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Sr. S. de Vega, Presidente

Sr. Ramos Anton, Consejero

Sra. Ares Gonzalez, Consejera y

ponente
Sr. Herrera Campo, Consejero

Sr. Piriz Uruefia, Secretario

La Seccién Primera del Consejo
Consultivo de Castilla y Leon,
reunida en Zamora el dia 26 de
octubre de 2022, ha examinado el
expediente de  responsabilidad
patrimonial iniciado como conse-
cuencia de la reclamacion presen-
tada por DAa. yyyl, y a la vista del
mismo y tal como corresponde a
Sus competencias, emite, por unani-

midad, el siguiente

DICTAMEN 529/2022

I
ANTECEDENTES DE HECHO

El 27 de septiembre de 2022 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
Dna. yyy1, debido a los dafios y perjuicios derivados de la asistencia sanitaria
que le fue prestada en el Hospital hhhh de xxxx.

Examinada la solicitud y admitida a tramite con fecha 29 de
septiembre de 2022, se procedié a darle entrada en el registro especifico de
expedientes del Consejo con el nimero de referencia 529/2022, iniciandose
el computo del plazo para la emision del dictamen, tal como dispone el
articulo 52 del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn, aprobado por Resolucién de 5 de febrero de
2014 de la Mesa de las Cortes de Castilla y Ledn. Turnado por el Sr.
Presidente del Consejo, correspondié su ponencia a la Consejera Sra. Ares
Gonzalez.

Primero.- El 9 de noviembre de 2020 Dfa. yyyl presenta una
reclamacion de responsabilidad patrimonial ante la Administracion
autondmica, debido a los dafos y perjuicios ocasionados por una fractura de
himero proximal derecho que sufrid el 12 de julio de 2019, durante la
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realizacion de una RNM cervical en el Hospital hhhh de xxxx. Sefiala que
como consecuencia de ello ha necesitado tratamiento y seguimiento hasta su
recuperacion completa el 9 de noviembre de 2019, con un tiempo de
curacion de las lesiones, por tanto, de 120 dias.

Solicita una indemnizacién de 26.273,84 euros en concepto de dafios
y perjuicios, gastos ocasionados, secuelas, lucro cesante, dafios morales y
dias de perijuicio.

Aporta dictamen pericial de valoracién del dafio corporal.

Segundo.- Consta en el expediente, ademas de la historia clinica de
la paciente, informe de la unidad de Neurologia del Hospital hhhh de xxxx,
informe de facultativo especialista en Neurofisiologia, informe de Ia
Inspeccion Médica e informe de la compafia aseguradora de la
Administracion. También consta en el expediente remitido a este Consejo
diversa documentacion relativa al Procedimiento Abreviado 91/2022 seguido
en el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n® 4 de xxxx.

Tercero.- Concedido tramite de audiencia el 27 de mayo de 2021, se
presentan alegaciones el dia 17 de junio, en las que la reclamante se reitera
en su reclamacion inicial y muestra su disconformidad con las conclusiones
obrantes hasta ese momento en el expediente.

Cuarto.- El 15 de septiembre de 2022 se formula propuesta de orden
de la Consejeria de Sanidad, estimatoria parcial de la reclamacion.

Quinto.- El 16 de septiembre de 2022 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.
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CONSIDERACIONES JURIDICAS

13.- El Consejo Consultivo de Castilla y Ledn dictamina en el presente
expediente con caracter preceptivo, de conformidad con lo previsto en el
articulo 4.1.i), 1° de la Ley 1/2002, de 9 de abril, reguladora del Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn, correspondiendo a la Seccidon Primera emitir el
dictamen segun lo establecido en apartado tercero 1.g) del Acuerdo de 6 de
marzo de 2014 del Pleno del Consejo, por el que se determina la
composicidon y competencias de las Secciones.

23,- El procedimiento se ha instruido con arreglo a lo previsto en la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas (LPAC).

No obstante, cabe poner de manifiesto el excesivo tiempo transcurrido
desde que se formula la reclamacién (9 de noviembre de 2020) hasta que se
realiza la propuesta de orden (15 de septiembre de 2022). 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
infracciéon de los principios y criterios que han de regir su actuacion,
recogidos en la Ley 40/2015 de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico, como los de eficacia, celeridad, eficiencia y servicio a los ciudadanos,
entre otros, sin olvidar el incremento que ha de conllevar necesariamente la
cantidad que, como indemnizacidon por responsabilidad patrimonial de la
Administracion, se vaya a conceder, en su caso, mediante la oportuna
resolucion.

