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Sr. Amilivia Gonzélez, Presidente La Seccion Primera del

Consejo Consultivo de Castilla y
Sr. Rey Martinez, Consejero Leon, reunida en Zamora el dia 27
Sr. Velasco Rodriguez, Consejero y de febrero de 2013, ha examinado
Ponente el procedimiento de responsabilidad
Sr. Nalda Garcia, Consejero patrimonial iniciado como conse-

cuencia de la reclamacion presen-
Sr. Sobrini Lacruz, Secretario tada a instancia de D. xxxxx, y a la

vista del mismo y tal como corres-
ponde a sus competencias, emite,
por unanimidad, el siguiente

DICTAMEN

|
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 29 de enero 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 Dra.
Yy, en nombre y representacion de D. xxxxx, debido a los dafios y perjuicios
derivados de la asistencia sanitaria que le fue prestada en el Area de Salud de
XxxxI1.

Examinada la solicitud y admitida a trdmite con fecha 30 de enero de
2013, se procedio a darle entrada en el registro especifico de expedientes del
Consejo con el numero de referencia 70/2013, iniciandose el cémputo del plazo
para la emision del dictamen, tal como dispone el articulo 55 del Reglamento
Orgéanico del Consejo Consultivo de Castilla y Ledn, aprobado por el Decreto
17/2012, de 3 de mayo. Turnado por el Sr. Presidente del Consejo,
correspondio su ponencia al Consejero Sr. Velasco Rodriguez.

Primero.- El 10 de noviembre de 2010 Dfa. yyyyy, en nombre y
representacion de D. xxxxx, presenta una reclamacion de responsabilidad
patrimonial, debido a la asistencia recibida en el Area de Salud de xxxx1.
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En su escrito expone que el 19 de agosto de 2009 el paciente fue
declarado en situacion de incapacidad temporal como consecuencia de
dolencias en la rodilla izquierda y remitido mediante lista de espera quirdrgica
del SACYL al Hospital hhhhl de xxxx1 para meniscectomia artroscépica, si bien
no fue intervenido hasta el 2 de julio de 2010.

Considera que el excesivo periodo de tiempo transcurrido desde que fue
diagnosticado de sus dolencias hasta la intervencion quirdrgica le ocasion6 no
solo sufrimiento e incapacidad, sino el que sus dolencias iniciales se vieran
notablemente agravadas y requirieran una nueva intervencion quirdrgica que
habria sido innecesaria.

Reclama por el dafio fisico, moral y econdémico padecido una indem-
nizacion inicial de 40.000 euros, con las legales actualizaciones y demas
pronunciamientos inherente. Adjunta copia del poder de representacion.

Segundo.- Al expediente se incorpora, ademas de la historia clinica,
informes de los Servicios de Traumatologia y Admision y Documentacion del
Hospital hhhh2, del Traumatologo del Centro Sanitario hhhhl que atendio al
paciente e informe de la Inspeccibn Médica de 14 de marzo de 2011, que
concluye que el propio paciente inicialmente rechaz6 la posibilidad de ser
derivado a otro centro para realizarle la cirugia, por lo que hay que considerar
que la demora de la intervencion programada no solo se debe a causas
estructurales del Hospital hhhh2 sino también a la propia voluntad del paciente.

Tercero.- Consta en el expediente documentacién acreditativa de
haberse interpuesto recurso contencioso administrativo contra la desestimacion
presunta de la reclamacion de responsabilidad patrimonial ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn
en Xxxx2.

Cuarto.- Obra igualmente escrito de 27 de diciembre de 2011 del Jefe
de Servicio de Inspeccion, en el que comunica el rehdse de la peticién indem-
nizatoria por la Comisién de Seguimiento del Seguro de Responsabilidad Civil.

Quinto.- Concedido tramite de audiencia, no consta que se presentara
alegaciones o documentacion alguna.
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Sexto.- El 20 de noviembre de 2012 se formula propuesta de orden
desestimatoria de la reclamacion.

