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Sr. Amilivia Gonzalez, Presidente La Seccion Segunda del

Consejo Consultivo de Castilla y
Sr. Rey Martinez, Consejero Leon, reunida en Zamora el dia 29
Sr. Velasco Rodriguez, Consejero y de marzo de 2012, ha examinado el
Ponente expediente  de  responsabilidad
Sr. Nalda Garcia, Consejero patrimonial iniciado como conse-

cuencia de la reclamacion presen-
Sr. Sobrini Lacruz, Secretario tada por D. xxxx1 y Drfia. xxxx2, en

su propio nombre y en beneficio de
la comunidad hereditaria de D.
xxxx5, y a la vista del mismo y tal
como corresponde a sus
competencias, emite, por
unanimidad, el siguiente

DICTAMEN

|
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 27 de febrero de 2012 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 D.
xxxx1 y DAa. xxxx2, en su propio nombre y en beneficio de la comunidad
hereditaria constituida con sus hermanos D. xxxx3 y D. xxxx4, debido a los
darios y perjuicios derivados de la asistencia sanitaria que le fue prestada a su
hermano, ya fallecido, D. xxxx5.

Examinada la solicitud y admitida a tramite con fecha 7 de marzo de
2012, se procedio a darle entrada en el registro especifico de expedientes del
Consejo con el numero de referencia 156/2012, 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, correspondio su ponencia al Consejero Sr. Velasco Rodriguez.
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Primero.- El 20 de enero de 2010 D. xxxx1 y DAa. Xxxx2, en su propio
nombre y en beneficio de la comunidad hereditaria constituida con sus
hermanos D. xxxx3 y D. xxxx4, presentan una reclamacion de responsabilidad
patrimonial, debido al fallecimiento de su hermano, D. xxxx5, el dia 10 de
octubre de 2009 a los 80 afios de edad.

En su escrito expone que “(...) se utilizé mal la praxisy se infringio la lex
artis puesto que con motivo de una colecistomia programada se perford
punzandole en el intestino delgado, produciéndose la peritonitis; puncién y
perforacion que al llevarse a cabo el mismo dia de la primera intervencion, es
decir el dia 5, y debié ser evitada y no lo fue, por mala praxis en la
colecistomia, e infraccion de la /ex artis, 10 que da origen a la responsabilidad
patrimonial.

»Ademads, tal perforacibn y la consiguiente peritonitis se
diagnostic6 muy tardiamente, precisamente a través de la segunda intervencién
quiruargica el dia 9 (...)

»(...) peritonitis que desencadend un proceso que llevd al
fallecimiento del paciente el dia 10 (...)".

Solicita una indemnizacion de 163.870 euros, que resulta de multiplicar
(dada la condicion de beneficiario de pension de Clases Pasivas del Estado del
fallecido) la pension maxima que percibia de 2.341 euros por 14 mensualidades
y una vida media de 85 afios “lo que hoy en dia puede considerarse normal”
por cinco afos de la pension (14 mensualidades) maxima (2.341 euros) que
estaba cobrando el fallecido, partiendo de una vida media de 85 afios.

Aporta acta de protocolizacion de testamento olégrafo.

Segundo.- Al expediente se incorpora, ademas de la historia clinica de
la paciente, informe del Jefe del Servicio de Cirugia General del Hospital hhhh
de 3 de marzo de 2010, informe del Especialista del Servicio de Cirugia y
Aparato Digestivo del Hospital hhhh de 15 de marzo de 2010, dictamen de
valoracion del dafio corporal realizado a instancia de la compafia aseguradora
de la Administracion y el informe de la Inspeccién Médica de 12 de abril de
2010.
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Tercero.- Concedido tramite de audiencia, el 12 de abril de 2011 la
parte reclamante presenta alegaciones en las que reitera su pretension y
manifiesta su disconformidad con la valoracion del dafio corporal realizada a
instancia de la compafiia aseguradora de la Administracion.

