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DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

El Pleno del

Consultivo  del

Consejo
Principado de
Asturias, en sesidn celebrada el dia
1 de marzo de 2017, con asistencia
de los sefiores que al margen se
emitié el

expresan, siguiente

dictamen:

Consejo Consultivo del Principado de

Asturias, a solicitud de V. E. de 12 de enero de 2017 -registrada de entrada el

dia 17 del mismo mes-, examina el expediente relativo a la reclamacion de

responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias formulada por ...... , por

los dafios y perjuicios derivados del fallecimiento de un familiar que atribuyen a

la asistencia prestada durante una retencidn intestinal a una paciente de

cancer.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 28 de noviembre de 2015, un abogado, en nombre y

representacién del viudo y los dos hijos de una paciente, presenta en una

oficina de correos una reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios
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sufridos como consecuencia del fallecimiento de esta, que atribuyen a la mala
asistencia médica dispensada por parte del servicio publico sanitario.

Sefalan que su familiar “ingres6 en el Hospital ...... el dia 8 de mayo de
2015 por sufrir una congestién intestinal. Doce horas antes habia sufrido
vomitos. No presentaba sintomas de fiebre, aunque si dolor abdominal
localizado en ambos vacios y epigastrio. Se practicaron diversas pruebas,
incluida una colonografia y biopsias”.

Manifiestan que “fue enviada a su casa y hubo de ingresar de nuevo el
26 de mayo para ser operada el dia 28 del mismo mes (...). Posteriormente se
le dio el alta con la recomendacion de evitar esfuerzos. A las 24 horas de ser
dada de alta del Servicio de Cirugia (el 11 de junio de 2015) la paciente acudio
a Urgencias por vomitos, dolor abdominal y fiebre”.

Indican que “con fecha 9 de julio (...) tuvo que ser ingresada de urgencia
en el Hospital ...... / En ningln momento se advirti6 que la enferma se
encontraba deshidratada y afectada por infeccién, ya que no hacia de cuerpo./
Los informes médicos hablan de dos periodos de evolucion: el primero que
llegaria hasta el 9 de agosto, en que "no se apreciaron disfunciones organicas
significativas ". La segunda fase comenzaria a partir de ese dia y llegaria hasta
su fallecimiento el 21 de agosto”.

Resefan que “se puede afirmar que no resulta un final razonable para
una paciente que ingresa con retencion intestinal que se la dé el alta y fallezca
pocos meses después. Es evidente que se ha producido un fallo grave en la
atencioén a la misma”.

Solicitan una indemnizacion global de ciento veintiocho mil euros
(128.000 €), de los cuales 110.000 € corresponderian al conyuge viudo y los
18.000 € restantes, a razon de 9.000 €, a cada uno de los dos hijos.

Se adjunta un poder notarial de representacion otorgado por los
reclamantes a favor del letrado que actia en su nombre, asi como una copia

del Libro de Familia.
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2. El dia 14 de enero de 2016, el Jefe del Servicio de Inspeccion de Servicios y
Centros Sanitarios comunica a los interesados la fecha de recepcidon de su
reclamacion en el Servicio de Inspeccion de Servicios y Centros Sanitarios, las
normas de procedimiento con arreglo a las cuales se tramitara y los plazos y

efectos de la falta de resolucidon expresa.

3. Con fechas 23 de diciembre de 2015 y 8 de febrero y 23 de marzo de 2016,
el Inspector de Prestaciones Sanitarias designado al efecto solicita a la Gerencia
del Area Sanitaria V una copia de la historia clinica del proceso de referencia,
asi como un informe del servicio interviniente, en este caso el de Cirugia
General del Hospital ......

El dia 1 de abril de 2016, el Gerente del Area Sanitaria V envia al Servicio
de Inspeccidon de Servicios y Centros Sanitarios una copia de la historia clinica
del proceso de referencia y un informe del Jefe del Servicio de Cirugia General y
Aparato Digestivo. En él se indica que la “paciente debutd con una neoplasia de
recto obstructiva que precisd colocacion de endoprotesis y posteriormente se
intervino de reseccién anterior de recto por via laparoscopica. Estadio tumoral
T4NOMO0./ En el posoperatorio presentd complicaciones en forma de dolor y
absceso pélvico que inicialmente se intentd drenar a través de ano vy
posteriormente precisd6 intervencién quirirgica de urgencia./ En el
posoperatorio de la segunda intervencion la paciente presentd estado critico
que precisé ingreso en UCI (se adjunta informe de UCI), presentando entonces
multiples complicaciones sépticas y respiratorias./ La paciente fue exitus el
21-08-2015 a las 21:00” horas.

4. Mediante oficio de 13 de abril de 2016, el Jefe del Servicio de Inspeccién de
Servicios y Centros Sanitarios traslada una copia de todo lo actuado a una
correduria de seguros solicitando un informe pericial de la compaiia

aseguradora.
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5. Con fecha 21 de junio de 2106, la Jefa del Servicio Juridico del Servicio de
Salud del Principado de Asturias solicita al Servicio de Inspeccidon Servicios y
Centros Sanitarios una copia del expediente, al haberse interpuesto recurso
contencioso-administrativo contra la desestimacidon presunta de la reclamacion
de responsabilidad patrimonial.

