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Sra. Salgueiro Cortifias, Presidenta La Seccion Segunda del

Consejo Consultivo de Castilla y
Sr. Estella Hoyos, Consejero Leon, reunida en Zamora el dia
Sr. Fernandez Costales, Consejero 8 de marzo de 2007, ha examinado
Sr. Pérez Solano, Consejero el expediente de responsabilidad
Sr. Madrid Lopez, Consejero patrimonial iniciado como conse-
Sr. Nalda Garcia, Consejero y cuencia de la reclamacion pre-
Ponente sentada por Dra. xxxxx, y a la vista

del mismo y tal como corresponde a
Sr. Sobrini Lacruz, Secretario sus competencias, emite, por unani-

midad, el siguiente

DICTAMEN

|
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 13 de febrero 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 DAa.
xxxxx debido a los darios y perjuicios derivados de la asistencia sanitaria que le
fue prestada en el Centro de Salud de xxxxx Norte, de la Gerencia de Atencion
Primaria de xxxxx.

Examinada la solicitud y admitida a tramite con fecha 15 de febrero de
2007, se procedid a darle entrada en el registro especifico de expedientes del
Consejo con el namero de referencia 95/2007, iniciandose el computo del plazo
para la emisién del dictamen, tal como dispone el articulo 53 del Reglamento
Orgénico del Consejo Consultivo, aprobado por el Decreto 102/2003, de 11 de
septiembre. Turnado por la Sra. Presidenta del Consejo, correspondié su
ponencia al Consejero Sr. Nalda Garcia.

Primero.- Con fecha 26 de julio de 2005, tiene entrada en la Gerencia
de Salud de Area de xxxxx una reclamacién de indemnizacion de Dfia. XXXxx
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debido a los dafios y perjuicios derivados de la asistencia sanitaria que le fue
prestada en el Centro de Salud de xxxxx Norte, de la Gerencia de Salud de Area
de xxxxx. La reclamante, de 56 aflos de edad, expone en su escrito lo
siguiente:

“En noviembre de 2003, acudi a la consulta de mi médico de
familia en el Ambulatorio de la Seguridad Social de xxxxx, xxxxx-Sur, Dr.
ddddd, aquejandome de unos bultos en la clavicula y dolor e hinchazén del
esternon con notable pérdida de peso. Me hizo una radiografia frontal, no
encontrandose ninguna anomalia; me recetd paracetamol, explicandome que el
abultamiento en el estern6n era debido a la asimetria que provoca la
menopausia en las mujeres.

»Que en marzo de 2004, acudi a la Clinica hhhhh, donde se me
realizd una ecografia dirigida a las regiones supraclaviculares, donde se
apreciaron adenopatias de 23 y 34 mm respectivamente, encontrandose la de
mayor tamafio en el lado derecho; también se encontraron multiples
adenopatias en axila izquierda, la de mayor diametro era de unos 30 mm,
llegando a la conclusién de la existencia de mdultiples adenopatias axilares y
supraclaviculares, compatibles con afectacion metastasica. Se propuso como
tratamiento cuatro ciclos de genoxal-adriamicina cada 21 dias y posterior
tratamiento con taxotere, carboplatino, vinorelbine (...).

»Que mediante el informe anatomopatoldgico de 13 de octubre y
de 25 de noviembre; y, otras exploraciones realizadas, se demuestra con toda
claridad que ya estaba enferma cuando acudi a la consulta del Dr. ddddd,
provocandose una negligencia de su parte, al no haber dedicado la atencién
necesaria, para la enfermedad tan grave que tenia, evitindome hacer cualquier
prueba, alegando recortes presupuestarios. Que se sabian con claridad todos
mis antecedentes familiares, ya que estos estan en el historial médico (...).

»Debido a este error médico, he estado desde marzo hasta
octubre, en tratamiento de quimioterapia ocho ciclos y veinticinco sesiones de
radioterapia”.

Considera la reclamante que los servicios médicos de la Seguridad Social
incurrieron en un error de diagnostico, por lo que solicita una indemnizacion de
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28.755,49 euros, que corresponde a los gastos desembolsados por la atencién
sanitaria recibida desde la medicina privada por los siguientes conceptos:

- Por el tratamiento recibido en la Clinica hhhhh la cantidad de
18.677,46 euros.