Séptimo.- El 11 de enero de 2013 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 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 Seccidon 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.

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 (10 de noviembre de 2010) hasta que se
formula la propuesta de orden (20 de noviembre de 2012). 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 parte 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 dafio efectivo, evaluable econ6micamente 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.

c) La imputabilidad a la Administracion 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 la actividad en cuyo
ambito se produce el dafo.
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d) La relacion de causa a efecto entre la actividad administrativa y
el resultado dafoso, 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 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 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 pardmetro que permite
apreciar el grado de correccion de la actuacion sanitaria a la que se imputa el
dafo 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 proteccidén de la salud, proteccién
gue no siempre alcanza un diagnostico cierto rapido, una curacién sin secuelas
0 una atencién 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 medi-
cina no es una ciencia exacta; la /ex artis ad hoc abarca no soélo intervenciones
quirurgicas, sino también tratamientos no quirdrgicos y de diagndstico.

Por tanto, segun el criterio de la /ex artis ad hoc, so6lo existird respon-
sabilidad cuando se infrinjan los parametros que constituyen dicho criterio, que
esta, 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 obligacion de reparar recae sobre la Administracion.

Quiere con ello decirse que, incluso en aquellos supuestos en los que
pudiera producirse un error de diagndstico, de tal circunstancia no cabe derivar



Hotr

£ 4.7 CONSEJO
£ AL - CONSULTIVO

DE CASTILLA Y LEON

automaticamente la responsabilidad patrimonial de la Administracion, toda vez
gue pueden producirse situaciones en las que la evolucién silente de la dolencia
u otras circunstancias hayan impedido acertar con el diagnostico, a pesar de la
correcta actuacion seguida a tal fin por los servicios sanitarios.

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 de la propuesta de orden que conduce a desestimar la reclamacion, ya
que de la documentacion obrante en el expediente se desprende que no
concurre la actuacion negligente que se imputa a los servicios sanitarios publicos.

El reclamante considera que el excesivo periodo de tiempo transcurrido
desde que fue diagnosticado de sus dolencias hasta la intervencion quirargica,
le ocasiond no sélo sufrimiento e incapacidad, sino el que sus dolencias iniciales
se vieran notablemente agravadas y vayan a derivar en una nueva intervencion
quirdrgica que habria sido innecesaria.

Sefiala el informe de la Inspeccién Médica que el reclamante, de 40 afios
de edad, sufrio lesion de su rodilla izquierda mientras esquiaba y es valorado
dos dias después, el 28 de enero de 2009, en el Hospital hhhh2 en el que se
aprecia derrame articular y bostezo interno. Le realizan artrocentesis y le
extraen liquido hematico, le colocan vendaje e indican reposo relativo. Asimismo
se solicita resonancia magnética y pautan revision en Traumatologia en dos
semanas. El 13 de marzo, con el diagnéstico de rotura meniscal de rodilla
izquierda y procedimiento quirdrgico “meniscectomia artroscopica”, ingresa en
lista de espera quirlrgica. Ese mismo dia le ofertan realizar la intervencién en
centro concertado, que el paciente rehusa, por lo que pasa a situacion en la lista
“en espera por rechazo a la derivacion a centro concertado”.
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El 6 de mayo de 2010 el paciente acepta su derivacion al centro
concertado de xxxx1 Hospital hhhhl y se le proporciona cita para el 17 de
junio. El 2 de julio le realizan exploracién artroscopica en la que se procede a la
regularizacion meniscal, con evolucidn satisfactoria, y queda pendiente realizar
plastia ligamentosa, para la que se le incluye nuevamente en lista de espera el
9 de noviembre siguiente. Es derivado a la hhhh3 con cita para el 22 de febrero
de 2011, cita a la que no acude, por lo que fue dado de baja en el fichero de
lista de espera quirargica.