El 29 de junio de 2016, el Jefe del Servicio de Inspeccion de Servicios y

Centros Sanitarios atiende este requerimiento.

6. El dia 14 de agosto de 2016, emiten informe, a instancia de la compafiia
aseguradora, cuatro especialistas, uno de ellos en Cirugia General y tres en
Cirugia General y Digestivo. En él concluyen que “la paciente ingresé en el
(Hospital ...... ) el 08-05-15 por un cuadro de obstruccion intestinal. Tras las
oportunas exploraciones clinicas, analiticas y de imagen queda ingresada en
planta de Cirugia. De la biopsia por colonoscopia se comprueba que se trataba
de un adenocarcinoma estenosante de sigma, motivo por el cual se procedié a
la colocacion de una endoprétesis con el fin de desobstruir el intestino y poder
realizar cirugia en un solo tiempo. Esta actitud es absolutamente correcta y
acorde con las recomendaciones de la Asociacion Espafiola de Cirujanos) (...).
Los preoperatorios eran correctos y no descartaban la cirugia. Fue clasificada
ASA 1V en la escala de riesgo quirurgico debido a su EPOC severa (...). Antes de
la cirugia firmd los documentos de (consentimiento informado) para anestesia y
2 para cirugia segmentaria del colon, uno para cirugia abierta y otro para
reseccion laparoscopica. En los mismos se describen algunas de las posibles
complicaciones del procedimiento, entre ellas se incluyen los abscesos, las
dehiscencias de anastomosis y la posibilidad de exitus (...). La cirugia se lleva a
cabo en tiempo y forma correctos con abordaje laparoscépico, tal como se
realiza en la actualidad en todos los centros que realizan cirugia colorrectal. Se
hizo RAB con anastomosis mecanica. No se describen complicaciones durante la
realizacion del procedimiento (...). La anatomia patoldgica confirma que se trata

de un tumor avanzado de sigma en su grado maximo de la clasificacion TNM:
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T4NOMO (...). La evolucién se califica como favorable, siendo dada de alta
afebril, con tolerancia oral y con transito de heces y gases (...). Ingresa horas
después del alta con fiebre de 37,89, dolor y distensién del abdomen. Queda
ingresada para tratamiento conservador de un absceso presacro adyacente a la
anastomosis. Este tratamiento en base ademas de la patologia de base que
presentaba es correcto (...). Tras el fracaso del tratamiento conservador se
decide tratamiento quirdrgico, realizandole una técnica de Hartmann (...). Tras
la cirugia ingresa en la UCI con un cuadro de shock séptico que es tratado de
acuerdo con el estado de la ciencia; sin embargo, la evolucion es hacia un FMO
refractario al tratamiento que determina el exitus un mes y medio mas tarde
aproximadamente (...). De acuerdo con las ultimas publicaciones de la (Agencia
Espafiola de Cirujanos) la dehiscencia de anastomosis en hemicolectomia esta
entre el 0,8 y el 4%. Llegando hasta el 29% en anastomosis bajas (...). Se
pusieron a disposicion de la paciente todos los recursos hospitalarios
disponibles para el tratamiento de su enfermedad y de las complicaciones
posteriores (...). De acuerdo con la documentacidn examinada se puede
concluir (...) que todos los profesionales que trataron a la paciente lo hicieron

de manera correcta y de acuerdo con la /ex artis”.

7. Mediante escrito notificado a los reclamantes el dia 7 de octubre de 2016, el
Jefe del Servicio de Inspeccion de Servicios y Centros Sanitarios les comunica la
apertura del tramite de audiencia y vista del expediente por un plazo de quince
dias, adjuntandoles una relacidn de los documentos obrantes en el expediente.
Figura incorporado a este un escrito de 8 de noviembre de 2016, en el
que el Coordinador de Responsabilidad Patrimonial y Registro de Instrucciones
Previas pone en conocimiento de la correduria de seguros que, “notificado (el)
tramite de audiencia, ha transcurrido el plazo establecido para presentar

alegaciones sin haberse recibido”.
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8. Con fecha 13 de diciembre de 2016, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y del Registro de Instrucciones Previas elabora propuesta de
resolucion en sentido desestimatorio, al considerar que “se pusieron a
disposicién de la paciente todos los recursos hospitalarios disponibles para el
tratamiento de su enfermedad y de las complicaciones posteriores, descritas en
el consentimiento como riesgos tipicos, y todos los profesionales que trataron a

la paciente lo hicieron de manera correcta y de acuerdo con la /ex artis”.

9. En este estado de tramitacidon, mediante escrito de 12 de enero de 2017,
V. E. solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita
dictamen sobre consulta preceptiva relativa al procedimiento de reclamacién de
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias objeto del expediente
nam. ...... , de la Consejeria de Sanidad, adjuntando a tal fin copia autentificada

del mismo en soporte digital.

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.

