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Sr. Pérez Solano, Presidente en La Seccibn Segunda del
funciones Consejo Consultivo de Castilla y
Ledn, reunida en Zamora el dia 2 de

Sr. Fernandez Costales, Consejero agosto de 2007, ha examinado el
Sr. Quijano Gonzéalez, Consejero expediente  de  responsabilidad
Sr. Madrid Lopez, Consejero patrimonial iniclado como conse-
Sr. Nalda Garcia, Consejero y cuencia de la reclamacion presen-
Ponente tada por D. xxxxx, y a la vista del
mismo y tal como corresponde a sus

Sr. Sobrini Lacruz, Secretario competencias, emite, por unani-

midad, el siguiente

DICTAMEN

|
ANTECEDENTES DE HECHO.

El dia 3 de julio de 2007 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.
xxxxx, debido a los dafios y perjuicios derivados de la asistencia sanitaria que le
fue prestada en el Hospital hhhhh de xxxxx.

Examinada la solicitud y admitida a tramite con fecha 11 de julio de
2007, se procedio a darle entrada en el registro especifico de expedientes del
Consejo con el numero de referencia 667/2007, iniciAndose el cémputo del
plazo para la emision del dictamen, tal como dispone el articulo 53 del
Reglamento Organico del Consejo Consultivo, aprobado por el Decreto
102/2003, de 11 de septiembre. Turnado por el Sr. Presidente en funciones del
Consejo, correspondio su ponencia al Consejero Sr. Nalda Garcia.

Primero.- Mediante escrito —que el interesado denomina “reclamacion
previa”’- presentado el dia 1 de abril de 2003 en el registro de la Gerencia de
Salud de Area de xxxxx, D. xxxxx interpone reclamacion de responsabilidad
patrimonial, solicitando una indemnizacion de dafios y perjuicios como
consecuencia de haber tenido que acudir a una clinica privada en demanda de
asistencia sanitaria, segun el reclamante ante la pasividad y por el error de



diagnadstico de la sanidad publica en el tratamiento de su cancer colorrectal, asi
como por el padecimiento sufrido en este periodo, al creerse en estado
terminal.

Solicita como indemnizacion la cantidad de 98.948,45 euros, que
desglosa en: reintegro de gastos meédicos, 11.307,22 euros; dafios morales
80.000 euros; secuelas 2.500 euros; dias de baja 4.159,51 euros; e intereses y
gastos del préstamo solicitado 981,72 euros.

El 30 de octubre 2003 el reclamante se dirige nuevamente a la Gerencia
de Area de xxxxx reiterando y reproduciendo la reclamacién previa, asi como la
peticion de responsabilidad patrimonial de la Administracion, solicitando
certificacion de actos presuntos en relacion con la misma.

Sobre esta reclamacion se han seguido dos procedimientos: Uno de
reintegro de gastos sanitarios, posteriormente sustanciado ante la jurisdiccién
social, y otro de responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria.

Segundo.- D. xxxxx, contando con 67 afos, acude en febrero de 2002 a
la consulta de su ambulatorio con el especialista de digestivo, por un cuadro de
rectorragias, estrefiimiento y dolor abdominal de tres meses de evolucién. Se le
indican las siguientes pruebas diagndsticas: colonoscopia, que informa de
estenosis mamelonada a 18 cm. del ano, con abundantes restos que impiden la
correcta visualizacion, aunque parece claramente una neoformacion; biopsia,
que detecta mucosa de colon hiperpléasica con focos de adenocarcinoma de
colon en tres de los fragmentos recibidos; TAC, con hallazgos compatibles con
neoplasia de colon sigmoide sugerente de extension local.

Ingresa para valoracion quirdrgica el 12 de marzo de 2002 en el Hospital
hhhhh, de xxxxx, con diagnéstico inicial de neoplasia de recto sigma. Se le
realizan las pertinentes pruebas preoperatorias, que son normales y no
contraindican la intervencion; a continuacion el paciente firma el
consentimiento informado correspondiente a la cirugia y anestesia.

En fecha 4 de abril de 2002 es intervenido quirargicamente de neoplasia
de recto. Recibe el alta hospitalaria el dia 11 de abril de 2002, en cuyo informe
se indica: “laparotomia paramedia izquierda, gran tumoracion de unos 20 cm.
de longitud que invade estructuras vecinas, prostata y grandes vasos.
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Adenopatias. Invade recto congelando paredes a su nivel. En higado posterior a
hilio hepatico se palpa una dureza. Dado los hallazgos se considera inoperable,
cerrando la herida laparotbmica”. Se remite al paciente a su médico de
Atencion Primaria para tratamiento sintomatico.

