Sr. Amilivia Gonzalez, Presidente y La Seccibn Segunda del

Ponente Consejo Consultivo de Castilla vy

Ledn, reunida en Zamora el dia 26
Sr. Estella Hoyos, Consejero de enero de 2012, ha examinado el
Sr. Fernandez Costales, Consejero expediente  de  responsabilidad
Sr. Nalda Garcia, Consejero patrimonial iniclado como conse-

cuencia de la reclamacion presen-
Sr. Sobrini Lacruz, Secretario tada por Dria. xxxxx, y a la vista del

mismo y tal como corresponde a sus
competencias, emite, por unani-
midad, el siguiente

DICTAMEN

|
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 20 de diciembre de 2011 tuvo entrada en este Consejo Consultivo
la solicitud de dictamen preceptivo sobre el expediente de responsabilidad
patrimonial iniciado como consecuencia de la reclamacion presentada por Dria.
xxxxx, debido a los dafios y perjuicios derivados de la asistencia sanitaria que le
fue prestaaa.

Examinada la solicitud y admitida a tramite con fecha 27 de diciembre de
2011, se procedid a darle entrada en el registro especifico de expedientes del
Consejo con el niamero de referencia 1.562/2011, inicidndose el cémputo del
plazo para la emisién del dictamen, tal como dispone el articulo 53 del
Reglamento Organico del Consejo Consultivo de Castilla y Ledn, aprobado por
el Decreto 102/2003, de 11 de septiembre. Turnado por el Sr. Presidente del
Consejo, correspondio su ponencia al Consejero Sr. Amilivia Gonzalez.

Primero.- El 7 de enero de 2011 Dia. xxxxx presenta una reclamacion
de responsabilidad patrimonial, debido a los dafios y perjuicios ocasionados al
no realizarle en la Sanidad Publica reproduccion asistida con la técnica de
seleccion de embriones.
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En su escrito expone que, tras los analisis oportunos, le diagnosticaron
una “translocacion cromosdmica balanceada”, enfermedad con elevado riesgo
de descendencia afecta de anomalias cromosomicas. El Servicio de Ginecologia
del Hospital hhhhl de xxxx1 le informa de que la Unica forma de tener hijos
sanos era realizando una seleccion de embriones, por lo que acuden a un
centro privado de xxxx2 en el que se somete en dos ocasiones a dicho
tratamiento sin obtener resultado positivo. Posteriormente recurre de nuevo a
la Sanidad Publica y la derivan al Hospital hhhh2 de xxxx3 que, aunque
prescribe el mismo tratamiento, indica que el Servicio de Salud no cuenta con
dicha técnica.

Considera que “se ha visto obligada a acudir a un Centro Privado, para
poder someterse a un tratamiento que el SACYL no presta porque no estd
contemplado dentro de sus prestaciones sanitarias”. Afiade que ello pone de
manifiesto un anormal funcionamiento de la Administracion y le ha supuesto un
gasto que no tenia por qué haber soportado, que cuantifica en 17.641 euros,
cantidad que reclama en concepto de indemnizacion. Adjunta copias de
informes médicos, facturas del centro privado y de la farmacia a los que acudio
y del informe realizado en 2008 por la asociacibn pro derechos civiles
economicos y sociales qqqqq.

Segundo.- Al expediente se incorpora, ademas de la historia clinica,
copias del expediente de reintegro de gastos tramitado y de la Sentencia del
Juzgado de lo Social de xxxx1 de 30 de enero de 2009, que desestima la
pretensién, informe del Servicio de Tocoginecologia del Hospital de xxxx1 que
atendio a la paciente e informe de la Inspeccion Médica de 23 de marzo de
2009, que concluye que la técnica solicitada no constituye una prestacion del
Sistema Sanitario Publico, por lo que no se le ha impartido. La clinica privada a
la que acudié no le dio descendencia. No han existido errores ni fallos en la
actuacion del Sistema Sanitario Publico. La asistencia prestada ha sido
adecuada.

Tercero.- Obra en el expediente escrito de 13 de diciembre de 2010 del
Jefe de Servicio de Inspeccién, en el que comunica que la reclamacién no se
encuentra cubierta por la poliza del seguro de responsabilidad sanitaria suscrito
por la Gerencia Regional de Salud.
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Cuarto.- Concedido tramite de audiencia a la reclamante, presenta
escrito de alegaciones en el que reitera la pretensién indemnizatoria.

Adjunta copia de diversos escritos.

Quinto.- El 27 de septiembre de 2011 se formula propuesta de orden
desestimatoria de la reclamacion.

