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Sr. Amilivia Gonzalez, Presidente La Seccidén Primera del Consejo

Consultivo de Castilla y Ledn,
Sr. Rey Martinez, Consejero y reunida en Zamora el dia 6 de
Ponente noviembre de 2014, ha examinado
Sr. Velasco Rodriguez, Consejero el procedimiento de responsabilidad

patrimonial iniciado como conse-
Sra. Garcia Fonseca, Secretaria cuencia de la reclamacion presen-

tada por DiAa. 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 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 Dha.
XXxx, debido a los darfios y perjuicios derivados de la asistencia sanitaria que /e
fue prestada a su hijo, cccc, en el Complejo Asistencial Universitario de xxx1.

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 511/2014, iniciandose el computo del
plazo para la emisién del dictamen, tal como dispone el articulo 52 del
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo Consultivo de
Castilla y Ledn, aprobado por la Resolucion de 5 de febrero de 2014, de la Mesa
de las Cortes de Castilla y Ledn. Turnado por el Sr. Presidente del Consejo,
correspondio su ponencia al Consejero Sr. Rey Martinez.

Primero.- El 9 de octubre de 2012 Dia. xxxx presenta una reclamacién
de responsabilidad patrimonial ante la Administracién Autondmica, debido a los
dafios y perjuicios derivados de la asistencia sanitaria que le fue prestada a su
hijo, cccc, en el Complejo Asistencial Universitario de xxx1, al tiempo de su
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nacimiento acaecido el 29 de octubre de 2010, momento en el que no le fue
diagnosticada la presencia de citomegalovirus congénito (CMV) con el que
nacid, diagndstico que se obtuvo en el Hospital hhhh1l de Madrid el 13 de abril
de 2012. A causa del diagndstico tardio su hijo padece retraso madurativo e
hipoacusia, que podia haberse prevenido con el diagndstico precoz.

En apoyo de su pretensidon argumenta que “en la analitica de serologia
del informe médico del Servicio de Neonatologia del Complejo Asistencial
Universitario de xxx1 de 23 de noviembre de 2010 (que es una copia exacta de
aquel informe de alta de fecha 5 de noviembre de 2010, pero con el afiadido de
la analitica realizada el 08/11/2010), figura textualmente: "CMV IgG e IgM
positivo ". Es decir, ya el CMV positivo aparecia en las pruebas analiticas que le
realizaron en el Hospital de xxx1 cuando cccc tenia 10 dias de vida”. Ni el
Servicio de Neonatologia ni el de Hematologia del Complejo Asistencial
Universitario de xxx1 pudieron explicar la falta de informacién y de tratamiento
ante dicho resultado.

Solicita la practica de prueba testifical de los facultativos de ambos
servicios, que intervinieron en el proceso asistencial.

Acompana a su escrito copia del Libro de Familia y de diversa
documentacion clinica sobre la asistencia recibida.

Segundo.- Al expediente se incorporan, ademas de la historia clinica,
informes de los facultativos intervinientes, tanto del Servicio de Neonatologia
como del de Hematologia -propuestos por la reclamante como testigos- de 23
y 26 de octubre de 2012, respectivamente; informe del Jefe del Servicio de
Pediatria y Neonatologia del Complejo Asistencial de xxx1 de 23 de octubre de
2012, en el que indica que una vez completado el estudio de serologia, se
comunico el informe por correo, pero “Lamentablemente no se programaron
nuevos estudios a la vista del resultado de estos analisis”. Se refiere también a
un estudio segun el cual sélo el 25% de los ninos tratados precozmente mejora
de su audicion, sin apreciar mejoria de ningun otro sintoma neuroldgico, y en
el que se detectan efectos secundarios en el 60% de los pacientes. La
indicacidn del tratamiento, por tanto, es controvertida.

