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Consejo Juridico
de la Region de Murcia

Dictamen n° 384/2015

El Consejo Juridico de la Region de Murcia, en sesion celebrada el dia 21 de diciembre de 2015, con la asistencia
de los sefores que al margen se expresa, ha examinado el expediente remitido en peticién de consulta por el Sr.
Director Gerente del Servicio Murciano de Salud (por delegacién de la Excma. Sra. Consejera de Sanidad y
Politica Social), mediante oficio registrado el dia 6 de julio de 2015, sobre responsabilidad patrimonial instada por
X, como consecuencia de los dafios sufridos por anormal funcionamiento de los servicios sanitarios (expte.
271/15), aprobando el siguiente Dictamen.

ANTECEDENTES

PRIMERO.- Con fecha 23 de enero de 2013 x, en nombre y representacion de su hija menor de edad, x, presentd
en modelo normalizado (hoja de sugerencias, reclamaciones o agradecimientos), una reclamacion de
responsabilidad patrimonial basada en la, a su juicio, deficiente asistencia recibida por su hija del Servicio de
Urgencias del Hospital Rafael Méndez de Lorca (HRM), con motivo de una fractura de codo que sufrio el dia 25 de
enero de 2012.

Recibida la reclamacién en el Servicio Murciano de Salud (SMS), se procedi6 a requerir a la reclamante para que
subsanara las deficiencias observadas en su escrito de reclamacién. Como respuesta a lo solicitado se presenta
por el letrado, X, que alega actuar en nombre y representacion de las partes reclamantes, un escrito en el que se
precisaban diversos extremos relacionados con los hechos origen de la reclamacién. Asi, segun dicho letrado, los
acontecimientos transcurrieron del siguiente modo:

- La menor x, de 13 afios de edad, sufrié una caida accidental el 25 de enero de 2012, cuando practicaba deporte
escolar, lo que le causé traumatismo en el codo derecho, del que fue atendida en el Servicio de Urgencias del
HRM, a las 19:07 horas de ese mismo dia. En dicha asistencia, se indic6 como motivo de consulta "traumatismo
en codo derecho con dolor e impotencia funcional parcial”, se le practicé vendaje y se procedié a darle el alta con
el diagnéstico de traumatismo en codo derecho, haciendo constar la siguiente observacion: "circulacion y
movilidad conservada. Fuerza y sensibilidad normal. Prono supinacién normal. Dolor a la palpacion. No se aprecia
fractura ni luxacion".

- Como el dolor no cesaba, era incapaz de flexionar el brazo, la extensidn era incompleta con rigidez y, ademas, le
apareci6 un bulto en la cara lateral del codo, acudié a su Centro de Salud desde donde se intereso valoracion que
se realizo, el dia 25 de junio de 2012, por la Dra. x.
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- El dia 26 de septiembre de 2012, remitida por su médico de familia, se efectia exploracién de la paciente en el
citado HRM, con la siguiente conclusion: "se aprecia importante limitacion de la flexion-extension. Prosupinacion
en la resonancia del dia parece verse fractura del capitulum".

- Con fecha 2 de octubre de 2012 se realizan radiografias en la que se aprecian signos de haber sufrido fractura
de epicéndilo y cabecera del radio que se encuentra luxado.

- El dia 22 de octubre de 2012 se le efectia un TAC en cuyo resultado se indica que "en las imagenes presentes
se resorcion (sic) del condilo humeral con area de rarefaccion periférica y aumento de la densidad en relacion a
proceso degenerativo, se podria interpretar como necrosis avascular. Se demuestra subluxacion de la cabeza del
radio. Se visualiza signos de osteondritis a nivel cortical del olecranon en region externa del mismo. Estructura de
partes blandas con signos de edema. Se sugiere correlacionar con datos clinicos de Rx y RMN si la clinica lo
requiere”.