Posteriormente el paciente, considerandose desahuciado por la Sanidad
Pablica, decide buscar una segunda opinién en un centro privado, acudiendo al
Hospital hhhhh1 en xxxxx. El dia 6 de junio de 2002 ingresa en el mencionado
centro sanitario donde, tras repetir las pruebas anteriormente efectuadas, le
diagnostican un adenocarcinoma infiltrante moderadamente diferenciado de
recto-sigma.

El dia 13 de junio de 2002 ingresa nuevamente para tratamiento
quirargico, objetivAndose durante la misma una “Tumoracion que ocupa e
infiltra peritoneo de pelvis menor y peritoneo vesical. No metéstasis hepaticas”;
todo ello se lleva a cabo mediante técnica consistente en la liberacion del
rectosigma, incluyendo peritoneo infiltrado y fijaciones laterales del mismo; se
procede igualmente a la liberacion del uréter derecho que esta englobado en la
tumoracién. Por ultimo, se realiza reseccién de recto-sigma con anastomosis
colo-rectal-término-terminal.

El informe de Anatomia Patol6gica objetiva adenocarcinoma colo-rectal
(TANOMO) infiltrante moderadamente diferenciado, que infiltra todas las capas
del 6rgano, alcanzando la grasa perivisceral. De la pieza se aislan 22 ganglios
linfaticos, todos ellos libres de colonizacion tumoral. Bordes quirargicos libres.

Tras la citada segunda intervencion, el paciente evoluciona favora-
blemente, pautdndose tratamiento de quimioterapia adyuvante, que recibe en
el Servicio de Oncologia del Hospital Clinico de xxxxx.

Tercero.- Al expediente administrativo se incorpora la historia clinica y
otros documentos e informes, de los que se destaca:

- Informe Clinico de Alta Hospitalaria en el Hospital hhhhh, de 11
de abril de 2002, suscrito por el Dr. D. xxxx1.

- Informe Clinico de Alta Hospitalaria en el Hospital de la hhhhhl,
de 25 de junio de 2002, suscrito por el Dr. D. xxxx2.
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- Informes, documentacion diversa y facturas correspondientes al
tratamiento médico privado seguido por el reclamante, asi como documentacion
del préstamo solicitado.

- Informe del Dr. D. xxxx3, F.E.A. de Cirugia del Hospital hhhhh en
el que manifiesta que intervino en calidad de ayudante quirdrgico y que como
tal no le corresponde la toma de decisiones a ningun nivel y tampoco dar
informacion al enfermo o sus familiares.

- Informe del Dr. D. xxxx4, cirujano adjunto del Hospital hhhhh,
en el que indica:

“Se me asignd, por el responsable de la programacién de
intervenciones quirdrgicas, realizar una laparotomia al reclamante. Constaban
datos de exploraciones complementarias, y biopsia, de la existencia de un
cancer de recto de gran tamafio y que infiltraba estructuras vecinas. La
participacion en la I. Quirdrgica se me comunico el mismo dia de la misma. Se
practicé un estudio de la historia clinica y, obedeciendo al orden de trabajo del
Servicio de Cirugia General se practicé laparotomia exploratoria con el fin de
beneficiar al paciente. El equipo quirdrgico asignado constaba de dos personas:
Dr. xxxx4 y Dr. xxxx3.

»Una vez abierta la cavidad abdominal se constaté la
existencia de gran tumor adherido en pelvis a planos profundos y estructuras
vecinas (aparato genitourinario), adherencias fuertes de asas de delgado a la
tumoracion, que se liberaron para ver el alcance y la extensién de la misma. Se
confirmé que existia, “pelvis congelada”, no movilizandose el tumor. Asi mismo
se constataron granulos blanquecinos en peritoneo, lenticulares, signos de
carcinomatosis peritoneal. En higado, cercano a hilio hepatico e inabordable por
dicha via, se palp6 tumoracion dura que no pudo filiarse. Podria corresponder a
metéstasis, pero eso no puede asegurarse. Se siguid el criterio de irresecabi-
lidad total del tumor y proceso neoplasico generalizado, actuando siempre con
el criterio de no afadir morbilidad grave que empeorase el estado del
paciente”.

- Informe del Dr. D. xxxx5, Jefe de Servicio de Cirugia del H.
hhhhh, en el que se sefala “Que el paciente no se consideré inoperable, se
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operd, y segun consta en la historia, se consider6 que el tumor era irresecable
debido a la extension local y fijacion a 6rganos y vasos vecinos.