33.- Concurren en la reclamante los requisitos de capacidad y
legitimacion exigidos por la LPAC. 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.

La interesada ha ejercitado su derecho en tiempo habil, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 67.1 de la LPAC.
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La reclamacién se interpone, como ya se ha sefialado anteriormente,
el 9 de noviembre de 2020. Seguin la misma propuesta de resolucion, “la
reclamante fue dada de alta en el proceso de incapacidad temporal
ocasionado por la fractura, el 11 de noviembre de 2019 por lo que no se
observa prescripcion de la accidén ejercitada, habiéndose interpuesto la
reclamacion antes del transcurso de un afio legalmente establecido a tal
efecto”.

43.- E| articulo 106.2 de la Constitucion establece que “Los
particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser
indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos”.

La referencia constitucional a la ley debe entenderse hecha a los
articulos 32 vy siguientes de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, a la que
ademas se remite el articulo 81 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) dafio efectivo, evaluable
econdmicamente e individualizado en relacién con una persona o grupo de
personas; b) antijuridicidad del dano, en el sentido de que la persona que lo
sufre no tenga el deber juridico de soportarlo, de acuerdo con la ley;
c) imputabilidad a la Administracion de la actividad dafiosa, es decir, la
integracidn 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) relacion de causalidad entre la actividad administrativa y
el resultado dafoso, esto es, que el dafo sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de un servicio publico; e) ausencia de
fuerza mayor. Asimismo, se exige que la reclamacion se haya presentado
antes de que transcurra un afo 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
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determine la responsabilidad de la Administracion respecto de cualquier
consecuencia lesiva relacionada con aquel 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
dafo viene determinado por el criterio de la /ex artis. La teoria de la /ex artis
ad hoc en la actuacion médica parte de considerar que la obligacion del
médico o de los servicios sanitarios es una obligacion de medios, en tanto
que no es posible asegurar la salud en términos absolutos. De ahi que la
Administracion Sanitaria y sus agentes estén obligados a poner a disposicion
del usuario todos los medios disponibles que hagan posible la proteccion de
la salud, proteccién que no siempre alcanza un diagnostico cierto rapido, una
curacién sin secuelas o una atencién 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 solo intervenciones quirdrgicas, sino también tratamientos
no quirurgicos y de diagndstico.

Por tanto, segun el criterio de la /ex artis ad hoc, solo existira
responsabilidad cuando se infrinjan los parametros que constituyen dicho
criterio, que estan, pues, en relacién con el elemento de la antijuridicidad, de
modo que existe obligacién de soportar el dafio -por no ser este antijuridico
cuando la conducta del médico que ha tratado al paciente ha sido adecuada
a 5 la /ex artis, mientras que, en caso contrario, cuando la actuacién del
médico ha sido contraria a la /ex artis, la obligacion de reparar recae sobre la
Administracion.

A mayor abundamiento debe mencionarse la reiterada jurisprudencia
(recogida, entre otras, por la Sentencia de 21 de mayo de 2018, de la Sala
de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla
y Ledn, que alude a las Sentencias del Tribunal Supremo de 15 de eneroy 1
de febrero de 2008, y otras anteriores como las de 7 y 20 de marzo, 12 de
julio y 10 de octubre de 2007), segun la cual “a la Administracién no es
exigible nada mas que la aplicacion de las técnicas sanitarias en funcién del
conocimiento de la practica médica, sin que pueda sostenerse una
responsabilidad basada en simple produccion del dafo, puesto que en
definitiva lo que se sanciona en materia de responsabilidad sanitaria es una
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indebida aplicacién de medios para la obtencion del resultado, que en ningln
caso puede exigirse que sea absolutamente beneficiosa para el paciente”.

53,- En cuanto al fondo del asunto, corresponde valorar si la
asistencia sanitaria prestada a la reclamante se ha acomodado a la /ex artis
en tiempos, modos de actuacidon y realizacién de las pruebas diagndsticas
oportunas.

Asi, la reclamante, que fue sometida a una resonancia magnética el 12
de julio de 2019, refiere que “Al terminar la prueba y salir la camilla del tunel
de la maquina, mi cuerpo iba saliendo y mi brazo derecho se queda atras,
pegado al tubo de la misma, provocandome un terrible dolor, grité para que
pararan la maquina, porque me estaba rompiendo el brazo, no pudiendo
modificar la postura, ya que en el citado brazo derecho sufro secuela de
poliomielitis, y no pude ayudarme del otro brazo pues la proteccion que me
habian puesto en la cara pegaba contra el techo al intentarlo, sentia como si
me arrancaran el brazo y de repente escuché a pesar de llevar los tapones
en los oidos un crujido interno muy fuerte”.

