de haber sido realizada la reparacién de la fistula biliar en un centro
de referencia cabe la posibilidad de que el resultado final hubiera sido
diferente./ Las lesiones iatrogénicas de la via biliar tras la cirugia laparoscopica
estan descritas en todas las series publicadas a nivel mundial, y se consideran
un riesgo poco frecuente pero grave tras este tipo de intervenciones. Se ha
constatado que los documentos de consentimiento informado que recibid y
aceptd (...) las incluian y describian como tales. No se puede afirmar por tanto
que haya habido defecto de informacidon por parte de los facultativos del

Servicio de Cirugia General del Hospital * X~ en este caso”. En coherencia con lo

7



Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬂ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

razonado, concluye que la perjudicada “presentd una fistula biliar como
consecuencia de una colecistectomia laparoscdpica. La reparacion de la misma
fue practicada por el mismo Servicio que la origind y fue infructuosa con
resultado final de exitus por fistula persistente y sepsis biliar. No se derivo a la
paciente en primera instancia y de manera precoz a un equipo con experiencia
hepatobiliar. Aunque no es posible establecer una relacion directa causal entre
el dafo sufrido por la paciente y la asistencia prestada, esta ultima no se ajusto
a la lex artis, y no se puede descartar que el resultado hubiera sido distinto de
haber actuado conforme a ella./ La reclamacion formulada se considera
pertinente y se propone estimar la misma, independientemente de la cuantia,

que se fijara en un momento posterior del procedimiento administrativo”.

6. Mediante escritos de 21 de diciembre de 2010, se remite copia del informe
técnico de evaluacion a la Secretaria General del Servicio de Salud del

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

7. El dia 18 de enero de 2011, el Servicio instructor remite a la Gerencia del
Hospital “X"” una copia del informe técnico de evaluacidén, concediéndole un

plazo de diez dias para formular alegaciones.

8. Con fecha 5 de abril de 2011, el Servicio instructor solicita a la Gerencia del
Hospital “Y” la historia clinica de la perjudicada, “obrante en ese centro desde el
28 de septiembre de 2009 (S° de Cirugia Hepatica)”, de conformidad con lo
“acordado en la reunién de la Comisidon de Seguimiento del Seguro de
Responsabilidad Civil, celebrada el dia 23 de marzo de 2011, y al objeto de
informar el expediente de responsabilidad patrimonial”.

Recibido el historial clinico reclamado, el dia 18 de abril de 2011 es

remitido a la correduria de seguros.

9. Mediante escrito de 5 de octubre de 2011, el Jefe del Servicio Juridico del

Servicio de Salud del Principado de Asturias solicita al Servicio de Inspeccién de
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Prestaciones y Servicios Sanitarios una copia del expediente administrativo, al
objeto de su remisién al Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias
que admitié a tramite el recurso contencioso-administrativo interpuesto por los
reclamantes contra la desestimacién presunta por silencio administrativo de la
presente reclamacion.

Este requerimiento es atendido por el Jefe del Servicio de Inspeccion de

Prestaciones y Servicios Sanitarios el 4 de noviembre de 2011.

10. El dia 6 de marzo de 2012, se notifica a la Gerencia del Hospital “X" la
apertura del tramite de audiencia por un plazo de quince dias y se le adjunta

una relacién de los documentos obrantes en el expediente.

11. Con fecha 16 de marzo de 2012, se notifica a la representante de los
reclamantes la apertura del tramite de audiencia por un plazo de quince dias y
se le adjunta una relacién de los documentos obrantes en el expediente.

