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Sr. Amilivia Gonzalez, Presidente La Seccion Primera del

Consejo Consultivo de Castilla vy
Sr. Rey Martinez, Consejero Ledn, reunida en Zamora el dia 18
Sr. Velasco Rodriguez, Consejero de octubre de 2013, ha examinado
Sr. Nalda Garcia, Consejero y el procedimiento de responsabilidad
Ponente patrimonial iniciado como conse-

cuencia de la reclamacion presen-
Sr. Sobrini Lacruz, Secretario tada a instancia de D. xxxx, 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 3 de octubre 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 D.
xxxx, debido a los danos y perjuicios derivados de la asistencia sanitaria que le
fue prestada en el Complejo Asistencial de xxxx1.

Examinada la solicitud y admitida a tramite con fecha 7 de octubre de
2013, se procedio a darle entrada en el registro especifico de expedientes del
Consejo con el numero de referencia 735/2013, iniciandose el computo del
plazo para la emisidon del dictamen. Turnado por el Sr. Presidente del Consejo,
correspondio su ponencia al Consejero Sr. Nalda Garcia.

Primero.- El 4 de enero de 2012 D. xxxx presenta una reclamacion de
responsabilidad patrimonial ante la Administracion Autondmica, debido a los
dafos y perjuicios producidos por la asistencia sanitaria que le fue prestada en
el Complejo Asistencial de xxxx1, a causa de un error de diagnostico en el
Servicio de Urgencias del Hospital de xxxx1, donde acudio el 28 de septiembre
de 2009 y no le fue detectada la rotura completa del manguito rotador del
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hombro derecho, error que se mantuvo en la consulta de Traumatologia del 16
de noviembre de 2009, y que no se le diagnostico hasta que acudié a un
traumatdlogo privado el 23 de diciembre de 2009 y le indicd la prueba
diagndstica necesaria para su deteccion, una Resonancia Magnética Nuclear.
Manifiesta que el error de diagndstico provoco un retraso en el tratamiento que,
en este caso, era quirirgico y al que se sometié también en centro privado.

Solicita una indemnizacion total de 25.580,93 euros, de los que
20.810,93 euros corresponden a 10 puntos de secuelas mas el 10% del factor
de correccidn y el resto, 4.770 euros, a los gastos ocasionados por haber tenido
que acudir a la medicina privada.

Acompaia a su escrito copia de diversa documentacion clinica sobre el
diagndstico y tratamiento de la lesidn que motiva la reclamacién, informe
pericial sobre las secuelas que alega y facturas de los gastos de la clinica
privada.

Segundo.- Al expediente se han incorporado, ademas de la historia
clinica, informes emitidos por el Servicio de Cirugia Ortopédica y Traumatologia
del Complejo Asistencial de xxxx1 de 20 de febrero y por la Inspeccion Médica
el 30 de abril, ambos de 2012, dictamen médico emitido a instancia de la
compafiia aseguradora el 20 de septiembre del mismo afio y ampliacion de éste
de 18 de febrero de 2013.

Tercero.- El 8 de octubre de 2012 y el 18 de abril de 2013 se concede
tramite de audiencia al reclamante quien, en respuesta a ello, presenta el 16 de
noviembre de 2012 y el 8 de mayo de 2013, respectivamente, alegaciones en
las que reitera su pretension.

Cuarto.- El 29 de agosto se formula propuesta de orden desestimatoria
de la reclamacion.

Quinto.- El 12 de septiembre de 2013 la Asesoria Juridica de la
Consejeria de Sanidad informa favorablemente la propuesta de orden referida.

En tal estado de tramitacidon, se dispuso la remision del expediente al
Consejo Consultivo de Castilla y Ledn para que emitiera dictamen.
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11
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 Seccion 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.

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 (4 de enero de 2012) hasta que se
formula la propuesta de orden (29 de agosto de 2013). 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,
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.

33.-Concurren en el reclamante los requisitos de capacidad vy
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 Leon.

La reclamacion se ha interpuesto en tiempo habil, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 142.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, considerada
la fecha de alta del tratamiento rehabilitador, el 10 de enero de 2011.
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4a.- 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 lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesidbn 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 dafio efectivo, evaluable econémicamente e
individualizado en relacidon con una persona o grupo de personas.

b) El caracter antijuridico del dano, 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 Administracidon 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 actividad en cuyo ambito
se produce el daho.

d) La relacidon de causa a efecto entre la actividad administrativa y
el resultado danoso, nexo causal que implica la necesidad de que el dano 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 Ila
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 pueda producirse.
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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 lex artis ad
hoc, en la actuacidn 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 Administracion
Sanitaria y sus agentes estén obligados a poner a disposicion del usuario todos
los medios disponibles que hagan posible la proteccién de la salud, proteccion
que no siempre alcanza un diagnostico cierto rapido, una curacion sin secuelas
0 una atencidn sanitaria en un determinado tiempo y sin espera. El paciente
tiene derecho a que se le dispense una atencidon adecuada, segun la /lex artis ad
hoc, y no a obtener un resultado curativo determinado, toda vez que la medi-
cina no es una ciencia exacta; la lex artis ad hoc abarca no sélo intervenciones
quirurgicas, sino también tratamientos no quirdrgicos y de diagndstico.