Por su parte el informe del Servicio de Radiodiagnostico sefiala que
“La paciente sufre dolor por comprension del gantry en el brazo derecho con
resultado de fractura de himero (cuello humeral)”.

Como consecuencia de la practica de dicha resonancia se produjo una
fractura en el humero derecho que consistid en una fisura proximal, sin
desplazamiento ni luxacidon (radiografia del dia de la fractura), que un mes
después (mediante ecografia del hombro) se localizaria con exactitud sobre
la tuberosidad mayor, acompafiada (este Ultimo dia) de pequefia cantidad de
derrame en la articulacién glenohumeral.

La realidad y circunstancias de dicha rotura, asi como la relacion de
causalidad con la realizacion de la prueba diagndstica mencionada, no se
discuten y son admitidas por la Inspeccion Médica, que a este respecto
establece que “la fractura nunca debid existir, y estd demostrado que fue la
asistencia sanitaria practicada con ocasion de la resonancia magnética
nuclear cervical la que la provocd”.

Si bien el dafo concretado en tal rotura de hiumero fue antijuridico
dado que la paciente no tenia la obligacion legal de soportarlo, el diagndstico
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y tratamiento posterior fueron adecuados y conformes a la /ex artis tal y
como senala el informe de la compaiia aseguradora de la Administracion:
“La fractura fue inmediatamente diagnosticada y tratada segun la terapéutica
de eleccion de las fracturas de troquiter sin desplazar, consiguiendo su
consolidacién en los plazos habituales”.

La reclamacion, por tanto, debe estimarse.

62- Respecto a la valoracion econdmica de los dafios, la interesada,
en su escrito de alegaciones, solicita 26.273,84 euros por los siguientes
conceptos:

- 6.547,20 euros por 120 dias de perjuicio particular moderado
a razén de 53,81 euros dia.

- 4,023,43 euros por secuelas: agravacion de la artrosis previa
(5 puntos).

- 15.000 euros por perjuicio moral debido a la pérdida de
calidad de vida en grado leve.

- 658,52 euros por la pérdida de la paga extra de diciembre de
2019.

- 134,69 por pérdida en la ndmina de julio de 2019.

Se reconocen y no son objeto de controversia los conceptos de lucro
cesante (por la minoracién de ingresos en el mes de julio de 2019 vy la
minoracidén de ingresos en la paga extraordinaria de diciembre de 2019, lo
que determina un total de 793,21 euros). Tampoco se discute la procedencia
de la indemnizacion por los 120 dias de baja por incapacidad temporal, en
concepto de perjuicio personal por pérdida temporal de calidad de vida en
grado de moderado, valorados en un total de 6.457,20 euros.

La discrepancia, pues, radica en las secuelas y el dafo moral por
pérdida de calidad de vida en grado leve. Estos dafios morales, basados en
el principio de reparacion integral de los dafios y perjuicios producidos,
también denominados pecunia doloris, pueden ser entendidos como la
compensacion del dolor o sufrimiento que determinados actos tienen sobre
las personas, como por ejemplo la existencia de dolor por las lesiones
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producidas (asi, sentencias del Tribunal Supremo de 8 de junio de 1982, 18
de marzo de 1985, 1 de diciembre de 1989, 13 de enero de 2000 o 23 de
octubre de 2003). A diferencia de los dafos materiales, que son susceptibles
de valoracién econdmica de forma mas clara, estos dafios morales retribuyen
otros conceptos, cuya conversibn econdmica presenta una mayor
complejidad al retribuir dafios no patrimoniales relativo a conceptos y valores
de caracter no material que suponen una pérdida susceptible de reparacion
especifica.

A este respecto, este Consejo comparte las consideraciones
efectuadas en la propuesta de orden, concretamente en su fundamento de
derecho quinto, al sefalar que “no procede indemnizacién en concepto de
secuela ni, consiguientemente, de perjuicio moral por pérdida de calidad de
vida ocasionada por las secuelas, porque la funcionalidad del hombro de la
paciente mejord frente a su estado previo, al realizar la rehabilitacion como
tratamiento de la fractura. Ademas, en contra de lo que se sostiene en la
reclamacion no ha presentado capsulitis ni sintomatologia de dicha patologia.
Por otro lado, las secuelas referidas por la paciente no son consecuencia
directa de la fractura de humero, sino uno de los sintomas de su patologia
crénica previa. En definitiva, no corresponde los conceptos solicitados de
secuelas por agravacion de artrosis previa ni tampoco el perjuicio moral por
pérdida de calidad de vida en grado leve”.

