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Sr. Amilivia Gonzalez, Presidente La Seccidén Primera del Consejo

Consultivo de Castilla y Ledn,
Sr. Rey Martinez, Consejero reunida en Zamora el dia 3 de
Sr. Velasco Rodriguez, Consejero y diciembre de 2014, ha examinado
Ponente el procedimiento de responsabilidad

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

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 13 de noviembre 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. xxxx, debido a los dafos y perjuicios
derivados de la asistencia sanitaria que le fue prestada a éste en el Hospital
hhhh de xxx1.

Examinada la solicitud y admitida a tramite en esa misma fecha, se
procedid a darle entrada en el registro especifico de expedientes del Consejo
con el niumero de referencia 566/2014, iniciandose el computo del plazo para la
emision del dictamen, tal como dispone el articulo 52 del Reglamento de
Organizaciéon y Funcionamiento del Consejo 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, correspondié su ponencia al
Consejero Sr. Velasco Rodriguez.

Primero.- El 26 de octubre de 2012 D. yyyy, en nombre vy
representacion de D. xxxx, de 57 anos de edad, presenta una reclamacion de
responsabilidad patrimonial, debido a los dafios y perjuicios derivados de la
asistencia sanitaria que le fue prestada a éste en el Hospital hhhh de xxx1.
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En su escrito expone que su representado sufre artrosis en su cadera
izquierda, motivo por el que es controlado en el Hospital hhhh. A principios del
ano 2011 se le indica cirugia para colocarle una protesis y se le incluye en lista
quirdrgica programandose la intervencion para el 24 de mayo de 2011.

Se le implanta un nuevo modelo de protesis, de lo que no fue informado.
Tras la intervencion se da cuenta de que no siente ni puede mover la planta ni
los dedos del pie izquierdo. Se le indica que puede ser debido a una pardlisis
del nervio ciatico popliteo externo izquierdo y se le pauta inmovilizacion del pie
con una férula anti-equino. Segun se dice al paciente, la lesion es consecuencia
de la intervencién pero es recuperable con rehabilitacion. Tras recibir varias
sesiones de rehabilitacidn no nota mejoria y el 28 de julio de 2011 se le practica
un electromiograma que pone de manifiesto signos de “Axonotmesis completa
del nervio ciatico popliteo externo izquierdo”. En la revisidon de consulta externa
de Traumatologia de 2 de mayo de 2012, se deja constancia de que persiste la
paralisis de la flexion dorsal del pie izquierdo que le impide realizar su trabajo
habitual y se solicita nuevo estudio de EMG para ver la evolucion del nervio
ciatico popliteo externo.

Considera que los danos y perjuicios sufridos son consecuencia de la
implantacion del nuevo modelo de prétesis, por lo que solicita una
indemnizacion de 500.000 euros.

Acompaia a su reclamacion copia de la escritura del poder general para
pleitos, Auto del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n® 1 de xxx1, por
el que se accede a la practica de la diligencia preliminar solicitada que consiste
en la exhibicion de la historia clinica como previa al proceso que se propone
promover frente al Hospital hhhh, e informes de la asistencia sanitaria recibida.

Segundo.- Al expediente se incorpora, ademas de la historia clinica,
informe emitido por el Servicio de Traumatologia del Hospital hhhh de 10 de
abril de 2013, en el que sefala que se le informd del tipo de protesis y asi
consta en la historia clinica. Asimismo consta el informe de la Inspeccion
Médica de 25 de abril de 2013, que concluye:
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“1. El paciente presenta afectacion del nervio ciatico popliteo. La
patologia padecida parece ser consecuencia de la intervencion quirdrgica
realizada para su coxartrosis de cadera.

»2. La situacién previa del paciente ya mostraba deterioro
respecto de su capacidad laboral y social.

»3. La asistencia sanitaria que se le ha prestado (segln los datos
disponibles) es conforme a la Lex Artis de las coxartosis bilaterales avanzadas.

»4, Existen posibilidades terapéuticas para curar o paliar la nueva
patologia actual.

»5. La coxartosis bilateral es causa de invalidez permanente”.

Consta, ademas, dictamen médico de 26 de noviembre de 2013, emitido
a solicitud de la Compaiiia ssss, en el que se concluye que “Del estudio de la
documentacion clinica que disponemos, no se pueden inferir actuaciones médicas
contrarias a las consideraciones de la /ex artis ad hoc, ni encontramos signos de
desidia o abandono del paciente, sino, que por el contrario, en todo momento
se emplearon todos los medios diagndsticos y terapéuticos necesarios,
manteniendo al paciente informado de los avatares de su evolucion”.

