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Sr. Amilivia Gonzalez, Presidente y La Seccion Primera del
Ponente Consejo Consultivo de Castilla vy

Ledn, reunida en Zamora el dia 12
Sr. Rey Martinez, Consejero de septiembre de 2013, ha
Sr. Velasco Rodriguez, Consejero examinado el procedimiento de
Sr. Nalda Garcia, Consejero responsabilidad patrimonial iniciado

como consecuencia de /a
Sr. Sobrini Lacruz, Secretario reclamacion presentada por Dia.

xxxxl y D. xxxx2 y Dha. xxxx3,y a
la vista del mismo y tal como
corresponde a sus competencias,
emite, por unanimidad, el siguiente

DICTAMEN

I
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 31 de julio de 2013 tuvo entrada en este Consejo Consultivo la
solicitud de dictamen preceptivo sobre el procedimiento de responsabilidad
patrimonial iniciado como consecuencia de la reclamacion presentada por Dha.
xxxx1, y por D. xxxx2 y Dia. xxxx3, debido a los dafios y perjuicios derivados
de la asistencia sanitaria que le fue prestada a su esposo y padre
respectivamente, ya fallecido, D. vwvwv.

Examinada la solicitud y admitida a trdmite con fecha 9 de agosto de
2013, se procedio a darle entrada en el registro especifico de expedientes del
Consejo con el numero de referencia 619/2013, iniciandose el computo del
plazo para la emision del dictamen, previa ampliacion de éste. Turnado por el
Sr. Presidente del Consejo, correspondid su ponencia al Consejero Sr. Amilivia
Gonzalez.

Primero.- El 14 de febrero de 2012 Dfa. xxxx1 y D. xxxx2 y Dia. xxxx3
presentan una reclamacién de responsabilidad patrimonial, debido a los dafios y
perjuicios derivados de la asistencia sanitaria que le fue prestada a su esposo y
padre respectivamente, ya fallecido, D. vvvvv. Consideran que errores en el



diagndstico de la enfermedad que padecia provocaron un retraso, que ocasiond
que el carcinoma neuroendocrino en el estdbmago causara metastasis en el
higado, por lo que se perdid la oportunidad de realizar un tratamiento
quirurgico con éxito.

Se adjunta diversa documentacidon sanitaria, un informe médico legal,
copia parcial de las Diligencias Previas 935/2010 seguidas en el Juzgado de
Primera Instancia e Instruccion de xxxx4, copia del Libro de Familia y el
certificado de defuncion de D. vvvvv.

Se solicita una indemnizacién de 209.574,33 euros.

Segundo.- Por Resolucidn del Gerente de Salud de las Areas de xxxx5
de 24 de febrero de 2012 se nombra instructora del procedimiento.

Tercero.- Al expediente se incorpora, ademas de la historia clinica,
entre otros documentos, los siguientes:

- Informe de la Inspeccion Médica, de 3 de agosto de 2012, que
concluye que “puede considerarse que ha habido una dilacion en el
establecimiento del diagnostico terapéutico definitivo del paciente, y que la
actitud terapéutica y por lo tanto el prondstico de supervivencia del paciente
podria haberse visto modificado.

» No obstante hay que tener en cuenta el tipo de tumor que
presentaba el paciente, un carcinoma neuroendocrino pobremente diferenciado
mixto, que es sumamente maligno y conlleva un prondstico precario, a lo que
hay que afadir que inicialmente, cuando se comienza el estudio, el paciente ya
presentaba una metastasis hepatica”.

- Informe de la aseguradora de la Administracion, elaborado
colegiadamente por diversos facultativos el 13 de diciembre de 2012, en el que
se expone:

“1. D. wvww fue diagnosticado de un carcinoma
neuroendocrino gastrico, entidad clinica poco frecuente y de clinica larvada lo
que implica un diagnéstico diferencial muy dificultoso.
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»2. (...) fue sometido a diferentes y sucesivas pruebas
diagndsticas, con ausencia de hallazgos concluyentes lo que alargd y dificultd el
proceder diagndstico. Por desgracia, cuando en las pruebas de imagen y
estudio histoldgico se diagnostico la existencia de un carcinoma neuroendocrino
gastrico en estadio 1V, las lesiones se encontraban en un estadio muy avanzado
que imposibilitaba cualquier opcidn terapéutica con fines curativos”.

