En Logrofio, a30 demayo de 2005, e Consgo Consutivo de LaRioja, reunido en su
sede, con asistenciade su Presidente, D. Joaquin Espert y Pérez-Caballero, de los Consejeros
D.Pedro de Pablo Contreras, D M2 del Bueyo Diez Jalon, y D. José M2 Cid Monreal, asi
como del Letrado-Secretario General, D. Ignacio Granado Hijelmo, habiendo excusado su
asistenciael Consgjero D.Antonio Fanlo Lorasy siendo ponente D2M2del Bueyo Diez Jalon
emite, por unanimidad, €l siguiente

DICTAMEN
53/05

Correspondiente ala consulta elevada a Consgjo Consultivo de La Riojaainstancia
del Excmo. Sr. Consgjero de Salud del Gobierno de La Rioja, en relacion con €l expediente
de responsabilidad patrimonial tramitado a instancia de D“ Arancha L.N. en representacion
de su hijo menor Alejandro L.L, por la mala atencion sanitaria recibida en el Hospital
Fundacion de Calahorra a consecuencia de la cual, hubo que extirparle un testiculo.

ANTECEDENTES DE HECHO
Antecedentes del asunto

Primero

Con fecha de 19 de octubre de 2004, tuvo entrada en e Registro General de la
Delegacion del Gobierno en La Rioja, una peticion, dirigida a la Consgjeria de Salud del
Gobierno de LaRioja, suscrita por larepresentacion letrada de D2 AranchalL.N., tutorade su
hijo menor, Algjandro L.L, de "reclamacion previa de responsabilidad patrimonial frente al
Instituto Riojano de Salud” (SiC), por la negligencia en la actuacion de los Servicios de
Urgencias del Ambulatorio del Centro de Salud de Calahorra o de Urgencias del Hospital
Fundacion de Caahorra; y de Urologiade éste Ultimo Hospital. En estainstancia, se exponen
como hechos también que motivan lareclamacion, de forma sucinta cuanto sigue:



"Con fecha de 12 de noviembre de 2003, a las 7,30 de la mariana, mi representado comenzo
con fuertes dolores en un testiculo, por lo cual acudio a la Consulta de Pediatria del Ambulatorio
Centro de Salud de Calahorra. El Pediatra del Ambulatorio le remitio a Urgencias del Hospital
Fundacion de Calahorra, el cual, tras realizarle una ecografia, le diagnostico orquiopiedidimitis.
Le dieron nueva cita, para el dia 14 de noviembre, en Urologia.

Tras salir de Urgencias del citado Hospital, los dolores fueron aumentando en el menor, no
podia dormir debido a los fuertes dolores que no remitian con el tratamiento indicado.

El dia 13 de noviembre y ante el malestar, al no remitir los dolores, acudieron al Médico de
Urgencias del Centro de Salud de Calahorra que, tras exponerle la situacion del tratamiento asi
como la inutilidad de los analgésicos, se limito a recomendarle barios en la bafiera para relajarse.

El dia 14 de noviembre tenia cita en Urologia del Hospital Fundacion de Calahorra, donde
se limitaron a recetarle inyecciones de tobramicina cada doce horas, citandole nuevamente el 24
de noviembre, previa ecografia cada 12 de noviembre.

Mi representado sufrio un verdadero calvario esos 7 dias de espera, y por si fuera poco, el dia
21 de noviembre, le llamaron por teléfono comunicandole que se anulaba la cita. La madre y una
familiar del menor se personaron ese mismo dia en la FHC, comunicando a Servicio de cita
previa que su hijo se encontraba francamente mal, asesorandoles dicho Servicio que acudiera
nuevamente a Urgencias, ya que la proxima cita seria para dentro de 15 dias.

El menor acudio nuevamente a Urgencias de la FHC, recibiéndole el mismo Médico del dia
12 de noviembre, el cual, de muy malas formas les indico que, si bien la cita se habia anulado,
no era obice para que asistieran a Urgencias, y que no tenia la mdas minima intencion de
atenderles y que se marcharan a casa. En Recepcion, se les expidio un justificante de la visita
para la progenitora.

Dado el gran malestar del menor, mi representado acudio a la Consulta del Dr. D. Ricardo
F., el cual, de manera inmediata, le diagnostico Torsion testicular, realizandole esa misma tarde
una ecografia que confirmaba el diagnostico.

D. Ricardo F. les llamé al dia siguiente, 13 de noviembre (sic), a fin de que acudieran de
forma urgente al Hospital San Millan — San Pedro de Logrofio a fin de operarle y extirpar el
testiculo que se encontraba necrosado”.

De estos hechos, la reclamante hace responsable a Servicio Sanitario, si bien no
cuantifica el importe de la indemnizacién que reclama. A la solicitud, se adjunta el poder
notarial conferido ala Letrada que suscribe, por parte de |os progenitores del menor.



Segundo

El 2 de noviembre de 2004, &l Secretario Genera Técnico de la Consgjeria de Salud
dictaun acuerdo por el que se decretalainiciacion del expediente, y e nombramiento de un
Instructor.

Tercero

El 3 de noviembre de 2004, por € Instructor del expediente se dicta un acuerdo
expresivodelainiciacion del expedientederesponsabilidad patrimonial, y sedacumplimiento
alodispuesto end articulo 42.5 delaLey 30/1992, comunicando alareclamantelarecepcion
de su solicitud, € plazo méximo de duracién del procedimiento iniciado y los efectos del
silencio administrativo. Estacomunicacion senotificaen el despacho delaL etrada, sefialado
como domicilio a efectos de notificaciones.