Cuarto.- El 16 de noviembre la Asesoria Médica de Aon emite dictamen
médico pericial en el que considera que se ha producido un retraso diagnostico.

Quinto.- Concedido nuevo tramite de audiencia, el 7 de diciembre la
parte reclamante presenta alegaciones en las que reiteran de nuevo la
pretension inicialmente deducida.

Sexto.- ElI 27 de diciembre de 2011 la Direccion General de
Administracion e Infraestructuras de la Gerencia Regional de Salud formula
propuesta de orden en la que se estima parcialmente la reclamacién y se
reconoce el derecho de la parte reclamante a percibir una indemnizacion de
22.812,41 euros.

Séptimo.- El 2 de febrero de 2012 la Asesoria Juridica de la Consejeria
de Sanidad informa favorablemente 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
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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 (20 de enero de 2010) hasta que se
formula la propuesta de orden (27 de diciembre 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 Ledn,
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 parte interesada los requisitos de capacidad y
legitimacion exigidos por la referida 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 Ledn.

Los interesados reclaman en su propio nombre y en el de la comunidad
de herederos formada tras el fallecimiento de su hermano. A este respecto, si
bien no se ha acreditado la representacion con la que se actla, la
Administracion les reconoci6 suficiente legitimacion para actuar en interés de la
comunidad de herederos. Por otra parte, la doctrina jurisprudencial ha aceptado
que un comunero pueda ejercer acciones en beneficio de la comunidad y el
resultado de dichas acciones aprovechara a todos los comuneros, pero no les
perjudicaran los dafios que puedan ser causados.

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 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”.

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 econ6micamente e
individualizado en relacion 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
la que pertenece o la titularidad publica del servicio o actividad en cuyo d&mbito
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 Administracion respecto de cualquier
consecuencia lesiva relacionada con aquél que se pueda producir.
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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 estan, pues, en relacion con el elemento de la antijuridicidad, de
modo que existe obligacion de soportar el dafio -por no ser éste antijuridico-
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 préactica
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 ningln caso puede exigirse que sea
absolutamente beneficioso para el paciente, lo que resulta especialmente
relevante a los efectos de la cuestion debatida”.

La dificultad de prueba del nexo causal en procedimientos de
responsabilidad patrimonial en los que hay multiplicidad de causas y causantes
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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 que son debidos a errores de diagndstico u omisiones de la
Administracion Sanitaria o del tratamiento, que privan al paciente de cuidados
médicos necesarios en el tiempo adecuado.

Con motivo del examen de algunos supuestos de responsabilidad
patrimonial sanitaria, el Consejo Consultivo de Castilla y Leén, de acuerdo con
la jurisprudencia y la doctrina del Consejo de Estado, ha analizado 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 la disminucién o merma de oportunidad de curacion, o de minoracién de las
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 diagnéstico, de un determinado medicamento méas completo, o
simplemente por un excesivo retraso, se ha privado al paciente de una
posibilidad de curacion. En tales casos, al partir de un quebranto de la /ex artis,
debe valorarse el perjuicio de forma proporcional a la pérdida de dicha
oportunidad.

El Consejo Consultivo de Castilla y Leon ha tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre la perdida de oportunidades terapéuticas, -directamente en
los Dictamenes 672/2004; 842/2005; 194, 388, 561/2006; 93 y 148/2007, 360
y 1172/2009 e indirectamente en otros muchos asuntos.

La teoria debe ser aplicada con precaucion, ya que ha de tenerse
presente la dificultad probatoria y la dificultad en la obtencion de criterios
objetivos, al tratarse de los problematicos “dafios pasivos” antes referidos. Asi,
como sefala 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 dafo, siendo la actividad sanitaria una actividad que
concurre con ese nexo de causalidad pero de imposible constatacion de cudl
habria sido entonces el resultado final, ya que solo si el servicio se hubiera
prestado correctamente se sabria si el resultado resultd en dltimo extremo un
exito o, por el contrario, inatil al no evitar la propia condicion del paciente y la
evolucion de la enfermedad el resultado dafioso que se produjo en cualquier
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caso. Es la dificultad de valoracion 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 definicidbn haya parametros totalmente objetivos para poder imputar
el dafio al funcionamiento del servicio, ya que es perfectamente posible que,
aungue 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 ultimo 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”.