El dia 2 de abril de 2012, la representante de los interesados presenta en
el registro de la Administracion del Principado de Asturias un escrito en el que
se reafirma sustancialmente en los términos expuestos en su reclamacion,
guardando silencio respecto a la inicialmente denunciada falta de
consentimiento informado. En este acto se adjunta al procedimiento una copia
del dictamen pericial elaborado a instancia de los reclamantes por un
especialista en Cirugia General del Aparato Digestivo, cuyo original se halla
incorporado al recurso contencioso-administrativo que se sigue ante el Tribunal
Superior de Justicia del Principado de Asturias y que, a juicio de los interesados,
demostraria “lo inadecuado, al caso concreto, de la técnica quirdrgica
empleada, la fuga biliar referida, cuyo origen tuvo que ser necesariamente
producido en el acto de la intervencion, la demora en la practica de las pruebas
para detectar el problema y su causa y la igualmente dilacién en la decisiéon de
intervenir para eliminar la referida fuga de bilis y la no menor irresponsabilidad

de no derivar a tiempo a la paciente a un centro hospitalario especializado”.
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12. El dia 9 de abril de 2012, el Jefe del Servicio de Inspeccidon de Prestaciones
y Servicios Sanitarios elabora propuesta de resolucién en el sentido de estimar
parcialmente la reclamacion formulada, reconociendo el derecho de los
interesados a ser indemnizados por el fallecimiento de su esposa y madre,

respectivamente, en la cantidad total de 153.255,87 €.

13. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 24 de abril de 2012,
registrado de entrada el dia 30 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 nim. ...... , de la

Consejeria de Sanidad, cuyo original adjunta.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- EI Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.1, letra k), de la Ley del
Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, en relacion con el articulo
18.1, letra k), del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del Consejo,
aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud del Presidente del
Principado de Asturias, en los términos de lo establecido en los articulos 17,
apartado a), y 40.1, letra a), de la Ley y del Reglamento citados,

respectivamente.

SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LRIPAC), estan los
interesados activamente legitimados para formular, en su propio nombre vy

derecho, reclamacién de responsabilidad patrimonial, por cuanto su esfera
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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 32 de la Ley citada.

En cuanto a la legitimacion pasiva del Principado de Asturias, reiterando
la doctrina formulada en anteriores dictamenes, consideramos que el Principado
de Asturias estd pasivamente legitimado como titular del servicio publico
sanitario, que en el presente caso ha sido prestado, en virtud de concierto, por
un centro asistencial con el que se ha suscrito un convenio singular para la
atencion de usuarios del Sistema Nacional de Salud; siempre sin perjuicio de la
repeticion de los costes a que, en su caso, deba hacer frente ante el titular del
centro directamente causante de ellos por el procedimiento legal que
corresponda. En este supuesto cabe deducir que la atencidon prestada a la
reclamante en el centro hospitalario privado lo ha sido en tanto que beneficiaria
del sistema sanitario publico, y que los servicios prestados se encuentran
incluidos en el convenio singular aludido. Por ello, a la vista del escrito
presentado por los reclamantes, resulta correcta la tramitacién del oportuno
procedimiento de responsabilidad patrimonial, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 139 y siguientes de la LRIPAC.

TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcién el articulo 142.5 de la LRIPAC
dispone que “En todo caso, el derecho a reclamar prescribe al afio de producido
el hecho o el acto que motive la indemnizacion 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 curacidon o la determinacién del alcance de las
secuelas”. En el supuesto ahora examinado, la reclamacion se presenta con
fecha 30 de septiembre de 2010, habiendo tenido lugar los hechos de los que
trae origen -el fallecimiento de la perjudicada- el dia 5 de octubre de 2009, por
lo que es claro que fue formulada dentro del plazo de un ano legalmente

determinado.
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CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacién de la
reclamacion se encuentra establecido en los articulos 139 y siguientes de la
LRIPAC vy, en su desarrollo, en el Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones Publicas en Materia de Responsabilidad Patrimonial (en
adelante Reglamento de Responsabilidad Patrimonial), aprobado por Real
Decreto 429/1993, de 26 de marzo. Procedimiento de tramitacion al que, en
virtud de la disposicion adicional duodécima de la LRIPAC, en redaccion dada
por la Ley 4/1999, de 13 de enero, y de la disposicién adicional primera del
citado Reglamento, estan sujetos las entidades gestoras y servicios comunes de
la Seguridad Social, sean estatales o autondmicos, asi como las demas
entidades, servicios y organismos del Sistema Nacional de Salud y de los
centros sanitarios concertados con ellos.

