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Sr. Amilivia Gonzalez, Presidente La Seccion Segunda del

Consejo Consultivo de Castilla y
Sr. Estella Hoyos, Consejero y Leon, reunida en Zamora el dia 22
Ponente de septiembre de 2011, ha exami-
Sr. Fernandez Costales, Consejero nado el expediente de responsa-
Sr. Nalda Garcia, Consejero bilidad patrimonial iniciado como

consecuencia de la reclamacion
Sr. Sobrini Lacruz, Secretario presentada por Dria. xxxxx, y a la

vista del mismo y tal como
corresponde a sus competencias,
emite, por unanimidad, el siguiente

DICTAMEN

|
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 23 de agosto de 2011 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 29 de agosto de
2011, se procedid a darle entrada en el registro especifico de expedientes del
Consejo con el niamero de referencia 1.028/2011, inicidndose el cémputo del
plazo para la emisién del dictamen, tal como dispone el articulo 53 del
Reglamento Organico del Consejo Consultivo de Castilla y Ledn, aprobado por
el Decreto 102/2003, de 11 de septiembre. Turnado por el Sr. Presidente del
Consejo, correspondié su ponencia al Consejero Sr. Estella Hoyos.

Primero.- El 9 de febrero de 2009 Diia. xxxxx presenta una reclamacion
de responsabilidad patrimonial, debido a la asistencia sanitaria que le fue
prestada en el Hospital hhhhl de xxxx1.
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En su escrito expone que el 20 de mayo de 2001 fue intervenida de
catarata de ojo derecho en dicho Hospital; que, dada la opacificacidbn que
presento la lente intraocular implantada, tuvo que ser reintervenida en febrero
de 2006 y posteriormente derivada al Hospital hhhh2 de xxxx2 para realizarle
queratoplastia en dicho ojo el 27 de noviembre de 2008; y que es
incuestionable la pérdida grave de vision que ha sufrido.

Considera que se ha producido un incorrecto funcionamiento de la
Administracion al permitir la implantacion de lentes defectuosas y reclama una
indemnizacion total de 64.015 euros. Adjunta copia de informes médicos, de
documentacion clinico-administrativa y de un articulo sobre la opacificacion de
lentes intraoculares acrilicas hidrofilicas.

Segundo.- Obra en el expediente, ademas de la historia clinica,
informes del Servicio de Oftalmologia del Hospital de xxxx1 que atendio a la
paciente e informe de la Inspeccion Médica de 8 de abril de 2009, que concluye
que tanto los facultativos que atendieron a la paciente como la institucion
obraron en todo momento segun la /ex artis, y que la secuela por la que se
reclama, consecuencia del defecto de fabricacion de la lente, es responsabilidad
de la empresa fabricante de la lente.

Tercero.- ElI 25 de febrero de 2009 se remite la reclamacion a la
empresa suministradora de las lentes (gqggqqg S.A.), en su calidad de eventual
responsable de los dafios, para que informe sobre los hechos alegados.

El 7 de mayo ésta emite el informe solicitado, en el que alega que “el
fendbmeno de la calcificacibn era desconocido en el momento en que se
fabricaron las lentes y que del estado de la ciencia en dichos momentos no
podia conocerse tal fendmeno” y que solo consta la calcificacion y recambio de
la lente implantada en el ojo derecho. Afirma que la cuantia indemnizatoria
reclamada es injustificada y, a efectos informativos, manifiesta que ha llegado a
acuerdos transaccionales por importes de 2.000 o 3.000 euros en casos
similares y segun la edad del paciente.

Cuarto.- Consta en el expediente documentacion acreditativa de
haberse interpuesto recurso contencioso administrativo contra la desestimacion
presunta de la reclamacion de responsabilidad patrimonial, ante el Juzgado de
lo Contencioso Administrativo de xxxx1.
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Quinto.- En el trdmite de audiencia la reclamante reitera la pretensién
indemnizatoria y la empresa suministradora reproduce sus alegaciones y
concluye que no existe responsabilidad de la Administracion.