»En el TAC que se realizd previo a la intervencion, también
se contempla la extension local del tumor que contacta con la cupula vesical.

»Asi mismo se hace constar que el diagnostico no fue
erroneo, se habia diagnosticado de adenocarcinoma de recto, mediante
colonoscopia y biopsia, y como tal adenocarcinoma se opero.

»La decision de resecabilidad o no siempre estd en manos
del Cirujano que a la vista del estado de la tumoracion, de la extension de la
misma y situacién en relacibn con o6rganos o estructuras vecinas, decide si
seguir 6 no la intervencion.

»El Dr. xxxx4 y el Dr. xxxx3 que operaron a dicho paciente
son cirujanos con muchos afios de experiencia que actuaron de acuerdo a /ex
artis, habiéndose realizado todas las pruebas diagndsticas precisas antes de la
intervencion.”

- Informe de la inspectora médica, Dra. Dfa. xxxx6, al que
incorpora la demanda de reintegro de gastos presentada por el reclamante ante
la Jurisdiccién Social y el informe emitido por la Inspeccion Médica en el
procedimiento de reintegro de gastos sanitarios.

Como conclusién de su informe sefala: “Por todo lo anterior se
considera que la atencion sanitaria prestada a D. xxxxx en el Servicio de Cirugia
fue la procedente en cada momento. Se realizaron las exploraciones y pruebas
pertinentes para llegar a un diagnostico y realizan el tratamiento oportuno.

»Tal como refiere el Jefe de Servicio de Cirugia el paciente
no se considero inoperable, se operd, y segun consta en la Historia clinica se
considerd que el tumor era irresecable debido a la extension local y fijacion a
organos y vasos vecinos. En el TAC que se realiz6 previo a la intervencién
también se contempla la extension local del tumor que contacta con la cupula
vesical. Asi mismo se hace constar que el diagnostico no fue erréneo, se habia
diagnosticado adenocarcinoma de recto mediante colonoscopia y biopsia y
como tal adenocarcinoma se operé. La decision de resecabilidad o no siempre
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esta en manos del cirujano que a la vista del estado de la tumoracién, de la
extensién de la misma y situacion en relacion con érganos o estructuras
vecinas, decide si seguir 0 no la intervencion.

»Asi mismo el Dr. xxxx4 refiere en su informe de enero del
2004 que se siguid el criterio de irresecabilidad total del tumor y proceso
neoplasico generalizado, actuando siempre con el criterio de no afadir
morbilidad grave que empeorase el estado del paciente.

»Respecto al Reintegro de gastos solicitado, segun
sentencia que se adjunta la Gerencia Regional de Salud reintegrara 11.307,22
euros a que ascendiera el costo de la asistencia sanitaria recibida por el
interesado fuera de la Red Sanitaria Publica en un caso probado de urgencia
vital”.

Cuarto.- La Sentencia de 24 de enero de 2005, de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, sede de xxxxx, desestima el
Recurso de Suplicacién interpuesto por la Gerencia Regional de Salud contra la
sentencia del Juzgado de lo Social de xxxxx de 30 de septiembre de 2004, y
confirma el fallo de la sentencia recurrida, estimatorio de la solicitud de
reintegro de gastos sanitarios formulada por D. xxxxx. Por este concepto se le
reintegra la cantidad de 11.307,22 euros.

Quinto.- A la vista de la documentacion aportada y por considerar que
concurrian los requisitos precisos, se propone al reclamante la terminacion
convencional del procedimiento, conforme a lo dispuesto en el articulo 8 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; al no llegar a un acuerdo, se continua la instruccion mediante la
notificacion del tramite de audiencia y vista del expediente al interesado, con
fecha 29 de septiembre de 2005.

Sexto.- El reclamante presenta escrito de alegaciones en fecha 20 de
octubre del 2005, en el que reargumenta el error diagnostico que ha producido
el dafo alegado, y aporta copia de las sentencias que reconocen su derecho al
reintegro de gastos médicos, obtenidas en la jurisdiccion social, y adjunta un
informe realizado por el Dr. xxxx7, sobre valoracion del dafio corporal.



Séptimo.- El dia 5 de junio de 2007 la Direccion General de
Administracion e Infraestructuras de la Gerencia Regional de Salud, propone
estimar parcialmente la reclamacion, reconociendo el derecho del interesado a
percibir una indemnizacion de 8.095, 44 euros.

Octavo.- El 11 de junio de 2007, la Asesoria Juridica de la Consejeria de
Sanidad informa favorablemente la propuesta de orden estimatoria por
considerarla ajustada a derecho.