Finalmente, se concluye que en la asistencia que fue dispensada por el HRM el dia 25 de enero de 2012, con
motivo del traumatismo en codo derecho sufrido por la paciente, como consecuencia de una caida accidental, no
se le diagnosticd ni fractura ni luxacion, y se le dio de alta, a pesar de que sufria una luxacion en la cabeza del
radio, que ha conllevado un proceso degenerativo de necrosis avascular, por lo que en la actualidad no puede
flexionar el brazo, presenta dolor y extension incompleta, asi como un bulto en la cara lateral del codo derecho.

Termina solicitando una indemnizacién de 150.000 euros por las secuelas, sufrimientos fisicos y morales y
perjuicio estético que la menor presenta como consecuencia de la deficiente asistencia sanitaria que se le presto.

A su escrito acompafia la documentacion acreditativa de la representacion con la que actia la madre de la menor
(copia del libro de familia), asi como también de la que ostenta el letrado actuante (escritura de poder general para
pleitos, otorgada a su favor por los padres de x).

SEGUNDO.- Por Resolucion del Director Gerente del Servicio Murciano de Salud (SMS) se admiti6 a tramite la
reclamacion presentada, que fue debidamente notificada a la interesada.

Asimismo, se solicité del HRM copia de la historia clinica de la paciente e informes de los facultativos que la
atendieron.

TERCERO.- Atendiendo al requerimiento efectuado el HRM remite la siguiente documentacién:

1) Historia clinica de la menor, en la que, entre otros documentos, aparece el informe de alta del Servicio de
Urgencias, en el que se hace constar como diagndstico el de traumatismo de codo derecho; y en el apartado de
"radiodiagnéstico”, se indica: "Codo: no se aprecia fractura ni luxacion".
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2) Informe de los siguientes facultativos:

a) De la Dra. x, del Servicio de Urgencias, del siguiente tenor:

"El dia 25.01.2012 sobre las 20 horas atendi a la menor, x, quien acudia por haber sufrido traumatismo a nivel de
codo derecho. En el momento de la exploracion la paciente presentaba dolor a la palpacion a dicho nivel, pero
conservando fuerza, sensibilidad y movilidad. En las pruebas de imagen realizadas (radiografia de codo de dos
proyecciones: antero-posterior y lateral) no se observaban lesiones 0seas agudas ni subluxaciones/luxaciones. Se
le indica reposo de la articulacion con inmovilizaciéon con vendaje compresivo y tratamiento con Ibuprofeno de 400
mg 1 c cada ocho horas durante 3 dias y proxima revision con su médico".

b) De. Dr. x, del Servicio de Traumatologia, en el que sefiala lo siguiente:

"Paciente que el 26-9-2012 es vista en consultas externas de este servicio por presentar dolor de codo derecho
gue segun informe de su médico de cabecera fue a consecuencia de un traumatismo en enero ultimo, es decir,
hace nueve meses. A la exploracion se le aprecia una importante flexo-extensién del codo manteniendo una
buena pronosupinacion, por lo que se solicitan radiografias, vistas el 2-10-2012 y donde se aprecian en un
principio signos de luxacion de la cabeza del radio, por lo que se cita a sesion clinica que se realiza el 11-10-2012
y donde tras estudio en la radiografias y exploracién de la paciente se llega a la conclusion que ésta padece una
enfermedad de Panner, solicitandose un TAC que informa de imagenes de necrosis avascular del condilo humeral
con subluxacién de la cabeza del radio y signos de osteocondritis a nivel cortical del olecranon en su region
externa, lo que corrobora nuestro diagnéstico de sesion clinica siendo una enfermedad degenerativa que nada
tiene que ver con el traumatismo del codo, aunque es posible que el dolor si fuese causa de dicho traumatismo.

En nueva sesion clinica se decide remitirla a centro especializado en dichos procesos, pero hasta ahora no
tenemos nuevas noticias de dicha paciente".

CUARTO.- Con fecha 4 de junio de 2013 el 6rgano instructor solicita informe al Servicio de Inspeccion Médica
sobre la reclamacion objeto del presente procedimiento, sin que conste que el mismo se evacuara por dicha
unidad administrativa.