Cuarto.- Concedido tramite de audiencia a la parte reclamante, el 22 de
enero de 2013 presenta alegaciones en las que propone “un acuerdo
indemnizatorio en la suma de 142.180,73 euros”.

Quinto.- A solicitud del Jefe de Servicio de Inspeccidn, se incorporan al
expediente copia parcial de las Diligencias Previas 935/2010 seguidas en el
Juzgado de Primera Instancia e Instruccion de xxxx4.

Sexto.- Concedido nuevo tramite de audiencia como consecuencia de la
incorporacién al expediente de nuevos documentos, el 3 de junio de 2013 la
parte reclamante presenta alegaciones en las que se reitera la pretension
indemnizatoria.

Séptimo.- El 26 de junio se formula propuesta de orden desestimatoria
de la reclamacion.

Octavo.- El 11 de julio de 2013 la Asesoria Juridica de la Consejeria de
Sanidad informa dicha propuesta favorablemente.

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

II
CONSIDERACIONES JURIDICAS

13.- 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 Seccidén Primera emitir el
dictamen segun lo establecido en el apartado tercero, 1.f) del Acuerdo de 31 de
mayo de 2012, del Pleno del Consejo, por el que se determina la composicion y
competencias de las Secciones.
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23,- 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 (14 de febrero de 2012) hasta que se
formula la propuesta de orden (26 de junio de 2013). Esta circunstancia
necesariamente ha de considerarse como una vulneracion por parte de la
Administracién del articulo 12.b) del Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn,
gue consagra el derecho de los ciudadanos a la resolucion de los asuntos que
les conciernan en un plazo razonable; e igualmente como una infraccidon 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, sin olvidar el incremento que ha de
conllevar necesariamente la cantidad que, como indemnizacién por
responsabilidad patrimonial de la Administracién, se vaya a conceder a la
reclamante, en su caso, mediante la oportuna resolucién.

33.- Concurren en la parte reclamante los requisitos de capacidad y
legitimacion exigidos por la referida Ley 30/1992. 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.

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. Consta
que se presento el 14 de febrero de 2012, es decir, antes de transcurrir un ano
desde que se produjo el archivo provisional de las Diligencias Previas seguidas
en el Juzgado de Primera Instancia e Instruccidon de xxxx4, que tuvo lugar el 11
de enero anterior.

4a.- E| articulo 106.2 de la Constitucidon establece que “Los particulares,
en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por
toda lesidn que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
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casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

La referencia constitucional a la ley debe entenderse hecha a los
articulos 139 vy 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 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 econémicamente e
individualizado en relacidon con una persona o grupo de personas.

b) El caracter antijuridico del dafo, 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 organizacion administrativa a
la que pertenece o la titularidad publica del servicio o la actividad en cuyo
ambito se produce el dafo.

d) La relacién de causa a efecto entre la actividad administrativa y
el resultado dafioso, nexo causal que implica la necesidad de que el dafo sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de un servicio publico o
actividad administrativa en relacién 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 Ia
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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53.- En cuanto al fondo del asunto, este Consejo Consultivo no comparte
el criterio de la propuesta de orden que considera que no existe la
responsabilidad patrimonial planteada.

La Administracion considera que la actuacion de los profesionales
sanitarios se adecud a la /ex artis, aun cuando no se llegara en un primer
momento a un diagndstico certero de la patologia que presentaba el paciente.
Respecto a la trascendencia del retraso en obtenerlo, se mantiene que no fue
superior a los 2 0 3 meses (mientras que la parte reclamante considera superior
a los 8 meses), “con lo que dificimente puede hablarse de una variacion
significativa en la situacién tumoral del paciente.”

