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Sr. Amilivia Gonzalez, Presidente La Seccion Primera del Consejo

Consultivo de Castilla y Ledn,
Sr. Rey Martinez, Consejero reunida en Zamora el dia 19 de
Sr. Velasco Rodriguez, Consejero diciembre de 2013, ha examinado
Sr. Nalda Garcia, Consejero y el procedimiento de responsabilidad
Ponente patrimonial iniciado como conse-

cuencia de la reclamacion presen-
tada por DAa. xxxxx, y a la vista del

Sr. Sobrini Lacruz, Secretario mismo y tal como corresponde a
sus competencias, emite, por unani-
midad, el siguiente

DICTAMEN

I
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 29 de noviembre 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.
XXXxx, debido a los darios y perjuicios derivados de la asistencia sanitaria gue /e
fue prestada en el Centro de Salud de hhhhh de la Gerencia de Atencion
Primaria de xxxx1.

Examinada la solicitud y admitida a tramite con fecha 2 de diciembre de
2013, se procedio a darle entrada en el registro especifico de expedientes del
Consejo con el nimero de referencia 829/2013, iniciandose el computo del
plazo para la emisién del dictamen. Turnado por el Sr. Presidente del Consejo,
correspondid su ponencia al Consejero Sr. Nalda Garcia.

Primero.- El 12 de abril de 2012 Dia. xxxxx, presenta una reclamacion
de responsabilidad patrimonial ante la Administracion Autondmica debido a los
dafos y perjuicios derivados de la asistencia sanitaria que le fue prestada en el
Centro de Salud de hhhhh de la Gerencia de Atencion Primaria de xxxx1, a causa
del retraso en el diagnostico de una lesidn quistica gigante de origen ovarico, que
le fue diagnosticada en la sanidad privada, tras mdltiples consultas a su médico
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de Atencion Primaria desde mayo de 2009, quien le diagnostico dispepsia y
sobrepeso, sin derivacion al especialista, tal y como la paciente le interesd con
insistencia. Alega secuelas fisicas, por la cicatriz de gran tamano derivada de la
operacion realizada el 30 de mayo de 2011, que debid ser mas leve si hubiera
existido un diagndstico correcto, psiquicas, pues se encuentra en tratamiento por
depresion, y la prolongacion de la situacion de baja laboral desde el 11 de mayo
al 2 de septiembre de 2011.

Acompafna a la reclamacion diversas fotografias y parte de alta por
incapacidad temporal.

Segundo.- Al expediente se incorpora, ademas de la historia clinica,
informe del facultativo de Atencion Primaria del Centro de Salud de hhhhh de
10 de mayo de 2012, de la Inspeccién Médica de 14 de noviembre del mismo
afno y dictamen médico pericial emitido a instancia de la compania aseguradora
el 10 de mayo de 2013.

Tercero.- El 26 de junio de 2013 se concede tramite de audiencia a la
interesada, quien el 11 de julio presenta alegaciones en las que reitera la
pretension y concreta la indemnizacién reclamada en 83.598,36 euros, de
acuerdo con los informes periciales de 22 de abril y 4 de julio de 2013 que
acompania a su escrito.

Cuarto.- El 16 de octubre se formula propuesta de orden estimatoria
parcial de la pretensidon y se reconoce el derecho a percibir una indemnizacion
de 20.633,25 euros.

Quinto.- El 11 de noviembre 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 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
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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.

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 (12 de abril de 2012) hasta que se
formula la propuesta de orden (16 de octubre de 2013), circunstancia que
necesariamente ha de considerarse como una vulneracion por parte de la
Administracién del articulo 12.b) del Estatuto de Autonomia de Castilla y Leon,
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 Administraciéon, se vaya a conceder, en su
caso, mediante la oportuna resolucion.

33.- Concurren en la reclamante los requisitos de capacidad y
legitimacion exigidos por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. La competencia
para resolver la presente reclamacién 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.

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 reiterada doctrina
del Consejo de Estado, asi como la de este Consejo Consultivo, la
responsabilidad patrimonial de la Administracién 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 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 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 pueda producirse.
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53.- En cuanto al fondo del asunto, este Consejo Consultivo comparte el
criterio de la propuesta de orden, que conduce a estimar parcialmente la
pretension planteada.

