{2 CONSEJO

= CONSULTIVO

¥ DE CASTILLAY LEON

Sr. Amilivia Gonzalez, Presidente La Seccidén Primera del Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn,
Sr. Velasco Rodriguez, Consejero y reunida en Zamora el dia 12 de
Ponente noviembre de 2014, ha examinado
el procedimiento de responsabilidad
Sra. Garcia Fonseca, Secretaria patrimonial iniciado como conse-

cuencia de la reclamacion presen-
tada a instancia de D. xxxx1, D.
xx0xx2 y D. xxxx3 y Dha. xxxx4, 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 15 de octubre de 2014 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.
yyyy, en nombre y representacion de D. xxxx1, D. xxxx2 y D. xxxx3 y Dna.
xxxx4, debido a los darios y perjuicios derivados de la asistencia sanitaria gue /e
fue prestada a Dna. vvwv, ya fallecida.

Examinada la solicitud y admitida a tramite con fecha 16 de octubre de
2014, se procedio a darle entrada en el registro especifico de expedientes del
Consejo con el numero de referencia 510/2014, iniciandose el computo del
plazo para la emisidon del dictamen, previa ampliacion, tal como dispone el
articulo 52 del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn, aprobado por la 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. Velasco Rodriguez.

Primero.- El 17 de octubre de 2013 D. xxxx1, D. xxxx2 y D. xxxx3 y
Dia. xxxx4 presentan una reclamacion de responsabilidad patrimonial, debido a
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los dafios y perjuicios derivados de la asistencia sanitaria que le fue prestada a
su esposa, madre e hija, respectivamente, Dfia. vvvv, y que ocasiond su
fallecimiento.

Senalan en la reclamacién que Dia. vvvv acude el 20 de octubre de 2012
al Servicio de Urgencias del Centro de Salud de xxxx con fuertes dolores de
estomago, donde se le diagnostica de abdominalgia inespecifica (gases). No
recuperada de sus dolencias y en espera de una revision médica, el dia 22 sufre
un desmayo. El facultativo del Servicio de Urgencias que la atiende en su
domicilio no aprecia alteraciones y después de aplicar una dosis de suero
aconseja a la paciente que “ingiriera aceitunas para que le subiese la tension”.
El mismo dia, después de convulsionar, fallece en su domicilio a las 14:25
horas. La autopsia practicada el 23 de octubre concluye que la causa principal
del fallecimiento fue una perforacion digestiva.

Alega la parte reclamante que en el proceso existieron importantes
errores de diagnostico cuyo resultado final fue la muerte de la paciente, de 47
afnos de edad.

Se solicita una indemnizacion de 163.472 euros. La cantidad se desglosa
en 122.604,71 euros para su conyuge D. xxxx1; 10.217,05 euros para D. xxxx3,
hijo de la fallecida, mayor de 25 anos; 20.434,12 euros para D. xxxx2, hijo de
la fallecida, menor de 25 afos; y 10.217,05 euros para la madre, Dha. xxxx4.

Adjunta a la reclamacién copias del Libro de Familia, de los poderes
acreditativos de la representacion, de un escrito solicitando la historia clinica de
la fallecida, de diversos informes médicos, de un informe de autopsia forense y
copia parcial de las diligencias previas seguidas por el Juzgado de Instruccion
numero 2 de xxxx5.

Solicitada la subsanacién de la solicitud, la parte reclamante presenta,
entre otros documentos, copias compulsadas del certificado de defuncion, de
dos actas de notoriedad de declaracion de herederos de la fallecida y un escrito
en el que se sefala que en el procedimiento penal seguido por el Juzgado de
Instruccion nimero 2 de xxxx5, el 29 de octubre de 2012, se decretd el
sobreseimiento libre.
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Segundo.- Al expediente se incorpora, ademas de la historia clinica, dos
informes de facultativos de Atencidon Primaria del Centro de Salud de xxxx,
ambos de 23 de diciembre de 2013; el informe de la Inspeccion Médica de 13
de febrero de 2014 que propone que se acceda a la indemnizacion solicitada, al
no haberse valorado correctamente los signos de gravedad existentes; y el
informe de la aseguradora de la Administracién, elaborado colegiadamente por
diversos especialistas el 11 de junio de 2014, en el que se sefiala que “si bien
puede entenderse que tras la valoracion domiciliaria se llegé a un diagndstico
incorrecto, consideramos que un manejo diferente de la paciente no hubiera
tenido un mejor prondstico y el fallecimiento se hubiera producido antes de su
llegada a un centro hospitalario”.