Consta, igualmente, informe de la Inspeccion Médica de 15 de enero de
2013, segun el cual “Podemos concluir que se trata de un recién nacido que



{2 CONSEJO

= CONSULTIVO

¥ DE CASTILLAY LEON

tiene un contagio a través de la placenta posiblemente, de un virus,
citomegalovirus, bastante frecuente en nuestro ambito, afecta a 0,5% de los
recién nacidos en nuestro pais. No existiendo en estos momentos un
tratamiento especifico para la infeccibn de citomegalovirus congénito,
existiendo en estos momentos revisiones periddicas de la audicidn y la vista, y
fisioterapia y educacion apropiada para los nifos con retardo psicomotor”.
Propone el archivo del expediente por considerar correcta la actuacion sanitaria.

A peticion del Servicio de Inspeccién de la Direccion General de
Asistencia Sanitaria, se incorporan posteriormente al expediente informes
clinicos actualizados de la situacion del menor de los Servicios de Oftalmologia,
Pediatria y Otorrinolaringologia del Complejo Asistencial de xxx1.

Por su parte, el 17 de diciembre de 2013 la reclamante aporta informes
de Pediatria del Hospital hhhh1 de Madrid y de Otorrinolaringologia, y valora
econdmicamente el dafo en 185.626 euros, correspondientes a gastos de
tratamiento de fisioterapia en un tiempo estimado de 7 afios (18.816 euros);
gastos de natacion para tratamiento rehabilitador durante el indicado periodo
(2.800 euros); gastos de desplazamiento y peajes de autopista para acudir
desde xxx1 a revisiones periddicas trimestrales en el Hospital hhhh1 de Madrid
durante el mismo tiempo (27.216 euros); indemnizacidn por incapacidad
temporal durante los 7 afios (98.410 euros) y dafio moral de los progenitores
valorado en 30.000 euros y el del hijo en otros 30.000 euros. Aporta copia de
los justificantes de gastos de tratamiento de fisioterapia, de piscina y de
desplazamientos a Madrid realizados hasta la fecha de la presentacion del
escrito de valoracién econdmica.

A instancia de la Administracion se incorpora al expediente informe de
valoracién del dano corporal de 21 de mayo de 2014, que lo evalia en
25.008,11 euros, correspondientes a 395 dias impeditivos y 10 puntos de
secuelas por pérdida auditiva leve en ambos oidos, con una disminucion de la
indemnizacion resultante en un 25% en atencion a la pérdida de oportunidad.

Tercero.- El 27 de junio de 2014 se concede tramite de audiencia a la
interesada, quien el 31 de julio presenta alegaciones en las que reitera la
pretension indemnizatoria.
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Cuarto.- El 22 de agosto se formula propuesta de orden estimatoria
parcial de la reclamacion presentada, en la que se reconoce el derecho de la
interesada a percibir la indemnizacién, calculada en 25.008,11 euros en el
informe de valoracidn del dafo corporal de 21 de mayo de 2014.

Quinto.- El 19 de septiembre de 2014 la Asesoria Juridica de la
Consejeria de Sanidad informa dicha propuesta favorablemente.

En tal estado de tramitacidon, 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 Seccién 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 reclamacion (9 de octubre de 2012) hasta que se
formula la propuesta de orden (22 de agosto 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 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
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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 Administracién, se vaya a conceder a la
reclamante, en su caso, mediante la oportuna resolucién.

33.- Concurren en la reclamante los requisitos de capacidad y
legitimacion exigidos por la referida Ley 30/1992. 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 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 dafo efectivo, evaluable econémicamente e
individualizado en relaciéon 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
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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 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 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.

53,- En cuanto al fondo del asunto, conviene tener presente que el
parametro que permite apreciar el grado de correccién de la actuacion sanitaria
a la que se imputa el dafio, 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
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 estén obligados a poner a disposicidn
del usuario todos los medios disponibles que hagan posible la proteccion de la
salud, proteccion que no siempre alcanza un diagndstico cierto rapido, una
curacion sin secuelas o una atencion 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
s6lo intervenciones quirurgicas, 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, estando, pues, en relacion con el elemento de la antijuridicidad; de
modo que existe obligacién de soportar el daino -por no ser éste antijuridico-
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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.