En este sentido, tanto el informe de la Inspeccion Médica como el de
la compafiia aseguradora de la Administracién, sefialan que el resto de la
sintomatologia a la que se hace referencia en la reclamacién de
responsabilidad patrimonial es perfectamente compatible con patologias
anteriores que ya venia padeciendo la reclamante y que no guardan relacion
alguna con el hecho de la fractura, acaecida el 12 de julio de 2019.

Asi, el informe de la Inspeccion Médica de 14 de enero de 2021 (folios
77 y siguientes del expediente administrativo) relata:

“1. La paciente, yyy1, padece poliomielitis desde los 9 meses de
edad (1958). Tiene reconocida una minusvalia del 33%. El 07/06/2006 se
despierta de nuevo la enfermedad, provocandole mayor disfuncionalidad del
brazo derecho. Es administrativo en la Administracion Publica.

»2. Nuevamente, desde febrero de 2019 (5 meses antes del
accidente), la paciente refiere que el brazo derecho ha empeorado:
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»- El hombro de la paciente ha perdido fuerza (2/5 para
elevacién y abduccion del brazo) y ha aumentado el dolor.

»- El codo ha perdido fuerza para la flexion (4/5).
»- La mano ha perdido movilidad.

»Se aprecia atrofia muscular, predominantemente en los
musculos deltoides y triceps derecho. El cuadro se etiqueta como " Probable
sindrome postpolio ".

»3. Ademas, el 5 de julio se detecta, mediante pruebas de
Electromiografia/ Electro neurografia, de la extremidad superior derecha, un
proceso radicular sobreafiadido, que se especificara (mediante RMN cervical)
como:

»- Cambios degenerativos en las vértebras cervicales C5-
C6 y en C6-C7.

»- Pequefia protrusion focal en las vértebras cervicales
C4-C5.

»- Atrofia de la musculatura paraespinal (adosada en la
columna vertebral cervical)”.

Ademas, en dicho informe de la Inspeccién Médica se hace referencia
a diversos hallazgos detectados después del accidente pero que, debido a su
caracter crénico y largamente evolutivo, son previos al mismo y contribuyen
a explicar el estado de salud de la reclamante. En concreto se hace
referencia a los siguientes:

“Estenosis del canal cervical con posible radiculopatia C7-C8
derecha (Neurologia, 27/8/2019).

»Hallazgos compatibles con afectacion remota de segunda
motoneurona por poliovirus 0 por un eventual compromiso radicular
(Electroneurografia / Electro miografia 7/11/2019).
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»Importante atrofia muscular no sélo de la regidon del hombro
sino también del deltoides, pectorales y musculatura posterior. (Resonancia
magnética de hombro derecho, 22/09/2020).

»Mediante ecografia del hombro derecho, se aprecia Infiltracion
grasa severa de los musculos supraespinoso, infraespinoso y redondo menor
(Son tres de los cuatro musculos que forman el manguito de los retadores).

»Importante subluxacion inferior de la cabeza humeral (cabeza
del himero descendida), que el informe del servicio de Radiodiagndstico
atribuye a la poliomielitis sufrida con la consiguiente atrofia muscular”.

Y en el apartado de conclusiones, el citado informe sefala: “El
algoritmo anterior pretende ilustrar la multicausalidad de la patologia de la
paciente, que ella atribuye en su totalidad a la fractura del himero, de la que
es responsable Sacyl. La fractura es la que, en menor proporcién, explica su
clinica, ya que:

»Los sintomas son previos a la fractura, también el
agravamiento (el sindrome postpolio) con empeoramiento de la fuerza y
movilidad del brazo desde 5 meses antes.

»Se han podido objetivar diferentes lesiones anatomicas que
justifican su clinica y que son previos a la fractura.

»Los efectos de la fractura son transitorios (hasta consolidar),
mientras que la clinica de la paciente es permanente y progresiva.

»El efecto de la fractura se limitaria al brazo derecho, mientras
que la paciente sufre los mismos sintomas en otros grupos musculares,
también en tdrax y espalda, también en brazo izquierdo.

»La capsulitis adhesiva en la paciente:

»Puede ser una complicacion de la fractura, pero,
ademas de tratarse de una fractura de menor intensidad (sin
desplazamiento), también parece ser el resultado de sus multiples lesiones
(nunca se practicd una RMN previa a la fractura que permitiese datar su
inicio).

