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Fernandez Noval, Fernando Ramén
Jiménez Blanco, Pilar

Secretario General:
Garcia Gallo, José Manuel

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

El Pleno del

Consultivo  del

Consejo
Principado de
Asturias, en sesion celebrada el dia
24 de mayo de 2012, con asistencia

de las senoras y los sefiores que al

margen se expresan, emitié el

siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 13 de marzo de 2012, examina el expediente
relativo a la reclamacion de responsabilidad patrimonial del Principado de
Asturias formulada por ...... , por los dafos derivados del contagio del virus de la
hepatitis C.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 10 de junio de 2011, el interesado presenta en el registro del
Servicio de Salud del Principado de Asturias una reclamacion por negligencias
médicas. Senala que “en el afo 89 pasé una hepatitis no A no B (...). En el
mismo afio tengo un accidente de trafico en el que preciso transfusion de
sangre, y no se me hace ninguna prueba hepatica, tanto a mi persona ni de la
sangre que me reponen (...); al dia de hoy por malestar y sintomas mi médica

de cabecera me manda al especialista y me detecta una cirrosis hepatica
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genotipo 1 virus VH-C”. Tras relatar una serie de episodios posteriores en los
gue nunca se le hizo prueba hepética, finaliza rogando que “estudien mi historia
médica y entiendan que ingresé por Urgencias por un accidente de trafico con
lesion de tibia y peroné en la que al dia de hoy necesito segun informes una
intervencion, y ademas salgo de la intervencion con una enfermedad (de) por
vida”.

El escrito aparece acompafado de diversos documentos relativos a
diferentes asistencias prestadas al interesado por parte de centros sanitarios,
tanto publicos como privados, desde al menos el afio 1989 hasta la fecha de

presentacion de la reclamacion.

2. Mediante escrito de 27 de junio de 2011, el Jefe del Servicio de Inspeccidn
de Prestaciones y Servicios Sanitarios comunica al reclamante la fecha de
recepcion de su reclamacion, las normas de procedimiento con arreglo a las
cuales se tramitard y los plazos y efectos de la falta de resolucion expresa.
Asimismo, le requiere para que subsane los defectos observados en la
reclamacion formulada, toda vez que en la misma “no se especifica la
evaluacion econdmica de la responsabilidad patrimonial”.

En atencion a este requerimiento, el interesado presenta, el dia 7 de julio
de 2011, un escrito en el que expone que su situacién de incapacidad por
accidente no laboral no tuvo en cuenta, en su dia, la enfermedad actual y en la
que se fundamenta la reclamacién, por lo que “la evaluacion econdmica que
reclamo es la parte que no se me abond segin el grado de invalidez que
ustedes me tengan que valorar desde el dia que se concede la invalidez hasta
el dia de hoy”.

Con posterioridad, el dia 25 de agosto de 2011 tiene entrada en el
registro de la Administracién del Principado de Asturias un nuevo escrito del
perjudicado en el que cuantifica la indemnizacidon que solicita en ciento treinta
mil euros (130.000 €).
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3. En el expediente remitido obra incorporada la historia clinica del perjudicado
relativa a la reclamacién planteada, asi como los informes emitidos por los
servicios afectados, el de Digestivo y el Banco de Sangre.

El informe del Jefe de Seccion del Servicio de Transfusiones del Banco de
Sangre, de fecha 5 de julio de 2011, sefala que “en los registros del Servicio de
Transfusiones del (Hospital ...... ) no consta ninguna transfusion” a nombre del
reclamante.

Por su parte, el Jefe del Servicio de Digestivo indica, el dia 27 de junio de
2011, que “este paciente nunca estuvo ingresado en Digestivo, pero acudio a
varias ctas. externas. La primera fue el 9-6-2010, de la que adjuntamos informe
clinico. Todas las visitas fueron motivadas para tratamiento de una hepatitis
crénica para virus C, genotipo 12. Estd recibiendo tratamiento (...) desde
17-3-11 hasta la actualidad (...). Nunca habia recibido tratamiento antiviral
hasta ahora (...). No presentaba coinfeccion por otros virus. Presenta
marcadores de infeccion pasada por el virus de la hepatitis B. (...). La fuente de
adquisicién de la hepatitis C es dificil o imposible de precisar (...). En la
gastroscopia realizada en el 2010 tiene varices esofagicas incipientes. Existe un
diagndstico de sospecha de cirrosis hepatica no confirmada mediante biopsia

(...). Nuestro Unico diagndstico en la actualidad es hepatitis crénica por virus C”.

