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Sr. Amilivia Gonzalez, Presidente La Seccion Primera del

Consejo Consultivo de Castilla y
Sr. Rey Martinez, Consejero y Ledn, reunida en Zamora el dia 4
Ponente de septiembre de 2014, ha
Sr. Velasco Rodriguez, Consejero examinado el procedimiento de

responsabilidad patrimonial iniciado
Sra. Garcia Fonseca, Secretaria como consecuencia de la recla-

macion presentada a instancia de
Dra. xxxxl1, representada por D.
yyyy, ¥y a la vista del mismo y tal
como corresponde a sus compe-
tencias, emite, por unanimidad, el
siguiente

DICTAMEN

I
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 30 de julio de 2014 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.
Yyyy, en nombre y representacion de DAa. xxxx, debido a los dafios y perjuicios
derivados de la asistencia sanitaria que le fue prestada en el Complejo
Asistencial de xxxx1.

Examinada la solicitud y admitida a trdmite con fecha 4 de agosto de
2014, se procedio a darle entrada en el registro especifico de expedientes del
Consejo con el numero de referencia 400/2014, iniciandose el computo del
plazo para la emisién del dictamen, previa ampliacion de éste, tal como dispone
el articulo 52 del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn, aprobado por Resolucién de 5 de febrero de
2014, de la Mesa de las Cortes de Castilla y Ledn. Turnado por el Sr. Presidente
del Consejo, correspondid su ponencia al Consejero Sr. Rey Martinez.
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Primero.- El 31 de julio de 2012 D. yyyy, en nombre y representacion
de Difa. xxxx, de 81 afos de edad, presenta una reclamacion de
responsabilidad patrimonial, debido a los dafios y perjuicios derivados de la
asistencia sanitaria que le fue prestada a ésta en el Complejo Asistencial de
XXXX1.

En dicho escrito expone que el 10 de abril de 2011 su representada
ingres6 de forma programada en el Hospital hhhhl de xxxx1 para ser
intervenida el 11 de abril de una histerectomia vaginal y plastias anterior y
posterior. Tras la intervencion, fue dada de alta el 15 de abril con el siguiente
diagndstico postoperatorio: “dentro de la normalidad, salvo leve disuria”. A la
semana siguiente comenzé a padecer estado febril, supuraciones vaginales,
cansancio, malestar abdominal y pérdida de peso con numerosos ciclos de
tratamiento antibidtico. El 8 de agosto de 2011 acudié a la Clinica hhhh2 en la
gue en una primera exploracion fisica se observd un pequefio orificio en el
fondo vaginal, del que provenia la supuracidon, y un granuloma o tejido de
granulacién bidpsico. El 9 de agosto, tras la realizacion de una TAC abdominal,
se observd gasoma pélvico, trombosis de la vena ovarica izquierda,
angiomiolipoma renal derecho, secuelas de la cirugia en relacién con
histerectomia, apreciandose en el lecho quirirgico una coleccion con gas de
7,28 cm de diametro, con elementos radiopacos, lineales en su interior, que
sugieren la presencia de un gasoma. El 10 de agosto de 2011, en la citada
clinica, se le practicd una laparotomia exploradora y se encontraron dos gasas
en el abdomen, entre recto y vejiga. El postoperatorio transcurrid sin
complicaciones y se le pautd tratamiento antibidtico que le fue retirado el 29 de
agosto de 2011, dada la buena evolucidn clinica y analitica.

Fundamenta la reclamacidon en una mala praxis médica, debido a un
olvido en el interior del organismo de su representada de unas gasas, tras la
intervencion de histerectomia vaginal que le fue practicada en el Complejo
Asistencial de xxxx1, por lo que solicita una indemnizacién de 22.022,95 euros.

Adjunta copia de la escritura de poder general para pleitos, informe
pericial de valoracion del dafio e informes médicos y facturas correspondientes
a la asistencia sanitaria recibida en la Clinica hhhh2 durante el mes de agosto
de 2011.
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Segundo.- Al expediente se incorpora, ademas de la historia clinica,
informes del Servicio de Obstetricia y Ginecologia del Hospital hhhh1 de xxxx1 y
el informe de la Inspeccion Médica, de 22 de octubre de 2013, que concluye
que “(...) se considera que debe estimarse parcialmente la reclamaciéon por el
dano realmente causado (dos gasas en lecho quirirgico) que motivd la
realizacion de nueva intervencion para la extraccion del gasoma, y no por la
decision tomada por la reclamante de acudir a un Centro privado ya que el
proceso habria sido resuelto en el Servicio Publico de Salud de no haber
interrumpido el seguimiento”.

Tercero.- Consta en el expediente escrito de 25 de marzo de 2014,
firmado por el Jefe de Servicio de Inspeccidn, al que adjunta el informe médico
pericial de la correduria de seguros que cuantifica los dafos corporales sufridos
por la reclamante en 6.287,45 euros.