- Por gastos de autopista 305,03 euros.
- Por gastos de desplazamiento la cantidad de 2.812 euros.
- Por dietas la cantidad de 961 euros.

- Y por intereses, dafios y perjuicios morales la cantidad de 6.000
euros.

Acomparfa a su escrito informes médicos de la sanidad publica y de la
medicina privada y diversas facturas correspondientes a la asistencia recibida
en la Clinica hhhhh.

Segundo.- Al expediente administrativo se ha incorporado la siguiente
documentacion:

I.- Informe de fecha 26 de agosto de 2005 del médico de familia
que atendio a la reclamante, en el que se sefala:

“El 25 de noviembre de 2003, segun consta en historia
clinica, acudio a consulta del Centro de Salud, manifestando episodio brusco de
dolor e inflamacién en cuello que no le impedia hablar ni le producia dificultad
respiratoria.

»En la exploracion no objetivé dicha inflamacion y
Gnicamente vi 2 pequefios ganglios en zona esternoclavicular, rodaderos,
indoloros y simétricos.

»Realicé RX de térax urgente para valorar mediastino y
aconsejé volver si reaparecian los sintomas o crecian dichos ganglios.
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»La paciente no volvié por la consulta hasta después de la
revision gque se realiza periddicamente en centro privado, en marzo de 2004”.

Il.- Informe emitido por la Inspeccion Médica, con fecha 9 de
diciembre de 2005, en el que se hace constar, en sus conclusiones finales lo
siguiente:

“1) El Dr. ddddd (Médico de Familia del Centro de Salud
xxxxx Norte), consultd y explor6 a Dofla xxxxx en noviembre de 2003,
solicitando estudio radioldgico de urgencias y aconsejando a la paciente volver
a la consulta si reaparecian los sintomas o crecian los ganglios detectados en la
exploracion.

»La paciente no acudié posteriormente a la consulta del
médico de familia, por tanto, el Dr. ddddd no pudo establecer si la presencia de
los ganglios era por un proceso agudo transitorio dado los sintomas referidos
por la paciente o bien se trataba de una situacién persistente que precisaba
exploraciones especiales.

»2) La paciente no consta que acudiese a la consulta
especializada por agravamiento sino que acudi6 a consulta revision en el Area
de Patologia Mamaria, aproximadamente 4 meses después de la consulta
realizada por su médico de familia”.

I11.- Informe de la compafiia aseguradora de la Administracion
sanitaria, de fecha 16 de enero de 2006, en cuyas conclusiones se sefiala que
por parte del médico de atencidn primaria “se realiza una exploracion adecuada
objetivandose Unicamente la presencia de 2 ganglios de caracteristicas no
patoldgicas. Se realiza Rx de toérax, que es normal.

»Ante la normalidad de los hallazgos se recomienda a la
paciente acudir nuevamente en caso de reaparicién de los sintomas o aumento
de los ganglios. Dado que el tiempo y evolucion de las adenopatias es
determinante a la hora de distinguir un cuadro inflamatorio agudo de otros
posibles origenes, la decision parece correcta.

»No hay constancia de que la paciente solicite nueva
valoracion en su Médico de Atencién Primaria u otros especialistas del sistema
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publico por este motivo, a pesar de que el cuadro progres6, como se
evidenciaria en la exploracion realizada en la Clinica hhhhh unos meses mas
tarde.

»La paciente acude en marzo de 2004 a la Clinica hhhhh
para revision de los controles periodicos que venia realizando.

»No hay constancia, asi mismo, de que solicitara ser
atendida en el Sistema Publico o recibir el tratamiento indicado una vez
diagnosticada en la Clinica hhhhh”.

Tercero.- Mediante resolucion de fecha 28 de febrero de 2006 se
concede tramite de audiencia a la reclamante, notificada el 1 de marzo de
2006, presentando el 20 de marzo de 2006 un escrito de alegaciones en el que
reitera sus pretensiones.

Cuarto.- Con fecha 18 de julio de 2006, la Direccion General de
Desarrollo Sanitario remite al Servicio de Normativa y Procedimiento de la
Gerencia Regional de Salud de Castilla y Le6n la propuesta de resolucién de
caracter desestimatorio.