10
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»Parece mas bien un hallazgo radioldgico sin traduccién
clinica, ya que su signo patognomonico, la rigidez articular, no ha existido, ni
antes de la fractura ni después”.

Por su parte, el dictamen pericial emitido a instancias de la compania
aseguradora de la Administracion establece lo siguiente:

“Revisados los diferentes informes clinicos previos y posteriores
a la fractura podemos determinar que la fractura no afecté en absoluto a la
funcionalidad del hombro derecho de la paciente, ya muy afectada
previamente por su enfermedad neuroldgica.

»Asi, en la exploracion previa a la fractura realizada por el
Servicio de Neurologia con fecha 30 de abril de 2019 queda recogida un
balance muscular para la elevacion del hombro de 2/5, es decir que existia
una contraccion muscular perceptible pero incapaz de vencer la fuerza de la
gravedad. Sin embargo, en la exploracion realizada el 21 de julio de 2020
por el mismo servicio, queda recogido claramente que el balance muscular
para la elevacion del hombro es 3/5 (capaz de vencer la fuerza de la
gravedad, pero no resistencia afadida) haciendo mencion que, a finales de
2019, ya posteriormente a la fractura, era de 4/5 (vencia la gravedad y cierto
grado de resistencia afiadida por el explorador). Esta circunstancia no es
paraddjica en absoluto. Simplemente, la paciente, con motivo de la fractura,
habia realizado una terapia dirigida para rehabilitar su hombro, consiguiendo
mejorar sus condiciones funcionales previas a la fractura. Incluso tras la
pequefia pérdida de fuerza muscular originada por la falta de ejercicio
durante el confinamiento por COVID19, la paciente presenta en julio de 2020
mejor balance muscular que previamente a la fractura”.

Este informe también rebate las conclusiones del dictamen pericial de
valoracién del dafo corporal aportado por la reclamante. Asi sefala:

“El Dr. yyy2 establece en su pericial la existencia, por analogia,
de un agravamiento de la artrosis previa, fundamentandose en un informe
de RNM realizada en septiembre de 2020, en el que el radidlogo interpreta
determinadas alteraciones imagenoldgicas capsulares como sugerentes de la
posibilidad de capsulitis adhesiva. Olvida el Sr. Perito que la capsulitis
adhesiva o retractil se caracteriza por la disminucion del arco de movilidad
PASIVA, ya que la retraccidn capsular originaria un tope mecanico que
impediria la movilidad pasiva completa de la articulacion. En diferentes

11
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informes se recoge que, en todo momento, la movilidad pasiva del hombro
derecho era completa, lo que anula la posibilidad de que la paciente sufriera
una capsulitis retractil. Imaginamos que la descripcién realizada por el
radidlogo se basa en las alteraciones estructurales de la articulacion,
originada por el largo tiempo de evolucion de su patologia de base y que no
tienen correlacién clinica alguna con la sospecha de capsulitis descrita en la
interpretacion de la RNM.

»Desde nuestro punto de vista, la paciente, por tanto, no ha
sufrido secuela anatdmica o funcional alguna con motivo de la fractura”.

Finaliza el informe con las siguientes conclusiones:

“La paciente fue sometida a tratamiento rehabilitador de su
hombro derecho, consiguiendo unos balances musculares mejores que los
que presentaba previamente a la produccidon de la fractura por lo que
podemos descartar la existencia de secuelas funcionales originadas por la
fractura.

»La fractura consolidd sin deformidades. Descartamos la
existencia de una capsulitis retractil ya que el rango de movilidad pasiva del
hombro siempre se ha encontrado dentro de los parametros de la
normalidad, siendo éste completo. El diagndstico de impresion del radidlogo
en la RNM realizada no guarda ninguna correlacion clinica que permita el
diagndstico de una capsulitis retractil. Por ello consideramos que la fractura
no ha originado secuela anatémica alguna”.

Por todo ello, este Consejo Consultivo comparte la valoracion de los

dafos realizada por la propuesta de orden, que reconoce a la interesada una
indemnizacion de 7.250,41 euros.

II1
CONCLUSIONES

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

Procede dictar resolucién estimatoria parcial en el procedimiento de
responsabilidad patrimonial debido a los danos y perjuicios causados a
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Dha. yyyl como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada en el
Hospital hhhh de xxxx, y, en consecuencia, indemnizarle en la cuantia de
7.250,41 euros.

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