Cuarto

El 4 de noviembre de 2004, el Instructor oficiaa Director Gerente delaFHC paraque,
de conformidad con lo dispuesto en € articulo 10 del Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo,
remitala documentacién e informe sobre |0s siguientes extremos:

a)Cuantos antecedentes consten acerca de la atencion sanitaria prestada a Alejandro L.L.

b)Informe de los profesionales que intervinieron en la atencion sanitaria del paciente, sobre los hechos
y tipo de asistencia prestada, en cumplimiento de la lex artis ad hoc, etc.

¢)Copia de la Historia Clinica referida a Alejandro L.L que segun se manifiesta en el escrito de
reclamacion, es la n°264.352.

d)Si la FHC tuviera suscrita poliza de seguros el dia de los hechos, el n° de pdliza del seguro, entidad
aseguradora y direccion a efectos de comunicacion de siniestros.

e)En general, cuantos dados, documentos o informes puedan ser aportados para una mejor decision
sobre la pretension de la reclamante”.

Quinto

Con fecha de 15 de noviembre de 2004, € Director Gerente de la FHC envia a
Instructor, una copia de las condiciones generales de la pdliza de seguro de responsabilidad
civil y otra de las condiciones particul ares, suscrita con laentidad "M. Industrial, Sociedad
Andnima de Seguros’.



Sexto

El dia 17 de noviembre de 2004, €l Director Gerente dela FHC enviaal Instructor de
este expediente de responsabilidad patrimonial seguido con el n°® 198/04, la documentacion
complementaria sobre los hechos, y entre otros documentos, se relacionan |os siguientes:

1° El acuerdo de iniciacién de un expediente disciplinario contra D. José Francisco R.G., en € que
resalta como hecho denunciado: "Incidente registrado con el proceder diagndstico con D. Alejandro L.L y la
posterior custodia en la Unidad de Urgencias de parte de su Historial Clinico". En uno de los Considerandos
de esta Resolucién deinicio del expediente disciplinario, €l Director Gerente de la FHC afirma que; "D. José
Francisco R.G. actuo de forma negligente en la atencion de D. Alejandro L.L, actuando de forma negligente
en la comision de su actividad profesional, con danio a la imagen de la FHC, demorando la actuacion
terapéutica oportuna e implicando un empeoramiento del prondstico de la patologia del mencionado paciente.
Esta actuacion podria ser considerada como falta muy grave por el régimen disciplinario de la FHC (articulo
59.2,¢)y2, k). Y prosigue advirtiendo que: "D. José Francisco R.G. actué de forma negligente en la custodia
de la Historia Clinica de D. Alejandro L.L, no pudiendo probar la intencion final de dicha custodia negligente,
por lo que cabe tipificar dicha actuacion como una infraccion del articulo 59. 1, letra f) del régimen
disciplinario de la FHC".

2° Lanotificacion de laincoacion del expediente disciplinario a Sr. R.G.

3° El Pliego de descargos ddl Sr. R.G..

4° El Actadelaprimerasesion relativaal expediente contradictorio del Sr. R.G..

5° Lasincidencias surgidas con D# Sofia C.P., como Coordinadora de la Unidad de Admisiones.

6° Las Diligencias Preliminares seguidas en el Juzgado de 12 Instancian® 5 de Logrofio, dirigidasala
obtencién por viajudicial de laexhibicion del Historial Clinico de D. Algjandro L.L, seguidas contrala FHC,

el Centro de Salud de Calahorray el Complejo Hospitalario San Milldn — San Pedro de Logrofio.

7° Auto de admision atramite de la demanda social instada por D. José Francisco R.G. contrala FHC,
ante el Juzgado de lo Social n° 2 de LaRioja el 2 de septiembre de 2004, en materia de "sanciones'.

8° Sentencia n° 583 de 18 de noviembre de 2004, dictada por €l Juzgado de lo Social n° 2 de La Rioja,
anulando la sancién impuesta por laFHC al trabajador el Sr. R.G., por haber operado laprescripcion delafata
disciplinaria denunciada.

Séptimo

El 5 de noviembre de 2004 y siguiendo € curso del expediente de responsabilidad
patrimonial con referencia n°® 198/04, € Instructor requiere a la direccion letrada de la
reclamante paraque, en el plazo dediez dias habiles, subsane unaserie de defectos advertidos
en su solicitud inicial; entre otros extremos, la cuantificacion de los dafios.



Octavo

El 19 de noviembre de 2004 y por medio de escrito presentado en €l Registro General
de la Delegacion del Gobierno en La Rioja, la Letrada de |a reclamante procede a dar
cumplimiento al tramite de megjoray adjunta €l Libro de Familiay la cuantificacion de los
dafios que, sin justificacion alguna, tasa en 66.456 €.

Noveno

El 7 dediciembre de 2004, € Instructor del procedimiento comunicaaM. Industria la
existenciadel expediente del cual, eventual mente, puede resultar afectadaen su condicion de
Aseguradora, por lo que le concede el derecho de personacion en el mismo.

Décimo

El 10 de diciembre de 2004, €l Instructor requiere alarepresentacion letrada para que
aporte a expediente laHistoria Clinica o Informe facultativo de Algjandro L.L referidaasu
proceso asistenciaen la Consulta privadadel Dr. D. Ricardo F.