En aplicacion de la normativa citada, se han cumplido los tramites
fundamentales de incorporacion de informe de los servicios afectados,
audiencia con vista del expediente y propuesta de resolucion.

Ahora bien, se aprecia que a la fecha de entrada de la solicitud de
dictamen en este Consejo Consultivo se habia rebasado ya el plazo de seis
meses para adoptar y notificar la resolucion expresa, establecido en el articulo
13.3 del Reglamento de Responsabilidad Patrimonial. No obstante, ello no
impide la resolucidn, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 42.1 y 43.3,
letra b), de la referida LRIPAC.

Sin embargo, 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.
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QUINTA.- El articulo 106.2 de la Constitucidon dispone que “Los particulares, en
los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por
toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesidbn sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

A su vez, el articulo 139 de la LRIPAC, establece en su apartado 1 que
“Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion
sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos”. Y, en su apartado 2, que “En todo caso, el dafio alegado habra de ser
efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con relacién a una
persona o grupo de personas”.

Por otra parte, el articulo 141 de la ley citada dispone en su apartado 1
que “Sélo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes
de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la
Ley. No seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
produccién de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales
0 econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.

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

En efecto, en aplicaciéon de la citada normativa legal y atendida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para declarar la responsabilidad
patrimonial de la Administracién Publica sera necesario que, no habiendo
transcurrido el plazo de prescripcidon, concurran, al menos, los siguientes

requisitos: a) la efectiva realizacion de una lesion o dafio antijuridico, evaluable
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econdmicamente e individualizado en relacién con una persona o grupo de
personas; b) que la lesidn patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos; y c) que no sea producto de fuerza

mayor.

SEXTA.- Pretenden los reclamantes el resarcimiento del dafio derivado del
fallecimiento de su esposa y madre, respectivamente, y que atribuyen, con
apoyo en un dictamen pericial que aportan al expediente en el tramite de
audiencia, a una “lesidn iatrogénica de la via biliar” producida en el curso de
una intervencion quirdrgica de “colecistectomia laparoscopica” pautada para el
tratamiento de la hernia hiatal y la colelitiasis que le habian sido diagnosticadas.

Debemos hacer notar que si bien en su escrito inicial los reclamantes
afadian a lo anterior la falta de consentimiento informado sobre las
intervenciones a las que fue sometida la paciente, la documentacion
incorporada al expediente ha permitido acreditar la existencia de tales
documentos. De hecho, en sus alegaciones en el tramite de audiencia los
interesados ya no fundamentan su pretension en este concreto aspecto.

En cualquier caso, no existiendo duda respecto al hecho danoso por el
que se reclama -la muerte de la paciente-, ni sobre su causa inmediata -"shock
séptico refractario, secundario a fistula biliar”-, hemos de presumir la realidad
del dafo moral infligido a los reclamantes, dada su condicién de esposo e hijos
de la difunta.

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

Consejo Consultivo, el servicio publico sanitario debe siempre procurar la
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curacion del paciente, lo que constituye basicamente una obligacion de medios
y no una obligacion de resultado, por lo que no puede imputarse, sin mas, a la
Administracion sanitaria cualquier dafo que sufra el paciente con ocasion de la
atencion recibida, o la falta de curacidn, siempre que la practica médica
aplicada se revele correcta con arreglo al estado actual de conocimientos y
técnicas disponibles. El criterio clasico reiteradamente utilizado para efectuar
este juicio imprescindible, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia,
responde a lo que se conoce como /ex artis.