QUINTO.- Desprendiéndose de la documentacion clinica obrante en el expediente la posibilidad de que la menor
hubiese sido intervenida quirargicamente en el Hospital General Universitario Virgen de la Arrixaca, el 6rgano
instructor requirié informacién al respecto, recibiéndose comunicacion interior del Servicio de Cirugia Ortopédica y
Traumatologia de dicho Hospital, sefialando que no hay constancia de que la paciente haya sido vista en la
consulta correspondiente a dicho servicio.

SEXTO.- Requerido por la instructora se incorpora al expediente informe médico de la aseguradora del SMS,
emitido por un facultativo especialista en Cirugia Ortopédica y Traumatologia, en el que, tras efectuar las
consideraciones médicas que estimé convenientes, concluye del siguiente modo:
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"1. La nifia x, de 12 afios de edad sufrié un traumatismo sobre el codo derecho tras una caida, siendo asistida de
urgencia en el Hospital Rafael Méndez, donde el estudio radiolégico se considerd normal, sin solicitar mas pruebas
complementarias, ni siquiera una radiografia comparativa del codo sano.

2. Realmente habia sufrido una fractura del condilo humeral desplazada en flexo, que pasé inadvertida, por lo que
no pudo ser tratada adecuadamente. No padecié directamente una subluxacién de la cabeza radial, sino que ésta
fue una consecuencia en el tiempo de la fractura.

3. Pasados los meses, y efectuadas pruebas de imagen complementarias (TC, RM) se interpret6 el cuadro como
una necrosis avascular idiopatica (E. De Panner) sin serlo, ya que era una necrosis secundaria a la desvitalizacion
del hueso al estar tantos meses desplazado.

CONCLUSION FINAL

Se cometié un error de praxis en la asistencia de urgencias del Hospital mencionado, al no detectar una fractura
grave del codo, que implicé que no pudiera ser tratada adecuadamente y que seguramente ha ocasionado
secuelas en dicha articulacién®.

SEPTIMO.- Consta en el expediente que los reclamantes han interpuesto recurso contencioso-administrativo ante
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, procedimiento ordinario
100/2014, contra la desestimacion presunta de la reclamacion patrimonial.

OCTAVO.- Por la aseguradora del SMS se remite informe médico-pericial, emitido por un facultativo licenciado en
medicina y master oficial en pericia sanitaria, mediante el que se efectla "la determinacion y baremacion del dafio
corporal en base a R.D.L. 8/04 derivada de la asistencia prestada a la menor x en el Servicio de Urgencias del
Hospital Rafael Méndez el dia 25/01/2012" , en el que, tras efectuar las consideraciones que estima oportunas,
concluye del siguiente modo:

"PRIMERA. Que la menor x acudi6 al Hospital Rafael Méndez el dia 25/01/2012 tras traumatismo en codo
derecho, siendo diagnosticada de traumatismo a dicho nivel.

SEGUNDA. Que el 22/10/2012 se realiza TAC en el que se diagnostica una subluxacion de cabeza de radio y
probable necrosis avascular del céndilo humeral.

TERCERA. Que a consecuencia de ello persisten las siguientes secuelas:
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- Limitacion a la extension de codo derecho: 1 punto.
- Limitacion a la flexién de codo derecho: 15 puntos.

- Perjuicio estético ligero: 1 punto".

NOVENO.- Con fecha 17 de marzo de 2015 la instructora solicita a la Divisién Médica Sanitaria de la aseguradora,
una valoracion del dafio causado, lo que se lleva a cabo fijando como tal la cantidad de 19.854,24 euros, segun
detalle que aparece al folio 89.

DECIMO.- Otorgado tramite de audiencia a las partes (reclamante y aseguradora), comparece la primera
formulando la siguiente alegacion: "que del examen de la documentacién obrante en el expediente y los
dictdimenes oficiales emitidos, queda clara la relacién de causalidad y fundamento de la peticion de reclamacién
gue se hace, entendiéndose por lo demas e importancia del dafio, que la indemnizacion debe versar en la cuantia
gue esta parte solicita".

