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CONSE]JO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 264 /2012
Dictamen Num. 352/2012

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Fernandez Pérez, Bernardo, ) o
Presidente Consultivo  del  Principado de
Garcia Gutiérrez, José Maria
Zapico del Fueyo, Rosa Maria

Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis 29 de noviembre de 2012, con
Fernandez Noval, Fernando Ramén

Asturias, en sesion celebrada el dia

asistencia de los senores y la sefora

Secretario General:

Garcia Gallo. José Manuel que al margen se expresan, emitid

el siguiente acuerdo:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 4 de octubre 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 la asistencia prestada por el servicio publico sanitario.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 2 de junio de 2011, el interesado presenta el registro del Servicio
de Salud del Principado de Asturias una reclamacién de responsabilidad
patrimonial por las lesiones sufridas por causa de una intervencion quirdrgica
llevada a cabo en la sanidad publica.

El perjudicado inicia su escrito explicando que “esta encuadrado en el

Régimen Especial de la Seguridad Social de los funcionarios publicos (...) y en



Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬂ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

MUFACE”, y que tiene concertada su asistencia médico-sanitaria con una
entidad privada.

Segun relata, tras ser ingresado el dia 30 de junio de 2010 en el centro
sanitario privado “que le corresponde”, con fecha 2 de julio de 2010 se le deriva
a un hospital de la red publica, en el que se le intervino quirdrgicamente con
fecha 21 de julio de 2010, “realizdndose esplenectomia y reseccién de cola de
pancreas + extraccion de drenaje transgastrico mediante gastrostomia anterior
y colecistectomia, siendo dado de alta por mejoria el dia 30-07-2010".

Refiere que “con fecha 22 de diciembre de 2010 (...) acude al Servicio de
Urgencias (de la clinica hospitalaria privada) por fiebre de mas de 38° y dolor
abdominal desde el dia anterior”, y alli “las pruebas radioldgicas (...) detectan
cuerpo extrano paraumbilicar”, por lo que le remiten al hospital publico en el
que habia sido intervenido unos meses antes. En dicho hospital le operan de
urgencia el dia 23 de diciembre de 2010, hallando “un cuerpo extrafio
(compresa) que se extrae y que perfora un asa de ID y también el colon
descendente”. En la intervencidon “se realiza reseccién segmentaria de ID con
anastomosis latero-lateral asi como reseccion segmentaria de colon izquierdo
dejandole temporalmente una colostomia terminal a nivel de la FII”. Sefala que
tras esta operacién “estuvo en el Servicio de Reanimacion (...) desde el 23 al 27
de diciembre, precisando respiracion asistida durante los tres primeros dias”, y
que “presentd en el posoperatorio un absceso de herida quirdrgica” para cuyo
tratamiento tuvo que ser hospitalizado, “siendo alta hospitalaria con fecha 23
de marzo de 2011, aunque continla precisando revisiones en la consulta de
Cirugia General (...) y curas periddicas”.

Respecto a los danos sufridos, sefiala que “se encuentra a tratamiento
de sd. depresivo (...) continuando con patologias psiquiatricas que se vieron
agravadas por desafortunados hechos sufridos”. Asimismo, indica que “desde la
fecha de la intervencién quirdrgica del 21 de julio de 2010 no ha podido
incorporarse a su puesto de trabajo” y, finalmente, pone de manifiesto que “si
bien las intervenciones quirtrgicas efectuadas (en el hospital publico) son

gratuitas para el paciente, corren a cargo de la entidad aseguradora (...), las
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posteriores revisiones (consultas médicas externas) asi como las pruebas
diagndsticas realizadas (...) tienen que ser abonadas directamente por el
paciente, corriendo integramente a su cargo”.

Manifiesta que los perjuicios sefialados son “consecuencia de una
negligencia médica producida en la intervencidon quirirgica a que fue sometido
por el Servicio de Cirugia General del (hospital publico) con fecha 21-07-2010 al
dejar dentro del cuerpo del paciente un cuerpo extrafio, gasa, de un tamafo
considerable, unos 45x45 cm (...), que provoco la rotura del intestino grueso y
del intestino delgado”.