Sexto.- El 6 de abril de 2011 la Direccion General de Administracion e
Infraestructuras de la Gerencia Regional de Salud formula propuesta de orden
estimatoria parcial de la reclamacion planteada, en la que se reconoce el
derecho de la reclamante a ser indemnizada por importe de 61.707,02 euros, y
declara la responsabilidad de la empresa qgqqqq S.A.

Séptimo.- El 19 de mayo de 2011 la Asesoria Juridica de la Consejeria
de Sanidad informa dicha propuesta favorablemente.

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 el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo.

No obstante, cabe poner de manifiesto el excesivo tiempo transcurrido
desde que se presenta la reclamacion (9 de febrero de 2009) hasta que se
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formula la propuesta de orden (6 de abril de 2011). Esta circunstancia
necesariamente ha de considerarse como una vulneracién 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.

32.- Concurren en la reclamante los requisitos de capacidad y
legitimacion exigidos por la referida 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 el articulo 82.2 de la Ley 3/2001, de 3 de
julio, del Gobierno y de la Administracioén de la Comunidad de Castilla y Leon.

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.

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 lesion 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 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.
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¢) La imputabilidad a la Administracion de la actividad dafiosa, es
decir, la integracion del agente en el marco de la organizacién 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 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.

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 Administracién respecto de cualquier
consecuencia lesiva relacionada con aquél que se pueda producir.

En el ambito de la responsabilidad sanitaria, el pardmetro 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 actuacién 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
gue no siempre alcanza un diagnostico cierto rapido, una curacién 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.
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Por tanto, segun el criterio de la /ex artis ad hoc, sOlo existira
responsabilidad cuando se infrinjan los parametros que constituyen dicho
criterio, que esta, 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 actuacion del médico ha
sido contraria a la /ex artis, la obligacibn 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 funcién del conocimiento de la préactica
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
obtencion del resultado, que en ningdn 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, este Consejo Consultivo comparte el
criterio recogido en la propuesta de orden y considera, a la vista de los
informes obrantes en el expediente, que existe responsabilidad patrimonial.

Como sefiala la reclamante y se desprende del informe de la Inspeccion
Médica, la lente intraocular implantada tenia defecto de fabricacion -y asi lo
reconoce la propia empresa fabricante- y la complicacion consistente en la
opacificacion de la lente se ha manifestado tardiamente en otros centros
nacionales y extranjeros. (El Servicio de Oftalmologia, una vez detectada la
complicacién, lo comunicé a la Direccion Medica del centro sanitario y se
procedid a la retirada del stock). A consecuencia de la complicacion indicada, la
paciente precisd un cambio de lente intraocular y, tras la nueva intervencion, se
produjo descompensacion endotelial del ojo que, posteriormente, requirié la
realizacion de una queratoplastia.

Resulta probado, por tanto, que ha existido un defecto de fabricacion de
la lente implantada en el ojo derecho de la paciente, cuya complicacion ha
producido consecuencias para su estado de salud y, por ello, procede estimar la
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reclamacion, teniendo en cuenta las consideraciones siguientes relativas a la
responsabilidad de la contratista y a la cuantia de la indemnizacién.

62.- Respecto de las obligaciones que pesan sobre las empresas
contratistas en esta clase de procedimientos, debe tenerse en cuenta que en el
expediente figura la audiencia otorgada a la empresa suministradora del
producto, la cual formuld alegaciones en el correspondiente tramite y alegd, en
sintesis, que “el fendbmeno de la calcificacion era desconocido en el momento
en que se fabricaron las lentes y que del estado de la ciencia en dichos
momentos no podia conocerse”, por lo que también era desconocido para la
Administracion Publica de manera que ninguna responsabilidad le es achacable.

Llegados a este punto es necesario referirse a las previsiones contenidas
en el articulo 97 del texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (en adelante, LCAP), aprobado por el Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio, aplicable en el momento de suceder los
hechos, de acuerdo con la disposicion transitoria primera de la Ley 30/2007, de
30 de octubre, de Contratos del Sector Publico. Este precepto dispone:

“Sera obligacion del contratista indemnizar todos los dafios y
perjuicios que se causen a terceros como consecuencia de las operaciones que
requiera la ejecucion del contrato.