El Director General de Administracion e Infraestructuras de la Gerencia
Regional de Salud de Castilla y Ledn formula propuesta de orden
desestimatoria, mediante escrito de 2 de enero de 2007, por entender que no
ha existido el error de diagnostico alegado de contrario, y considerar que la
actuacion de la administracion sanitaria ha sido conforme a la /ex artis ad hoc,
no estando justificado el acudir a la medicina privada en base a un
funcionamiento anormal de la Administracion.

Quinto.- El 12 de enero de 2007 la Asesoria Juridica de la Consejeria de

Sanidad informa favorablemente la propuesta de orden indicada.

En tal estado de tramitacion, se dispuso la remision del expediente al
Consejo Consultivo de Castilla y Ledn para que emitiera dictamen.
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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 nimero, 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, es preciso destacar negativamente que se ha producido
una demora injustificada en la tramitacion del presente expediente, puesto que
la reclamacion fue formulada en julio de 2005, el tramite de audiencia
notificado en marzo de 2006 y la propuesta de orden elaborada en enero de
2007. Este retraso necesariamente ha de considerarse como una vulneracion
por parte de la Administracién de principios y criterios relativos a 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.

32.- Concurren en la interesada los requisitos de capacidad vy
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.

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 lesién 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”.
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La referencia constitucional a la ley debe entenderse hecha a los
articulos 139 y 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, del Gobierno
y de la Administracién de la Comunidad de Castilla y Leon.

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; 1 y 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), la
responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica exige la concurrencia
de los siguientes requisitos:

a) La existencia de un dafo efectivo, evaluable econdmicamente e
individualizado en relacidon 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 Administracion 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 dafo.

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 afo desde el momento en que se
produjo el hecho causante.

Ademés, en las reclamaciones derivadas de la actuacion médica o
sanitaria no resulta suficiente la existencia de una lesion (que llevaria la
responsabilidad objetiva més alla de los limites razonables), sino que es preciso
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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 dafios
y perjuicios formulada por Dfia. xxxxx debido a los dafios y perjuicios derivados
de la asistencia sanitaria que le fue prestada en el Centro de Salud de xxxxx
Norte, de la Gerencia de Atencion Primaria de XXXXX.

La interesada ha ejercitado su derecho en tiempo habil, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 142.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, esto
es, antes de transcurrir un afio desde la fecha del hecho causante.

62.- En cuanto al fondo de la cuestién planteada, estima este Consejo
Consultivo, al igual que los 6rganos que han informado a lo largo del
procedimiento, que procede desestimar la reclamacion en los términos y por las
razones que procedemos a exponer y analizar.

Es necesario destacar en primer lugar que, al tratarse de una
responsabilidad en el ambito sanitario, la obligaciébn, como regla general, es de
medios y no de resultados, lo que supone la utilizacion de aquellas medidas que
conozca la ciencia médica y que se encuentren a disposicion del profesional
sanitario en el lugar donde se produce el tratamiento.

En el presente caso, la reclamante alega en su escrito de reclamacion
gue ha recibido una deficiente asistencia sanitaria en el centro de salud al serle
diagnosticada errbneamente la dolencia que padecia.

Hay que tener en cuenta que, conforme a la doctrina del Tribunal
Supremo, el hecho de que la responsabilidad de la Administracion sea objetiva,
no convierte a la misma en responsable de todos los resultados lesivos que
puedan producirse por el simple hecho de que ocurran en sus instalaciones. Asi,
en Sentencia, entre otras, de fecha 5 de junio de 1998, ha declarado que el
“concepto de relacion causal se resiste a ser definido aprioristicamente con
caracter general, supuesto que cualquier acaecimiento lesivo —y asi ocurre en el
presente caso— se presenta normalmente no ya como el efecto de una sola
causa, sino mas bien, como el resultado de un complejo de hechos y
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condiciones que pueden ser autbnomos entre si 0 dependientes unos de otros,
dotados sin duda, en su individualidad, en mayor o menor medida, de un cierto
poder causal.