Tercero.- Concedido tramite de audiencia, el 25 de julio de 2014 la
parte reclamante presenta alegaciones en las que reitera los argumentos de la
reclamacion. Se adjunta un informe médico pericial en el que, entre otras
consideraciones, se indica que “no se puede afirmar en ningun caso desde el
rigor cientifico que hubiera fallecido de todas formas o que hubiera fallecido en
el traslado, eso es imposible asegurarlo y se trata Unicamente de una
afirmacion y valoracién claramente dirigida e injustificable. Podia haber
realizado una parada en el traslado o no y salir de la misma o no, pero lo que
es seguro es que se le privd de tener el correcto seguimiento y tratamiento
encaminado a intentar evitar el fatal desenlace finalmente sufrido. Debemos
encuadrarnos, por tanto, en la existencia de una posible pérdida de la
oportunidad terapéutica y la segura privacion de un correcto diagnostico,
tratamiento y seguimiento de su patologia. Cuadro que evolucionando sin el
correcto diagndstico y tratamiento finalizd con el fallecimiento, pero que en
ningun caso podemos asegurar que no se hubiera podido evitar con un correcto
diagndstico, seguimiento y tratamiento”.

Se adjunta una factura de “qqqq Asesores y Consultores, S.L.” por una
provision de fondos.

Cuarto.- El 5 de agosto el inspector médico interviniente informa de que,
vistas las alegaciones y la documentacién presentada, no es necesario realizar
nuevas consideraciones respecto de este asunto.

Quinto.- El 11 de septiembre se formula propuesta de orden
desestimatoria de la reclamacion de responsabilidad patrimonial.
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Sexto.- El 23 de septiembre de 2014 la Asesoria Juridica de la
Consejeria de Sanidad considera conforme a derecho la propuesta remitida. Se
indica que “esta Asesoria Juridica entiende que el informe de la Inspeccién
Médica es acertado al considerar erréneo el manejo domiciliario de la paciente
pero obvia la necesidad de traslado a un Centro Hospitalario que complicaba ab
/nitio el hipotético prondstico de la patologia”.

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.i),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 inicia el procedimiento (17 de octubre de 2013) hasta que se
formula la propuesta de orden (11 de septiembre 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
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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 parte reclamante los requisitos de capacidad y
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 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.

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.
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) 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 relacidn 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 la
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 actuacidn 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 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 curacién 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
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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
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 ningin caso puede exigirse que sea
absolutamente beneficioso para el paciente, lo que resulta especialmente
relevante a los efectos de la cuestion debatida”.

53.- En cuanto al fondo del asunto, este Consejo Consultivo no comparte
el criterio de la propuesta de orden que conduce a desestimar la reclamacion
planteada, ya que de la documentacién obrante en el expediente se desprende
que hubo dos errores de diagnostico de los servicios sanitarios publicos y no
resulta acreditado por la Administracion que no hubiera una pérdida relevante
de oportunidad terapéutica, esto es, que el resultado hubiera sido el mismo si
no se hubieran producido tales errores o si se hubiera llevado a cabo el traslado
urgente de la paciente a un centro hospitalario.

Sobre el error de diagndstico, tal y como ha senalado el Consejo de
Estado en diversos dictamenes, entre ellos el Dictamen 82/2002, de 21 de
febrero, “para (...) pueda tener entidad a los ojos del Derecho -y no sélo en el
ambito juridico penal, sino también en el de la responsabilidad patrimonial- es
necesario atender a su entidad y, en este sentido, el error de diagndstico
excusable, es decir, aquel que en atencidn a las circunstancias del caso
concreto hubiera podido cometer cualquier otro facultativo en la misma
situacion que el interviniente, no puede generar responsabilidad alguna, sobre
todo si se atiende a que la obligacién de los profesionales sanitarios y del
servicio sanitario en general es una obligacion de medios y no de resultados”.
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El mismo érgano Consultivo mantiene en su Dictamen 78/2002, de 14 de
febrero, que “el paciente no puede exigir (ni la medicina ofrecer) un resultado.
A lo que el paciente tiene derecho es a que se le preste una atencion sanitaria -
también en fase de diagndstico- adecuada a la /ex artis ad hoc, en funcion de
las circunstancias concurrentes y conocimientos cientificos del momento. 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 responsabilidad patrimonial de la Administraciéon, toda vez
gue pueden producirse situaciones en las que la evolucidon 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”.

