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Sr. Amilivia Gonzalez, Presidente La Seccion Segunda del

Consejo Consultivo de Castilla y
Sr. Estella Hoyos, Consejero Leodn, reunida en Zamora el dia 28
Sr. Fernandez Costales, Consejero de julio de 2011, ha examinado el
Sr. Pérez Solano, Consejero expediente de responsabilidad patri-
Sr. Madrid Lopez, Consejero y monial iniciado como consecuencia
Ponente de la reclamacion presentada por
Sr. Nalda Garcia, Consejero Dria. xxxxx, y a la vista del mismo y

tal como corresponde a sus compe-
Sr. Sobrini Lacruz, Secretario tencias, emite, por unanimidad, el

siguiente

DICTAMEN

|
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 30 de junio 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 los dafios y perjuicios derivados de la asistencia sanitaria que le
fue prestaaa.

Examinada la solicitud y admitida a tramite con fecha 30 de junio de
2011, se procedid a darle entrada en el registro especifico de expedientes del
Consejo con el numero de referencia 901/2011, iniciandose 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, correspondié su ponencia al Consejero Sr. Madrid Lopez.

Primero.- Mediante escrito de 19 de julio de 2009 Dfa. xxxxX, presenta
una reclamacion de responsabilidad patrimonial ante la Consejeria de Sanidad
de la Junta de Castilla y Ledn, debido a los dafios y perjuicios derivados de la
asistencia sanitaria que le fue dispensada.
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Expone en su escrito que a finales del mes de julio del afio 2007 acude a
su médico de cabecera porque habia tenido dolores muy fuertes (en dos
ocasiones, una en el mes de junio y otra en ese mes de julio) en el abdomen,
no relacionados con la menstruacion. Es atendida por una sustituta de su
médico, quien solicita analisis de orina y sangre con la indicacién de que los
resultados los tendria en unos quince dias.

Cuando acude a recoger los resultados, que fueron negativos, solicita
consulta con Ginecologia. Citada para el dia 8 de noviembre de 2007 en la
consulta de Ginecologia del Centro de Especialidades hhhhl, explica todo lo
relativo a los dolores abdominales, asi como que se habia sometido a
tratamientos de fertilidad. Igualmente indica que habia tenido hemorragias en
noviembre de 2005 y que sentia la necesidad de acudir a orinar con mucha mas
frecuencia que antes.

La reclamante sefiala que la ginecéloga Unicamente le palpé el abdomen
y le comunicé que recibiria una carta por la que se le citaria para realizar una
ecografia ginecoldgica. La carta llego a los pocos dias y en ella se le cita para el
4 de abril de 2008 para realizar ecografia ginecoldgica en el Hospital hhhh2 de
xxxx1, por lo que debia esperar cinco meses. La cita con la ginecologa se
produjo el 17 de abril.

A la espera de realizarse la ecografia, a finales del mes de febrero de
2008, comienza a notar unos dolores continuos en la parte baja del abdomen,
por lo que el dia 28 de febrero de 2008 acude a su médico de cabecera, quien
le recomienda acudir al Servicio de Urgencias del Hospital.

Una vez en Urgencias y tras realizarle una ecografia, le diagnostican una
tumoracion pélvica y le indican la necesidad de realizar pruebas
complementarias par las que queda ingresada. Después de realizarle TC de
abdomen y pelvis, se le informa de la presencia de una gran masa quistica
pélvica de 17 por 12 centimetros.

Ante estos resultados, se le propone la realizacion de intervencion
quirdrgica consistente en histerectomia total mas doble anexectomia y
omentectomia.
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El 11 de marzo es intervenida y el diagnéstico, tras el estudio
anatomopatologico, fue de adenocarcinoma endometrioide en ovario izquierdo
con infiltracion de capsula y peritoneo visceral de sigma. El 14 de abril de 2008
inicia tratamiento de quimioterapia postquirdrgico. Termina los ciclos de
quimioterapia en agosto de ese afio y desde entonces debe someterse a
revisiones cada 3 meses.