Sexto.- El 2 de diciembre de 2011 la Asesoria Juridica de la Consejeria
de Sanidad informa dicha propuesta favorablemente.

En tal estado de tramitacion, se dispuso la remision del expediente al
Consejo Consultivo de Castilla y Ledn para que emitiera dictamen.

(
CONSIDERACIONES JURIDICAS

12.- El Consejo Consultivo de Castilla y Ledn dictamina en el presente
expediente con caracter preceptivo, de conformidad con lo previsto en el
articulo 4.1.h),1° de la Ley 1/2002, de 9 de abril, reguladora del Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn, correspondiendo a la Secciébn Segunda emitir el
dictamen segun lo establecido en el punto 4°, regla B), apartado f), del
Acuerdo de 30 de octubre de 2003, del Pleno del Consejo, por el que se
determina el nimero, orden, composicion y competencias de las Secciones.

22.- El procedimiento se ha instruido con arreglo a lo previsto en los
articulos 139 a 144 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, desarrollados por el Reglamento de los procedimientos de las
Administraciones Publicas en materia de responsabilidad patrimonial, aprobado
por el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo.

No obstante, cabe poner de manifiesto el excesivo tiempo transcurrido
desde que se presenta la reclamacion (7 de enero de 2009) hasta que se
formula la propuesta de orden (27 de septiembre de 2011). Esta circunstancia
necesariamente ha de considerarse como una vulneracion por parte de la
Administracion del articulo 12.b) del Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn,



~ CONSULTIVO

> DE CASTILLA Y LEON

que consagra el derecho de los ciudadanos a la resolucion de los asuntos que
les conciernan en un plazo razonable; e igualmente como una infraccion de los
principios y criterios que han de regir su actuacion, recogidos en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, como los de eficacia, celeridad, eficiencia y
servicio a los ciudadanos, entre otros.

32.- Concurren en la reclamante los requisitos de capacidad y
legitimacion exigidos por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. La competencia
para resolver la presente reclamacion corresponde al Consejero de Sanidad, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 82.2 de la Ley 3/2001, de 3 de julio, del
Gobierno y de la Administracion de la Comunidad de Castilla y Leon.

La reclamacion se ha interpuesto en tiempo habil, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 142.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

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

La referencia constitucional a la ley debe entenderse hecha a los
articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, a la que
ademas se remite el articulo 82.1 de la Ley 3/2001, de 3 de julio.

Conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la reiterada doctrina
del Consejo de Estado asi como la de este Consejo Consultivo, la
responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica exige la concurrencia
de los siguientes requisitos:

a) La existencia de un dafo efectivo, evaluable econdmicamente e
individualizado en relacidon con una persona o grupo de personas.

b) El caracter antijuridico del dafio, en el sentido de que la persona
que lo sufre no tenga el deber juridico de soportarlo, de acuerdo con la ley.

¢) La imputabilidad a la Administracion de la actividad dafosa, es
decir, la integracion del agente en el marco de la organizacién administrativa a
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la que pertenece o la titularidad publica del servicio o actividad en cuyo ambito
se produce el dafio.

d) La relacion de causa a efecto entre la actividad administrativa y
el resultado dafioso, nexo causal que implica la necesidad de que el dafio sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de un servicio publico o
actividad administrativa en relacion directa e inmediata.

e) Ausencia de fuerza mayor.

f) Que no haya transcurrido un afio desde el momento en que se
produjo el hecho causante.

No obstante, la jurisprudencia modula el caracter objetivo de la
responsabilidad patrimonial, al rechazar que la mera titularidad del servicio
determine la responsabilidad de la Administracién respecto de cualquier
consecuencia lesiva relacionada con aquél que se pueda producir.

En el ambito de la responsabilidad sanitaria, el parametro que permite
apreciar el grado de correccion de la actuacion sanitaria a la que se imputa el
dafio viene determinado por el criterio de la /ex artis. La teoria de la /ex artis ad
hoc en la actuacién médica parte de considerar que la obligacién del médico o
de los servicios sanitarios es una obligacion de medios, en tanto que no es
posible asegurar la salud en términos absolutos. De ahi que la Administracién
Sanitaria y sus agentes estén obligados a poner a disposicion del usuario todos
los medios disponibles que hagan posible la proteccion de la salud, proteccion
gue no siempre alcanza un diagnostico cierto rapido, una curacién sin secuelas
0 una atencion sanitaria en un determinado tiempo y sin espera. El paciente
tiene derecho a que se le dispense una atencion adecuada, segun la /ex artis ad
hoc, y no a obtener un resultado curativo determinado, toda vez que la
medicina no es una ciencia exacta; la /ex artis ad hoc abarca no sélo
intervenciones quirdrgicas, sino también tratamientos no quirdrgicos y de
diagnastico.