Por tanto, para apreciar que el dano alegado por los reclamantes es
juridicamente consecuencia del funcionamiento del servicio publico sanitario
hay que valorar si se respetd la /ex artis ad hoc. Entendemos por tal, de
acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina del Consejo de
Estado, aquel criterio valorativo de la correccién de un concreto acto médico
ejecutado por profesionales de la medicina -ciencia o arte médica- que tiene en
cuenta las especiales caracteristicas de quien lo realiza y de la profesion que
ejerce, la complejidad y trascendencia vital del acto para el paciente y, en su
caso, la influencia de otros factores -tales como el estado e intervencion del
enfermo, de sus familiares o de la organizacion sanitaria en que se desarrolla-
para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida.
También hemos de sefialar que corresponde a quien reclama la prueba de
todos los hechos constitutivos de la obligacién cuya existencia alega. En
particular, tiene la carga de acreditar que se ha producido una violaciéon de la
lex artis médica y que esta ha causado de forma directa e inmediata los dafos
y perjuicios cuya indemnizacién reclama.

En el supuesto concreto que analizamos, la propia Administracion
sanitaria reconoce la existencia de una infraccion de la /ex artis. Este
reconocimiento es explicito en las conclusiones del informe técnico de
evaluacion, a cuyo texto nos remitimos. La propuesta de resolucion sometida a
nuestra consideracién avala la conclusidn anterior, toda vez que su fundamento
de derecho segundo, que se convierte en motivacion del caracter estimatorio de

la reclamacion presentada, no constituye sino una reproduccion en extracto de
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la valoracion de aquel informe que concluy6 constatando esa infraccion a la /ex
artis médica. El informe pericial incorporado al procedimiento por los
reclamantes en el tramite de audiencia también refuerza la conclusion anterior.

Asi las cosas, la cuestion nuclear se circunscribe a determinar la posible
relacion causal entre la infraccion constatada y el resultado producido, aspecto
sobre el que la documentacién obrante en el expediente no nos permite
alcanzar el deseable grado de certeza. A este respecto, en el reiterado informe
técnico de evaluacion y en la propuesta de resolucidn se consigna, en unos
términos que ahora entendemos necesario reproducir, que “no es posible
asegurar que la naturaleza del dafio descrito pueda atribuirse a las decisiones
médico-quirdrgicas tomadas, pero estas se apartaron de la practica médica
recomendable. Tampoco se puede garantizar que si se hubieran utilizado todos
los medios disponibles el resultado hubiera sido distinto, pero no se puede
obviar que de haber sido realizada la reparacion de la fistula biliar en un centro
de referencia, cabe la posibilidad de que el resultado final hubiera sido
diferente”.

Planteado el tema en estos términos, la respuesta de este Consejo a la
capital cuestion ahora examinada -relacién entre la infraccidn constatada vy
reconocida por la propia Administracion sanitaria y el fatal desenlace producido-
solo puede obtenerse (con base en la documentacidn obrante en el expediente)
de forma indiciaria, en términos de verosimilitud o probabilidad determinante.
Asi, acudiendo de nuevo al informe técnico de evaluacidn, se sefiala en él que
“una vez diagnosticada la fistula biliar y establecida su localizacion y extension,
no se optd por trasladar a la paciente de forma inmediata al Servicio de Cirugia

|II

General” del Hospital “Y”, “sino que se procedid a la reparacion quirurgica de la
misma en el centro de origen a los 7 dias del intento infructuoso de reparacion
mediante CPRE. La literatura cientifica actual recomienda de forma unanime
que las lesiones iatrogénicas de la via biliar deben ser reparadas por cirujanos
expertos a fin de evitar complicaciones y asegurar los mejores resultados, ya
que el éxito de la cirugia reparadora disminuye cuando no se realiza en una

unidad de cirugia hepatobiliar, e incluso en manos de cirujanos expertos tras
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intentos previos de reparacion. Mas aun, se recomienda que el traslado al
hospital de referencia deberia realizarse en un plazo no superior a las 72 horas
desde el diagnostico”.

Es decir, la propia Administracion sanitaria frente a la que se reclama,
con base en el reconocimiento anterior, nos da indicios para concluir que ante
la infraccién habida era de esperar y de prever en un curso normal de los
acontecimientos el resultado producido. Por otra parte, asi lo entiende la propia
Administracion en la propuesta de resolucidn, que considera procedente
indemnizar a los reclamantes, conforme al sistema para valoracion de los dafios
y perjuicios causados en accidentes de circulacion, en los importes que
corresponderian a un fallecimiento causado por su actuacion.