Tercero.- El 27 de septiembre de 2013 tiene entrada en el registro de la
Gerencia de Salud de Area de la Delegacién Territorial de la Junta de Castilla y
Ledn en xxx2 un escrito presentado por D. yyyy en el que sefala: “A fecha de
hoy no existe ningun procedimiento judicial abierto por los mismos hechos
reclamados en la reclamacién de responsabilidad patrimonial presentada (...) en
nombre y representacion de D. xxxx con fecha 26.10.2012, ni ningln otro que
tengamos noticia”.

Cuarto.- Obra en el expediente escrito de 10 de diciembre de 2013 del
Jefe de Servicio de Inspeccidn, en el que comunica el rehuse de la peticion
indemnizatoria por la Comisién de Seguimiento del Seguro de Responsabilidad
Civil, pues la reclamacién parece prescrita.

Quinto.- Concedido tramite de audiencia al reclamante, éste no
presenta inicialmente alegaciones. El 12 de junio de 2014 presenta un escrito
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en el que advierte de la posible alteracion de la historia clinica. Frente a ello se
solicita informe explicativo del Dr. bbbb que se remite al reclamante, sin que se
hayan presentado nuevas alegaciones.

Sexto.- El 26 de septiembre se formula propuesta de orden
desestimatoria de la reclamacién, por prescripcién de la accion.

Séptimo.- El 21 de octubre 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 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 (26 de octubre de 2012) hasta que se
formula la propuesta de orden (21 de octubre 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
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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

33.- Concurren en el 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 Ledn.

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.
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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.

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 solo
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 esta, pues, en relacion con el elemento de la antijuridicidad, de
modo que existe obligacién de soportar el daino -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
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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 ningln caso puede exigirse que sea
absolutamente beneficioso para el paciente, lo que resulta especialmente
relevante a los efectos de la cuestion debatida”.

53,- El asunto sometido a consulta versa sobre la reclamacién formulada
por D. yyyy, en nombre y representacion de D. xxxx, debido a los danos y
perjuicios derivados de la intervencion quirtrgica de implantacion de un nuevo
modelo de protesis de cadera del que manifiesta no fue informado, a
consecuencia del que ha sufrido una paralisis del nervio ciatico popliteo externo
izquierdo.

La primera cuestion que debe abordarse, antes de entrar en el fondo del
asunto, es si el reclamante ha ejercitado la accidon en tiempo habil, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 142.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

Para analizar esta cuestion ha de recordarse la reiterada jurisprudencia
(a.e., Sentencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo de 16 de enero de 2003,
que cita otra de 30 de septiembre de 1993) segun la cual “por ser la
prescripcion un instituto no fundado en la justicia intrinseca sino en el principio
de seguridad juridica a fin de evitar en la medida de lo posible el ejercicio tardio
de los derechos (Sentencias de 7 de enero de 1981, de 30 de septiembre de
1986, de 20 de octubre de 1988 y las en ella citadas, de 14 de octubre de
1991), debe ser aplicada con espiritu restrictivo, de tal forma que cuando se
ponga de relieve un simple atisbo de animus conservandi en quien la misma se
pretende aplicar, habra de entenderse interrumpido el plazo de prescripcion
(vid. Sentencia de 18 de septiembre de 1987 y las en ella citadas)”. Asimismo,
la Sentencia de la Sala 32 del Tribunal Supremo de 16 de enero de 2002 senala
que “la prescripcion, como limitacion del ejercicio tardio de los derechos en
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beneficio de la seguridad juridica, excluye una interpretacion rigorista, por
tratarse de una institucién que, al no hallarse fundada en la justicia intrinseca,
debe merecer un tratamiento restrictivo, hasta el punto de que el plazo
prescriptivo no puede ser aplicado en forma absoluta que no permita
ponderadas y racionales interpretaciones”.

Como se sefala en las Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de junio y
14 de julio de 2009, en las que se reitera su precedente criterio, “el dies a guo
para el ejercicio de la accién de responsabilidad patrimonial sera aquél en que
se conozcan definitivamente los efectos del quebranto». (Sentencia de 31 de
octubre de 2000), o, en otros términos "aquel en que se objetivan las lesiones
con el alcance definitivo de las secuelas, siendo de rechazar con acierto la
prescripcion, cuando se pretende basar el plazo anual en la fecha del
diagndstico de la enfermedad * (Sentencia de 23 de julio de 1997)".