En cuanto a la indemnizacion que solicita, sefala que actualmente “esta
en estudio para ver la posibilidad de realizar una nueva intervencion quirdrgica
para revertir la actual colostomia practicada en FII (...) por lo que cualquier
cuantificaciéon de la indemnizacién correspondiente no puede sino tener el
caracter de provisional”. Por ello, valora “provisionalmente” los dafios sufridos
en trescientos sesenta mil euros (360.000 €).

Propone la practica de las pruebas documental, mediante el examen de
su historia clinica y de los documentos que adjunta al escrito de reclamacion,
testifical de los equipos médicos que le trataron, y pericial de un médico
psiquiatra colegiado que evalle los danos psicoldgicos.

Adjunta a su escrito, entre otros, los siguientes documentos: a) Informe
de alta de Cirugia General del hospital publico, fechado el dia 10 de enero de
2011. Consta en el informe que, tras ser sometido a cirugia abdominal en dicho
centro en el mes de julio de 2010, el dia 22 de diciembre del mismo afio el
paciente “es remitido desde (un centro privado) por un dolor (...) de 12-24
horas de evolucién a nivel de FII junto con fiebre”. Se le interviene
“identificandose un cuerpo extrafio (compresa) que se extrae y que perfora un
asa de ID y también el colon descendente. Se realiza reseccion segmentaria de
ID con anastomosis latero-lateral, asi como reseccién segmentaria de colon
izquierdo dejandole temporalmente una colostomia terminal a nivel de la FII
(...). El posoperatorio evoluciond de manera lenta y favorable presentando un

absceso de herida quirurgica y considerado que su estado actual es satisfactorio
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es dado de alta”. b) Informe provisional de alta de la clinica privada, fechado el
23 de marzo de 2011, del que resulta que el paciente permanecio ingresado en
el centro desde el 20 al 23 de marzo de 2011 por presentar “absceso de herida
quirdrgica”. En el citado informe se pauta “venir a consulta el dia: la préxima
semana (miércoles-jueves)”. c) Tres recetas extendidas por un médico
psiquiatra. d) Parte de baja y once partes de confirmacion, todos ellos por “sd.
depresivo”, el primero de fecha 1 de septiembre de 2010 y el ultimo fechado el
1 de mayo de 2011. e) Facturas de una clinica privada de fechas 24 de marzo
de 2011 y 12 de mayo del mismo afio, en concepto de “revpsiquia”, por importe
total de 130 euros, y facturas del hospital publico, emitidas entre los meses de
septiembre de 2010 y febrero de 2011, por los conceptos de “revision”, “TAC

estudio simple” y “suplemento por contraste”, que ascienden a 370,57 euros.

2. Mediante escrito de 17 de junio de 2011, notificado al interesado el dia 24
del mismo mes, el Jefe del Servicio de Inspeccién de Prestaciones y Servicios
Sanitarios le comunica la fecha de recepcion de su reclamacion en la
Administracion del Principado de Asturias, las normas de procedimiento con
arreglo a las cuales se tramitara y los plazos y efectos de la falta de resolucion

expresa.

3. Atendiendo a la peticion formulada por la inspectora de prestaciones
sanitarias designada para instruir el procedimiento, el dia 20 de junio de 2011
el Jefe del Servicio del Area de Reclamaciones del hospital al que se refiere la
reclamacion remite al Servicio instructor una copia de la historia clinica del
perjudicado, en la que obra un informe del Servicio de Psiquiatria de enlace, de
fecha 29 de diciembre de 2010, en el que se anota lo siguiente: “a tratamiento
por cuadro depresivo desde hace aproximadamente 10 meses en consulta

privada de psiquiatria”.

4. El dia 13 de julio de 2011 se registra de entrada en la Administracién del

Principado de Asturias el oficio del Jefe del Servicio del Area de Reclamaciones
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del ya citado hospital, al que se acompana el informe elaborado por la doctora
del Servicio de Cirugia General que intervino al paciente el dia 21 de julio de

I\\

2010. En el informe sefala que el “procedimiento quirdrgico fue realizado con la
maxima meticulosidad y eficacia, como lo demuestra la evolucion,
completamente satisfactoria del posoperatorio inmediato”, y que “los protocolos
quirurgicos se cumplieron estrictamente”. Termina concluyendo la autora del
informe lo siguiente: “no puedo aceptar que mi actuacidén sea catalogada de
‘negligencia quirdrgica’, puesto que, lo que compete a mi responsabilidad
directa se realizé perfectamente. Lo que no puedo es asumir responsabilidades

de otros estamentos que intervienen en el proceso quirdrgico”.