4. Con fecha 10 de octubre de 2011, la Inspectora de Prestaciones Sanitarias
designada al efecto emite el correspondiente Informe Técnico de Evaluacién. En
él sefala que “el nexo causal alegado por el reclamante queda circunscrito al
aporte sanguineo que recibid cuando estaba ingresado en el Hospital ...... en el
ano 1989”. Tras un detallado estudio de las diferentes vias de contagio de la
hepatitis C, indica que, “segun el estado de la ciencia en el afio 1989, se
desconocia la existencia de este germen productor, por tanto, aun en el caso de
aceptar que el contagio tuviese un origen transfusional no habria manera de
detectarlo. Se comercializaron los test para la deteccion del virus en octubre del

ano 1989 (y) su uso se extendid a partir del afio 1990; por tanto, el saber
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humano ignoraba antes de esta fecha la existencia de este virus, deduciendo de
ello que, aunque el contagio transfusional hubiese existido, seria un caso que,
hemos de denominar como ‘imprevisible e inevitable, y por tanto cabria
etiquetarlo como caso de ‘fuerza mayor’ y no caso que fuera previsible o
evitable. Segun el estado de la ciencia no se podia preveer o evitar el contagio
por VHC en mayo de 1989 (fecha de la transfusidon sanguinea objeto de litigio),
Yy, aungue se conociese la existencia de este germen, se desconocia la forma de
identificarlo y de protegerse de sus efectos, no pudiendo exigirse a la
Administracion sanitaria que suspendiese las transfusiones sanguineas que se
practicaban en aquel momento en el territorio espafol (...). A partir de 1991 se
sefiald la obligatoriedad de practicar determinaciones anti-VHC a donantes,
medida igualmente cumplida en el ambito de la sanidad publica”. Concluye que
“la actuacion de la Administracion sanitaria fue correcta y adaptada a los
conocimientos cientificos y a la /ex artis, no pudiendo responsabilizarse al
sistema sanitario publico de este ‘presunto’ contagio alegado por el

reclamante”.

5. Mediante escritos de 18 de octubre de 2011, el Jefe del Servicio de
Inspeccién de Prestaciones y Servicios Sanitarios 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.

6. Con fecha 7 de diciembre de 2011, emite informe una asesoria privada, a
instancia de la entidad aseguradora, suscrito colegiadamente por cinco
especialistas en Medicina Interna. En él se concluye que “el paciente estaba
diagnosticado de hepatitis no A no B seis meses antes de ingresar en el
Hospital ...... con politraumatismo en 1989 (...). Hasta el afo siguiente
(principios de los 90) no se desarrolld el método para determinar anticuerpos
frente al virus de la hepatitis C. Al determinar estos anticuerpos en enfermos

con hepatitis no A no B se comprobd que casi todos tenian hepatitis por virus C,
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que antes no podia haber sido diagnosticada (...). Por tanto, cuando el paciente
ingresd por politraumatismo ya hacia mas de seis meses que tenia la hepatitis
por el virus C y (...) no pudo contagiarse en ese ingreso (...). No existe
evidencia de que el paciente fuese transfundido durante el ingreso en el
Hospital ...... en 1989, como se indica en la reclamacién (...). Creemos que la
actuacién médica con este paciente ha sido correcta y acorde a la lex artis ad

/4

hoc”.

7. Mediante escrito de 12 de enero de 2012, el Jefe del Servicio de Inspeccion
de Prestaciones y Servicios Sanitarios comunica al reclamante la apertura del
tramite de audiencia y le adjunta una relacion de los documentos obrantes en
el expediente.

El dia 19 de enero de 2012, el perjudicado presenta en el registro del
Servicio de Salud del Principado de Asturias un escrito en el que se reitera en
todo lo alegado con anterioridad, a la vez que hace “constar que tenemos
solicitado informe pericial para justificar que no fue una negligencia, sino que
fueron varias”. Asimismo, sefiala que “no aporta de momento informe pericial
porque se estaba esperando a que si no reciblamos contestacién de la
Consejeria de Sanidad (...) irlamos a reclamar judicialmente”.

Ante estas alegaciones, el dia 1 de febrero de 2012, el Jefe del Servicio
de Inspeccién de Prestaciones y Servicios Sanitarios le hace un nuevo
requerimiento al objeto de que aporte al expediente el informe pericial al que
hace referencia. En contestacién al mismo, el interesado presenta el dia 13 de
febrero de 2012 un nuevo escrito en el que sefiala que “se me nombré abogado
para presentar la demanda ante el juzgado que corresponda y por mediacion

del abogado se presentara informe donde se evaluaran dichas negligencias”.

8. Con fecha 22 de febrero de 2012, el Jefe del Servicio de Inspeccidén de
Prestaciones y Servicios Sanitarios elabora propuesta de resolucién en sentido

desestimatorio.
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9. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 13 de marzo de 2012,
registrado de entrada el dia 16 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.- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.1, letra k), de la Ley del
Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, en 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 LRIPAC), esta el interesado
activamente legitimado para formular reclamacion de responsabilidad
patrimonial, por cuanto su esfera juridica se ha visto directamente afectada por
los hechos que la motivaron.