En tal estado de tramitacion, se dispuso la remision del expediente al
Consejo Consultivo de Castilla y Leon para que emitiera dictamen.

(
CONSIDERACIONES JURIDICAS

12.- 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
Consultivo de Castilla y Ledn, correspondiendo a la Seccion Segunda emitir el
dictamen segun lo establecido en el punto 4°, regla B), apartado f), del
Acuerdo de 30 de octubre de 2003, del Pleno del Consejo, por el que se
determina el niamero, orden, composicién y competencias de las Secciones.

22.- 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 el interesado presenta la solicitud de indemnizacién (el 1 de abril de
2003) hasta que se formula la propuesta de orden (el 5 de junio de 2007). Esta
circunstancia necesariamente ha de considerarse como una vulneracion por
parte de la Administracion de principios y criterios relativos a su actuacion
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recogidos en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, como los de eficacia,
celeridad, eficiencia y servicio a los ciudadanos, entre otros.

A este respecto, debe tenerse presente que los titulares de las unidades
administrativas y el personal al servicio de las Administraciones Publicas que
tuviesen a su cargo la resolucion o el despacho de los asuntos seran
responsables directos de su tramitacién y adoptaran las medidas oportunas
para remover los obstaculos que impidan, dificulten o retrasen el ejercicio pleno
de los derechos de los interesados o el respeto a sus intereses legitimos,
disponiendo lo necesario para evitar y eliminar toda anormalidad en la
tramitacién de procedimientos. Ademas, los términos y plazos establecidos en
esta u otras leyes obligan a las autoridades y personal al servicio de las
Administraciones Publicas competentes para la tramitacion de los asuntos, asi
como a los interesados en los mismos. Todo ello en virtud de lo dispuesto en
los articulos 41.1 y 47 de la Ley 30/1992, ya citada.

Por altimo, debe recordarse que conforme al articulo 89.3 de la referida
Ley 30/1992, la resolucion (y también su notificacion, de acuerdo con el tenor
literal del articulo 58.2 de la misma norma) debe indicar los recursos que
procedan contra la misma, el 6rgano ante el que deben presentarse y el plazo
para su interposicion.

32.- Concurren en la parte 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 Administracién de la Comunidad de Castilla y Leon.

42 - El articulo 106.2 de la Constitucion establece que “los particulares,
en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por
toda lesiébn que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesibn 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, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo



Comun, a la que ademas se remite el articulo 82.1 de la Ley 3/2001, de 3 de
julio, del Gobierno y de la Administracion de la Comunidad de Castilla 'y Ledn.

Conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo (entre otras,
Sentencias de 1 de marzo, 21 de abril y 29 de octubre de 1998; 28 de enero de
1999; 1y 25 de octubre de 1999), asi como la doctrina del Consejo de Estado
(Dictamenes de 27 de marzo de 2003, expte. n® 183/2003; 6 de febrero de
2003, expte. n® 3583/2002; y 9 de enero de 2003, expte. n°® 3251/2002) y de
este Consejo Consultivo (por todos, Dictamenes 1008/2005, de 1 de diciembre;
1134/2005, de 12 de enero de 2006; 59/2006, de 19 de enero; y 300/2006, de
23 de marzo), la responsabilidad patrimonial de la Administracién Pablica exige
la concurrencia de los siguientes requisitos:

a) La existencia de un dafio efectivo, evaluable econ6micamente e
individualizado en relaciéon con una persona o grupo de personas.

b) El caracter antijuridico del dafio, 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 Administracién de la actividad dafiosa, 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 dafio.

d) La relacion de causa a efecto entre la actividad administrativa y
el resultado dafoso, nexo causal que implica la necesidad de que el dafio 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.

En las reclamaciones derivadas de la actuacibn médica o sanitaria no
resulta suficiente la existencia de una lesion (que llevaria la responsabilidad
objetiva mas alla de los limites razonables), sino que es preciso acudir al criterio



de la /ex artis como modo de determinar cual es la actuacion médica correcta,
con independencia del resultado producido en la salud o en la vida del enfermo,
ya que no le es posible ni a la ciencia ni a la Administracion garantizar, en todo
caso, la sanidad o la salud del paciente.

52,- El asunto sometido a consulta versa sobre la reclamacion de
responsabilidad patrimonial formulada por D. xxxxx, solicitando una
indemnizacion de dafios y perjuicios por haber tenido que acudir a una clinica
privada en demanda de asistencia sanitaria -segun el reclamante ante la
pasividad y debido al error de diagnostico de la sanidad publica en el
tratamiento de su cancer colorrectal- y por los padecimientos sufridos al creerse
en estado terminal.