Undécimo

Con igual fecha, 10 de diciembre de 2004, €l Instructor oficiaa Director Gerente de
laFHC para que aporte al expediente informe sobre |os siguientes extremos.

a) Si hay constancia del ejercicio de acciones judiciales por parte del paciente contra la FHC (ademds
de lo ya remitido a este expediente sobre las Diligencias ex articulo 256 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

b) Que se emita informe, por el Dr. Francisco R.G. o por el Jefe del Servicio correspondiente, sobre el
proceso asistencial del menor Alejandro L.L los dias 12, 14y 21 de noviembre de 2003.

¢) Copia de la Historia Clinica completa referida a este episodio asistencial.

d) Si hubo retraso en la fecha asignada para efectuarle una ecografia inicialmente prevista para el dia
21 de noviembre de 2003, causas del mismo y qué nueva fecha se le asigno.

e) Si el retraso en la asignacion de fechas se debio a alguna averia en las mdaquinas, origen de la misma,
tipo de averia, tiempo que tardo en repararse y tipo de contrato de mantenimiento para la reparacion

de averias.

1) Criterio general de derivacion de Urgencias a Consultas externas, y en concreto, el seguido para este
caso concreto.

g) En general, cuantos datos, documentos o informes puedan ser aportados para una mejor decision

5



sobre la pretension del reclamante”.

A talesefectos, € Instructor, le concedea Director GerentedelaFHC, un plazo dediez
dias.

Duodécimo

Con fecha de 22 de diciembre de 2004, el Director Gerente de laFHC, darespuestaal
reguerimiento anterior, en correlacion con lo solicitado de la siguiente forma:

a) Sobre el correlativo, en cuanto a si existe constancia del ejercicio de acciones judiciales por parte
del paciente contra la FHC, a la fecha del presente informe, no constan a esta Direccion General otros
procedimientos al margen de los ya remitidos en nuestro anterior escrito.

b) En cuanto al informe por el Dr. R.G. sobre el proceso asistencial del menor Alejandro L.L, nos
remitimos nuevamente al de fecha de 16 de julio de 2004, aportado por este Médico en el expediente
disciplinario abierto al respecto, asi como al informe del Director Asistencial de la FHC, D. Jesus
Castiella, expedido en relacion con el expediente laboral referido y cuyas copias adjuntamos.

¢)Se remite copia de la Historia clinica de Alejandro L.L correspondiente a esta asistencia.

d)En relacion con el punto d), en cuanto a si hubo retraso en la fecha asignada para realizar una
ecografia a este paciente, segun consta tras consultar el programa de gestion de citas, resulta que no
hubo reprogramacion alguna, ni de consultas ni de ecografias, en la asistencia prestada de D.
Alejandro L.L, entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2003. Como prueba de lo manifestado, se
adjunta copia de las consultas de reprogramaciones efectuadas en el programa HP-HIS respecto de este
paciente. De hecho D. Alejandro L.L tenia asignada, en primer lugar, la fecha de 21 de noviembre de
2003 para la realizacion de una ecografia, a la que no acudio, como tampoco lo hizo el 28 de noviembre
de 2003, segun puede comprobarse de un Listado de revision de actividad realizada”, donde figura la
letra N (no realizada), en las citas para ecografia es designada para esas fechas. Finalmente, la fecha
en la que se realizo la ecografia de el 12 de noviembre (sic; ha de entenderse que quiere decir el 12 de
diciembre) de 2003.

e)Sin perjuicio de lo expresado en el parrafo anterior, en relacion con el correlativo, le comunico que,
consultados los informes del Servicio de Mantenimiento de la FHC, no consta ninguna averia en el
ecografo durante el mes de noviembre de 2003 (se adjunta el parte de eventos de Dréguer sobre el
ecografo). A mayor abundamiento, le informo de que, en funcion del contrato formalizado entre la FHC
v la empresa Driguer Hispania para el mantenimiento de equipos, las reparaciones se realizan en el
plazo maximo de 24 horas.

PHEn cuanto al criterio general de derivacion de Urgencias a Consultas Externas y, en concreto el
seguido para este caso, le remito copia del Proceso de Alta de Urgencias vigente en el momento en que
se produjeron los hechos de los que trae origen el presente expediente.

g)Finalmente, como ampliacion de todo lo anterior ,aportamos copia de la Sentencia n° 583/04 dictada
por el Juzgado de lo Social n°2 de Logrorio en autos 931/04-C".



Décimo tercero

El 10 de diciembre de 2004, € Instructor del expediente dirige oficio a Director
Gerente del Complejo Hospitalario San Millan — San Pedro, afin de que aporte unacopiade
laHistoria Clinicaeinformedel Jefe del Servicio de Urologia, en relacion con el paciente D.
Algandro L.L. Seaportan variosinformes, entre ellos el de alta, emitido & 24 de noviembre
de 2003 por €l Jefe del Servicio de Urologia, en e que se expresa, entre otros extremos, que:

"(...) entro de urgencias el 23-11 y se le realiza exploracion quirurgica escrotal, realizandose
orquiectomia izquierda, ante el hallazgo de teste necrosado con fijacion del testiculo derecho. Queda
pendiente de recibirse informe histopatologico del testiculo extirpado cuyo resultado se le dard a
conocer cuando acuda a revision a nuestras consultas externas”..

También se aporta e informe final de biopsias, refiriendo como diagnosis e de
"necrosis isquémicatesticular”.

Décimo cuarto

El 28 de enero de 2004, € Instructor vuelve adirigir oficio a Director Gerente de la
FHC, reiterandol e lapeticion de 10 de diciembre de 2004, en laque se solicito que seemitiese
informe por & Doctor Francisco R.G. o por e Jefe del Servicio correspondiente sobre €l
proceso asistencial a menor Algjandro L.L, los dias 12, 14 y 21 de noviembre de 2003.