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 prescripcidn, 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 dafos, de caracter fisico o psiquico, a las personas el plazo
empezara a computarse desde la curacion o la determinacién del alcance de las
secuelas”. En el caso ahora examinado, la reclamacidon se presenta con fecha
10 de junio de 2011, v, si bien los hechos de los que trae causa se remontan al
ano 1989, en el expediente remitido consta acreditado que el perjudicado esta
recibiendo desde el dia 17 de marzo de 2011 tratamiento frente a una
“hepatitis crénica por virus C” cuya impresion diagndstica se data el 22 de junio
de 2010, pasando a calificarse el 25 de junio de 2010 como “hepatitis cronica
por el virus de la hepatitis C, con datos de posible cirrosis”, y a confirmarse
como “hepatitis cronica por el virus de la hepatitis C, con datos de cirrosis e
hipertensién portal”, el 22 de septiembre de 2010, por lo que es claro que, con
independencia del caracter permanente o continuado del dafio alegado, la

reclamacion fue planteada 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
LRIPAC, y, en su desarrollo, en el Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones Publicas en Materia de Responsabilidad Patrimonial (en
adelante Reglamento de Responsabilidad Patrimonial), aprobado por Real
Decreto 429/1993, de 26 de marzo. Procedimiento de tramitacion al que, en
virtud de la disposicion adicional duodécima de la LRIPAC, en redaccion dada
por la Ley 4/1999, de 13 de enero, y de la disposicién adicional primera del
citado Reglamento, estan sujetos las entidades gestoras y servicios comunes de
la Seguridad Social, sean estatales o autondmicos, asi como las demas
entidades, servicios y organismos del Sistema Nacional de Salud y de los

centros sanitarios concertados con ellos.
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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 resolucion expresa, establecido en el articulo
13.3 del Reglamento de Responsabilidad Patrimonial. No obstante, ello no
impide la resolucidn, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 42.1 y 43.3,
letra b), de la referida LRIPAC.

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

A su vez, el articulo 139 de la LRIPAC establece en su apartado 1 que
“Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion
sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos”. Y, en su apartado 2, que “En todo caso, el dafio alegado habra de ser
efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con 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
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produccidon de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales
0 econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.

Este derecho no implica, sin embargo, que la Administracion tenga el
deber de responder, sin mas, por todo 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
econdmicamente e individualizado en relacién con una persona o grupo de
personas; b) que la lesidon patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos; y c) que no sea producto de fuerza

mayor.

SEXTA.- El asunto que se somete a dictamen se refiere a la reclamaciéon de
dafos y perjuicios formulada por el interesado como consecuencia del contagio
de la hepatitis C que padece, enfermedad que atribuye a una transfusién que,
segun manifiesta, le fue realizada en un centro sanitario publico en el mes de
agosto de 1989 en el que ingresé como consecuencia de un accidente de
trafico.

Lo actuado en el procedimiento permite entender acreditada la realidad
del dafio consistente en ser portador el reclamante del virus de la hepatitis C y
de los efectos patoldgicos aparentemente ligados a dicha infeccion, como es la
de padecer hepatitis crénica por virus C, actualmente en tratamiento. Dicho
dafio es susceptible de evaluacion econdmica, lo que haremos en el supuesto
de que se estimara que concurre la responsabilidad de la Administracion en su

produccion.
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Ahora bien, la mera constatacion de un dafio surgido en el curso de la
actividad del servicio publico sanitario no implica sin mas la existencia de
responsabilidad patrimonial de la Administracion, pues ha de probarse que el
dafno alegado tiene un nexo causal inmediato y directo con el funcionamiento
de aquel servicio publico.

Como ya ha tenido ocasién de sefialar en anteriores dictdmenes este
Consejo Consultivo, el servicio publico sanitario debe siempre procurar la
curacién del paciente, lo que constituye basicamente una obligacién de medios
y no una obligacion de resultado, por lo que no puede imputarse, sin mas, a la
Administracion sanitaria cualquier dafo que sufra el paciente con ocasion de la
atencion recibida, o la falta de curacién, siempre que la practica médica
aplicada se revele correcta con arreglo al estado actual de conocimientos y
técnicas disponibles. El criterio clasico reiteradamente utilizado para efectuar
este juicio imprescindible, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia,
responde a lo que se conoce como /ex artis, que nada tiene que ver con la
garantia de obtencién de resultados concretos.