La Inspeccion Médica sefiala que las lesiones de rotura de espesor
completo de ligamento cruzado anterior y lesibn de menisco que presentaba el
paciente ya fueron apreciadas en la resonancia magnética realizada el 20 de
febrero de 2009 y son consecuencia del accidente sufrido y las lesiones
degenerativas del cartilago (condropatia) constituyen la evolucion logica de la
lesion y algo habitual en este tipo de lesionados.

Por otra parte, afiade que para reducir el tiempo en la lista de espera para
tratamiento quirargico existente en el Hospital hhhh2 y evitar excesiva demora
en el tratamiento, se recurre a conciertos con otros centros sanitarios para la
realizacion de ciertas intervenciones, como la programada al reclamante. En el
presente caso, el paciente inicialmente rechazo la posibilidad de ser derivado a
otro centro para realizarle la cirugia, por lo que hay que considerar que la
demora de la intervencion programada no solo se debe a causas estructurales
del Hospital hhhh2 sino también a la propia voluntad del paciente.

Ello obliga a analizar si los alegados perjuicios derivados de esta demora,
motivada por la lista de espera, son o no indemnizables, es decir, si en este
caso concreto, soportar o no una lista de espera constituye o no un dafio
antijuridico.

En este sentido, la Sentencia de 29 de febrero de 2008, de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn
(Sala de xxxx2), sefiala lo siguiente:

“Sobre las denominadas listas de espera, cuya existencia ha de
considerarse inevitable, la [Sentencia de la Audiencia Nacional] de 24 de
noviembre de 2004 recoge su doctrina -que compartimos- comenzando por citar
la Sentencia del Tribunal Supremo, Seccion 62, de 24 de septiembre de 2001,
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que declara que "Ello no obsta para dar la razén a la parte recurrente cuando
afirma que los medios de la Administracion no pueden ser ilimitados. Nadie
pretende tal cosa. Ni respecto de la Administracién sanitaria, ni respecto de
ninguna otra. El llamado régimen "de cola" es criterio -alumbrado de antiguo-
gue inspira la interpretacion aplicativa de la regulacion juridica de los servicios
publicos en general, y del servicio publico sanitario, en particular. La
disponibilidad de medios personales y materiales es siempre limitada, y con ello
hay que contar (...). No se trata, pues, de exigir a la Administracién que disponga
de medios ilimitados -lo que seria antijuridico por ir contra la naturaleza de las
cosas y hasta contra el mismo sentido comun- sino de probar que los medios
materiales y personales disponibles, dentro del sistema estaban operativos y
ocupados en atender a pacientes que habian entrado antes en el sistema por
ocupar un puesto anterior en la cola”. Posteriormente la [Sentencia de la
Audiencia Nacional] que venimos citando reproduce la suya de 31 de mayo de
2000, sefialando que "para la prestacion del servicio sanitario la Administracion
tiene un deber de puesta de medios, pero dispone de unos medios materiales y
humanos limitados, medios que gestiona y con los que tiene que atender, en
funcion de la organizacién sanitaria cierto nimero de beneficiarios. En este
contexto la llamada lista de espera es una realidad en si juridica y como tal tiene
su prevision legal. Asi se deduce, por ejemplo, del articulo 16.2 de la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, en relacion con el articulo 28.2 del
Real Decreto 521/1987, de 15 de abril, sobre Hospitales gestionados por el
Insalud; también se refleja en la Orden Ministerial de 1 de marzo de 1999 o en el
acuerdo 4° de la Resolucién de 26 de octubre de 1998; es mas, algunas normas
autonOmicas regulan esa realidad como es la Ley Foral 12/1999, de 6 de abril, 0
la Ley 2/1989, de 1 de abril, del Servicio Aragonés de Salud.