Por tanto, segun el criterio de la lex artis ad hoc, s6lo existira respon-
sabilidad cuando se infrinjan los parametros que constituyen dicho criterio,
estando, pues, en relacion con el elemento de la antijuridicidad, de modo que
existe obligacién de soportar el dano -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 actuacidn 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
automaticamente la responsabilidad patrimonial de la Administracion, toda vez
que pueden producirse situaciones en las que la evolucidn silente de la dolencia
u otras circunstancias hayan impedido acertar con el diagndstico, a pesar de la
correcta actuacion seguida a tal fin por los servicios sanitarios.

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

59.- En cuanto al fondo del asunto, este Consejo Consultivo comparte el
criterio de la propuesta de orden que conduce a desestimar la reclamacion
planteada, ya que de la documentacidn obrante en el expediente se desprende
que no concurre la actuacién negligente que el reclamante imputa a los
servicios sanitarios publicos.

Es necesario destacar que, como se ha senalado, al tratarse de
responsabilidad en el ambito sanitario, la obligacién es de medios y no de
resultados, lo que supone la utilizacion de aquellas medidas que conozca la
ciencia médica y que se encuentren a disposicion del profesional sanitario en el
tiempo y lugar donde se produce el tratamiento.

Sobre la base de la documentacidn obrante en el expediente, la
Inspeccién Médica considera que los profesionales del Sistema Publico de
Salud, en su asistencia médica, actuaron conforme a la /ex artis ad hoc, sin que
existan indicios de mala praxis médica, y que fue el paciente quien, a iniciativa
propia y de forma voluntaria, acude a la sanidad privada en vez de continuar la
asistencia en el Sistema Publico de Salud. En el mismo sentido el dictamen
médico considera que todos los profesionales que trataron al paciente en el
Hospital de xxxx1 lo hicieron de manera correcta.

En este sentido, y de acuerdo con el juicio contenido en el informe del
Servicio de Cirugia y Traumatologia del Hospital de xxxx1, que niega la
existencia del error en el diagndstico al sugerir los datos de la RMN que la
rotura del manguito era una lesién previa al traumatismo por el que se acudidé
al Servicio de Urgencias, la Inspeccion Médica descarta la existencia de
responsabilidad con la siguiente argumentacion: “D. xxxx de 47 afos de edad,
sufrié una precipitacion desde una altura de 3 metros acudiendo a Urgencias
por dolor en hombro derecho. Se diagnosticé de luxacién aguda de hombro y
se descartd lesidn dsea asociada en la radiografia que se le practicd como
prueba diagndstica de eleccion. La rotura del manguito rotador puede ser una
complicacion asociada a la luxacion que aumenta con la edad pero no justifica
la realizacion de una RMN de entrada.

»Se actud de acuerdo a los protocolos de tratamiento de luxacion
realizando reduccion de la misma e inmovilizacion.
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»Tras el periodo de inmovilizacién el Sistema Publico de Salud
siguiendo los protocolos pautd tratamiento rehabilitador. En este caso el
paciente acudid de forma voluntaria a una consulta privada que indicd la
realizacion de la resonancia sin que el Sistema Publico de Salud pudiera
continuar el seguimiento recomendado consistente en que tras la rehabilitacion
si al realizar la valoracion funcional del hombro (valora dolor y funcion) se
sospecha rotura de manguito estaria indicado solicitar la RMN.

»En la RMN realizada aparecieron signos de rotura croénica.
Teniendo en cuenta estos hallazgos probablemente ya existiera rotura del
tendon previa al traumatismo ya que diversos estudios han demostrado la
presencia de desgarros en pacientes asintomaticos o bien la rotura fuera debida
al traumatismo sobre un tenddn que ya presentaba alteraciones subyacentes.

»El primer escalon terapéutico es el tratamiento conservador que
a menudo resulta efectivo para pacientes sintomaticos con rotura completa
reduciendo los sintomas y mejorando la funcion, estando indicada la cirugia
solo si el dolor es persistente o existe una limitacién funcional inaceptable para
el paciente. No existe la indicacion de cirugia urgente en la rotura completa
crénica del manguito rotador”.