El interesado ha ejercitado su derecho en tiempo hébil, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 142.5 de la citada Ley 30/1992, segun el cual, “en
todo caso, el derecho a reclamar prescribe al afio de producirse el hecho o el
acto que motive la indemnizaciéon o de manifestarse su efecto lesivo. En caso
de dafos, de caracter fisico o psiquico, a las personas el plazo empezara a
computarse desde la curacién o la determinacion del alcance de las secuelas”.

La cirugia objeto de reclamacion se realizo el dia 11 de abril de 2002, y
el 13 de junio de 2002 se realiza nueva intervencion en un centro privado. Con
fecha 1 de abril de 2003, el perjudicado presenta escrito de reclamacién previa
ante la Gerencia Regional de Salud, que reproduce con fecha 30 de octubre de
2003, ahora con la denominacion de responsabilidad patrimonial.

62.- En cuanto al fondo del asunto que se dirime en el presente
expediente, a la vista de éste y de otros casos similares, resulta necesario fijar
un parametro que permita determinar el grado de correccion de la actividad
administrativa a la que se imputa el dafio. Este criterio basico o /ex artis ad hoc
se basa en que la obligacion del profesional de la medicina es de medios y no
de resultados, es decir, la obligacion consiste en prestar la debida asistencia
médica y no en garantizar en todo caso la curacion del enfermo. Es un criterio
de normalidad de los profesionales sanitarios que permite valorar la correccién
de los actos médicos y que impone al profesional el deber de actuar con arreglo
a la diligencia debida.

10
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Asi lo ha manifestado el Tribunal Supremo en Sentencia de 26 de mayo
de 1986, que marco el comienzo de considerar generalizada la obligacion de
medios al establecer que “La naturaleza juridica de la obligacion contractual del
médico no es la de obtener en todo caso la recuperacion de la salud del
enfermo (obligacion de resultado), sino una obligacion de medios, es decir, se
obliga no a curar al enfermo, sino a suministrarle los cuidados que requiere
segun el estado actual de la ciencia médica”.

En igual sentido se ha pronunciado el mismo Tribunal en otras
Sentencias, tales como la de 9 de marzo de 1998, 9 de diciembre de 1998, 9 de
mayo de 1999 y 4 de abril de 2000. Esta tltima Sentencia (4 de abril de 2000)
sefala: “El criterio fundamental para determinar si concurre responsabilidad
patrimonial en materia de asistencia sanitaria es el de la adecuacion objetiva
del servicio prestado, independientemente de que existan o no conductas
irregulares por parte de los agentes de la Administracion y del buen o mal éxito
de los actos terapéuticos, cuyo buen fin no siempre puede quedar asegurado”.

Y en sentido similar al hasta aqui expuesto, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 14 de octubre de 2002, en su fundamento de derecho séptimo,
sefala: “Aunque en el instituto de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion sanitaria tiene una importancia secundaria si la actuacion del
servicio médico ha sido correcta o incorrecta, lo cierto es que tal apreciacion
permite, en primer lugar, determinar con alto grado de certeza la relacion de
causalidad y, en segundo lugar, concluir si el perjuicio sufrido por el paciente es
0 no antijuridico, es decir, si éste tiene o no el deber juridico de soportarlo, ya
que, segun la jurisprudencia tradicional, ahora recogida por el precepto
contenido en el articulo 141.1 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuan, redactado
por la Ley 4/1999, no son indemnizables los dafios que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existente en el momento de
produccion de aquéllos.

»En nuestra Sentencia de 22 de diciembre de 2001 (recurso de
casacion 8406/97) declaramos que en el instituto de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién el elemento de la culpabilidad del agente
desaparece frente al elemento meramente objetivo del nexo causal entre la
actuacion del servicio publico y el resultado lesivo o dafioso producido, si bien,

11
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cuando del servicio sanitario o médico se trata, el empleo de una técnica
correcta es un dato de gran relevancia para decidir, de modo que, aun
aceptando que las secuelas padecidas tuvieran su causa en la intervencion
quirdrgica, si ésta se realizdé correctamente y de acuerdo con el estado del
saber, siendo también correctamente resuelta la incidencia postoperatoria, se
esta ante una lesion que no constituye un dafio antijuridico conforme a la
propia definicién legal de éste, hoy recogida en el citado articulo 141.1 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, redactado por Ley 4/1999, de 13 de enero,
que no vino sino a consagrar legislativamente la doctrina jurisprudencial
tradicional, cuyo alcance ha quedado aquilatado en este precepto.