No obstante, tanto el informe forense, incorporado a las diligencias
previas, como el de la Inspeccidon Médica mantienen que hubo una excesiva
dilacién en el establecimiento de un diagndstico definitivo. Por ello, este
Consejo considera que esta acreditado que existid un diagndstico tardio, esto
es, que debid haberse diagnosticado el tumor con anterioridad, de acuerdo con
la situacion del paciente y de los medios disponibles, lo que eventualmente
podrian haber facilitado la extirpacion quirdrgica del tumor.

En definitiva, hay probabilidades de que la actuacién médica tardia o
incorrecta le haya privado de las posibilidades estadisticas que tenia de
curacion o de que su enfermedad hubiera evolucionado de forma distinta. El
paciente tuvo una pérdida de oportunidad ante la ausencia de una atencidn
sanitaria adecuada a su dolencia. Cuestion aparte es el porcentaje de
responsabilidad que corresponda a la Administracion, pues es evidente que, por
mucho que se hubiese intervenido al paciente de modo inmediato, no podia
asegurarse su supervivencia.

La dificultad de prueba del nexo causal en 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 dafos que no son consecuencia de una accién directa del
facultativo, sino que son debidos a errores de diagnostico u omisiones de la
Administracién Sanitaria o del tratamiento, que privan al paciente de cuidados
médicos necesarios en el tiempo adecuado.
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Con motivo del examen de algunos supuestos de responsabilidad
patrimonial sanitaria, este Consejo Consultivo, 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 Ia
disminucién o merma de oportunidad de curacién, o de minoracion de las
secuelas, para singularizar aquellos procedimientos en que, por la omisidon de
una prueba analitica o técnica, de un tratamiento o procedimiento diferente, de
un adecuado diagnodstico, 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, 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 Ledn ha tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre la perdida de oportunidades terapéuticas directamente,
entre otros, en los Dictdmenes 672/2004; 842/2005; 194, 388, 561/2006; 93 y
148/2007, 360 y 1172/2009, 105/2010, y 156/2012 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 obtencidon 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 constatacién de cudl
habria sido entonces el resultado final, ya que solo si el servicio se hubiera
prestado correctamente se sabria si el resultado resulté en Ultimo extremo un
éxito o, por el contrario, indtil al no evitar la propia condicion del paciente y la
evolucion de la enfermedad el resultado dafoso que se produjo en cualquier
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 definicion haya parametros totalmente objetivos para poder imputar
el dano al funcionamiento del servicio, ya que es perfectamente posible que,
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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 dafoso 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”.

La Sentencia de 27 de septiembre de 2011 de la Sala Tercera de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, sefiala a este respecto.
Como hemos dicho en la Sentencia de 24 de noviembre de 2009: ‘La doctrina
de la pérdida de oportunidad ha sido acogida en la jurisprudencia de la Sala 32
del Tribunal Supremo, asi en las sentencias de 13 de julio y 7 de septiembre de
2005 , como en las recientes de 4 y 12 de julio de 2007 , configurandose como
una figura alternativa a la quiebra de la /ex artis que permite una respuesta
indemnizatoria en los casos en que tal quiebra no se ha producido y, no
obstante, concurre un dano antijuridico consecuencia del funcionamiento del
servicio. Sin embargo, en estos casos, el dafio no es el material correspondiente
al hecho acaecido, sino la incertidumbre en torno a la secuencia que hubieran
tomado los hechos de haberse seguido en el funcionamiento del servicio otros
parametros de actuaciéon, en suma, la posibilidad de que las circunstancias
concurrentes hubieran acaecido de otra manera. En la pérdida de oportunidad
hay, asi pues, una cierta pérdida de una alternativa de tratamiento, pérdida que
se asemeja en cierto modo al dafno moral y que es el concepto indemnizable .
En definitiva, es posible afirmar que la actuacion médica privd al paciente de
determinadas expectativas de curacidon, que deben ser indemnizadas, pero
reduciendo el montante de la indemnizacién en razén de la probabilidad de que
el dafio se hubiera producido, igualmente, de haberse actuado diligentemente”.