La carga de la prueba pesa sobre la parte reclamante, de acuerdo con
los viejos aforismos necessitas probandi incumbit ei gqui agit y onus probandi
incumbit actori, con el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y con lo
gue, mas especificamente para el régimen de la responsabilidad objetiva de la
Administracién, dispone el articulo 6.1 del Reglamento de los procedimientos de
las Administraciones Publicas en materia de responsabilidad patrimonial,
aprobado por el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo. La Administracion,
por su parte, deberda probar los hechos que, en su caso, desvirtien los
alegados. Ello, sin perjuicio de que la regla pueda intensificarse o alterarse,
segun los casos, en aplicacién del principio de la buena fe en su vertiente
procesal, mediante el criterio de la facilidad, cuando hay datos de hecho que
resultan de clara facilidad probatoria para una de las partes y de dificil
acreditaciéon para la otra (Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de enero, 5
de febrero y 19 de febrero de 1990, y 2 de noviembre de 1992, entre otras).

El presente caso plantea la cuestion de como valorar la documentacion
obrante en el expediente, a los efectos de acreditar la relevancia de los errores
de diagndstico en el resultado final, en especial el producido dos dias antes del
fallecimiento de la paciente, dado que el acaecido el mismo dia, segun la
Administracién, se produjo cuando el resultado era practicamente inevitable.

En este sentido el informe médico pericial, incorporado al expediente a
instancia de la parte reclamante, mantiene que carecen de rigor cientifico las
aseveraciones realizadas por la Administracion en relacion con que la paciente
hubiera fallecido de todas formas o que hubiera fallecido en el traslado, “eso es
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imposible asegurarlo y se trata Unicamente de una afirmacion y valoracion
claramente dirigida e injustificable”.

Por su parte, el informe de la Inspeccién Médica sefala a este respecto
que no se tuvo en cuenta los antecedentes de la paciente y los signos de
gravedad existentes en el momento de la visita y mantiene “que de haber
realizado una valoracion conjunta de todos estos hechos, hubieran motivado la
evacuacion al servicio de urgencias o nivel asistencias correspondiente, para la
realizaciéon de estudios o tratamientos mas completos, que pudieran haber
supuesto un desenlace distinto al producido”.

En definitiva, al no haberse justificado por la Administracion (a la que,
por su facilidad probatoria, incumbe la carga de acreditar la adecuacion de la
actuacion médica o que no hubo una pérdida relevante de oportunidad
terapéutica) que la asistencia recibida no tuvo consecuencias en el resultado
final, puede considerarse acreditado, a la vista del informe pericial, que el
fallecimiento de la paciente fue debido a un relevante y grave error de los
facultativos intervinientes.

Por lo tanto, a la luz de los hechos probados, este Consejo Consultivo
considera que la reclamacién debe estimarse, al apreciarse la existencia de
relacion de causalidad entre el fallecimiento de la reclamante y la asistencia
sanitaria recibida.

62.- Respecto al importe de la indemnizacion, la parte reclamante indica
que se han usado para su calculo los criterios orientativos seguidos por la
Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones, en concreto la Resolucion
de 24 de enero de 2012. No obstante, al no haberse pronunciado la
Administracién consultante sobre estos extremos y al no constar en el
expediente el desglose de los calculos realizados, ni dato fehaciente alguno que
permita valorar los factores de correccion para las indemnizaciones basicas por
muerte (tabla II), su determinacion debera fijarse en expediente contradictorio
instruido al efecto.

En cualquier caso, el importe de esta 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.
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III
CONCLUSIONES

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

Procede dictar resoluciébn estimatoria en el procedimiento de
responsabilidad patrimonial iniciado como consecuencia de la reclamacion
presentada por D. yyyy, en nombre y representacion de D. xxxx1, D. xxxx2 y D.
xxxx3, y Dfa. xxxx4, debido a los dafios y perjuicios derivados de la asistencia
sanitaria que le fue prestada a Diha. vvvv, ya fallecida.

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