»La jurisprudencia (Sentencias de 25 de enero de 1997, 21 de
noviembre de 1998, 13 de marzo, 24 de mayo y 30 de octubre de 1999) ha
precisado que lo relevante en materia de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas no es el proceder antijuridico de la Administracion,
dado que tanto responde en supuestos de funcionamiento normal como
anormal, sino la antijuridicidad del resultado o lesion.

»La antijuridicidad de la lesiébn no concurre cuando el dafio no se
hubiese podido prever o evitar segun el estado de los conocimientos de la
ciencia o de la técnica existentes en el momento de la produccidon de aquél,
incluyendo asi nuestro ordenamiento juridico como causa de justificacion los
denominados riesgos del progreso”.

Por ello, de acuerdo con la jurisprudencia consolidada del Tribunal
Supremo, la doctrina del Consejo de Estado y la de este Consejo Consultivo, en
las reclamaciones derivadas de la actuacion médica o sanitaria no resulta
suficiente la existencia de una lesion, que supondria llevar la responsabilidad
objetiva méas alla de los limites de lo razonable, sino que es preciso acudir al
criterio de la /ex artis ad hoc como modo de determinar cudl es la actuacion
médica correcta, independientemente del resultado producido en la salud o en
la vida del enfermo, ya que no es posible ni a la ciencia ni a la Administracién
garantizar, en todo caso, la sanidad o la salud del paciente. Asi pues, sélo en el
caso de que se produzca una infraccién de dicha /ex artis ad hoc, responderia la
Administracion de los dafios causados; en caso contrario, dichos perjuicios no
son imputables a la Administracion y no tendrian la consideracién de
antijuridicos, por lo que deberian ser soportados por el perjudicado.
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72.- En el caso que nos ocupa, ha sido reconocida por la Administracion
la defectuosa asistencia médica quirurgica, al considerar que no habia solucién
al tumor, cuando en la medicina privada se le puso solucion aparentemente
satisfactoria. Por ello la controversia se centra en cuantificar los elementos
componentes de los dafios a indemnizar y cuantificar éstos.

En su reclamacion D. xxxxx solicitaba una indemnizacion de 98.948,45
euros, por los conceptos de reintegro de gastos realizados en la sanidad
privada, dafio moral, dias de baja, secuelas e intereses y gastos del préstamo
solicitado para financiar el tratamiento privado.

Con relacion al abono del importe de la asistencia sanitaria privada, se
solicité en la Jurisdiccién Social el reintegro de los gastos médicos necesarios
para recuperarse de su enfermedad y que ascienden a la cantidad de 11.307,22
euros. Este proceso judicial termina con la sentencia numero 382 del Juzgado
de lo Social de xxxxx, de fecha 30 de septiembre de 2004, que reconoce el
derecho del demandante y condena al demandado a pagar la citada cantidad.
Dicha sentencia es confirmada por la sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, de fecha 24 de enero de 2005.

Por lo que respecta a los gastos (981,27 euros) derivados de la solicitud
del préstamo bancario que, segun indica el reclamante, solicita para hacer
frente al gasto de la intervencion y tratamiento en el centro sanitario privado,
como acertadamente sefiala la propuesta de resolucion, dos causas motivan su
denegacion: “por una parte, falta la acreditacion de la afectacion de los
intereses del préstamo al fin reclamado, y, por otra parte, es preciso indicar
que, en todo caso, esta cantidad debia haber sido solicitada en el
procedimiento de reintegro de gastos, puesto que se trataria de un gasto
vinculado a la obtencion del tratamiento sanitario privado”.

Queda por cuantificar y valorar el resarcimiento de los dias de baja y
secuelas, y el dafio moral. Asi pues, es preciso entrar a valorar cada uno de
estos conceptos para comprobar si efectivamente procede o no la cantidad total
solicitada.

En primer lugar y respecto a los dias de baja, el paciente valora 13 dias

de estancia hospitalaria. Sin embargo, segun se desprende de la historia clinica
aportada al expediente, el paciente permanece hospitalizado bastantes mas
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dias, un total de 26, como detalla la propuesta de resolucion: “ingreso el dia 15
de marzo de 2002 en el Hospital hhhhh para estudio, volvié a ingresar para
someterse a la primera intervencion en el mencionado hospital el dia 2 de abril
de 2002 hasta el 11 de abril de 2002, tal como consta en el informe de alta.
Posteriormente acudié al Hospital hhhhhl el dia 6 de junio de 2002 para
estudio, ingresando de nuevo el dia 12 de junio de 2002 para la segunda
intervencion hasta el 25 de junio de 2002 segun el informe de alta del citado
centro hospitalario. Asi pues son 2 dias de estudio, 10 dias para la primera
operacion y 14 para la segunda, alcanzando un total de 26 dias hospitalarios”.