5. Con fecha 4 de agosto de 2011, la Inspectora de Prestaciones Sanitarias
designada al efecto emite el correspondiente Informe Técnico de Evaluacién. En
él propone la estimacion de la reclamacion “sin perjuicio de la cuantia
indemnizatoria, que sera fijada en un momento posterior del procedimiento”,
pues, segun sefala, “es obligacion personal del equipo quirdrgico efectuar la
verificacion del material y del cirujano a su vez, obligacion y control sobre el
equipo quirurgico (enfermeras, instrumentista, personal auxiliar, etc.)”, de
modo que el hecho de no haber retirado del cuerpo del paciente un elemento
de los utilizados en el acto quirdrgico “compromete la responsabilidad
patrimonial”.

6. El dia 10 de agosto de 2011, el Jefe del Servicio instructor remite una 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. A solicitud del Jefe del Servicio de Inspeccidon de Prestaciones y Servicios
Sanitarios, con fecha 7 de mayo de 2012, la compafia aseguradora del Servicio
de Salud del Principado de Asturias emite un informe en el que se valoran los
danos fisicos y morales sufridos por el paciente en 90.861,07 euros. Se expresa

en el citado informe que “se valora tiempo de incapacidad desde el 22-12-10,
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fecha en la que se diagnostica la presencia de cuerpo extrafo, hasta el 30-03-
11 fecha de revision tras ultima cirugia (Ultima fecha de la que se tiene
conocimiento): total 98 dias./ Se consideran hospitalarios del 22-12-10 al 28-
12-10 (extraccién de cuerpo extrano) y del 20-03-11 al 23-03-11 (tratamiento
de absceso de herida quirdrgica) = 8 dias. El resto (90) se consideran
impeditivos./ En consecuencia, se estabiliza con secuelas a fecha 30-03-11,
considerandose el tratamiento posterior y actual como tratamiento de una
situacion secuelar ya establecida./ Consecuencia de la cirugia de extraccion del
cuerpo extrafio se consideran las siguientes secuelas:/ Colostomia (40-50
puntos): se valoran 40 puntos al tratarse de una colostomia temporal./
Colectomia parcial (colon izquierdo ) sin trastorno nutricional: 5 ptos./ Ilectomia
parcial (30 cm) (5-60 segun trastorno nutricional: se valoran 5 puntos por
ausencia de trastorno nutricional./ Sindrome depresivo reactivo (5-10): 5 ptos.
Se valora a la baja, como agravacién del estado anterior, ya que seguin informe
del (Hospital ...... ) del 29-02-11 el cuadro tiene una evolucion de 10 meses

(anterior a la fecha de la primera cirugia)”.

8. Se incorporan al expediente, a continuacién, el Decreto de la Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccion Unica, del Tribunal Superior de Justicia del
Principado de Asturias, de fecha 26 de febrero de 2012, por el que se acuerda
admitir a tramite el recurso contencioso-administrativo contra la desestimacion
presunta de la solicitud de responsabilidad patrimonial formulada por el
interesado, y un oficio de la misma fecha y procedencia, mediante el que se
reclama a la Administracién la remisién del expediente administrativo y se

ordena el emplazamiento de los interesados.

