"% CONSEJO

- CONSULTIVO

7 DE CASTILLA Y LEON

Sr. Amilivia Gonzalez, Presidente La Seccion Segunda del

Consejo Consultivo de Castilla y
Sr. Estella Hoyos, Consejero Leon, reunida en Zamora el dia 7
Sr. Fernandez Costales, Consejero de mayo de 2009, ha examinado
Sr. Pérez Solano, Consejero y el expediente de responsabilidad
Ponente patrimonial iniciado como conse-
Sr. Madrid Lopez, Consejero cuencia de la reclamacion presen-
Sr. Nalda Garcia, Consejero tada por Dria. 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 23 de marzo de 2009, 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 Dria.
xxxxx, debido a los dafios y perjuicios derivados de la asistencia sanitaria que le
fue prestada en el Hospital hhhh1 de xxxx1.

Examinada la solicitud y admitida a tramite con fecha 26 de marzo de
2009, se procedid a darle entrada en el registro especifico de expedientes del
Consejo con el numero de referencia 292/2009, iniciandose el cémputo del
plazo para la emision del dictamen, previa ampliacion de éste, tal como dispone
el articulo 53 del Reglamento Organico del Consejo Consultivo, aprobado por
Decreto 102/2003, de 11 de septiembre. Turnado por el Sr. Presidente del
Consejo, correspondioé su ponencia al Consejero Sr. Pérez Solano.

Primero.- El 10 de julio de 2007, Dia. xxxxx presenta una reclamacion
por los dafios y perjuicios sufridos a consecuencia del error de diagnostico de la
lesion que padecia en su hombro derecho.
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Manifiesta que el 24 de junio y el 1 de julio de 2004 acudio6 al Servicio de
Urgencias del Hospital hhhh1 de xxxx1, por haberse daflado el hombro tras una
caida. En ninguna de las dos ocasiones se aprecio rotura del hombro ni que
éste estuviera fuera de su sitio.

Expone que en septiembre de ese afo, al continuar con dolores y tener
el brazo derecho casi inmdvil, acudid al Servicio de Urgencias del Hospital
hhhh2 de la misma ciudad, donde, tras realizarle unas radiografias, advirtieron
que tenia el hombro derecho fuera de su sitio, por lo que tuvo que ser
intervenida en dos ocasiones. A pesar de ello, el hombro no ha quedado bien y
padece secuelas.

Reclama una indemnizacion -que no cuantifica- por la minusvalia que
padece en el brazo derecho a consecuencia del retraso diagnéstico producido.
Acompanfa a su reclamacion copia de varios informes médicos obrantes en la
historia clinica.

Segundo.- Figuran en el expediente, ademas de la historia clinica de la
paciente, los siguientes informes profesionales:

- Del Servicio de Cirugia Ortopédica y Traumatologia del Hospital
hhhhl de xxxx1 de 23 de julio de 2007.

- Del Coordinador de Urgencias de dicho Hospital de 17 de
diciembre de 2007.

- De la Inspeccién Médica, de 30 de abril de 2008.

Obra, asimismo, en la documentacion remitida, una propuesta de
acuerdo indemnizatorio de 20 de enero de 2009, firmada por el Director
General de Desarrollo Sanitario y por la reclamante, en el que “se propone la
terminacion convencional de la reclamacion mediante el pago de 31.000 euros,
gue comprende la indemnizacién (fijada a tanto alzado) por la totalidad de los
perjuicios causados, valorando el periodo de incapacidad padecido asi como las
secuelas fisicas y funcionales resultantes”.

Tercero.- EI 5 de febrero de 2009, la Asesoria Juridica de la Consejeria
de Sanidad informa favorablemente sobre la propuesta de acuerdo citado.
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En tal estado de tramitacion, se dispuso la remision del expediente al
Consejo Consultivo de Castilla y Ledn 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 Secciébn 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, composicion 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 Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo.

No obstante, cabe poner de manifiesto el excesivo tiempo transcurrido
desde que se presenta la reclamacion (10 de julio de 2007) hasta que se formula
la propuesta de acuerdo indemnizatorio (20 de enero de 2009). Esta
circunstancia supone una vulneracion por parte de la Administracion del articulo
12.b) del Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn, que consagra el derecho de
los ciudadanos a la resolucion de los asuntos que les conciernan en un plazo
razonable; e igualmente como una infraccion 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.

3a.- Concurren en la reclamante los requisitos de capacidad y
legitimacion exigidos por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. La competencia
para resolver la presente reclamacion corresponde al Consejero de Sanidad, en
virtud de lo dispuesto en los articulos 142.2 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, y 82.2 de la Ley 3/2001, de 3 de julio, del Gobierno y de la
Administracion de la Comunidad de Castilla y Leon.
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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. Consta
que se presento el 10 de julio de 2007 y que la paciente ha seguido acudiendo,
durante 2007, a revisiones por los hechos reclamados.

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”.

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.

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 Administracion Publica exige la concurrencia
de los siguientes requisitos:

a) La existencia de un dafio efectivo, evaluable econ6micamente e
individualizado en relacién 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 actividad en cuyo ambito
se produce el dafio.

d) La relacion de causa a efecto entre la actividad administrativa y
el resultado dafioso, 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.
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No obstante, la jurisprudencia ha venido modulando 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 el mismo que se pueda producir.