»Cuando tales dafios y perjuicios hayan sido ocasionados como
consecuencia inmediata y directa de una orden de la Administracién, sera ésta
responsable dentro de los limites sefialados en las leyes. También sera la
Administracion responsable de los dafios que se causen a terceros como
consecuencia de los vicios del proyecto elaborado por ella misma en el contrato
de obras o en el de suministro de fabricacion.

»Los terceros podran requerir previamente, dentro del afio
siguiente a la produccion del hecho, al érgano de contratacién para que éste,
oido el contratista, se pronuncie sobre a cual de las partes contratantes
corresponde la responsabilidad de los dafos. El ejercicio de esta facultad
interrumpe el plazo de prescripcion de la accién.

»La reclamacion de aquéllos se formulara, en todo caso, conforme
al procedimiento establecido en la legislacion aplicable a cada supuesto”.
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Siguiendo la tesis mayoritaria en la jurisprudencia, este Consejo
considera que las previsiones del articulo 97 de la LCAP deben aplicarse en
sentido literal, es decir, entender que la regla general consiste en la
responsabilidad del contratista y que la Administracién sélo responde si ha
mediado una orden suya que haya provocado el dafio o que éste sea
consecuencia de vicios del proyecto (Sentencias del Tribunal Supremo de 31 de
julio de 2001, 19 de febrero de 2002, 24 de abril y 30 de octubre de 2003).

Este criterio, ademas, ha sido seguido por otras muchas resoluciones de
otros 6rganos jurisdiccionales. En este sentido pueden citarse el Auto de la Sala
Especial de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo de 11 de abril de
2003, diversas resoluciones emanadas del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Le6n (entre otras, Sentencias de 1 de junio de 2004, de la Sala de
xxxx2, y de 25 de enero y 22 de marzo de 2002 de la Sala de Burgos), asi como
las Sentencias de otros Tribunales Superiores de Justicia, como el de Catalufia
(31 de octubre de 2003), Canarias (8 de abril de 2005), Cantabria (2 y 14 de
julio de 2004), o Navarra (19 de mayo de 2004).

Ahora bien, ha de tenerse en cuenta que, aun siendo este criterio el
mayoritario en los tribunales, lo cierto es que su aplicacion no es en absoluto
plana y uniforme, pues los tribunales, al enfrentarse a la necesidad de dar
satisfaccion al derecho a la tutela judicial efectiva del perjudicado, han venido
interpretando que si la Administracion no resuelve la reclamacion, o lo hace sin
determinar quién debe responder o sin dar la debida audiencia al contratista
con la advertencia expresa de que puede ser declarado responsable de los
dafios y perjuicios, puede ser condenada a su indemnizacion sin perjuicio de
gue, posteriormente, pueda repetir lo satisfecho por tal concepto frente al
contratista.

Asi, a titulo de ejemplo, puede citarse la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Castilla y Ledn, Sala de Burgos, de 22 de abril de 2004, en la que
declara que “la Administracion demandada, lejos de cumplir con el
ordenamiento juridico vigente, simplemente omiti0 dar traslado de la
reclamacion del recurrente a la empresa contratista, sin que conste que se haya
tramitado y mucho menos resuelto, tal y como lo exigia el marco juridico mas
arriba indicado la reclamacién de la parte recurrente. Y desde luego, ante este
supuesto de incumplimiento legal, lo que no puede la Sala es dar cabida a sus
pretensiones pues suponen en esencia, que la propia Administracién Local, se
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beneficie de su conducta netamente ilegal. Sélo cabria circunscribir Ila
responsabilidad de la Administracion demandada a los justos limites
establecidos por el articulo 98 (actual 97) del Real Decreto Legislativo 2/2000,
de haber seguido el procedimiento legalmente establecido”.

En la misma direccion pueden citarse las Sentencias de los Tribunales
Superiores de Justicia de Castilla y Ledn, Sala de Burgos, de 25 de enero y 22
de marzo de 2002; de Galicia, de 23 de marzo de 2005; de Canarias, de 21 de
septiembre de 2004 y 28 de enero de 2005; de Madrid, de 30 de septiembre y
5 de octubre de 2004; o de Navarra, de 14 de junio de 2004.