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 médica dispensada no
resultd ajustada a las exigencias de la /ex artis ad hoc. Asi lo ponen de
manifiesto los diversos informes incorporados al expediente, incluso el emitido
por la Inspeccion Médica que, pese a considerar que no procede reconocer la
responsabilidad patrimonial, revela la existencia de un error, mas que en el
proceso de diagnostico, en su falta de valoracién y comunicacion posterior a los
padres del menor. Ello determind que no pudieran establecerse tempranamente
los tratamientos conocidos que permitieran reducir o anular las consecuencias
negativas del retraso en su instauracion.

La existencia del error queda acreditada, entre otros, en el informe del
Jefe de Servicio de Pediatria y Neonatologia, segun el cual “El dia 23 de
noviembre, la Dra. (...) completa el informe con los resultados pendientes, con
serologia IgG e IgM positiva a CMV, y lo remite por correo a los padres.
Lamentablemente no se programaron nuevos estudios a la vista del resultado
de estos analisis. (...) posteriormente la madre de cccc solicitd hablar con la
Dra. (...) para pedir explicaciones. Fue recibida por ella, reconocié su fallo, pero
quiero hacer constar en su defensa, que en ningdn momento se ocultd
informacion (...)".

Este informe hace referencia en todo caso, a la incidencia que en la
determinacion de la pérdida de oportunidad terapéutica tiene el grado de éxito
con el que cuenta el tratamiento farmacoldgico de esta enfermedad, dado que
tal tratamiento tiene efectos secundarios importantes y eficacia limitada a la
mejora de la audicidon, pero no asi de otros sintomas neuroldgicos. Por ello
afade ademas que “segun los protocolos revisados y dados los efectos
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secundarios de la medicacion, la indicacion del tratamientos es controvertida, se
pueden beneficiar del tratamiento, pero hay que informar a los padres de la
situacidn clinica de su hijo, de los efectos secundarios de la medicacion y con
esa informacion los padres decidir qué actitud tomar con su hijo”. De este
modo, si bien la ausencia del error hubiera permitido instaurar dicho
tratamiento, se desconoce, como destaca la propuesta de resolucién, cual
hubiera sido la decision de los progenitores al respecto, ya que, ademas, el
resultado de la prueba de hipoacusia realizada antes del alta fue normal.

En todo caso, la acreditacion del error por si misma permite establecer la
relacion causal entre el dafo y el funcionamiento del servicio publico sanitario y
declarar con base en ello, la existencia de responsabilidad patrimonial de la
Administracion.

62.- Respecto al importe de la indemnizacion, este Consejo considera
que la estimacidn ha de ser parcial, limitada a determinados conceptos. De este
modo, se comparte el criterio mantenido en la propuesta de resolucidon sobre la
procedencia del abono de los dafios imputables al actuar administrativo que, no
obstante, no alcanza a los derivados de la propia enfermedad padecida, lo que
conduce a desestimar la reclamacion en relacién con los gastos generados por
el seguimiento de la enfermedad y tratamiento de fisioterapia. Se argumenta en
este sentido que “las revisiones periddicas a las que debe someterse el nifio en
el Hospital hhhh1 (sin perjuicio de que ese seguimiento podria realizarse en el
hhhh2 y que, por otro lado, existen ayudas para gastos de desplazamiento) las
tendrian que realizar en todo caso dado que esa afectacién en areas de
neurologia, oftalmologia y ORL hubiera sido posible y su despistaje hubiera
requerido ese seguimiento. Mas si tenemos en cuenta que no existen ahora
mismo secuelas definidas mas alld de un leve retraso psicomotor (no
concretado) y leve hipoacusia. Lo mismo cabe decir respecto a los gastos
demandados de fisioterapia dado que, siendo el area psicomotora donde mas
puede afectar la infeccion, el tratamiento fisioterapico hubiera tenido lugar casi
con toda seguridad, pudiendo promoverse también desde el ambito publico”.