Considera que el retraso en el diagndstico le ha supuesto un dafio
irreparable, pues el tumor pudiera haber sido detectado en época mas
temprana, y que en el momento actual cuenta con pocas posibilidades de
superviviencia. Reclama por ello una indemnizacién de 188.773,53 euros para
ella 'y de 87.364,59 para su hija menor de edad, ante un eventual desarrollo de
la enfermedad.

Adjunta a su reclamacion diversa documentacion clinica.
Segundo.- Al expediente se incorpora, ademas de la historia clinica:

- Informe de la médica de Atencién Primaria que atendi6 a la
paciente de 21 de agosto de 2009.

- Informe del Servicio de Ginecologia del Hospital hhhh2 de xxxx1.

- Informe de la Inspeccion Médica de 27 de octubre de 2009 en el
que se concluye: “Analizados los hechos se concluye que pudo existir un retraso
en el diagnostico del adenocarcinoma endometroide de ovario, detectandose en
un estadio mas avanzado del que podria haber sido, si se hubiese diagnosticado
la tumoracion 3 meses antes cuando la paciente acudid al ginecdlogo,
condicionando por ello el tratamiento y probablemente el prondstico de la
enfermedad”.

Tercero.- Concedido tramite de audiencia, el 12 de abril de 2010 la
reclamante presenta un escrito en el que se reitera su pretension y la cuantia
indemnizatoria solicitada.

Cuarto.- Consta en el expediente haberse interpuesto recurso
contencioso-administrativo contra la desestimacion presunta de la reclamacion.
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Quinto.- El 12 de mayo de 2011 la Direccion General de Administracidon
e Infraestructuras de la Gerencia Regional de Salud formula propuesta de orden
estimatoria parcial de la reclamacion por importe de 30.000 euros.

Sexto.- El 2 de junio de 2011 la Asesoria Juridica de la Consejeria de
Sanidad emite informe favorable sobre dicha propuesta.

En tal estado de tramitacion, se dispuso la remision del expediente al
Consejo Consultivo de Castilla y Leon 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 Seccion 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 niamero, orden, composicién 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 reclamacién (19 de julio de 2009) hasta que se
formula la propuesta de orden (12 de mayo de 2011). Esta circunstancia
necesariamente ha de considerarse como una vulneracién por parte de la
Administracion del articulo 12.b) del Estatuto de Autonomia 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
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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 recogidos en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, si bien debera
acreditarse la representacion conferida a abogado en el ultimo de sus escritos.

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 Constitucidén 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 dafio efectivo, evaluable econbmicamente 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 Administracién de la actividad dafiosa, 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.

52 - El asunto sometido a consulta versa sobre la reclamacion de
responsabilidad patrimonial presentada por Diia. xxxxx, debido a los perjuicios
derivados del mal funcionamiento del servicio sanitario.

Entrando en el fondo del asunto, este Consejo comparte en lo
fundamental el criterio de la propuesta de orden de la Directora General de
Administracion e Infraestructuras, que conduce a estimar parcialmente la
reclamacion de la interesada.

Como ya ha puesto de manifiesto este Organo Consultivo en dictamenes
emitidos en supuestos de responsabilidad patrimonial de la Administracion
Sanitaria por la existencia de un diagnostico erréneo (asi, Dictdmenes
653/2005, de 15 de noviembre, y 871/2005, de 13 de octubre), “la
responsabilidad patrimonial de la Administracibn se configura como una
responsabilidad de caracter objetivo en la que la teoria de la /ex artis constituye
desde hace afios un limite preciso a dicho sistema. Esta teoria se ha ido
perfilando por la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sentencias de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Sexta, de 7 de junio de 2001,
5 de marzo de 2002 y 14 de octubre de 2002) y por la constante doctrina del
Consejo de Estado (Dictdmenes 81/2002, 82/2002, 3.657/2002 o 3.623/2003).
Parte de considerar que la obligacion del médico o de los servicios sanitarios es,
en general, una obligacibn de medios -recordamos aqui el primer
pronunciamiento del Tribunal Supremo que generaliza tal criterio, Sentencia de
26 de mayo de 1986-, en tanto que no es posible asegurar la salud en términos
absolutos. De ahi que la Administracion sanitaria y sus agentes estan obligados
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a poner a disposicion del usuario todos los medios disponibles que hagan
posible la proteccion de la salud, proteccion que no siempre alcanza un
diagnastico cierto rapido, una curacion sin secuelas o una atencion sanitaria en
un determinado tiempo y sin espera. El paciente tiene derecho a que se le
dispense una atencién 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 abarca no solo intervenciones quirdrgicas, sino también
tratamiento no quirargico y de diagnéstico”.