Del mismo parecer participa el dictamen pericial que, ademas, aclara las
causas por las que en un primer momento pudo ocultarse la rotura de manguito
y dificultar su diagndstico. Indica en este sentido que el paciente “presentaba
asociado a su luxacion de hombro una lesidon del nervio axilar y una rotura del
manguito de rotadores. La presencia de la luxacion de hombro justifica la
ausencia diagnostica de las otras lesiones el dia del traumatismo. (...) estuvo
inmovilizado durante tres semanas e inicié movilizacion del hombro. Los déficits
de movilidad en el hombro en ese momento se atribuyeron a la luxacién. El
tratamiento es correcto. No podemos dictaminar mala praxis en dicha
asistencia. El Dr. (...), ante la falta de movilidad activa del hombro a los dos
meses solicitd rehabilitacién y un EMG por sospecha de lesidén de nervio axilar.
Los déficits funcionales generados con la lesidon del nervio axilar ocultaron el
diagnéstico clinico de lesién del manguito de rotadores”. Sefala finalmente que,
si bien fue correcta la reparacidon quirdrgica de la rotura realizada en la sanidad
privada, “esta posibilidad nunca fue descartada en la medicina publica”.

En el supuesto planteado se aprecia, por tanto, la existencia de criterios
discrepantes sobre la causa del dano, el del perito de la parte interesada, que la
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sitla en el error de diagnostico, y el expresado en el informe de la Inspeccidn y
en el dictamen médico pericial. Ante tal situacién debe tenerse en cuenta la
doctrina consolidada del Tribunal Supremo (Sentencias de 6 de mayo de 1993 y
de 2 de abril de 1998, entre otras), segun la cual:

“a) Ha de atenderse, en primer lugar, a la fuerza convincente de
los razonamientos que contienen los dictamenes, pues lo esencial no son sus
conclusiones, sino la linea argumental que a ellas conduce, dado que la
fundamentacion es la que proporciona la fuerza convincente del informe y un
informe no razonado es una mera opinidn sin fuerza probatoria alguna.

»b) Debe tenerse en cuenta la mayor o menor imparcialidad
presumible en el perito y ha de darse preferencia a los informes emitidos por
los Servicios Técnicos Municipales y, en su caso, por los peritos procesales,
puesto que éstos gozan de las garantias de imparcialidad superiores a cuantos
otros dictamenes hayan sido formulados por técnicos designados por los
interesados, (...).

»C) Un tercer criterio que debe ser tenido en cuenta es la
necesaria armonia de las conclusiones contenidas en los informes periciales con
el resto de los elementos probatorios, cudles pueden ser, entre otros, las
diversas pruebas documentales practicadas en las actuaciones”.

Asimismo es postura constante de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
que, en la apreciacion de la prueba pericial o informes técnicos, han de gozar
de preferentes garantias en su estimacién los emitidos por los técnicos de la
Administracion y los dictdmenes periciales emitidos con las garantias de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, dadas las condiciones de objetividad e imparcialidad de
que gozan tales informes o dictamenes (Sentencias de 22 de abril de 1991 y de
25 de julio de 2003).

En consideracion a ello, este Consejo se inclina por acoger la tesis
coincidente de la Inspeccidn Médica y la del perito de la aseguradora de la
Administracion, y no la del informe pericial aportado por el reclamante, en
primer lugar, por ser dos pareceres cientificos coincidentes frente a uno solo
discrepante; en segundo lugar, porque la linea argumental en ellos contenida
resulta coherente con las conclusiones que ambos alcanzan, mientras que, el
informe médico aportado por el reclamante se limita a sentar unas conclusiones
que no vienen precedidas de argumentos que revelen un deficiente proceso
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asistencial; a lo anterior se suma la garantia de imparcialidad que ofrece el
informe de la Inspeccién Médica, superior a cuantos otros dictamenes hayan
sido formulados por técnicos designados por los interesados.

Por todo ello puede considerarse, al acoger dichos argumentos, que no
existen razones objetivas que permitan constatar que la actuacién de los
profesionales haya sido negligente e incorrecta, ni que los medios utilizados
hayan sido inadecuados, por lo que se esta ante un supuesto de opcion clara
por la medicina privada, que si bien es comprensible, juridicamente no puede
ser viable a efectos de obtener indemnizacion por los gastos ocasionados.

III1
CONCLUSIONES

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

Procede dictar resolucion desestimatoria en el procedimiento de
responsabilidad patrimonial iniciado como consecuencia de la reclamacidn
presentada por D. xxxx, debido a los dafios y perjuicios derivados de la
asistencia sanitaria que le fue prestada en el Complejo Asistencial de xxxx1.

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