Este Consejo se muestra conforme con los conceptos cuya indemnizacién
propone la Administracién, esto es, el periodo de incapacidad temporal,
calificado de impeditivo, y las secuelas padecidas, consistentes en déficit
auditivo leve en ambos oidos, valoradas en 10 puntos.
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No obstante, en cuanto al primero de ellos, el informe de valoracion del
dano corporal incorporado al expediente establece como dia final de su
cdmputo la fecha del ingreso del menor en el Hospital hhhh1, que tuvo lugar el
29 de noviembre de 2011. Sin embargo, puesto que al alta de dicho ingreso,
segun el informe de 2 de diciembre de 2011 emitido al efecto, no consta aln el
diagndstico de CMV, se entiende que el dia final a considerar en el calculo de la
indemnizacion procedente por este concepto habra de ser el 13 de abril de
2012, en el que se alcanzo el diagnodstico adecuado, que permitié valorar, en
atencioén al estado del menor, el tratamiento mas adecuado a dispensar.

En cuanto a la reduccidon propuesta del importe de la indemnizacion total
en atencion a la pérdida de oportunidad, entendida ésta como la expectativa de
supervivencia, curaciéon o de simple mejoria que se considera perdida, la
dificultad que plantea su cuantificacion puede resolverse en este caso, a través
de los porcentajes que la medicina ofrece con apoyo en la literatura médica o
cientifica. Por ello, y a falta de otro criterio propuesto por la reclamante, cabe
atender al planteado por la Administracion que aplica la reduccion del 25% de
casos en los que, pese a establecerse precozmente un tratamiento, no se
produce recuperacion. Indica en este sentido el informe de valoracion del dafo
corporal que “Segun se desprende del informe de inspeccién y de la bibliografia
consultada, los mejores resultados auditivos se obtienen en un 75% de los
casos, quedando un 25% en los que la evolucidon no se veria modificada. Por
este motivo se considerara el déficit auditivo actual como secuela a
indemnizar”.

Asimismo hay que indicar que, para la valoracion del dafio correspondiente
a los conceptos sefalados de incapacidad temporal y secuelas, segun criterio
comunmente utilizado por este Consejo, la Administracion se basa en el sistema
de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a
motor, texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29
de octubre. Este sistema, ademas de permitir la utilizacion de criterios
homogéneos, relativiza los problemas que conlleva la valoracion de
determinados conceptos, como puede ser el de dano moral, la cual se engloba
en la cuantificacion establecida, tanto en los importes correspondientes a las
indemnizaciones por lesiones permanentes como en los fijados para la
incapacidad temporal. Ello permite dar satisfaccion a la pretension de la
reclamante de obtener indemnizacion por este concepto, pero limitada en su
cuantia a la que recoge el baremo en la determinacién de la indemnizacion
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correspondiente a las secuelas y al periodo de incapacidad temporal apreciados
en este caso.

Finalmente debe tenerse en cuenta que si bien en el cdlculo del importe
de la indemnizaciéon la Administracion ha tomado en consideracion la ultima
actualizacion de este sistema efectuada por Resolucion de 5 de marzo de 2014,
de la Direccion General de Seguros y Fondo de Pensiones, la actualizacion
realizada no obsta para que, en caso de demorarse la resolucion definitiva mas
alld del presente ejercicio, proceda una nueva actualizacién a la fecha en que
se ponda fin al procedimiento, 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 contenidos
en el cuerpo del presente dictamen, en el procedimiento de responsabilidad
patrimonial iniciado como consecuencia de la reclamacion presentada por Diia.
xxxx, debido a los dafios y perjuicios derivados de la asistencia sanitaria que le
fue prestada a su hijo, cccc, en el Complejo Asistencial Universitario de xxx1.

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