A su vez, segun la doctrina del Consejo Estado, el cumplimiento de la /ex
artis en relacion con las actuaciones de diagnéstico debe tomar en
consideracion, entre otras circunstancias, los sintomas manifestados por el
paciente (Dictamenes numeros 1.698/1999, 1.012/2003 y 3.044/2003), el
caracter especializado o no de la asistencia médica que se prestd o debio
prestarse (dictamen nimero 394/2002), incluyendo en su caso la remision a un
facultativo especialista (dictamen numero 1.012/2003), asi como los medios
materiales disponibles o cuya disponibilidad razonablemente cabe exigir
(dictamenes numeros 3.049/1999, 394/2002 y 1.012/2003).

La teoria expuesta justifica que se realicen las actuaciones necesarias y
razonables en funcion de los conocimientos técnicos de cada momento,
dirigidas a intentar obtener un diagnéstico correcto, para aplicar posteriormente
la terapia adecuada.

La dificultad de prueba del nexo causal en este tipo de procedimientos
de responsabilidad patrimonial, en los que hay multiplicidad de causas y
causantes de los dafios, se acrecienta cuando se trata de lo que la doctrina
denomina “dafios pasivos”, o dafios que no son consecuencia de una accion
directa del facultativo, sino debidos a errores de diagnostico, omisiones de la
Administracion Sanitaria o del tratamiento, que privan al paciente de cuidados
médicos necesarios en tiempo adecuado.

Con motivo del examen de algunas responsabilidades patrimoniales
sanitarias, el Consejo Consultivo, de acuerdo con la jurisprudencia y la doctrina
del Consejo de Estado, ha analizado supuestos de lo que se ha venido a
denominar “teoria de la pérdida de oportunidades” (pérdida de oportunidades
terapéuticas). Se trataria de la valoracion de la responsabilidad por Ila
disminucion o merma de oportunidad de curacién, o de minoracién de las
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secuelas, para singularizar aquellos procedimientos en que, por la omision de una
prueba analitica o técnica, de un tratamiento o procedimiento diferente, de un
adecuado diagnostico, de un determinado medicamento mas completo, o
simplemente por un excesivo retraso, se ha privado al paciente de una
posibilidad de curacion. En tales casos, partiendo de un quebranto de la /ex artis,
debe valorarse el perjuicio de forma proporcional a la pérdida de dicha
oportunidad.

Asi, este Consejo Consultivo se ha pronunciado sobre la pérdida de
oportunidades terapéuticas (Dictamenes 672/2004, 842/2005, 194/2006,
388/2006, 561/2006, 93/2007 y 148/2007; e indirectamente en otros muchos
casos).

La teoria debe ser aplicada con precaucion, teniendo presente la dificultad
probatoria y la obtencion de criterios objetivos, al tratarse de los problematicos
“dafios pasivos”, antes referidos. Asi, como sefiala la Memoria del Consejo de
Estado del afio 2005, “(...) ésta es una doctrina no sélo incipiente sino muy
susceptible de debate publico, ya que en ultimo extremo se trata de saber qué
habria pasado en realidad si no llega a producirse ese error, sobre la base de que
es la propia salud del paciente la que en realidad causa el dafio, siendo la
actividad sanitaria una actividad que concurre con ese nexo de causalidad pero
de imposible constatacion de cual habria sido entonces el resultado final, ya que
solo si el servicio se hubiera prestado correctamente se sabria si el resultado
resultod en dltimo extremo un éxito o, por el contrario, inutil al no evitar la propia
condicion del paciente y la evolucion de la enfermedad el resultado dafioso que
se produjo en cualquier caso. Es la dificultad de valoracién de la pérdida de
oportunidad de obtener un resultado favorable que nadie, ni siquiera el mejor
funcionamiento posible de los servicios sanitarios puede en realidad garantizar, lo
que se intenta valorar, sin que por definicion haya parametros totalmente
objetivos para poder imputar el dafio al funcionamiento del servicio, ya que es
perfectamente posible que, aunque hubieran funcionado a la perfeccion los
servicios sanitarios y conforme al estado de arte en el uso de la tecnologia
médica, no se puede probar que se habria evitado el resultado dafioso que en
altimo extremo se produjo, pudiendo sin embargo argumentarse que, si hubieran
funcionado correctamente los servicios sanitarios, quizas se habria producido otro
resultado mas favorable para la salud del paciente”.
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62.- En el caso sometido a dictamen, la asistencia prestada al paciente
en el Centro de Salud -consistente en una exploracion fisica- y el retraso en la
practica de pruebas diagndsticas no se considera que “satisfaga la obligacion de
medios que conforma la /ex atis”. Sin embargo, no puede decirse que la
actuacion de la Administracion, aunque contraria a la “/ex artis”, haya sido la
Gnica responsable del resultado producido, ya que un tratamiento meédico
correcto podria no garantizar la ausencia de secuelas y la baja laboral se habria
producido igualmente.