9. El dia 28 de mayo de 2012, el Jefe del Servicio de Inspeccion de
Prestaciones y Servicios Sanitarios comunica al reclamante la apertura del
tramite de audiencia por un plazo de quince dias y le adjunta una relacion de
los documentos obrantes en el expediente, transcurriendo el plazo concedido

sin formulacion de alegaciones.
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10. Con fecha 13 de junio de 2012, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Régimen Disciplinario elabora propuesta de resolucién en la que
destaca que “es obligacion del equipo quirdrgico efectuar la verificacién del
material y del contaje de compresas”, y que “esta falta de verificacion, cuando
da lugar a la retirada del cuerpo del paciente de elementos utilizados en el acto
quirurgico, debe dar lugar a la reparacion del dafio”. Por ello, propone la
resolucion del procedimiento en sentido parcialmente estimatorio, y el abono al
reclamante de 90.861,07 euros, cuantia en la que se incluyen las siguientes
partidas: “8 dias de hospital”; “90 dias impeditivos”; secuelas funcionales:
colostomia (40 puntos), colectomia parcial (5 puntos), ilectomia parcial (5
puntos), y depresion reactiva (5 puntos), mas un 10% de factor de correccidn

por “ingresos”.

11. En este estado de tramitacién, mediante escrito de 4 de octubre de 2012,
registrado de entrada el dia 11 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 relacidon con el articulo
18.1, letra k), del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo,
aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud del Presidente del

Principado de Asturias, en los términos de lo establecido en los articulos 17,
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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.

La legitimacion pasiva del Principado de Asturias deviene de haber
prestado al interesado, de forma concertada con MUFACE, la asistencia
sanitaria por la que se reclama. Tanto el Tribunal Supremo en su jurisprudencia
mas reciente -por todas, la Sentencia de la Sala 3.2, Seccidon 4.2, de 18 de
octubre de 2011- como el propio Consejo de Estado vienen senalando de forma
reiterada que, cuando se trata de danos ocasionados por la asistencia sanitaria
prestada por entidades publicas o privadas al amparo de conciertos celebrados
con la Mutualidad de Funcionarios Civiles del Estado, la legitimacion pasiva
corresponde a las entidades, servicios o centros materialmente prestadores de
la asistencia, pues la actividad de MUFACE se cife a gestionar econdmicamente
la financiacion de la asistencia sanitaria prestada a sus beneficiarios, de forma
que no realizan ningun tipo de actuacion sanitaria, ni intervienen de modo

alguno en el proceso asistencial.

TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcion, 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 supuesto ahora examinado la reclamacién se presenta con

fecha 2 de junio de 2011, habiendo tenido lugar el ultimo alta, tras el ingreso
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por “absceso de herida quirirgica”, el dia 23 de marzo de 2011, por lo que es

claro que fue formulada dentro del plazo de un ano legalmente determinado.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion 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 disposicién adicional duodécima de la LRIPAC, en redaccién 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.

No obstante, advertimos de la omisidn de actos expresos de instruccion
pues, propuestas por el interesado las pruebas “testifical de los equipos
médicos que le trataron” y “pericial de un médico psiquiatra colegiado que
evalle los dafios psicoldgicos” -las cuales no han llegado a practicarse-, no
consta la preceptiva resolucion motivada del instructor, en los términos de lo
establecido en el articulo 9 del Reglamento de Responsabilidad Patrimonial. No
obstante, ha de matizarse respecto de tales pruebas que el interesado
simplemente anuncia en el escrito de reclamacion su pretensiéon de realizarlas,
pero aquella no se concreta con posterioridad ni se ratifica en el tramite de
audiencia, en el que ni siquiera comparece el reclamante para presentar
propuesta alguna al respecto o formular alegaciones.

Por otra parte, la Administracién reconoce tanto la realidad de los dafos

sufridos -incluido el psicoldgico- como la vulneracién de la /ex artis denunciada.
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Por todo ello, considerando que no se ha producido indefensién que haga
necesaria la retroaccion de actuaciones, y en aras del principio de eficacia
administrativa, entendemos que resulta posible entrar a analizar el fondo del
asunto. Sin perjuicio de lo expuesto, no debera dictarse resolucién que ponga
fin al procedimiento en via administrativa sin que en ella se motive
cumplidamente la falta de practica de prueba de conformidad con la norma
antes citada, en aras de la ineludible preservacion del principio de
contradiccion. Observacidn 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 y
Funcionamiento del Consejo Consultivo del Principado de Asturias.

Por otra parte, 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.