Con relacion a los dias impeditivos, el paciente contabiliza 60 dias, plazo
que ha sido suficientemente acreditado y sobre el que hay acuerdo con la
Administracion.

Como consecuencia de la ausencia de un baremo especifico en materia
de responsabilidad patrimonial, los Tribunales han venido utilizando, con
caracter orientativo, el baremo establecido en la normativa de seguros de
circulacion de vehiculos a motor. La Sentencia de la Audiencia Nacional de 20
de noviembre de 2002, recogiendo la doctrina establecida por la Jurisprudencia
del Tribunal Supremo, concreta: “En todo caso, y como ya ha indicado esta
Seccidn en otras ocasiones (asi, SS. 12 de febrero -recurso 326/1994-, 30 de
abril -recurso 516/1995- y 15 de octubre -recurso 1053/1994- de 1997) cabe
convenir que la utilizaciéon de algun baremo objetivo puede ser admisible, pero
siempre y cuando se utilice con caracter orientativo y no vinculante, ya que
debe precisarse y modularse al caso concreto en el que surge la
responsabilidad patrimonial”.

Por lo tanto, para establecer el importe del perjuicio causado por los dias
de hospitalizacion y recuperacion, perfectamente la Administracion puede
acudir al baremo establecido por la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en
la Circulacion de Vehiculos a Motor, texto refundido aprobado por Decreto
632/1968, de 21 de marzo, entonces vigente. Es necesario tener en cuenta que
el articulo 141.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, establece la obligacion
de actualizar la cuantia de la indemnizacion a la fecha en que se ponga fin al
procedimiento, con arreglo al indice de precios al consumo. Actualizacién
equivalente a la aplicacion de las cuantias del baremo establecidas en la
Resolucion de 7 de enero de 2007 de la Direccion General de Seguros y Fondos
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de Pensiones, publicada en el Boletin Oficial del Estado de 13 de febrero de
2007.

Conforme a la mencionada Resolucion de 7 de enero de 2007, esta
cantidad puede incrementarse con un factor de correccion del 10% en concepto
de perjuicio econdmico, obteniendo un importe a indemnizar de 5.095,44 euros
en concepto de dias de hospitalizacion y recuperacion, incluido el dafio moral.

El reclamante afiade una indemnizacién de 12.971'8 euros por secuela
de eventracion valorada en 20 puntos, a los que afiade el factor de correccién
del 10%. Sin embargo, la secuela alegada no puede constituir un motivo de
indemnizacion, puesto que no tiene relacion con una defectuosa actuacion
sanitaria, ya que se produce con independencia de que la intervencion se haya
realizado cumpliendo con la /ex artis, conforme a la buena praxis médica, y
constituye un riesgo tipico de la cirugia abdominal, del que se informé al
paciente, en el documento de consentimiento informado firmado por D. XXXxX
con fecha 12 de marzo de 2002.

Respecto a los dafios morales que reclama el Sr. xxxxx, hay que sefalar
que el baremo utilizado los incluye dentro de las cantidades citadas, por lo que
no pueden ser resarcidos de forma independiente.

Debemos referirnos, finalmente, a la indemnizacion que el reclamante
solicita en concepto de “pretium doloris". Coincidimos en el planteamiento que
realiza la reclamacién, extraido del planteamiento jurisprudencial, citando al
efecto la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de abril de 1998, referido al
componente subjetivo de la valoracion de este concepto:

“Esta Sala tiene reiteradamente declarado que el resarcimiento del
dafio moral por su caracter afectivo y de «pretium doloris» carece de
pardmetros o mddulos objetivos, lo que conduce a valorarlo en una cifra
razonable, que siempre tendra un ciento componente subjetivo (Sentencias del
Tribunal Supremo de 1 diciembre 1989, 4 abril 1989, 31 octubre 1990, 27
noviembre 1993, 19 noviembre 1994, 2 diciembre 1995, 20 julio 1996, 26 de
abril 1997, y 5 junio 1997 entre otras)”.