Cuarto.- Asi mismo obra en el expediente documentacidon acreditativa
de haberse interpuesto recurso contencioso administrativo contra la
desestimacion presunta de la reclamacidon de responsabilidad patrimonial, ante
el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 1 de xxxx1.

Quinto.- Concedido tramite de audiencia a la reclamante, ésta no
presenta alegaciones.

Sexto.- El 30 de junio de 2014 se formula propuesta de orden en la que
se estima parcialmente la reclamacion planteada y se reconoce el derecho a
una indemnizacion de 6.287,45 euros, al acreditarse la relacion de causalidad
entre los dafos y perjuicios sufridos y el funcionamiento del servicio publico
sanitario.

Séptimo.- El 10 de julio de 2014 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
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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.g) del Acuerdo de 6 de
marzo de 2014, 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 reclamacién (31 de julio de 2012) hasta que se
formula la propuesta de orden (30 de junio de 2014). 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 Administraciéon, se vaya a conceder, en su
caso, mediante la oportuna resolucion

33.- Concurren en la 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 Administracién 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, pues se
presenta el 31 de julio de 2012 y el 29 de agosto de 2011 es la fecha en la que
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es dada de alta tras la segunda intervencidon quirdrgica que tuvo lugar el 11 de
agosto de 2011, que fue correctora de la primera intervencion practicada el 11
de abril del mismo afo.

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
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 relacién directa e inmediata.

e) Ausencia de fuerza mayor.
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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.

En el ambito de la responsabilidad sanitaria, el parametro que permite
apreciar el grado de correccion de la actuacién sanitaria a la que se imputa el
daino 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 obligacién 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 diagndstico 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 /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 soblo
intervenciones quirdrgicas, sino también tratamientos no quirdrgicos y de
diagndstico.

Por tanto, segun el criterio de la /ex artis ad hoc sbélo existira
responsabilidad cuando se infrinjan los parametros que constituyen dicho
criterio, que estd, pues, en relacion con el elemento de la antijuridicidad, de
modo que existe obligacion 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 actuacién del médico ha
sido contraria a la /ex artis, la obligacion 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 funcion del conocimiento de la practica
médica, sin que pueda sostenerse una responsabilidad basada en la simple
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produccién del dano, puesto que en definitiva lo que se sanciona en materia de
responsabilidad sanitaria es una indebida aplicacion de medios para la
obtencién 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 cuestidon debatida”.

53.- En cuanto al fondo del asunto, la reclamante invoca que ha existido
una mala praxis médica debido al olvido de unas gasas en el interior de su
organismo, tras la intervencion de histerectomia vaginal a la que fue sometida
el 11 de abril de 2011 en el Hospital hhhhl de xxxx1, por lo que volvié a ser
intervenida en la Clinica hhhh2, donde se procedi6 a la extraccion de las gasas.

Para determinar si existe responsabilidad por parte de los servicios
sanitarios, ademas de poner de manifiesto que en estos supuestos la carga de
la prueba incumbe al reclamante, es preciso verificar, en primer lugar, si en el
presente caso se produjo un ejercicio inadecuado de la /ex artis, para lo cual
hay que partir del andlisis de los informes médicos incorporados al expediente.

De dichos informes se pone de manifiesto que existid un olvido de las
gasas en el organismo de la paciente tras la cirugia practicada el 11 de abril de
2011. En el informe de la Inspeccién Médica se sefiala que la Hoja de Datos de
Actividad de Quirdfano correspondiente a la cirugia no tiene cumplimentado el
apartado de contaje de compresas. Este incumplimiento pone de manifiesto
una mala praxis en la comprobacion de la retirada del lecho quirdrgico del
material empleado previamente a proceder al cierre de la herida quirirgica, por
lo que la interesada debe ser indemnizada.

Si bien, hay que tener en cuenta que ella misma interrumpe la atencion
sanitaria que se le estaba prestando en el Servicio Publico de Salud. Tras su
intervencion el 11 de abril de 2011 acude a consulta ginecoldgica el 6 de junio
por presentar flujo vaginal purulento. Se toma muestra para -cultivo
bacterioldgico y se realiza ecografia. A la vista de los resultados, se solicita
ecografia de segundo nivel que se realiza el 27 de junio y se le pauta
tratamiento antibidtico. Es citada para control el 4 de julio, cita a la que no
acude.

Al interrumpir el control en el servicio publico de salud no se pudo
realizar el seguimiento que hubiera dado como resultado la deteccion del
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gasoma Y su resolucion antes del 8 de agosto de 2011, fecha en la que acude a
la Clinica hhhh2, donde le practican una TAC en la que se aprecia en lecho
quirdrgico abdominal una coleccién con gas, con elementos radiopacos,
sugestivos de gasoma, por lo que el 11 de agosto se le practica laparotomia
exploradora en la que se localizan dos gasas que son extraidas.