Finalmente, puesto que de la documentacidn 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 que en ese caso habria de acatarse el
pronunciamiento judicial. Observacién esta que tiene la consideracién de
esencial a efectos de lo dispuesto en el articulo 3.6 de la Ley del Principado de
Asturias 1/2004, de 21 de octubre, y en el articulo 6.2 del Reglamento de
Organizacién y 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
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casos de fuerza mayor, siempre que la lesibn 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 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 segin 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 aplicacién 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 relaciébn con una persona o grupo de

personas; b) que la lesidn patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
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normal o anormal de los servicios publicos; y c) que no sea producto de fuerza

mayor.

SEXTA.- El interesado solicita ser indemnizado por los dafos ocasionados por
una intervencion quirdrgica en cuyo curso se dejdé una compresa en el interior
de su abdomen. Segun consta en la historia clinica, el mencionado cuerpo
extrafio le produjo la perforacion de un asa de intestino delgado y del colon
descendente, por lo que el equipo que le intervino para extraer la compresa
tuvo que resecar sendos segmentos intestinales, dejando al paciente una
colostomia temporal. Ha resultado acreditado que por este proceso el
reclamante estuvo hospitalizado en dos ocasiones, una con motivo de la citada
cirugia reparadora de los dafos causados por la compresa, y otra por causa del
absceso de la herida quirurgica. Constan, asimismo, los justificantes de abono
de las facturas libradas en concepto de “revision” del interesado, ya como
paciente privado, en las consultas externas del hospital publico. Finalmente,
resulta probado que el perjudicado ha estado siendo tratado de un sindrome
depresivo tras la intervencion.

A la vista de todo ello, cabe considerar acreditada la efectividad de los
danos alegados, sin perjuicio de la valoracion que quepa efectuar en el caso de
que este dictamen concluyese que concurren los requisitos legales para una
declaracién de responsabilidad patrimonial.

Ahora bien, como hemos sostenido en numerosos dictamenes, la
realidad de un dafo surgido en el curso de la asistencia sanitaria recibida
no debe significar, por si misma, la declaracién de responsabilidad patrimonial,
toda vez que es preciso examinar si se dan las circunstancias que permitan
reconocer al reclamante el derecho a ser indemnizado por concurrir los demas
requisitos legalmente exigidos. En concreto, hemos de analizar si existe relacion
de causalidad entre la actividad administrativa y el resultado dafioso alegado.

Antes de efectuar cualquier consideracion en relacion con el caso objeto
de consulta, hemos de recordar, igualmente, que el servicio publico sanitario
debe siempre procurar la curacion del paciente, lo que constituye basicamente
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una obligacién de medios y no una obligacién de resultado, por lo que no
puede imputarse, sin mas, a la Administracién sanitaria cualquier dano que
sufra un paciente con ocasidon de la atencidn recibida, siempre que la practica
médica y sanitaria 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 el 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 organizacién sanitaria en que se desarrolla-,
para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida.

En el caso que analizamos, ha quedado documentalmente acreditado
que el ahora reclamante fue sometido a una intervencion quirdrgica el dia 2 de
julio de 2010 y que en el acto quirdrgico se dejo olvidada una compresa en el
interior del cuerpo del paciente. La propia Administracién reconoce este hecho
como infraccion de la /ex artis, al considerar que la presencia del cuerpo
extrano se debe a una “falta de verificacion” del material empleado en el acto

I\\

quirurgico y, en particular, del “contaje de compresas”.

A la vista de lo anterior, cabe entender acreditado un mal
funcionamiento del servicio publico sanitario, generador de un dafio antijuridico
que el reclamante no tiene la obligacion de soportar, y, por tanto, determinante

de la responsabilidad patrimonial de la Administracion.
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SEPTIMA.- Establecida en los términos indicados la procedencia de la
declaracion de responsabilidad patrimonial, se hace necesario concretar el
guantum indemnizatorio, y ello en funcién de los dafios y perjuicios que
resulten acreditados y que se encuentren ligados en una relacién directa de
causa-efecto con el irregular funcionamiento del servicio publico sanitario
constatado.

El reclamante evalla la indemnizacidon que solicita en la cantidad, a tanto
alzado, de 360.000 euros. La Administracion sanitaria, aun asumiendo el abono
de todos los dafios reclamados con la excepcidon del reintegro de las facturas
abonadas por las consultas externas, cuantifica la indemnizacion, siguiendo el
informe de la aseguradora, en 90.861,07 €.