Con ello, la propuesta de resolucion viene a despejar la incognita, no
resuelta previamente de forma expresa, sobre el grado de probabilidad al que
alude cuando reitera el informe técnico de evaluacién y sefiala que “no es
posible asegurar que la naturaleza del dafo descrito pueda atribuirse a las
decisiones médico-quirdrgicas tomadas (...), pero no se puede obviar que de
haber sido realizada la reparacion de la fistula biliar en un centro de referencia,
cabe la posibilidad de que el resultado final hubiera sido diferente”.

En definitiva, lo expuesto nos aboca a la conclusién de que se incumplid
la /ex artis ad hoc y de que existe relacion de causalidad entre dicho

incumplimiento y el fallecimiento de la paciente.

SEPTIMA.- Establecida la relacidn causal, resta nuestro pronunciamiento sobre
la cuantia de la indemnizacion. En orden a su calculo, no parece inapropiado
valerse, tal como hacen los reclamantes y asume la Administracion reclamada,
del baremo establecido al efecto 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), que, si bien no resulta de
aplicacién obligatoria, viene siendo generalmente utilizado, con caracter

subsidiario y orientativo, a falta de otros criterios objetivos.
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Consideramos que la indemnizacion se ha de fijar (siguiendo las cuantias
actualizadas a 2012 del baremo de accidentes de circulacién, aprobadas por
Resolucion de 24 de enero de 2012 de la Direccién General de Seguros y
Fondos de Pensiones) en atencion a los siguientes conceptos: al cényuge, en
concepto de indemnizacidon basica por muerte, 111.459 €, y a cada uno de los
tres hijos, por el mismo concepto, y al ser todos ellos mayores de veinticinco
anos, 9.288 €, lo que supone para el conjunto de los tres hijos 27.864 €. Por
tanto, el concepto de indemnizacion basica por muerte se elevaria a la cantidad
total de 139.323 €.

A diferencia de lo consignado en la propuesta de resolucién, no
estimamos necesario que sobre las cantidades a percibir por cada uno de los
hijos, al ser todos mayores de veinticinco anos y con vida independiente,
proceda la aplicacion de indice corrector alguno. Igualmente, no apreciamos
razonados ni justificados perjuicios econdémicos soportados por el conyuge
viudo, por lo que no resulta procedente la aplicacion de un factor de correccién
por tal concepto sobre la indemnizacién basica por muerte a su favor.

Sin embargo, en el caso del conyuge de la fallecida, y habida cuenta del
grado de disminucion de su capacidad organica y funcional del 80% como
consecuencia de la amputacion de ambas manos, tal y como consta acreditado
en el expediente con la copia del certificado de minusvalia de fecha 13 de
diciembre de 1989, el total de la indemnizacidon basica por muerte que le
corresponderia (111.459 €) debera ser incrementada en un porcentaje del 75%
de dicha cantidad, resultando con ello una indemnizacién a su favor por importe
de 195.053 €, salvo que la Administracidon sanitaria, realizando los actos de
instruccién necesarios al efecto, constatara la no concurrencia en la actualidad
de una acusada discapacidad fisica susceptible de generar unos perjuicios
excepcionales para el conyuge que la padece por el fallecimiento de su esposa.

En suma, consideramos procedente una indemnizacion total por importe
de 222.917 € a abonar por la Administracidn, sin perjuicio de la repeticion de
los costes, a los que debe hacer frente el titular del centro directamente

causante de los dahos, por el procedimiento legal que corresponda.
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En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que una vez atendida la observacion esencial contenida en el cuerpo
de este dictamen, procede declarar la responsabilidad patrimonial solicitada vy,
estimando parcialmente la reclamacion presentada, indemnizar a ...... en los

términos que hemos dejado expresados.”
V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.
EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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