Esta circunstancia ha llevado a los tribunales, en aplicacion del mandato
de resarcimiento integral del dafio, a optar por una valoracion global de la
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indemnizacion, que derive de una apreciacion racional -aunque no matematica-
del dafio, sin renunciar por ello a motivar la indemnizacion, identificando en lo
posible los conceptos a indemnizar. Asi, en su Sentencia de 20 de enero de
1998, indica el Tribunal Supremo:

“Aun cuando, ciertamente, hubiera sido deseable que la Sala
hubiera motivado con mas detalle su apreciacion, distinguiendo los diversos
conceptos susceptibles de consideracién que integran los perjuicios de diverso
caracter que considera indemnizables, es lo cierto que esta Sala tiene
reiteradamente declarado que el resarcimiento del dafio moral, por su caracter
afectivo y de «pretium doloris» carece de pardmetros o modulos objetivos, lo
que conduce a valorarlo en una cifra razonable, que siempre tendra un cierto
componente subjetivo (Sentencias del Tribunal Supremo de 4 abril y 1 de
diciembre de 1989, 31 de octubre de 1990, 27 de noviembre de 1993 y 19 de
noviembre de 1994, entre otras).

Por tanto, resta fijar como categoria independiente la cantidad a otorgar
en concepto de "pretium doloris” 0, 1o que es lo mismo, valorar el sufrimiento
animico que ha supuesto para el reclamante la necesidad de someterse a un
tratamiento quirdrgico en dos momentos de tiempo, en lugar de haber sido
intervenido en un Unico acto quirdrgico. Ademas de ello hay que valorar el
sufrimiento en el que el paciente ha estado inmerso en el periodo entre las dos
intervenciones, con la normal pesadumbre que provoca en cualquier persona el
pasar de un diagndéstico maligno y estar desahuciado, a poder ser intervenido y
quedar en condiciones de seguir luchando.

Habida cuenta de que ya se ha contemplado el resarcimiento econémico
por los conceptos objetivamente identificables, y ante la obligacion de
cuantificar algo tan subjetivo como el sufrimiento animico sin derivar en un
enriquecimiento injusto, parece claramente desorbitada la cantidad solicitada
por el reclamante como pretium doloris (80.000 euros).

La necesidad de obrar conforme a criterios de congruencia y equidad
obliga a la Administracion a ofrecer una cantidad similar a la ofrecida en
supuestos similares, entendiendo como tales aquéllos en los que se ha valorado
la angustia y el sufrimiento psiquico de ser sometido a una nueva intervencion.
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Por ello, para valorar el dafio causado por una hospitalizacién
extraordinaria y el tiempo transcurrido hasta la segunda intervencion, incluidos
dafios morales, la propuesta de resolucion refiere el Dictamen 67/2004, de 25
de febrero, de este Consejo, en el cual, haciéndose eco de la propuesta
indemnizatoria de la Administracién Sanitaria de Castilla y Ledn, considerd
apropiado conceder una indemnizacion global de 3.400 euros a una paciente
que debié someterse a una segunda cirugia por causa imputable a la
Administracion.

No obstante no ha sido valorado en la propuesta de resolucién el pretium
doloris referido a la pesadumbre que provocé en el paciente el ser considerado
desahuciado.

Como se ha sefialado anteriormente la determinacion cuantitativa de los
dafios morales siempre es dificil, se “carece de parametros o maodulos
objetivos”, existe un innegable componente subjetivo en la determinacion. La
Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 21 de abril de 1998 insiste en que, Si
bien no es posible una valoracion fundada en datos cuantitativamente precisos,
se exige al Tribunal una ponderacién de las circunstancias que puedan
afectarle”.

Este Consejo entiende asi que a los dafios anteriores indemnizables hay
que anadir el pretium doloris derivado de los sufrimientos, preocupaciones,
tensiones, miedos y angustias que el retraso en la correcta intervencién o
diagnostico le ha producido. Con los referidos criterios, se estima adecuada la
cantidad de 1.619 euros, un 20 % mas de la cantidad que proponia por la
Administracion en su propuesta.

Por todo ello, a las cantidades indicadas y reconocidas por la

Administracion, que ascienden en total a la cuantia de 8.095,44 euros, habra
que afadir 1.619 euros, lo que hace un total de 9.714,52 euros.

(]
CONCLUSIONES

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo de Castilla y Ledn
informa:
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Procede dictar resolucion estimatoria parcial, por importe de 9.714,52
euros, en el expediente de responsabilidad patrimonial iniciado como
consecuencia de la reclamacion presentada por D. xxxxx, debido a los dafios y
perjuicios derivados de la asistencia sanitaria que le fue prestada en el Hospital
hhhhh de xxxxx.

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