El pardmetro que permite apreciar el grado de correccion de la actuacion
sanitaria a la que se imputa el dano, viene determinado por el criterio de la /ex
artis. La teoria de la /ex artis ad hoc en la actuacion médica parte de considerar
que la obligacion 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 Administracidon sanitaria y sus agentes estan obligados a poner a
disposicién del usuario todos los medios disponibles que hagan posible la
proteccion de la salud, proteccién que no siempre alcanza un diagndstico cierto
rapido, una curacién sin secuelas o una atencién 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 ad hoc abarca no soélo intervenciones quirdrgicas, sino también
tratamientos no quirdrgicos y de diagnostico.

Por tanto, segun el criterio de la /ex artis ad hoc, s6lo existira 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 dafo -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
gue pueden producirse situaciones en las que la evolucion 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.

En el caso sometido a dictamen la asistencia prestada a la paciente no
resultd ajustada a las exigencias de la /ex artis ad hoc. Tal y como admite la
propuesta de resolucién sobre la base del dictamen médico pericial de 10 de
mayo de 2013, del expediente se desprende la existencia de un diagndstico
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tardio de un quiste de origen ovarico, que alcanzd unas dimensiones
considerables y precisd por este retraso de su extraccidn en una intervencion
quirurgica mas grave.

Refiere el dictamen que se trata de una mujer de 44 afos de edad con
sintomas de dispepsia que se inician en mayo de 2009. En esos momentos, la
paciente estuvo ingresada en Medicina Interna, donde se habia realizado
estudio endoscdpico y ecografico con resultados normales, entre otras pruebas
complementarias. Sefala, en consecuencia, que “el diagndstico de dispepsia
funcional realizado por su médico de atencidon primaria, era adecuado a la
situacion clinica a esa fecha”.

Con posterioridad, la reclamante acude en numerosas ocasiones a su
médico de Atencidn Primaria, pero ninguna de las asistencias esta relacionada
con sus sintomas digestivos.

En septiembre de 2010 vuelve a manifestar molestias dispépsicas y se
inicia protocolo de tratamiento de la dispepsia funcional. No obstante, la
sintomatologia no cede, por lo que en marzo de 2011 se deriva a consulta
especializada de Digestivo.

Considera el dictamen, para fundamentar la responsabilidad, que “Una
masa abdominal de 20 cm. de didametro, no debuta de forma espontanea. El
cistoadenoma mucinoso es un tumor benigno de crecimiento lento, cuyas
primeras manifestaciones vienen dadas por el tamano tumoral. A este respecto
cabe hacer las siguientes consideraciones:

»- En la historia clinica de atencién primaria, no constan datos de
exploracion, que habria podido revelar o poner en evidencia datos orientativos
como aumento del diametro abdominal o la presencia de una masa abdominal,
gue en esta fase de evolucién deberian haber estado presentes.

»- No se encuentran datos sobre el tipo de obesidad, salvo que la
paciente ingresa en programa de control de peso (julio 2010), no perdiéndose
peso a pesar de las medidas dietéticas. No hay datos de talla y peso, lo que
impide formar una idea sobre si se trataba de una obesidad troncular que pudo
confundirse con un aumento del didmetro abdominal motivado por el
crecimiento de la masa anexial”.
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Afade que “Son estas ausencias de informacién en la historia clinica, las
gue impiden determinar que la actuacion fue conforme a la /ex artis, ni que se
emplearon todos los medios para llegar a un diagnostico correcto, siendo en el
ultimo trimestre de 2010 cuando, la persistencia de sintomatologia, resistente a
todas las tentativas terapéuticas, debié condicionar una actitud mas activa y
suscitar otros medios de diagndstico o la derivacion anticipada de la paciente a
especialidades (Medicina interna, Ginecologia, Aparato Digestivo).

»Otra cuestion es la referida al dafio sufrido. Este retraso
diagndstico ha conllevado como Unico dafio un mayor crecimiento del tumor,
que por término general se suelen diagnosticar cuando alcanzan 10-12 cm. de
diametro, y en consecuencia una mayor cicatriz quirirgica que se hubiera
podido ver reducida en caso de un diagndstico mas precoz. El retraso
diagnédstico, por otra parte, no ha condicionado ninguna variacion en el
pronostico de la enfermedad, cuya evolucidn postoperatoria no ha mostrado
complicaciones”.

Conforme a lo expuesto, cabe convenir con la propuesta de resolucién en
la apreciacion de que, en este caso, se produjo un retraso en el diagnostico de
la patologia que padecia la paciente lo cual, si bien no afectd al prondstico de la
enfermedad, conllevéd la realizacion de una cirugia de mayor gravedad, con los
dafios de ello derivados.