En el presente caso no es sencillo sefalar las posibilidades de
supervivencia del paciente, si el diagndstico y tratamiento hubieran sido
correctos, sin un informe en el que se determine la posibilidad de supervivencia
de haber podido intervenir quirdrgicamente el tumor. El problema es que el
error inicial no permite conocer desde cuando se esta en presencia de la lesion
metastasica que elimind las posibilidades curativas o evitd la prolongacién de la
supervivencia del paciente, por lo que se desconoce la relevancia del retraso en
el diagndstico en la desgraciada evolucion negativa de la agresiva tumoracion.
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En este sentido, es cierto que no puede saberse a dia de hoy si,
diagnosticada en tiempo, la enfermedad se hubiera paralizado o hubiera
seguido su curso mortal, pero lo cierto es que esa ignorancia, esa imposibilidad
de saber qué hubiera pasado si se hubiera diagnosticado a tiempo, se debe,
precisamente, al actuar administrativo, sin que sea imputable al enfermo o a la
parte reclamante.

De acuerdo con todo lo expuesto, puede concluirse que concurren los
requisitos definidores de la responsabilidad patrimonial de la Administracion,
pues el retraso en el diagndstico y la realizacién tardia de las pruebas que
hubiesen permitido una anterior confirmacion del diagndstico de presuncién,
supone una infraccion de la /ex artis que ha generado una pérdida de
oportunidad, en cuanto los resultados hubieran podido ser otros.

73.- Por lo que se refiere a la fijacion de la cuantia de la indemnizacién,
debe advertirse, como senala la Sentencia de 20 de enero de 2012 del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Ledon de xxxx5, Sala de lo Contencioso-
administrativo, “que en los supuestos de pérdida de oportunidad por demora en
el diagnostico el dafio no es el material (lesiones y secuelas o, aqui,
fallecimiento) correspondiente al hecho acaecido sino la incertidumbre en torno
a la secuencia que hubieran tomado los hechos de haberse seguido en el
funcionamiento del servicio otros parametros de actuacion; en suma, la
posibilidad de que las circunstancias concurrentes hubieran acaecido de otra
manera. En la pérdida de oportunidad hay, pues, una cierta pérdida de una
alternativa de tratamiento, pérdida que en definitiva se asemeja al dafo moral
y que es el concepto indemnizable”.

Como se ha sefialado, en el presente caso no existe un elemento que
permita clarificar qué hubiese ocurrido si el retraso inexcusable no se hubiera
producido. Pero es cierto que esa demora existié y que no puede descartarse la
probabilidad de que, diagnosticada a tiempo la enfermedad, sus consecuencias
hubieran podido ser diferentes, menos agresivas, por lo que la indemnizacién
se fija porque no se ha proporcionado al fallecido la mejor opcién como
tratamiento. Precisamente por esa falta de precision, la tarea de reducir a
cantidad este especifico dafio no puede descansar en unos baremos que
valoren perjuicios tangibles, sino que ha de hacerse fundamentalmente en
criterios de equidad admitidos en derecho.
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Por ello se considera adecuado indemnizar con una cantidad a tanto
alzado de 30.000 euros, cantidad coincidente con la indemnizacién reconocida
en numerosas sentencias ante supuestos similares al que ahora se dictamina.

El importe de la indemnizacion debera actualizarse 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, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

III
CONCLUSIONES

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

Procede dictar resolucion estimatoria parcial por importe de 30.000 euros
en el procedimiento de responsabilidad patrimonial iniciado como consecuencia
de la reclamacion presentada por Diia. xxxx1 y por D. xxxx2 y Dfa. xxxx3,
debido a los dafos y perjuicios derivados de la asistencia sanitaria que le fue
prestada a su esposo Yy padre respectivamente, ya fallecido, D. vvvvv.

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