Conforme con lo razonado hasta ahora, en la tramitacion del
procedimiento de responsabilidad ha de discernirse si la actuacion lesiva es
atribuible a la Administracion Puablica titular del servicio que se presta o al
contratista al que se le ha encomendado aquél. Para ello es inexcusable que, tal
y como acertadamente se ha procedido en el supuesto sometido a dictamen,
durante la instruccion del procedimiento se conceda a dicho contratista la
posibilidad de intervenir en él, formular alegaciones y, en su caso, proponer y
practicar la pertinente prueba, pues en caso contrario se le ocasionaria una
patente indefension en la aplicacion del régimen que sobre dafios y perjuicios
se contempla en el articulo 97 de la LCAP.

En el presente caso, como ya se ha puesto de manifiesto, la empresa
contratista ha tenido conocimiento de su condicion de parte en el expediente
instruido y ha intervenido en el procedimiento, por lo que puede considerarse
que la Administracion ha cumplido el procedimiento legalmente establecido.

72.- En cuanto al importe de la indemnizacion, la cuantia recogida en la
propuesta de orden (61.707.02 euros) se considera adecuada, con base en los
argumentos en ella expuestos, toda vez que, como bien se afirma, los dafios a
indemnizar comprenden la necesidad de someterse a dos cirugias, una para
recambio de lente y otra para trasplante de cérnea; pero no se puede admitir
como secuela la ceguera casi absoluta, ya que no consta en el expediente que
la queratoplastia realizada finalmente fuera infructuosa y, de hecho, ninguna
prueba o acreditacion existe al respecto.

En este sentido, el Consejo de Estado, en su Dictamen nam. 2.241/1999,
de 23 de septiembre indica que “la efectividad del dafio, como condictio sine
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qua non de la pretensidn indemnizatoria, exige que éste sea real y cierto,
guedando excluidos del concepto de lesion resarcible los dafios futuros,
hipotéticos, o de produccién incierta y cualquiera desprovisto de la minima
certidumbre”.

En efecto, para dar lugar a la responsabilidad patrimonial de la
Administracion que puede derivar de cualquier hecho o acto enmarcable dentro
del amplio concepto de gestion puablica, deviene necesaria la cumplida
acreditacion de la efectividad de un dafio material, evaluable econOmicamente e
individualizado, cuya imputacién individual no deba soportar el administrado,
sin ser producido por fuerza mayor, que sea consecuencia del funcionamiento
de los servicios publicos, asi como de la existencia de una relacién de causa a
efecto entre la actuacién administrativa y el resultado dafioso; erigiéndose este
nexo causal en elemento fundamental y sine qua non de la responsabilidad
(Dictamen del Consejo de Estado n°® 6106/1997).

La cuantia resarcitoria citada debera actualizarse, en su caso, a la fecha
en que se ponga fin al procedimiento de responsabilidad, conforme a lo previsto
en el articulo 141.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

Por tanto, teniendo en cuenta la cuantia solicitada por la reclamante
(64.015 euros), la estimacion ha de ser parcial.

82.- Sin perjuicio de las consideraciones anteriores, al constar que la
interesada ha interpuesto un recurso contencioso-administrativo contra la
desestimacion, por silencio administrativo, de la reclamacion de responsabilidad
patrimonial, resulta obligado advertir que, en el caso de que en dicho proceso
0, en otro, hubiera recaido sentencia firme, no procederia ya dictar resolucion
alguna en via administrativa, sino dar cumplimiento en sus propios términos al
fallo de la sentencia.

(]
CONCLUSIONES

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo de Castilla y Leo6n
informa:
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1°) Procede dictar resolucion estimatoria parcial, por importe de
61.707,02 euros, en el expediente de responsabilidad patrimonial iniciado como
consecuencia de la reclamacion presentada por Diia. xxxxx, debido a los dafios
y perjuicios derivados de la asistencia sanitaria que le fue prestada en el
Hospital hhhh1 de xxxx1.

2°) Corresponde a la empresa contratista, qqqqq, S.A., indemnizar
los dafios y perjuicios sufridos.

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