»El problema se reduce a fijar entonces qué hecho o condicion
puede ser considerado como relevante por si mismo para producir el resultado
final. De las soluciones brindadas por la doctrina la teoria de la condicion o de
la equivalencia de las causas que durante tanto tiempo predominé en el
Derecho Penal, segun la cual es causa del dafio toda circunstancia que de no
haber transcurrido hubiera dado lugar a otro resultado, estd hoy sensiblemente
abandonada. La doctrina administrativista se inclina mas por la tesis de la
causalidad adecuada, que consiste en determinar si la concurrencia del dafio
era de esperar en la esfera del curso normal de los acontecimientos, o si, por el
contrario, queda fuera de este posible calculo, de tal forma que sélo en el
primer caso el resultado se corresponde con la actuacion que lo originé es
adecuado a ésta, se encuentra en relacion causal con ella y sirve como
fundamento del deber de indemnizar.

»Esta causa adecuada o causa eficiente exige un presupuesto,
una conditio sine qua non, esto es, un acto o un hecho sin el cual es
inconcebible que otro hecho o evento se considere consecuencia o efecto del
primero. Ahora bien, esta condicién, por si sola, no basta para definir la
causalidad adecuada. Es necesario ademas que resulte normalmente idonea
para determinar aquel evento o resultado teniendo en consideracion todas las
circunstancias del caso; esto es, que exista una adecuacion objetiva entre acto
y evento, lo que se ha llamado la verosimilitud del nexo. Solo cuando sea asi,
dicha condicion alcanza la categoria de causa adecuada, causa eficiente o causa
préxima y verdadera del dafio (in iure non remota causas, sed proxima
spectatur). De esta forma quedan excluidos tanto los actos indiferentes como
los inadecuados o inidéneos y los absolutamente extraordinarios determinantes
de Fuerza Mayor”.

La cuestion se centra, por tanto, en determinar si la asistencia sanitaria
prestada por el médico de atencion primaria del centro de salud ha sido o no
correcta.
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Por tanto, lo primero que debe analizarse es si el diagndstico realizado
por el médico de familia en noviembre de 2003 puede o0 no considerarse
erréneo, asi como si la atencion sanitaria recibida fue adecuada.

En este sentido podemos citar la Sentencia de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo de fecha 10 de diciembre de 1996, en la que se establece,
respecto a un posible error de diagndstico, que “dicha confusion soélo se
considerara negligente cuando, al aparecer signos muy claros de una
enfermedad, se determina otra cuyos indicios clinicos nada tengan que ver con
su apariencia, (...) en tal supuesto, se tendra en cuenta la similitud de sintomas
de la verdadera enfermedad con la que, por confusién, se diagnostica”.

Tal y como hace constar en su informe la Inspeccién Médica, la paciente
acudio a la consulta del médico de familia del Centro de Salud xxxxx Norte,
refiriendo haber presentado dos dias antes un episodio brusco de dolor e
inflamacién en el cuello que no le impedia hablar ni le producia dificultad
respiratoria.

En la exploracion realizada por el citado facultativo, éste no objetivo la
inflamacion referida por la paciente y si detectd la existencia de dos pequefios
ganglios en zona esternoclavicular, rodaderos, indoloros y simétricos.

Ante dichos hallazgos el facultativo solicitd una radiografia de torax
urgente para valorar mediastino. En el estudio radiolégico no aprecié signos de
ensanchamiento mediastinico ni afectacion metastasica en pulmoén ni parrilla
costal.

Todo ello determiné que el médico aconsejara a la paciente volver si
reaparecian los sintomas o crecian los ganglios, lo cual no hizo aquélla. Asi se
desprende del informe emitido por el Gerente de Atencién Primaria, de 16 de
septiembre de 2005, en el que se sefiala que no consta que la paciente
solicitase consulta médica entre las fechas indicadas en su solicitud (en el
periodo comprendido entre el 26 de noviembre de 2003 y el 24 de marzo de
2004).

El hecho de que la reclamante acudiera cuatro meses después a la

sanidad privada no puede justificarse en el hecho de que la asistencia recibida
en el primero fuera incorrecta. Tal y como pone de manifiesto en su informe la

10
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Inspeccién Médica, la paciente no agotod las posibilidades terapéuticas cuando
decidié acudir a la medicina privada. En todo caso, la paciente podria haber
pedido una segunda opinion médica en la sanidad publica o un cambio de
facultativo.