Por tanto, segun el criterio de la /ex artis ad hoc, sOlo existira
responsabilidad cuando se infrinjan los parametros que constituyen dicho
criterio, que esta, pues, en relacién con el elemento de la antijuridicidad, de
modo que existe obligacion de soportar el dafio -por no ser éste antijuridico-
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cuando la conducta del médico que ha tratado al paciente ha sido adecuada a
la /ex artis, mientras que, en caso contrario, cuando la actuacion del médico ha
sido contraria a la /ex artis, la obligacibn de reparar recae sobre la
Administracion.

Finalmente debe mencionarse la reiterada jurisprudencia (por todas,
Sentencias de 16 de marzo de 2005 y de 7 y 20 de marzo y 20 de diciembre de
2007), segun la cual “a la Administracion no es exigible nada mas que la
aplicacion de las técnicas sanitarias en funcién del conocimiento de la practica
médica, sin que pueda sostenerse una responsabilidad basada en la simple
produccion del dafio, puesto que en definitiva lo que se sanciona en materia de
responsabilidad sanitaria es una indebida aplicacion de medios para la
obtencion del resultado, que en ningdn caso puede exigirse que sea
absolutamente beneficioso para el paciente, lo que resulta especialmente
relevante a los efectos de la cuestion debatida”.

52.- En cuanto al fondo del asunto, este Consejo Consultivo comparte el
criterio recogido en la propuesta de orden, que conduce a desestimar la
reclamacion.

Alega la reclamante que se vio obligada a acudir a un centro privado
para poder someterse a un tratamiento que el SACYL no dispensa, al no estar
contemplado dentro de sus prestaciones sanitarias. Como consecuencia de ello,
ha tenido que soportar un gasto de tratamiento médico y farmacéutico que
reclama en el presente procedimiento.

El informe de la Inspeccién Médica sefiala que la paciente, de 38 afios de
edad, padece una traslocacion balanceada en cromosomas 7 y 17 “sindrome de
Meiller-Dieker” y, en consecuencia, un riesgo elevado de descendencia afectada
de anomalias cromosOmicas. En el Servicio Publico de Salud de Castilla y Ledn
se le indica que la posibilidad teérica de tener hijos sanos seria mediante la
técnica de reproduccion asistida con diagnostico preimplantacion, si bien dicha
técnica no esta incluida en las prestaciones del Sistema Sanitario Publico. No
obstante la derivan al Hospital de referencia en xxxx3 donde le confirman la
informacion ya facilitada. La reclamante habia acudido a centro privado sin
conseguir, finalmente, ningln resultado.
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Concluye la Inspeccion Médica que la técnica solicitada no se le impartié
al no constituir una prestacion del Sistema Sanitario Publico y que no existieron
errores ni fallos, por lo que la asistencia prestada fue adecuada.

A mayor abundamiento la Sentencia incorporada al expediente sefala
que las circunstancias concurrentes no revelan que en el presente caso
aconteciera urgencia vital y que tampoco cabe entender que se le denegara el
tratamiento solicitado en la Sanidad Publica a la que acudié tras el fracaso del
tratamiento en la sanidad privada, sin silenciar que no parece que sea
prestacion sanitaria que estuviera obligada a prestar, ni el contrasentido de
solicitar que se le sometiera a un tratamiento fracasado con un indice de
eficacia preventiva de un 60%.

Puede considerarse, por tanto, al acoger dichos argumentos, que no
existen razones objetivas que permitan constatar que la asistencia de la
Sanidad Publica haya sido negligente e incorrecta, sino que responde a la
limitacion de los medios con que cuenta y ello es consustancial a cualquier
servicio publico. No cabe apreciar, en consecuencia, responsabilidad patrimonial
de la Administracion Pablica por lo que la reclamacion debe desestimarse.

(]
CONCLUSIONES

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo de Castilla y Leodn
informa:

Procede dictar resoluciébn desestimatoria en el procedimiento de
responsabilidad patrimonial iniciado como consecuencia de la reclamacion
presentada por DAa. xxxxx, debido a los dafios y perjuicios derivados de la
asistencia sanitaria que le fue prestada.

No obstante, V.E. resolvera lo que estime mas acertado.