Los perfiles de la institucion de la prescripcion apuntan, de acuerdo con
una doctrina y jurisprudencia consolidadas, a un criterio razonablemente
flexible en la apreciacion del cémputo del plazo, mas que al formal y abstracto,
al huir asi de aplicaciones contra cives o contrarias al criterio pro actione. El
Tribunal Supremo sefiala en su Sentencia de 20 de octubre de 1988:

“(...) que siendo la prescripcion una institucion no fundada en
principios de estricta Justicia sino en los de abandono o dejadez en el ejercicio
del propio derecho y en el de la seguridad juridica, su aplicacion por los
Tribunales no debe ser rigurosa sino cautelosa y restrictiva —Sentencias de 8 de
octubre de 1981, 31 de enero 1983, 2 de febrero y 16 de julio de 1984, 9 de
mayo y 19 de septiembre de 1986, 3 de febrero de 1987- (...). Que esta
construccion finalista de la prescripcion, verdadera «alma mater» o «pieza
angular» de la misma, tiene su razén de ser tanto en la idea de sancion a las
conductas de abandono en el ejercicio del propio derecho o de las propias
facultades, como en consideraciones de necesidad y utilidad social (...).

»Consecuencia de todo ello es que, cual tiene igualmente
declarado esta Sala reiteradamente en su indicada ultima fase o etapa
interpretativa de la prescripcion, cuando la cesacién o abandono en el ejercicio
de los derechos no aparece debidamente acreditada y si por el contrario lo esta
el afan o deseo de su mantenimiento o conservacion, la estimacion de la
prescripcion extintiva se hace imposible a menos de subvenir sus esencias”.
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Respecto al momento en que se inicia el cdmputo de plazo para
determinar si entra en juego la institucion de la prescripcidn, en relacion con las
reclamaciones por danos de caracter fisico o psiquico, se ha pronunciado la
jurisprudencia en reiteradas ocasiones y distingue si los dafnos son permanentes
o continuados. Al respecto cabe sefalar la doctrina recogida en la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 4 marzo de 2010:

“(...) La Jurisprudencia del TS tiene reiteradamente establecido
entre otras en Sentencia TS de 11-7-06 que:

»" En el caso de danos de caracter fisico o psiquico a las personas
el art. 142.5 de la Ley 30/92 exige que la reclamacion se ejercite dentro del
plazo de un afio desde la curacidn o la determinacion del alcance de las
secuelas, precisando la Sentencia de 10 de marzo de 2005, que es cierto que
curar significa en rigor recuperar la salud, si bien existen enfermedades o
padecimientos en los que no es posible una curacion propiamente dicha, pues
la salud queda quebrantada de forma irreversible. En estos supuestos entra en
juego la prevision legal de que el ejercicio de la accidon de responsabilidad ha de
efectuarse, siguiendo el principio de la actio nata, desde la determinacion del
alcance de las secuelas, aun cuando en el momento de su ejercicio no se haya
recuperado integramente la salud, por cuanto que el dafo producido resulta
previsible en su evolucién y en su determinacion y por tanto cuantificable’.

»Por otra parte en posterior sentencia de 21-6-07 establece lo
siguiente: ‘Asi planteado el motivo de recurso, ha de partirse de lo que es una
reiterada jurisprudencia de esta Sala en relacion al dies a guo para el cémputo
del plazo de prescripcion. Por todas citaremos la Sentencia de 20 de junio de
2006 donde se dice: Se cuestiona en este recurso la determinacién del dies a
guo en el cdmputo del plazo de prescripcion de un afo, establecido en el art.
142.5 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, para el ejercicio de la accion de
responsabilidad patrimonial, segin el cual el derecho a reclamar prescribe al
afo de la produccion del hecho o el acto que motive la indemnizaciéon o de
manifestarse su efecto lesivo. Entiende la jurisprudencia (Ss. de 27 de
diciembre de 1985,13 de mayo de 1987 y 4 de julio de 1990, que son citadas
por la de 6 de julio de 1999) que es de aplicacion el principio general de la actio
nata, que significa que el computo del plazo para ejercitar la accion sélo puede
comenzar cuando ello es posible y esta coyuntura se perfecciona cuando se
unen los dos elementos del concepto de lesién, es decir, el dafo y la
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comprobacién de su ilegitimidad, criterio recordado por la posterior Sentencia
del Tribunal Supremo de 21 de enero de 1991 y en las anteriores de 5 de abril
de 1989 y 19 de septiembre de 1989.