Por ello, la indemnizacion solo debe cubrir el dafo causado por la
Administracién Sanitaria, ya que el hecho de acudir a la Clinica hhhh2 supone
un abandono voluntario de la sanidad publica. Asi pues, se estd ante un
supuesto de opcion clara por la medicina privada que si bien es humanamente
comprensible, juridicamente no puede ser viable a efectos de obtener
indemnizacion por los gastos ocasionados en la clinica privada.

63.- La indemnizacion que corresponde a la interesada debe cubrir el
dano efectivamente causado. 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 Resolucién de 5 de marzo de 2014 de la
Direccion General de Seguros y Fondo de Pensiones.

La aplicacion del baremo tiene caracter orientativo, si bien la 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: 13.- Da satisfaccion al principio
de seguridad juridica que establece el articulo 9.3 de la Constitucion, pues
establece un mecanismo de valoracidon 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 Constitucion. 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, estd sujeta al
subjetivismo mas absoluto”.

En relacion con la indemnizacién, este Consejo Consultivo considera que
el inicio del cdmputo del plazo para determinar la cuantia que le corresponde
por los dafios causados se sitla el 11 de abril de 2011, fecha en la que se
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produjo el olvido de las gasas tras la intervencién quirdrgica. A la semana de
ser intervenida comienzan los estados febriles, supuraciones vaginales,
cansancio, malestar abdominal y pérdidas de peso con numerosos ciclos de
tratamiento antibiotico. Desde el momento del abandono del material quirdrgico
hasta su extraccion la paciente sufrid molestias innecesarias, una situacion de
incertidumbre y una segunda intervencidon quirdrgica que no hubiera sido
precisa si no se hubiera producido el olvido.

Al respecto cabe sefalar la sentencia de 28 de enero de 2011 del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Ledn (sede Valladolid), que concluye
gue “ponderando la doctrina resefiada y los supuestos analizados, asi como la
actualizacion temporal de las cuantias en relacion con esos supuestos, la
angustia sufrida por la actora, quien durante un mes quedd sometida a la
sospecha y temor de padecer un cancer abdominal, junto con la intervencién
absolutamente gratuita a la que fue abocada -la segunda-, el sometimiento al
riesgo quirirgico de esta segunda intervencién, que afortunadamente no
cristalizo, los dias de incapacidad derivados de esta segunda intervencion, todo
el tiempo durante el cual ha estado el citado cuerpo extrafio dentro de la
actora, generando una tumoracién, asi como el dafo moral derivado de la
gravedad de los hechos analizados, valora el total indemnizatorio,
entendiéndose ya actualizado a la fecha de la presente sentencia en 25.000 €”".

En relacién con los dias de curacion precisdé 140 dias, desde el 11 de abril
de 2011 hasta el 29 de agosto de 2011, fecha en la que recibi6 el alta tras la
segunda intervencién que se le practicd para retirar las gasas olvidadas en la
primera.

De estos dias, 8 son de hospitalizacién, 11 impeditivos, los posteriores a
la segunda intervencion, y 121 no impeditivos.

Aplicando la tabla V del baremo por incapacidad temporal resulta:

8 dias X 71,84 €UIOS.........cccveceeiieir e 574,72 euros
11 dias impeditivos x 58,41 euros................... 642,51 euros
121 dias no impeditivos x 31,43 euros............ 3.803,03 euros

En relacién con las secuelas que presenta no han quedado acreditados
los 8 puntos por molestias residuales a nivel abdominal con presencia de
adherencias peritoneales y trombosis de la vena ovarica izquierda, que la
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interesada reclama, sin embargo si se acreditan los 2 puntos por perjuicio
estético ligero (cicatriz de 11 centimetros horizontal en hipogastrio), por lo que
le corresponden 2 puntos x 607,58 euros (atendiendo a la edad de la
paciente)........ 1.215,16 euros.

El montante total de la indemnizacion asciende a 6.271,42 euros, sin
perjuicio de que el importe de la indemnizacion deba 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.

72.- Sin perjuicio de las consideraciones anteriores, y al constar que la
interesada ha interpuesto recurso contencioso-administrativo contra la
desestimacion, por silencio administrativo, de la reclamacién 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
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 obligacién de poner de
manifiesto que, la demora injustificada en resolver el presente procedimiento
de responsabilidad patrimonial, y la consiguiente ausencia de causas expresas
denegatorias de su reclamacion -la desestimacion 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 opcién.

III
CONCLUSIONES

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

Procede dictar resolucion estimatoria parcial por importe de 6.271,42

euros en el procedimiento de responsabilidad patrimonial iniciado como
consecuencia de la reclamacion presentada por D. yyyy, en nombre vy
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representacion de Dia. xxxx, debido a los danos 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.
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