El propio Director Gerente de la FHC, emite € citado informe, con fecha de 7 de
febrero de 2005, en €l que, tras evaluar las incidencias particulares del paciente, emite una
serie de conclusiones, que pasamos a transcribir:

1% Que se debe situar el dario realizado dentro del campo de la conducta de quien produce el dafio, en
este caso la negacion de la adecuada prestacion asistencial en el Servicio de Urgencias.

2% Que el daiio producido al mencionado menor, sin la obligacion juridica de soportarlo, al ser
consecuencia de un acto culposo o negligente por parte del Facultativo de Urgencias, D. José Francisco R..
Que, ademas, se ha producido dolo como consecuencia de acciones que produjeron omision de los mds
elementales actos médicos propugnados por la "lex artis".

3% Que existe un claro nexo de causalidad entre el dano producido y la actuacion del mencionado
profesional (perdiendo la oportunidad terapéutica por omision de maniobras esenciales en la practica médica)

4 Que la exigencia de responsabilidad no debe recaer en el funcionamiento administrativo (la
suspension y posterior recitacion de un control ecogrdfico), sino en la persona (el mencionado Facultativo) en
cuya conducta distintos evaluadores han encontrado elementos claros de negligencia y que nego la adecuada
atencion especializada al denegarle el adecuado tratamiento en el Servicio de Urgencias. Esta actitud
negligente puede ser catalogada como de denegacion de auxilio, sin perjuicio de ser, ademads, negligente en
extremo sumo".



Décimo quinto

Con fecha de 18 de marzo de 2005, € Instructor da traslado del expediente a la
Subdireccién General de Ordenacion, Prestacionesy Autorizacion de CentrosdelaConsgeria
de Salud del Gobierno deLaRioja, parague, por un Médico Inspector, se elabore un dictamen
técnico sobre todos los aspectos esenciales de la reclamacion, con € fin de facilitar la
elaboracion de una propuesta de resolucion.

Este Informe es emitido por unalnspectora Médico el 21 de marzo de 2005, y consta
dediez conclusionestécnicas sobrelaevolucion delaenfermedad y el tratamiento dispensado
al menor, Algandro L.L. Por su interés, hemos de traer a colacion lo afirmado en las
conclusiones octavay novena:

" 8% El paciente acude al Servicio de Urgencias del Complejo Hospitalario San Millan —San Pedro, por
sindrome escrotal agudo izquierdo, de 10 dias de evolucion, permaneciendo ingresado del 22 al 24 de
noviembre.Exploracion fisica: teste izquierdo doloroso, aumentado de tamario y de consistencia, ecodopler
testicular: testiculo izquierdo heterogéneo sin evidenciarse flujos testiculares.De urgencia, el dia 23, se realiza
exploracion quirurgica escrotal, realizandose orquiectomia izquierda ante el hallazgo de necrosis testicular y
fijacion del testiculo contralateral.

9“El dia 12 de noviembre de 2003, el Servicio de Urgencias de la FHC, realizo diagnostico diferencial
entre torsion testicular y orquiepididimitis, mediante la valoracion de la explotacion fisica, sintomatologia y
ecco-doppler al paciente. La existencia de vascularizacion en teste izquierdo descarto el diagnostico de torsion
testicular, emitiendo diagnostico de orquiepididimitis, que fue confirmado el dia 14 en la Consulta de Urologia
del Hospital de Calahorra.

El dia 21 de noviembre, el paciente acude al Servicio de Urgencias del Hospital de Calahorra, no
pudiéndose demostrar las versiones contradictorias entre el Médico y la familia, si tal y como indica el Médico
de Urgencias no refiere sintomatologia y acude por la imposibilidad de realizar una ecografia que tenia
programada para ese mismo dia por averia del aparato, retrasando la misma para el dia 28 de noviembre; y
por otra parte, la version de la familia que indican que el paciente presentaba sintomatologia.

La ecografia doppler es la prueba diagnostica de eleccion al permitir la visualizacion de la
vascularizacion testicular, pudiendo distinguir si el flujo es normal, ausente o aumentado. En la torsion lo
normal es que el flujo sea reducido o ausente. La necrosis testicular empieza a ser irreversible pasadas las 6
primeras horas y, pasadas las 12 horas, solo recuperan un 20 %.Por otra parte, es un hecho que el paciente
presento en algun momento de la evolucion de la orquiepididimitis, una torsion testicular que acabo en necrosis
del testiculo y preciso orquiectomia” .

Décimo sexto
El 22 de marzo de 2005, se acuerdalapuestade manifiesto del expedientey laapertura

del tramite de audiencia por diez dias habiles, comunicando este acto de tramite a la
representacion letrada de lareclamantey aM. Industrial, como aseguradora. Solo presenta



alegaciones y documentacion complementariala Letrada de la reclamante.
Décimo séptimo

La propuesta de resolucion es elaborada por € Secretario General Técnico de la
Consgjeria de Salud el 15 de abril de 2005, estimatoria parcialmente de las pretensiones
resarcitorias, puesconsideraque haexistido un anormal funcionamiento del servicio sanitario
con ocasion de la prestacion del mismo a menor de edad, Algjandro L.L; si bien, evallala
indemnizacién por un importe de 22.402,23 €, frente a los 66.456,00 € solicitados por la
reclamante.