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

La presente reclamacion se basa en la incorrecta praxis de la
intervencion de colecistectomia laparoscépica a la que fue sometido el paciente,
y a la insuficiencia del seguimiento postoperatorio que ocasiond su muerte, por
lo que habra que valorar si la asistencia prestada al interesado fue suficiente y
resulta ajustada a las exigencias de la /ex artis, asi como si las omisiones
producidas condicionan el resultado final.

La colecistectomia laparoscépica, a la que fue sometido el paciente el dia
5 de octubre de 2009, es la técnica de eleccidn para la cirugia de la colelitiasis,
considerada un procedimiento quirdrgico seguro y con escasa morbi-mortalidad.

El dictamen médico pericial emitido el 16 de noviembre de 2011 sefiala
que “La cirugia practicada al paciente se realizo sin que se apreciara, durante la
misma, la existencia de complicaciones por parte del cirujano (...)”. No consta
en la documentacién obrante en el expediente (y asi lo pone de manifiesto el
informe de la Inspeccion Médica) la existencia de infraccion de la /ex artis en la
practica de la primera intervencion quirdrgica.

D. xxxx5 sufri6 una complicacion —peritonitis- que constituye uno de los
riesgos posibles de la intervencion quirdrgica a la que fue sometido, tal y como
consta en el consentimiento informado firmado por el paciente.
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El citado dictamen médico pericial indica expresamente que “El
fallecimiento del paciente se desencadend por una complicacién posible de este
tipo de cirugia”. No obstante, a pesar de que el paciente fallece por peritonitis,
y que constituye un riesgo posible de la intervencion a la que se vio sometido,
no puede dejar de considerarse que en el fallecimiento influye el retraso
diagnostico de la peritonitis. EI meritado informe sefiala al respecto que el
fallecimiento se vio favorecido, no solamente por el mal estado previo del
paciente, sino también por el retraso en el diagndstico y tratamiento debido.

A la vista de lo expuesto se considera que se ha producido un retraso
diagnostico desde que se evidencia la existencia de sintomatologia compatible
con la complicacion de peritonitis sufrida tras la primera operacion, realizada el
dia 5 de octubre de 2009, hasta que finalmente se decide realizar una
laparotomia exploradora con carécter urgente, al comprobar la existencia de
una gran peritonitis purulenta por perforacion puntiforme en borde mesentérico
de ileon con plastrén perilesional, que finalmente produce la muerte del
paciente el dia 10 de octubre de 2009.

El informe de 16 de noviembre de 2011 concluye que “se debe estimar la
reclamacion valorandola como una pérdida de oportunidad dada la alta
mortalidad de esta complicacion cuando se da en pacientes con pluripatologia
como es el caso”.

La consecuencia del retraso diagnéstico imputable a la Administracion
Sanitaria, supone que el paciente perdio las oportunidades de haber sobrevivido
que hubiera tenido si, de haber obtenido un diagndstico correcto se hubieran
seguido los tratamientos que, conforme a los parametros de la /ex artis,
hubieran resultado procedentes.