En el despacho de la presente consulta tomamos en consideracion la
entrada en vigor el dia 2 de octubre de 2016 de las Leyes 39/2015, de 1 de

octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
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Publicas, y 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.
La disposicion transitoria tercera de la Ley 39/2015, sobre régimen transitorio
de los procedimientos -que carece de equivalente en la Ley 40/2015, salvo para
los procedimientos de elaboracién de normas en la Administraciéon General del
Estado-, determina que “A los procedimientos ya iniciados antes de la entrada
en vigor de la Ley no les sera de aplicacién la misma, rigiéndose por la
normativa anterior”.

A estos efectos, en el supuesto analizado el procedimiento se inicio
mediante reclamacion presentada en una oficina de correos el dia 26 de
noviembre de 2015, lo que nos remite a la redaccién entonces vigente de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LRIPAC), v al
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.

SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 139.1 de la LRIPAC, estan
los interesados activamente legitimados para formular reclamacion de
responsabilidad patrimonial, por cuanto su esfera juridica, en tanto que marido
e hijos de la fallecida, 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.

El Principado de Asturias esta pasivamente legitimado en cuanto titular

de los servicios frente a los que se formula reclamacion.

TERCERA.- En cuanto al plazo de 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 dafios, de caracter fisico o psiquico, a las personas el plazo

empezara a computarse desde la curacién o la determinacion del alcance de las
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secuelas”. En el supuesto ahora examinado, la pretension indemnizatoria se
basa en los dafos y perjuicios derivados del fallecimiento de la esposa y madre,
respectivamente, de los interesados; hecho acaecido el 21 de agosto de 2015.
Presentada la reclamacion el dia 26 de noviembre de ese mismo afno, resulta
evidente 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 Responsabilidad Patrimonial.

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 documentacidon 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. 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 vy

Funcionamiento del Consejo Consultivo del Principado de Asturias.
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QUINTA.- El articulo 106.2 de la Constitucidn 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 seguin el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
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 dafo 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 Administracion Publica serd necesario que, no habiendo

transcurrido el plazo de prescripcidon, concurran, al menos, los siguientes
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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 lesion patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos; y ¢) que no sea producto de fuerza

mayor.

SEXTA.- Se somete a nuestra consideracion un procedimiento de
responsabilidad patrimonial en el que se solicita una indemnizacién como
consecuencia del fallecimiento de la esposa y madre, respectivamente, de los
reclamantes. Acreditado en el expediente el fallecimiento de esta, resulta
evidente que dicha pérdida ha originado en los interesados un dafio real y
efectivo de naturaleza moral.

Ahora bien, la mera constatacién de un dafo 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 ocasion de sefialar este Consejo Consultivo en
anteriores dictamenes, el servicio publico sanitario debe siempre procurar la
curacion 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
Administracién sanitaria cualquier dafio que eventualmente pueda sufrir el
paciente con ocasion de la atencion recibida, 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 los reclamantes es

juridicamente consecuencia del funcionamiento del servicio publico sanitario

10
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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 correccion 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.

También ha subrayado este Consejo 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 violacion de
la /ex artis médica y que esta ha causado de forma directa e inmediata los
dafos y perjuicios cuya indemnizacion reclama.

A los expresados efectos, en el presente supuesto nos encontramos con
que los reclamantes a lo largo de la instruccion del procedimiento no han
concretado, ni mucho menos argumentado, la existencia de ninguna mala
praxis en la asistencia recibida por su familiar en el periodo comprendido entre
el 8 de mayo de 2015 -fecha en la que sittan el inicio del episodio cuestionado-
y el 21 de agosto de 2015 -en que tiene lugar su fallecimiento-. A este
respecto, su Unica aportacidon se limita a la afirmacion de “que no resulta un
final razonable para una paciente que ingresa con retencidn intestinal que se la
dé el alta y fallezca pocos meses después”; aseveracion que les lleva al
convencimiento de que “se ha producido un fallo grave en la atencion” prestada
a su familiar por parte del servicio publico sanitario en ese periodo.

Este inicial planteamiento de la reclamacion, que dada su falta de
concrecién no deja de ser una conjetura interesada de los reclamantes, se ha
mantenido inalterable a lo largo de la instruccion del procedimiento, en el curso
del cual aquellos ni tan siquiera han comparecido en el tramite de audiencia y

vista del expediente previo a la elaboracidon de la propuesta de resolucién. Ello
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imposibilita cualquier intento de anudar causalmente el fallecimiento de su
familiar con el funcionamiento del servicio publico sanitario, lo que constituye
motivo suficiente para desestimar la reclamacion presentada.

A mayor abundamiento, el informe emitido por los especialistas en
Cirugia General y Digestivo a instancias de la compafia aseguradora, Unico
documento pericial puesto a disposicion de este Consejo Consultivo sobre el
que formar su juicio en cuanto al respeto de la /ex artis, resulta contundente al
considerar como acorde con la misma la asistencia prestada a la paciente a lo

largo de todo el episodio.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que no procede declarar la responsabilidad patrimonial solicitada vy,
en consecuencia, una vez atendida la observacidon esencial contenida en el

cuerpo de este dictamen, debe desestimarse la reclamacidon presentada por

EL SECRETARIO GENERAL,
V.0 B.0
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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