Décimo octavo

El 15 de abril de 2005, se remite e expediente completo, junto con la propuesta de
resolucion referida, ala Direccion de los Servicios Juridicos parasu informe, y, e dia22 de
abril, se emite por la Letrada, considerando gjustada a Derecho la propuesta de resolucion
elaborada por € Secretario General Técnico de Salud.

Antecedentes de la consulta

Primero

Por escrito de 25 de abril de 2005, registrado de entrada en este Consgjo a dia
siguiente, e Excmo. Sr. Consgjero de Salud del Gobierno de La Rioja remite a Consgjo
Consultivo de La Rioja, através de su Presidente y para dictamen, el expediente tramitado
sobre el asunto referido.

Segundo

Mediante escrito de fecha 27 de abril de 2005, registrado de salidael mismo dia, € Sr.
Presidente del Consgjo Consultivo procedid, en nombre del mismo, a acusar recibo de la
consulta, adeclarar, provisionalmente, lamismabien efectuada, asi como lacompetenciadel
Consgjo para evacuarla en forma de dictamen.

Tercero
AsignadalaponenciaalaConsg erasefial adaen el encabezamiento, lacorrespondiente

ponencia quedd incluida, paradebatey votacion, en € orden del diadelasesion del Consgjo
Consultivo convocada paralafechaalli mismo indicada.



FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero
Necesidad y ambito del dictamen del Consejo Consultivo.
1.- Necesidad.

~ Sonvarioslos preceptosen los que se afirmalapreceptividad delaemision deinforme
de Organos Consultivos, en los expedientes de responsabilidad patrimonia de las
Administraciones Publicas, a saber:

- El articulo 11 delaLey 3/2001, de 31 de mayo, del Consegjo Consultivo de LaRioja
establece que "El Consgjo Consultivo debera ser consultado en los siguientes asuntos: g)

Reclamaciones que, en concepto de darios y perjuicios, se formulen ante la Administracion
Publica”.

- El articulo 12.1 del Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por €l que se apruebael
Reglamento de los procedimientos de las Administraciones Publicas en materia de
responsabilidad patrimonial dispone que, "Concluido el tramite de audiencia, en el plazo de
diez dias, el organo instructor propondra que se recabe, cuando sea preceptivo a tenor de
lo establecido en la Ley Organica del Consejo de Estado, el dictamen de este organo
consultivo o, en su caso, del organo consultivo de la Comunidad Autonoma. A este efecto,
remitira al organo competente para recabarlo todo lo actuado en el procedimiento, asi como
una propuesta de resolucion que se ajustard a lo dispuesto en el articulo 13 de este
Reglamento o, en su caso, la propuesta de acuerdo por el que se podria terminar
convencionalmente el procedimiento”.

En &l mismo sentido se pronuncia€ articulo 12. letra G) del Decreto 8/2002, de 24 de
enero, por el que se aprueba nuestro Reglamento organico, calificade preceptivo el dictamen
en las reclamaciones que, en concepto de dafios y perjuicios, se formulen ante la
Administracion Pablica.

2.- Ambito.

Siguiendo €l apartado 2° del articulo 12 del Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo,
este Consejo Consultivo hade pronunciarse sobre: laexistenciao no derelacion de causalidad
entre & funcionamiento del servicio publico y lalesion producida, y, en su caso, es decir, de
concurrir el nexo de causalidad, se hade examinar, laval oracion del dafio causado, la cuantia
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y e modo de la indemnizacion, considerando los criterios previstos en la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Coman.

Segundo

Sobre los requisitos exigidos para el reconocimiento de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion publica.

Paradeterminar si, en el presente caso, procede acceder ala pretension indemnizatoria
delareclamante, se hace necesario partir de cudles sean losrequisitos parael reconocimiento
delaresponsabilidad patrimonial delaAdministracion en general. LaSentenciadelaSeccion
SextadelaSalaTerceradel Tribuna Supremo defecha 17 de octubre de 2000 haenumerado
los siguientes y, de estaforma, han sido analizados en diversos Dictamenes de este Consgjo
Consultivo:

1.- Qued particular sufraunalesion en sus bienes o derechos que no tenga obligacion
de soportar.

2.- Que aguella seareal efectivay susceptible de eval uacion econdémica.

3.- Que €l darfio seaimputable ala Administracion y se produzca como consecuencia
del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, entendidos estos en € méas
amplio sentido de actuacion, actividad administrativa o gestion pablica, en unarelacion de
causa a efecto entre aquel funcionamiento y lalesion, sin que sea debida a casos de fuerza
mayor.

4.- Que no haya prescrito el derecho a reclamar, cuyo plazo legal es de un afio,
computado desde la produccién del hecho o acto que motive la indemnizacion o desde la
manifestacion de su efecto lesivo.

Setratade un sistemade responsabilidad directa dela Administracion (aunque el dafio
haya sido causado por persona dependiente de la Administracion o sea atribuible
genéricamente a los servicios administrativos), objetiva (aunque no haya mediado culpa
individual o la actuacién no haya sido "ilicita") y general (aplicable a cualesquiera de las
actividadesy serviciosdelaAdministracion). Todo elloa abrigo delo dispuestoen € articulo
106.2 de la Constitucion Espariolay en €l Titulo X delalLey 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (articulos 139 a 146, parcialmente afectados por la reforma introducida por la Ley
4/1999, de 13 de enero), con € pertinente desarroll o reglamentario en materia procedimental,
através del R.D. 429/1993 de 26 de marzo.
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En e presente caso, se trata de una reclamacion por deficiente funcionamiento del
servicio publico sanitario, a que lareclamente imputa los dafios y perjuicios causados.