63.- Respecto al importe de la indemnizacién, el dictamen médico
pericial de 10 de mayo de 2013 cifra la indemnizacion total en 24.184,05 euros,
correspondientes a 120 dias impeditivos, 15 puntos por perjuicio estético
medio, motivado por el aumento de la longitud de la incisién quirdrgica
abdominal y el 10% de factor de correccidon por perjuicios econdmicos, aplicado
sobre la suma de los dos conceptos anteriores. Para el calculo acude a los
baremos indemnizatorios contenidos en el Texto Refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, criterio que es
utilizado habitualmente por este Consejo como orientador en casos similares.

La propuesta de resolucion, ademas de negar por falta de acreditacion la
relacion causal entre el retraso diagndstico y otras secuelas fisicas y psiquicas
alegadas por la interesada, realiza dos matizaciones al calculo efectuado en el
dictamen pericial de la aseguradora. La primera, calificar los dias de
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incapacidad temporal como no impeditivos al no constar su condicion de
impeditivos y, la segunda, no aplicar el 10% de factor de correccién sobre la
indemnizacion correspondiente a los dias de incapacidad temporal, al no
haberse justificado los ingresos de la reclamante. Por ello, propone el abono de
un total de 20.633,25 euros.

Este Consejo, si bien comparte la primera cuestion, pues no consta en el
expediente que en el periodo indemnizable la interesada estuviera impedida
para desarrollar su ocupacion o actividad habitual, no se muestra conforme con
la aplicacion exclusiva del porcentaje de factor de correccion a la indemnizacion
que corresponde por incapacidad permanente, pues aquélla debe alcanzar
igualmente a la reconocida por incapacidad temporal.

Sobre este particular debe considerarse que los tribunales han venido
ofreciendo soluciones variadas, segun el perfil de las victimas, en los casos de
indemnizaciones por incapacidad temporal, y existen discrepancias sobre si
puede verse incrementada una indemnizacion por la aplicacion de los factores
de correccidn de la letra B) de la tabla V del baremo.

El problema tiene su origen en que en la tabla V falta la referencia
establecida en las tablas II y IV -relativas, respectivamente, a las
indemnizaciones basicas por muerte y por lesiones permanentes- a que sus
factores de correccion pueden aplicarse “a cualquier victima en edad laboral,
aunque no justifique ingresos”. Si se atiene a la literalidad de la norma, habria
gue entender que para que resulten de aplicacion los factores de correccién y
en consecuencia incrementar la cuantia indemnizatoria por incapacidad
temporal, han de justificarse los ingresos dejados de percibir. No obstante,
parte de los tribunales y de la doctrina considera que una soluciébn mas
coherente con el sistema de valoracion, es la de acudir a la aplicacién analdgica
de la ley (articulo 4 del Cddigo Civil), al haber identidad de razén.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2012 dio solucién
definitiva a la jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales en
esta materia, al considerar que se impone siempre aplicar el factor de
correccién por perjuicios econémicos a toda victima en edad laboral, aunque no
se prueben ingresos y aunque esta prevision no aparezca en relacién con los
perjuicios econdmicos ligados a la incapacidad temporal (Tabla V).
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En lo demas, si bien se comparte por este Consejo la apreciacion del
dictamen pericial relativa a “que es a partir del ultimo trimestre de 2010 cuando
la persistencia de sintomatologia, resistente a todas las tentativas terapéuticas,
debid condicionar una actitud mas activa y suscitar otros medios de diagndstico o
la derivacion anticipada de la paciente a especialidades”, se considera que debe
determinarse con mayor precision la fecha de comienzo del periodo indemnizable
por incapacidad temporal, que no figura ni en el dictamen ni en la propuesta de
resolucion, que se limitan a cuantificar aquél en 120 dias, sin mayor detalle.

Una vez que se concrete conforme a lo sefialado la indemnizacién
procedente, su importe deberad actualizarse a la fecha en que se ponga fin al
procedimiento de responsabilidad patrimonial, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 141.3 de la mencionada Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

III
CONCLUSIONES

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

Procede dictar resolucion estimatoria parcial, en los términos expuestos
en el cuerpo de este dictamen, en el procedimiento de responsabilidad
patrimonial iniciado como consecuencia de la reclamacion presentada por Diia.
xxxxX, debido a los danos y perjuicios derivados de la asistencia sanitaria que le
fue prestada en el Centro de Salud de hhhhh de la Gerencia de Atencion
Primaria de xxxx1.

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