En definitiva, hay grandes probabilidades de que la actuacibn médica
tardia o incorrecta le haya privado de las posibilidades estadisticas que tenia de
curacién o de que su enfermedad hubiera evolucionado de forma distinta. El
paciente tuvo una pérdida de oportunidad ante la ausencia de una atencion
sanitaria adecuada a su dolencia. Cuestion aparte es el porcentaje de
responsabilidad que corresponda a la Administracion Sanitaria, pues es evidente
gue, por mucho que se hubiese intervenido al paciente de modo inmediato, no
podia asegurarse su supervivencia, dado el estado en el que se encontraba.
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No es sencillo sefialar las posibilidades de supervivencia del paciente en
el supuesto de que el diagnéstico y tratamiento hubieran sido correctos, el
anico informe en el que se determina la posibilidad de supervivencia es el
dictamen de valoracion de dafio corporal emitido por la compafia aseguradora
de la Administracién, que sefiala que “la pluripatologia que presentaba el
paciente condicionaba un riesgo de mortalidad del 49,7% aunque se hubiera
intervenido antes”. La situacion clinica presentada por el paciente lleva a
considerar equitativa, siempre que se avale por un informe técnico-cientifico, la
reduccion de la indemnizacion procedente en torno a un 49,7 %, que se
corresponde con la minoracién que en relacién con la pérdida de oportunidad
supone, la situacion de riesgo vital que, debe asumir el paciente y que no
constituye un dafio antijuridico.

62.- Para la valoracion de la indemnizacion procedente, la Administracion
ha tomado en cuenta la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la
circulacion de vehiculos a motor, texto refundido aprobado por el Real Decreto
Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, y la actualizacion de este sistema por
Resolucion de 31 de enero de 2010 de la Direccion General de Seguros y Fondo
de Pensiones.

La parte reclamante no esta de acuerdo con la utilizacién del baremo
indemnizatorio sefialado y no cabe duda de que existen argumentos en contra
de su empleo; sin embargo, la propia Sala Cuarta del Tribunal Supremo ha
declarado en Sentencias como la de 17 de julio de 2007 que “pese a las criticas
recibidas, el denostado sistema de baremos presenta, entre otras, las siguientes
ventajas: 12.- Da satisfaccion al principio de seguridad juridica que establece el
art. 9.3 de la Constitucién, pues establece un mecanismo de valoracién que
conduce a resultados muy parecidos en situaciones similares. 22.- Facilita la
aplicacion de un criterio unitario en la fijacion de indemnizaciones con el que se
da cumplimiento al principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucién. 32.-
Agiliza los pagos de los siniestros y disminuye los conflictos judiciales, pues, al
ser previsible el pronunciamiento judicial, se evitaran muchos procesos. 42.- Da
una respuesta a la valoracion de los dafios morales que, normalmente, esté
sujeta al subjetivismo mas absoluto”.

No obstante, se aprecia alguna inexactitud en el calculo efectuado por la
Administracion. Es preciso indicar que en la aplicacion del Grupo V de la Tabla
I, que se corresponde con este supuesto, debe tenerse en cuenta que la edad
del paciente en el momento de fallecimiento es de 80 afios y no de 81.

10
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Resultaria necesario, por otra parte, actualizar el quantum
indemnizatorio al momento de dictar la resolucién. No obstante, tanto si se
toma como base la actualizacion de este sistema en el afio de produccion del
siniestro, como la actualizacion de acuerdo con la Resolucidon de 24 de enero de
2012, de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones, la cuantia
seria la misma.

En este caso, al tratarse de una victima solamente con hermanos,
ninguno de ellos menor de 25 afos, le corresponde a un solo hermano
27.864,70 euros, y por cada otro hermano 9.288,23 euros, por lo que al ser
tres hermanos, resultan otros 27.864,69 euros, lo que hace un total de
55.729,39 euros.

Aplicada la reduccién de la indemnizacién procedente en un 49,7 %, que
se corresponde con la minoracién en relacién con la pérdida de oportunidad, les
corresponde una indemnizacion de 28.031,90 euros, cantidad a repartir entre
los cuatro hermanos del fallecido.

11
CONCLUSIONES

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

Procede dictar resolucién estimatoria parcial, por importe de 28.031,90
euros, en el procedimiento de responsabilidad patrimonial iniciado como
consecuencia de la reclamacion presentada por D. xxxx1 y Dfia. Xxxxx2, en su
propio nombre y en beneficio de la comunidad hereditaria constituida con sus
hermanos D. xxxx3 y D. xxxx4, debido a los dafos y perjuicios derivados de la
asistencia sanitaria que le fue prestada a su hermano, ya fallecido, D. xxxx5.

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