Aungue, como gqueda sefialado, €l sistema de responsabilidad patrimonial es general,
hemos de recordar que la asistencia sanitaria —en nuestro caso, la publica- es uno de los
servicios més estrechamente vincul ados ala produccion de riesgos y dafios, consecuenciade
las limitaciones cientifico-técnicas que tiene la Medicina (asi |0 hemos constatado en
anteriores Dictdmenes nUms 28/02y 20, 21y 23/03, relativos alacontaminacion del VHC);
de la condicidn perecedera del ser humano (por eso la accion de los poderes publicos solo
alcanza a proteger la salud, y €l derecho de asistencia sanitaria es, por encima de todo, una
prestacion de medios, no de resultados) y de laextension del sistema sanitario publico cuyas
prestaciones, obviamente, guardan proporcion a los recursos limitados asignados por |os
poderes publicos. De ahi que la Jurisprudencia existente y la doctrina de este Consgjo
Consultivo hayan afirmado que la obligacion prestacional sanitaria, sea de medios 'y no de
resultados (SS. TS. Sala321-3-1999 y 11-10-2001).

En e supuesto que se informa, - a la luz de esta doctrina general sobre el sistema
objetivo de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas -, se trata de
determinar si las lesiones y dafios sufridos por € hijo de lareclamante, el menor Alegjandro
L.L, son imputables a funcionamiento de los servicios publicos sanitarios (en unarelacion
de causa-efecto), esto es, a diagndstico y tratamiento prestado en el Servicio de Urgenciasde
la FHC entre los dias 12 a 22 de noviembre de 2003, por un error de diagnostico, que ha
desembocado en una necrosis del testiculo izquierdo, con su consiguiente orquiectomia o
extirpacion, lo cual nos obliga areflexionar sobre los criterios de imputacion de los dafios a
laprestacion del servicio sanitario, polarizado, como apuntdbamos méas arriba; en un posible
error dediagnaosti co, con laconsiguiente pérdi dade oportuni dadesterapéuti cas, en laatencion
prestadapor el Servicio de UrgenciasdelaFHC, entrelosdias 12y 21 de noviembre de 2003.

De este modo, en el andlisis de la cuestion suscitada por € presente expediente, la
controvertida existencia o ausencia del nexo de causalidad, es necesario partir de la postura
mantenida por ladireccion letrada de lareclamante en su escrito de alegaciones, que sitliala
raiz de los dafios sufridos por e paciente en € deficiente funcionamiento del servicio
sanitario, que impidio, a su entender, un adecuado diagnéstico inicial en € Servicio de
UrgenciasdelaFHC, desde el primer diaque acudi6 aquejado de un "fuerte dol or testicular”.
Por todo ello, y entrando en |os criterios de imputaci on objetiva, necesaria para que existala
relacion de causalidad, hemos de pasar a evaluar dichos conceptos. primero, la eventual
existencia de un error de diagnosis reaizada por e Médico de Urgencias de la FHC; v,
segundo, la tardanza en larealizaciéon de un TAC o ecografia de la zona, que hubiera sido
bastante para una buena diagnosisy, por consiguiente, para evitar laestirpacion del testiculo
izquierdo, con las consiguientes pérdidas de posi bilidades para poner freno a un proceso que
luego setorno irreversible: "lanecrosis del testiculo”.
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Tercero

El error de diagndstico como criterio de imputacion y
pérdida de oportunidades terapéuticas.

Del relato de las actuaciones médicas realizadas por la Letrado de la reclamante,
pretende deducir la existencia de una relacion de causalidad entre el resultado dafioso y la
asistencia prestada en noviembre de 2003 por la FHC, pues, a su juicio, desde alli parte €
error de diagnéstico y de su consiguiente tratamiento.

Por €llo, latesis que pretende ladireccion |etrada de lareclamante no es otraque lade
laexistenciade un error en el diagnostico y de su consiguiente tratamiento dispensado en €
Servicio de Urgencias de laFHC.

Estamismatesis, ladel error de diagnéstico inicial como "orquiepididimitis’, en vez
de "torsion testicular”, es compartidatanto en el informe privado del Doctor F., como por la
InspectoraMédica, cuyo dictamen obraen el expediente, y cuyatesisesrecogidaen lapropia
propuesta de resolucion que se eleva a conocimiento de este Consgjo Consultivo.

De cuaquier manera, es necesario indicar, como ya hemos matizado en Dictamenes
anteriores (cfr. D.75/04), que & simple error de diagnostico no es, propiamentey por si solo,
motivo suficiente para entender que el particular que |o padece tiene derecho a obtener una
indemnizacion, sino que, para llegar a tal conclusion, ha de darse la concurrencia de dos
circunstancias queladoctrinareiteradadel Consejo de Estado viene exigiendo: queexistauna
negligencia o impericia probada en la aplicacion de la lex artis, y que ésta sea, a su vez,
generadorade un dafio innecesarioy evitableen sus consecuenciasy resultado, y, por lo tanto,
antijuridico e indemnizable.