»A tal efecto, como se indica en la Sentencia de 11 de mayo de
2004, la jurisprudencia ha distinguido entre dafios permanentes y dafos
continuados, entre otras, las siguientes sentencias de 12 de mayo de 1997, 26
de marzo de 1999, 29 de junio del 2002 y 10 de octubre del 2002 , segun la
cual, por dafnos permanentes debe entenderse aquellos en los que el acto
generador de los mismos se agota en un momento concreto aun cuando sea
inalterable y permanente en el tiempo el resultado lesivo, mientras que los
continuados son aquellos que, porque se producen dia a dia, de manera
prolongada en el tiempo y sin solucién de continuidad, es necesario dejar pasar
un periodo de tiempo mas o menos largo para poder evaluar econdmicamente
las consecuencias del hecho o del acto causante del mismo. Y por eso, para
este tipo de dafos, el plazo para reclamar no empezara a contarse sino desde
el dia en que cesan los efectos, 0 como sefiala la Sentencia de 20 de febrero de
2001, en estos casos, para el ejercicio de la accion de responsabilidad
patrimonial el dies a guo serd aquél en que se conozcan definitivamente los
efectos del quebranto (sentencias, entre otras, de 8 de julio de 1993, 28 de
abril de 1997, 14 de febrero de 1994, 26 de mayo de 1994 y 5 de octubre de
2000) .

»Del mismo modo es de tener en cuenta lo que hemos dicho en
reiteradas Sentencias, por todas las de 28 de febrero de 2.007, en la que se
sefala: el dia @ guo para el ejercicio de la accidn de responsabilidad por
disposicion legal ha de ser aquél en que se conozcan definitivamente los efectos
del quebranto o aquél en que se objetivan las lesiones con el alcance definitivo
de secuelas, y una vez establecido dicho alcance definitivo de la enfermedad y
sus secuelas, los tratamientos posteriores encaminados a obtener una mejor
calidad de vida o a evitar ulteriores complicaciones en la salud del paciente o la
progresion de la enfermedad, no enervan la situacion objetiva en que la lesion,
enfermedad o secuela consisten”.

En el presente caso, el interesado reclama por los dafios y perjuicios
derivados de una intervencion quirdrgica que se practicé el 24 de abril de 2011,
de la que recibid alta hospitalaria el 31 de mayo de 2011 con paralisis del
ciatico popliteo externo. Se sigue su evolucion en consultas externas y el 28 de
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julio de 2011, tras la practica de un electromiograma, se evidencia la lesion:
axonotmesis completa del nervio ciatico popliteo externo izquierdo. A partir de
esa fecha el paciente conoce ya el alcance de su lesidn, sin perjuicio de
continuar con revisiones y actuaciones rehabilitadoras para intentar mejorar su
funcionalidad.

Puede considerarse como dies a guo para el computo del plazo para el
ejercicio de la accidn el 28 de julio de 2011, pues en esa fecha el dano ya
estaba completamente definido segun los criterios médicos, al tratarse de un
dafio permanente.

Por lo tanto, en el presente caso, la doctrina expuesta permite concluir
que la reclamacion ha sido presentada fuera de plazo, ya que se interpuso el 26
de octubre de 2012.

En consecuencia, no procede entrar en el analisis de las consideraciones
de fondo acerca de la imputabilidad o el nexo causal, ya que lo correcto en este
caso es apreciar la concurrencia de la prescripcion del derecho a reclamar la
responsabilidad patrimonial, por aplicacién del articulo 142.5 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre.

Como ha sefialado este Organo Consultivo en otras ocasiones
(Dictamenes 536/2004, de 21 de octubre; 982/2005, de 24 de noviembre; o
567/2007, de 5 de julio), la formulacién de la reclamacioén en el plazo de un ano
-plazo de prescripcion- no es propiamente un requisito de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion, sino del ejercicio de la accion para hacerla
efectiva, puesto que la obligacion de presentar la solicitud en plazo y con todos
los requisitos legalmente exigidos recae en el solicitante.

Por ello este Consejo Consultivo considera que la reclamacién debe
desestimarse.
II1
CONCLUSIONES

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

11
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Procede, sin entrar en el fondo del asunto, desestimar, por prescripcion,
la reclamacion presentada por D. yyyy, en nombre y representacion de D. xxxX,
debido a los dafos y perjuicios derivados de la asistencia sanitaria que le fue
prestada a éste en el Hospital hhhh de xxx1.

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