»Que desde la juricidad (sic) de la lista de espera y al margen del
reintegro de gastos, en centros privados, cabe entender que seran dafios
juridicos, luego existe el deber juridico de soportarlos, los que se refieran a las
molestias de la espera, precauciones y prevenciones que hay que tener en
tanto llega el momento de la intervencion, la desazén que implica o la rebaja
gue esto suponga en calidad de vida por controles o vigilancia del padecimiento
hasta la operacién. Por contra el dafio que se sufra sera antijuridico cuando
venga dado por una lista en si mal gestionada o irracional, de duracion
exagerada o cuando hubiere un error en la clasificacion de la prioridad del
enfermo o cuando en el curso de esa espera se produjesen empeoramientos o
deterioros de la salud que lleven a secuelas irreversibles o que sin llegar a
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anular, si mitiguen la eficacia de la intervencién esperada”, declarando la
[Sentencia del Tribunal Superior de Justicia] de La Rioja, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Sentencia de 27 de mayo de 2004, que "En
principio debe indicarse que el Sistema de Asistencia Sanitario Publico tiene
unos recursos limitados que implican la necesidad de existencia de lista de
espera, y en principio esta circunstancia no genera responsabilidad patrimonial,
siempre y cuando dicha espera deba considerarse razonable y adecuada, para
lo cual deberé de atenderse a las circunstancias concretas de cada caso”. (...)".

Expuesta la doctrina sobre la responsabilidad patrimonial derivada de la
asistencia sanitaria en relacion con las denominadas listas de espera, se
considera que, en el caso sometido a dictamen, no concurre un dafo
antijuridico, puesto que, como recoge la Inspeccion Médica, el paciente
inicialmente rechazo la posibilidad de ser derivado a centro concertado y, en
consecuencia, pasa a situacion en la lista de “espera por rechazo a la derivacion
a centro concertado”, de conformidad con el vigente Decreto 68/2008, de 4 de
septiembre, por el que se crea el registro de pacientes en lista de espera de
Atencion Especializada y se regulan las garantias de espera maxima en
intervenciones quirargicas en el Sistema de Salud de Castilla y Leon. Dicho
Decreto reconocia, en efecto, una garantia de tiempo maximo para realizar la
intervencion pautada de 130 dias naturales desde el dia siguiente a la fecha de
inscripcién en la lista de espera, pero también determinaba que dicha garantia
quedaria sin efecto cuando el paciente rechace la oferta para ser atendido en
otro centro, como es el caso.

En consecuencia, al tomar en consideracion ademas que, segun los
informes obrantes en el expediente, las lesiones condrales que presenta el
paciente no guardan relacién con el tiempo de espera hasta la realizacion de la
cirugia en xxxx1, sino que son la evolucion légica de la lesion en el céndilo ya
observada en la primera resonancia, no cabe apreciar responsabilidad patrimonial
de la Administracion Puablica y, por tanto, la reclamacién debe desestimarse.

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

Por ultimo, este Consejo se ve igualmente en la obligacion de poner de
manifiesto que, la demora injustificada en resolver el presente expediente de
responsabilidad patrimonial, y la consiguiente ausencia de causas expresas
denegatorias de su reclamacion -la desestimacién se produce por silencio
administrativo-, ha llevado a acudir a la via judicial, con los gastos que esto
conlleva de procurador y abogado, entre otros. Si bien es cierto que el
cumplimiento por parte de la Administracién de su obligacion de resolver en
plazo no hubiera impedido, en este caso, que se acudiera a la via judicial,
también lo es que los argumentos en que se fundamenta la desestimacion es
posible que hubieran hecho desistir de esta opcion.

(]
CONCLUSIONES

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo de Castilla y Leo6n
informa:

Procede dictar resolucién desestimatoria en el procedimiento de
responsabilidad patrimonial iniciado como consecuencia de la reclamacion
presentada por DAa. yyyyy, en nombre y representacion de D. xxxxx, debido a
los dafios y perjuicios derivados de la asistencia sanitaria que le fue prestada en
el Area de Salud de xxxx1.

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