En lo referente a primero de los aspectos citados, y debiendo obviar de entrada
cual quier analisiscul pabilistico delacuestion, impropio del caso dado e yamatizado caracter
objetivo de laresponsabilidad en este ambito, lo cierto esque e diagnostico y € tratamiento
dispensado a menor & dia que acudié a Servicio de Urgencias de la FHC entra en la
conceptuacion del error de diagnostico, con la nefasta consecuencia de que, si se hubiera
diagnosticado correctamente su dolencia, se hubiera evitado la extirpacion del testiculo
izquierdo, pues, tal y como advierte la Inspectora Médico en su informe:

“La ecografia doppler es la prueba diagnostica de eleccion al permitir la visualizacion de la
vascularizacion testicular, pudiendo distinguir si el flujo es normal, ausente o aumentado. En la torsion
lo normal es que el flujo sea reducido o ausente. La necrosis testicular empieza a ser irreversible
pasadas las 6 primeras horas y pasadas las 12 horas solo recuperan un 20 %. Por otra parte, es un
hecho que el paciente presento en algun momento de la evolucion de la orquiepididimitis una torsion
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testicular que acabo en necrosis del testiculo y preciso orquiectomia”.

Lo hasta aqui expuesto, es suficiente para afirmar la imputacion del dafio a
funcionamiento delos servicios sanitarios, puestodos|os el ementos probatorios aportados a
expediente son demostrativos de la existenciade un "error de diagnostico”, - y, en esencia,
el Informe expedido por la Inspectora Médico-, a que hemos de sumar |a consiguiente
"pérdida de las oportunidades terapéuticas” (Sentenciade la Audiencia Nacional de 15 de
octubre de 2003), ya que una buena diagnosis como "forsion testicular” y Su consiguiente
tratamiento hubiera evitado €l resultado final: la necrosis del testiculo y su extirpacion.

Cuarto
Sobre la cuantificacion de la indemnizacion.

Una vez fijado en € anterior Fundamento la concurrencia de los requisitos exigidos
paraque nazcalaresponsabilidad patrimonial delaAdministracion, esnecesario concretar la
obligacion reparadora que surge como consecuencia de la misma.

Laextension delaobligacion deindemnizar responde, segun se deducelo dispuesto en
los articulos 106.2 CE y 139.1 LRJ-PAC, citada, a principio de lareparacion "integral”. De
ahi quelareparacion afectaatodos | os dafios alegados 'y probados por € perjudicado, esto es,
no sblo alosposiblesintereses econdmicoso directamente val uables, como €l dafio emergente
0 €@ lucro cesante - articulo 1.106 del Codigo Civil-, aunque excluyendo las meras
expectativas 0 ganancias dudosas o contingentes, sino comprendiendo también perjuicios de
otra indole, como, por g emplo, las secuelas o0 € dafio moral o, con caracter més general, €
denominado pretium doloris (SS. TS de 16 de julio de 1984, Ar. 4231; 7 de octubrey 1 de
diciembre de 1989, Ar. 7331 y 8992) concepto éste que reviste una categoria propia e
independiente de las demés y comprende tanto € dafio moral como |os sufrimientos fisicos
y psiquicos padecidos por los perjudicados (S. TS de 23 de febrero de 1988, Ar. 1451).

A la hora de efectuar la valoracion, la Jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo,
seguidapor ladelaAudienciaNacional y otramenor delos Tribunal es Superiores de Justicia
(SS. TS de 20 de octubre de 1987, Ar. 8676; 15 de abril de 1988, Ar. 3072, 5 de abril y 1 de
diciembre de 1989, Ar. 2816 y 8992), ha optado por efectuar una valoracion global que, a
tenor de la Sentencia del TS de 3 de enero de 1990 (Ar. 154), derive de una "apreciacion
racional aunque no matemadtica”, pues, como refiere la Sentencia del mismo Alto Tribunal
de 27 de noviembre de 1993 (Ar. 8947), se "carece de parametros o modulos objetivos”,
debiendo ponderarsetodas|ascircunstancias concurrentesen el caso, incluyendo en ocasiones
endichasumatotal el conjunto de perjuiciosdetodaindol e causados, aun reconociendo, como
hace la Sentencia de 23 de febrero de 1988 (Ar. 1451), "las dificultades que comporta la
conversion de circunstancias complejas y subjetivas” en unasumadineraria. LaSentenciadel
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TS de 19 dejulio de 1997 (AR. 6732) habla de |a existencia de un innegable "componente
subjetivo en la determinacion de los darios morales”. La Sentenciadel TS de 21 de abril de
1998 (Ar. 4045) insiste en que, si bien no es posible una valoracion fundada en datos
cuantitativamente precisos, se exige € Tribunal una ponderacion de las circunstancias que
puedan afectarle.

Ciertamente, en otros ambitos distintos existen baremos que permiten unaconcrecion
puramente objetiva, pero la aplicacion de estos baremos a los casos de responsabilidad
patrimonial delaAdministracion puederesultar discutible, pues, aungque sefundeen criterios
objetivos, deberecordarseque, segun el articulo 141.2 LRIPAC, laval oracion debeefectuarse
atendiendo aloscriteriosde val oraci On establ ecidos en lal egislaci 6n de expropiaci dn forzosa,
a los de la legidacion fisca y demas normas aplicables y a la ponderacion de valor en
mercado. LamismajurisprudenciaContenci oso-administrativase muestravacilante en cuanto
alaasuncion de este tipo de baremos, por cuanto, asi como el Tribunal Supremo ha apelado
en alguna ocasion alos médulos valorativos referidos 0 aotros (asi, SS de 26 de septiembre
de 1977, Ar. 3545; 18 de enero de 1980 o, més recientemente, lade 16 de diciembre de 1994,
Ar. 10047), en otras ha negado su aplicacion por entender que "el principio de
responsabilidad directa patrimonial del Estado con motivo del funcionamiento de sus
servicios estd establecido en una Ley general y con la técnica de la clausula general ... por
lo que no cabe ... seguir otros sistemas especiales reguladores de reparaciones debidas por
la Administracion por otros conceptos concretos y distintos especialmente establecidos para
reparaciones especificas" (SS de 21 de abril y 26 de septiembre de 1977, AR. 2644 y 3545;
de 2 de abril y 3 de diciembre de 1979, Ar. 1938y 4726, ¢ |lade 18 de febrero de 1980, Ar.
735).