En palabras de la Sentencia de la Audiencia Nacional de 15 de octubre de
2003, que se refiere a la llamada pérdida de oportunidades, “lo que debe ser
objeto de reparacion es, solamente, la pérdida de la oportunidad de que con un
tratamiento mas acorde a la /ex artis se hubiera producido un resultado final
distinto y mas favorable a la salud de la paciente ahora recurrente, el hecho de
que se valore, exclusivamente, esta circunstancia obliga a que el importe de la
indemnizacion deba acomodarse a esta circunstancia y que se modere
proporcionalmente con el fin de que la cantidad en la que se fije la
indemnizacion valore en exclusiva este concepto indemnizatorio”.

El dafio vendra asi constituido por la oportunidad de curacién perdida o
retrasada como consecuencia de la errénea actividad sanitaria -el denominado
por el derecho comparado “dafio intermedio”-, nunca por los perjuicios totales
sufridos por el paciente -dafo final-, dado que con ellos no hay posibilidad de
establecer un nexo causal.

Establecida la existencia de un nexo causal, directo y preciso entre la
actuacion de la Administracién Sanitaria y el “dafio intermedio” sufrido por el
reclamante, que éste no tiene el deber juridico de soportar, puede considerarse
que la inadecuacion a la “/ex artis” de la asistencia sanitaria prestada al
paciente genera el deber de la Administraciébn de indemnizar los dafios y
perjuicios causados.

72.- En cuanto al importe de la indemnizacion a abonar por la
Administracion, la propuesta de resolucidbn prevé estimar parcialmente la
reclamacion presentada y, al no disponer de criterios ciertos para valorar la
indemnizacion, tiene en cuenta todas las circunstancias que concurren en el
caso (como el retraso en el diagndstico correcto, el pretium doloris, etc.), para
valorar globalmente la indemnizacion en 30.000 euros.
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Este Consejo considera adecuada dicha cantidad, ya que el sistema de
valoracion global aplicado ha sido reconocido en otros fallos judiciales dictados
en supuestos similares. Todo ello sin perjuicio de que el importe de la
indemnizacion se actualice a la fecha en que se ponga fin al procedimiento de
responsabilidad, de acuerdo con lo previsto en el articulo 141.3 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre.

82.- Sin perjuicio de las consideraciones anteriores, al constar que la
interesada ha interpuesto recurso contencioso-administrativo contra la
resolucion presunta por silencio administrativo, denegatoria de su reclamacién
de responsabilidad patrimonial, resulta obligado advertir que, en el caso de que
en dicho proceso hubiera recaido sentencia firme, no procederia ya dictar
resolucion alguna en via administrativa, sino dar cumplimiento en sus propios
términos al fallo de la sentencia.

11
CONCLUSIONES

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

Procede dictar resolucion estimatoria parcial, por importe de 30.000
euros, en el expediente de responsabilidad patrimonial iniciado como
consecuencia de la reclamacién presentada a instancia de Dfia. xxxxx, debido
los dafios y perjuicios derivados de la asistencia sanitaria que le fue prestada.

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