Por tanto, para apreciar que el dano alegado por la reclamante es
juridicamente consecuencia del funcionamiento del servicio publico sanitario
hay que valorar si se respetd la /ex artis ad hoc. Entendemos por tal, de
acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina del Consejo de
Estado, aquel criterio valorativo de la correccién de un concreto acto médico
ejecutado por profesionales de la medicina -ciencia o arte médica- que tiene en
cuenta las especiales caracteristicas de quien lo realiza y de la profesion que
ejerce, la complejidad y trascendencia vital del acto para el paciente y, en su
caso, la influencia de otros factores -tales como el estado e intervencion del
enfermo, de sus familiares, o de la organizacidn sanitaria en que se desarrolla-
para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida.

También ha subrayado este Consejo que corresponde a quien reclama la
prueba de todos los hechos constitutivos de la obligacidén cuya existencia alega.

En particular, tiene la carga de acreditar que se ha producido una violacion de

10
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la /ex artis médica y que esta ha causado de forma directa e inmediata los
danos y perjuicios cuya indemnizacion reclama.

Aunque no existan dudas acerca de la realidad de la enfermedad, lo
cierto es que en el procedimiento tramitado no ha quedado acreditado un nexo
causal entre la misma y la actuacion de los servicios publicos asistenciales. Esto
es asi porque en el expediente no consta probado tan siquiera que el
reclamante -que, recordemos, atribuye el contagio a una transfusién sanguinea
gue, segun manifiesta, se le realizd en el entonces denominado Hospital ...... en
el afio 1989- haya sido sometido a transfusidn alguna ni en aquella fecha ni en
ninguna otra posterior, lo que constituye razon suficiente para concluir que
procede la desestimacion de la reclamacion formulada. A este respecto, hemos
de subrayar que no solamente no existe rastro documental de esa supuesta
transfusién, sino que, tal y como se sefala en el informe elaborado por la
aseguradora de la Administracion a la vista de la historia clinica del interesado
correspondiente a este episodio del accidente sufrido en agosto de 1989,
“cuando ingresd el enfermo no tenia anemia, y, por tanto, no parece razonable
que se (le) administrase una transfusion”, por lo que “debemos creer que el
paciente no fue transfundido”. A mayores, y frente al pretendido argumento de
gue el contagio pudiera deberse a una transfusién en este ingreso de agosto
del afo 1989, en el informe de alta correspondiente al mismo puede leerse
“hepatitis no A no B diagnosticada hace 6 meses”, o, o que es lo mismo, que
ya seis meses antes de que, segun el perjudicado, le fuera realizada esa
supuesta transfusion ya se le habia diagnosticado en forma de hepatitis no A no
B lo que entonces no se definia todavia como virus de la hepatitis C, pero que,
a la postre y en la mayoria de los casos, acabaria recibiendo tal diagndstico una
vez identificado el VHC.

Pero es mas, incluso en la hipdtesis, en absoluto probada, de que el
contagio alegado hubiera podido tener origen en una transfusién sanguinea
practicada en agosto del afio 1989, la conclusidén en orden a la desestimacion

de la reclamacion presentada no variaria. Asi, y en relacion con las posibilidades
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de prevencién del contagio con ocasion de transfusiones sanguineas, todos los
informes incorporados al expediente (y que el interesado no contradice)
resultan coincidentes al afirmar que el virus responsable de la enfermedad no
podia haber sido localizado en la fecha de la posible transfusion, y en tal
sentido resulta oportuno sefalar que el Tribunal Supremo ha declarado, al
enfrentarse a supuestos como el que analizamos, que “hasta el inicio de 1990
no se dispuso comercialmente de los reactivos que posibilitaron la deteccién de
anticuerpos frente a dicho virus” -Sentencia de 25 de octubre de 2003 (Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccién 62)-. Antes hemos sefialado que el
canon para valorar la correccion del acto médico -la /ex artis ad hoc- ha de
tener en cuenta el estado de los conocimientos médicos y de las técnicas
disponibles en el momento en que se dispensa la atencidn sanitaria, y en este
caso resulta acreditado que el conocimiento cientifico no permitia, en agosto de
1989, localizar y aislar el virus de la hepatitis C, por lo que ninguna actividad
preventiva cabria exigir al servicio publico sanitario.

En definitiva, tal y como dispone el articulo 141.1 de la LRIPAC, “No
seran indemnizables los danos 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 aquellos”,
y por ello, abstraccién hecha de las dificultades de prueba sobre el concreto
mecanismo del contagio, la consideraciéon anterior nos lleva a concluir que, en
el hipotético, pero en absoluto probado, supuesto de que el contagio se hubiera
producido via transfusion sanguinea en agosto de 1989, el dano alegado
constituia un riesgo que todo paciente debia soportar, dado que se desconocia
por la ciencia médica la forma de prevenirlo. No estariamos, por tanto, ante un

dafo antijuridico y, por ende, la Administracion no vendria obligada a repararlo.
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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,

V.0 B.0
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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