En el ambito de la responsabilidad sanitaria, el parametro que permite
apreciar el grado de correccion 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 actuacion médica, parte de considerar que la obligacién 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 Administracién
Sanitaria y sus agentes estén obligados a poner a disposicion del usuario todos
los medios disponibles que hagan posible la proteccion de la salud, proteccion
qgue no siempre alcanza un diagnostico cierto rapido, una curacion sin secuelas
0 una atencion sanitaria en un determinado tiempo y sin espera. El paciente
tiene derecho a que se le dispense una atencion 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 sélo
intervenciones quirdrgicas, sino también tratamientos no quirdrgicos y de
diagnastico.

Por tanto, segun el criterio de la /ex artis ad hoc, sOlo existira
responsabilidad cuando se infrinjan los parametros que constituyen dicho
criterio, estando, pues, en relacién con el elemento de la antijuridicidad, de
modo que existe obligacion de soportar el dafio -por no ser éste antijuridico-
cuando la conducta del médico que ha tratado al paciente ha sido adecuada a
la /ex artis, mientras que, en caso contrario, cuando la actuacién del médico ha
sido contraria a la /ex artis, la obligacibn de reparar recae sobre la
Administracion.

Quiere con ello decirse que, incluso en aquellos supuestos en los que
pudiera producirse un error de diagnéstico, de tal circunstancia no cabe derivar
automaticamente la responsabilidad patrimonial de la Administracion, toda vez
gue pueden producirse situaciones en las que la evolucién silente de la dolencia
u otras circunstancias hayan impedido acertar con el diagnostico, a pesar de la
correcta actuacion seguida a tal fin por los servicios sanitarios.

Finalmente, debe mencionarse la reiterada jurisprudencia (por todas,
Sentencias de 20 de diciembre, 20 de marzo y 7 de marzo de 2007 y de 16 de
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marzo de 2005), 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 produccion del dafio, 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 ningun caso puede exigirse que sea
absolutamente beneficioso para el paciente, lo que resulta especialmente
relevante a los efectos de la cuestion debatida”.

52.- En cuanto al fondo del asunto, la reclamante, nacida en 1941, alega
que el retraso en el diagnostico de la lesibn que padecia en su hombro, ha
originado las secuelas que actualmente sufre.

La Inspeccibn Médica y el Coordinador de Urgencias reconocen que
existio6 un error diagndstico inicial y que ello condicion6 el resto de las
actuaciones sanitarias, con las consiguientes secuelas de disminucion de la
movilidad del miembro superior derecho.

Consideran que dicho fallo pudo venir condicionado por una clinica poco
expresiva, ya que los datos objetivados en la exploracion fisica realizada no eran
los tipicos de la luxacion de hombro, y podian ser compatibles con el diagndstico
de hombro doloroso; y que, “tal vez por este motivo, no fue bien valorada la
radiografia que le fue realizada, pasando desapercibida la luxacion antero inferior
de hombro derecho que la paciente presentaba y que claramente se objetiva en
la proyeccion antero posterior de la placa radiografica”.

En virtud de lo anterior, cabe apreciar la existencia de responsabilidad
patrimonial de la Administracion, debido a un error en el diagnéstico inicial de
la lesion padecida, que ha originado la aparicién de secuelas.

62.- Respecto al importe de la indemnizacion, la cantidad fijada en la
propuesta de acuerdo convencional (31.000 euros) se estima adecuada, sin
perjuicio de que su actualizacion a la fecha en que se ponga fin al
procedimiento de responsabilidad patrimonial, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 141.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

72.- Por otra parte, ha de sefalarse que constando la expresa
conformidad de la reclamante con la propuesta de la Administracion, resulta
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procedente la formalizacion del acuerdo indemnizatorio a suscribir entre la
interesada y el 6rgano administrativo competente.

Respecto el alcance y contenido del acuerdo indemnizatorio, interesa
destacar que el predmbulo del Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo,
manifiesta: “Obviamente, el acuerdo de terminacion convencional no puede
incluir, como tal acuerdo con un particular, ningun tipo de transaccién sobre la
existencia o no de relacién de causalidad o de reconocimiento pactado de la
responsabilidad de las Administraciones Pudblicas, sino limitarse a la
determinacion de la cuantia y el modo”, previsidbn que ha sido observada al
elaborarse aquél.

Todo ello sin perjuicio de que el importe de la indemnizacién deba
actualizarse a la fecha en que se ponga fin al procedimiento de responsabilidad
patrimonial, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 141.3 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, ya citada.

(]
CONCLUSIONES

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo de Castilla y Leo6n
informa:

Estimando que concurren los requisitos para determinar la existencia de
responsabilidad patrimonial, procede la terminacion convencional en el
expediente de responsabilidad patrimonial iniciado como consecuencia de la
reclamacion presentada por Dfia. xxxxx, debido a los dafios y perjuicios
derivados de la asistencia sanitaria que le fue prestada en el Hospital hhhhl de
XXXX1.

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