Respecto a tal valoracion de los dafios, hemos de advertir que en el
desglose de la indemnizacion calculada por la Administracién se incluyen
Unicamente 8 dias de hospitalizacion, mientras que, segun resulta de la historia
clinica, el paciente estuvo hospitalizado por causa del proceso que da lugar a la
reclamacion durante 21 dias (18 de ellos, desde el 22 de diciembre de 2010
hasta el 10 de enero de 2011, por razdn de la intervencion reparadora de los
dafos causados por el cuerpo extrafio; y 3 dias, desde el 20 al 23 de marzo de
2011, por causa del absceso de la herida quirirgica). Asimismo, ha de ponerse
de manifiesto que, sin perjuicio de la utilizacién con caracter orientativo del
baremo establecido al efecto en el Texto Refundido de la Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor, al objeto
de evaluar los dafios sufridos, los consistentes en colostomia y agravacién de su
patologia depresiva no deberian calificarse como “secuelas”, pues el interesado
no reclama tales dafos como irreversibles. En efecto, en lo que a la colostomia
se refiere, el propio perjudicado destaca en el escrito de reclamacidon su
caracter temporal, y en lo que respecta al trastorno depresivo, los danos cuya
indemnizacion se solicita son los de mera agravacién de una patologia ya
preexistente.

Por otro lado, consideramos acertado que no se hayan incluido en el

guantum indemnizatorio los gastos soportados por el interesado al acudir, como
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paciente privado, a revision en consultas externas del hospital en que fue
intervenido pues, en ausencia de prueba sobre la imposibilidad de recibir la
misma atencion en el hospital que le corresponde como beneficiario de
MUFACE, debemos entender que han sido voluntariamente asumidos y, por
tanto, deben ser de su cargo.

En lo demas -valoracion por parte de la Administracion de las secuelas
de colectomia parcial e ilectomia parcial, y consideracién de los dias de no
hospitalizacion hasta el 30 de marzo de 2011 como impeditivos-, nada tenemos
que decir.

Para el cdlculo de la indemnizacion correspondiente parece apropiado
valerse del baremo mas arriba citado, establecido en el Texto Refundido de la
Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor
(aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre), en sus
cuantias actualizadas, aprobadas por Resolucion de 24 de enero de 2012 de la
Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones, que, si bien no es de
aplicacién obligatoria, viene siendo generalmente utilizado, con caracter
subsidiario, a falta de otros criterios objetivos.

En definitiva, atendiendo a las cuantias que resultan del baremo citado,
actualizadas por Resolucion de 24 de enero de 2012, de la Direccidon General de
Seguros y Fondos de Pensiones, este Consejo Consultivo considera
indemnizables 21 dias de estancia hospitalaria, a razdon de 69,61 €/dia; 76 dias
impeditivos, a los que corresponderia una indemnizacion 56,60 €/dia; 5 puntos
por cada una de las secuelas consistentes en colectomia e ilectomia parcial,
mas los dafios consistentes en colostomia temporal y agravacion del sindrome
depresivo del interesado, que la Administracion valora en 40 y en 5 puntos,
respectivamente, considerando de modo orientativo las cuantias fijadas para los
dafios irreversibles de anadloga naturaleza. En definitiva, la indemnizacién ha de
comprender 1.461,81 euros por 21 dias de hospitalizacién; 4.301,60 euros por
76 dias impeditivos; y 97.478,15 por 55 puntos de secuelas. Todo ello totaliza
un importe de 103.241,56 euros. La resefiada actualizacion de las cuantias hace

innecesaria la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 141.3 /n fine de la
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LRIPAC. No se aplica factor de correccién alguno al desconocer este Consejo los

términos que podrian sustentar su pertinencia.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que, una vez atendidas las observaciones esenciales contenidas en el
cuerpo de este dictamen, procede declarar la responsabilidad patrimonial de la
Administracion del Principado de Asturias y, estimando parcialmente la
reclamacién, indemnizar a ...... en la cantidad de ciento tres mil doscientos

cuarenta y un euros con cincuenta y seis céntimos (103.241,56 €).”
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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