En todo caso, y como ya haindicado en otras ocasiones por este Consgjo Consultivo,
(cfr. DD.nums 37 y 42/00; 48/01 y 70/02, entre otros), cabe convenir que la utilizacion de
alguin baremo objetivo puede ser admisible, pero siempre y cuando se utilice con caracter
orientativo y no vinculante, ya que debe precisarse y modularse a caso concreto en € que
surge laresponsabilidad patrimonial.

Pues bien, en € caso que nos ocupa, son dispares los criterios indemnizatorios
utilizados por la defensa de la reclamante y los expuestos en |la propuesta de resolucion,
atendiendo a distintos criterios que, ajuicio de uno y otro, son susceptibles de valoracion.
Seguin consta en €l trdmite de mejora o subsanacion de la peticidn inicial, la defensa de la
reclamante solicita que sea indemnizada, sin motivar su cuantificacion, en una cifra que
asciende ala cantidad de 66.456 <€, y literalmente indica que se valoraen tal cantidad ,no €l
dafio causado, sino "la impericia profesional ”.

Sin embargo, |a propuesta de resolucion decretada por € Secretario General Técnico
de la Consgjeria de Salud, elevada a conocimiento de este Consgjo Consultivo, toma en
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consideracion, para calcular la cuantiaindemnizatoria, €l baremo de laLey de accidentes de
trafico, y con gran precision y detalle, sefiala los conceptos susceptibles de resarcimiento o
reparacion, asaber: i) lapérdidatrauméticadeuntesticul o; ii) losdias de bajapor incapaci dad
temporal, distinguiendo los impeditivos de los no impeditivos; v iii) otros gastos. El total
propuesto paralaindemnizacion al damnificado asciende asi @ 22.402,23 €.

Compartiendo la argumentacion sostenida en la propuesta de resolucion, y a mayor
abundamiento, como criterio para sostener tal cuantificacion de los dafios y secuelas
padecidas, hemos de acudir alos criterios objetivos contenidos en el Baremo para accidentes
de circulacion, cuya aplicacion ha sido reconocida, tanto por la Jurisprudencia como por la
doctrinade este Consejo Consultivo, paralos supuestos deindemnizaci on por responsabilidad
patrimonial de la Administracion, pese alo dispuesto en € articulo 141.2 LRJ-PAC

Y asi, hemosdeatender alo preceptuado por laL ey de Responsabilidad Civil y Seguros
enlaCirculacion deVehiculosaMotor de 24 de diciembre de 1962, reformada parcial mente
por lareciente Ley 62/2003, de 30 de diciembre y ala Resolucién que anualmente decretala
Direccion General de Seguros sobre revision delas cuantiasindemnizatorias, laultima, lade
7 defebrero de 2005. EnlaTablaVl delalLey, relativaala "Clasificacion y valoracion de
las secuelas”, concede ala pérdida de un testiculo, una val oracion entre 20-30 puntos.

Evidentemente, considerando laedad del perjudicado (menor de 20 afios) y acudiendo
alaTablalll guefijalas"Indemnizacionesbési cas por |esionespermanentes’, le corresponden
711,66 € por punto, y lapropuestade resol ucién, acudiendo al interval o entre 20 y 30 puntos,
le concede € maximo: 30 puntos, arazon de 711,66 € por punto.

También han de ser computados en la indemnizacion los dias en que € menor
permaneci 0 debaja, unosdeellosimpeditivos, puesquedajustificado en el expedientelosdias
que no pudo acudir a Colegio, y otros no impeditivos. Comprobada la Tabla V
"Indemnizaciones por incapacidad temporal”, durante la estancia hospitalaria se calcula la
indemnizacion diariaarazén de 58,19 €; y sin estancia hospitalaria, por dias impeditivos a
47,28 €/dia, mientras que, en los no impeditivos, la indemnizacion disminuye y queda en
25,46 €/dia.

Tanto la calificacion de los dias, su cuantificacion y €l cdculo de la indemnizacion,
comprobados|os datosy documentos obrantes en el expediente, son correctamente val orados
en la propuesta de la resolucion.

En lo tocante a "otros gastos’, se consideran, del mismo modo, justificados y
debidamente val orados en la propuesta que se somete a nuestra consideracion.

16



CONCLUSIONES

Primera

Existe responsabilidad patrimonial imputable ala Administracion Sanitaria debido al
error de diagnostico emitido € 12 de noviembre de 2003, dia que e paciente acudio6 al
Servicio de Urgenciasde laFHC y que, en definitiva, hasido € desencadenante de lalesion
cuya indemnizacion se solicita, la pérdida del testiculo izquierdo del menor Algjandro L.L.

Segunda

El importe de la indemnizacién asciende a 22.402,23 €, a los que se sumaran los

intereses legales correspondientes, de conformidad con lo dispuesto en € articulo 141.3
LRJIPAC.

Tercera

El pago de la indemnizacion ha de hacerse en dinero, con cargo a la partida que
corresponda del Presupuesto de la Comunidad Autonomade LaRioja.

Este es € dictamen que pronunciamos, emitimos y firmamos en e lugar y fecha
sefial ados en el encabezamiento.
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