Asimismo, en el informe emitido a instancia de la compafiia aseguradora
se sefiala que “dado el tiempo y evolucion de las adenopatias es determinante
a la hora de distinguir un cuadro inflamatorio agudo de otros posibles origenes,
la decision parece correcta”.

Por tanto, debe concluirse que la asistencia recibida por la sanidad
publica fue correcta en atencion a los sintomas que presentaba, tal y como se
mantiene en el informe emitido por la Inspeccién Médica, asi como en el
emitido a instancia de la compafia aseguradora.

Igualmente, es relevante destacar, tal como explica la Inspeccién
Médica, que la paciente, cuando acude en abril de 2004 a la Clinica hhhhh, no
lo hace motivada por una desatencion de su médico de cabecera, que habria
tenido lugar cuatro meses antes, sino con motivo de una revisién programada,
en la que se descubren adenopatias supraclaviculares bilaterales y en axila
izquierda. Y es en dicha revision en la que se detecta la existencia de una
enfermedad metastasica, tras realizar los estudios correspondientes.

Por ultimo, hemos de hacer un breve andlisis sobre si estaba justificado o
no que la reclamante acudiera a la medicina privada. Al respecto, teniendo en
cuenta que no ha quedado acreditado que existiera un error de diagnostico, ni
una asistencia sanitaria indebida, esta claro que no hay base legal para
justificar el haber elegido la medicina privada y pretender que ello sea a costa
de la sanidad publica, a través de una indemnizacion de dafios y perjuicios.
Debe sefnalarse que tampoco ha quedado probado que estemos ante una
asistencia sanitaria de caracter urgente, inmediata y vital, que pueda dar lugar
no ya a una indemnizacion de dafios y perjuicios, como tal, sino al derecho al
reintegro de los gastos médicos ocasionados en la medicina privada, en los
términos contenidos en el articulo 5.3 del Real Decreto 63/1995, de 20 de
enero, sobre Ordenacion de las Prestaciones Sanitarias de la Seguridad Social.

Al respecto, el Tribunal Supremo ha tenido ocasion de manifestar que los
usuarios de los servicios del sistema sanitario publico no tienen derecho a elegir

11
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entre la medicina privada y la publica, al recordar que la obligacion asistencial
tiene unos limites coherentes con los principios de eficacia, igualdad en los
servicios prestados y limitacion de medios, en un sistema de proyeccion a una
cobertura de vocacién universal. El acudir a la medicina privada tiene caracter
excepcional a justificar por el beneficiario ante los Tribunales, quienes deberan
proceder con criterio cauteloso con la finalidad de evitar conceder el reintegro
de cantidades devengadas por cuidados médicos en clinicas privadas, los que
pudieron ser prestados en instituciones de la Seguridad Social, que disponen de
medios técnicos y humanos muy cualificados, siendo éstos marginados o
dejados de la lado, en la mayoria de las ocasiones, en base a decisiones
arbitrarias o por intereses profesionales, o de excesivo, aunque humanamente
comprensible, afan familiar de agotar todo tipo de posibilidades terapéuticas.
En este sentido podemos citar, entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo
de 21 de diciembre de 1988, asi como la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Ledn de 14 de octubre de 1997.

De todo lo expuesto, resulta claro que no queda acreditado que haya
existido error de diagndstico, ni ningun otro tipo de error médico que haya
determinado que se encuentre justificado el que la reclamante haya acudido a
la medicina privada sin agotar previamente todas las capacidades del sistema
publico de salud, por lo que hemos de entender que la paciente fue
debidamente tratada, dentro de las posibilidades existentes en una medicina de
medios y no de resultados, quedando acreditado que la asistencia sanitaria
prestada por la sanidad publica y el tratamiento instaurado era el mas correcto
en ese momento, dado su estado general segun la /ex artis ad hoc y, por
consiguiente, sin derecho a indemnizacion alguna al respecto.

11
CONCLUSIONES

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

Procede dictar resolucion desestimatoria en el expediente de

responsabilidad patrimonial iniciado como consecuencia de la reclamacién
presentada por Dfia. xxxxx debido a los dafios y perjuicios derivados de la

12
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asistencia sanitaria que le fue prestada en el Centro de Salud de xxxxx Norte,
de la Gerencia de Atencion Primaria de XxXxXxXx.

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