UNDECIMO.- Seguidamente se formula propuesta de resolucién de estimacion parcial, al considerar que ha
guedado acreditado el defectuoso funcionamiento del servicio sanitario prestado a la hija de la reclamante, por lo
gue debera hacérsele efectiva una indemnizacién de 19.854,24 euros, mas las actualizaciones que correspondan.

En la fecha y por el 6rgano indicados en el encabezamiento del presente se solicitd de este Consejo Juridico la
emisién de su preceptivo Dictamen, acompafiando el expediente e indice de documentos del mismo.

A la vista de los referidos antecedentes procede realizar las siguientes

CONSIDERACIONES

PRIMERA.- Caracter del Dictamen.

El Consejo Juridico ha de ser consultado preceptivamente en las reclamaciones que, en concepto de
responsabilidad patrimonial, se formulen ante la Administracion regional, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 12.9 de la Ley 2/1997, de 19 de mayo, del Consejo Juridico de la Region de Murcia.

El Dictamen ha de pronunciarse sobre la existencia o no de relacion de causalidad entre el funcionamiento de los
servicios publicos y la lesién producida y, en su caso, sobre la valoracion del dafio causado y la cuantia y modo de
indemnizacion, segun preceptia el articulo 12.2 del Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones
Publicas en Materia de Responsabilidad Patrimonial, aprobado por RD 429/1993, de 26 de marzo (RRP).
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SEGUNDA.- Legitimacién, representacion, plazo y procedimiento.

En lo que se refiere a la legitimacion activa, cabe sefalar que cuando de menores de edad se trata aquélla la
ostentan los padres, conforme a lo dispuesto en el articulo 162 del Cédigo Civil, por lo tanto, al encabezar la
reclamacion la madre de la nifia accidentada se podria afirmar que tal legitimacién concurre y, ademas, se acredita
con la copia del libro de familia en el que se constata la relacion materno filial entre ambas.

La legitimacién pasiva corresponde a la Administracion regional, como titular del servicio publico a cuyo
defectuoso funcionamiento se imputa el dafio alegado.

En cuanto al plazo, el Consejo Juridico coincide con la propuesta de resolucion en que se ha ejercitado la accion
dentro del afio previsto en el articulo 142.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LPAC).

Por ultimo, el procedimiento ha seguido, en lineas generales, el establecido para la tramitacion de este tipo de
reclamaciones por la LPAC y RRP. No obstante, cabe formular las siguientes observaciones:

a) En relacion con la decisién de continuar el procedimiento sin que se haya evacuado el informe la Inspeccion
Médica en el plazo de los tres meses, conforme al Protocolo de Agilizacion de los procedimientos de
responsabilidad patrimonial aprobado por el Consejo de Administracion del Servicio Murciano de Salud en fecha
27 de mayo de 2011, este Organo Consultivo muestra su conformidad con tal decisién en el presente caso, puesto
gue concurre el supuesto considerado en nuestro Dictamen nim. 193/2012: "s6lo cabra continuar los tramites del
procedimiento de responsabilidad patrimonial una vez transcurrido el plazo maximo de tres meses previsto en el
articulo 42.5,c) LPAC sin que se haya evacuado el informe preceptivo y determinante, cuando en el expediente
existan suficientes elementos de juicio para adoptar la decisién que resuelva el procedimiento, pues de lo contrario
la Administracion no podria resolver expresamente sobre el fondo hasta tanto no fueran emitidos aquellos informes
y cumplidos los demas tramites preceptivos". Efectivamente, la decisién contenida en la propuesta de resolucion
elevada se sostiene en suficientes elementos de juicio, dado que se basa en los dos informes emitidos por los
peritos de la aseguradora, en tanto que la parte reclamante no aporta ninguno que respalde la valoracién que
efectlia, a tanto alzado, de los dafios fisicos y morales sufridos por la menor.

b) En cuanto a la interposicién por la interesada de un recurso contencioso administrativo frente a la desestimacion
presunta, ya indicamos en nuestro Dictamen 3/2008 que tal circunstancia no excluye la obligacién de resolver
expresamente el presente procedimiento (articulo 42.1 LPAC) y tampoco es ébice para que la Administracion
regional lo resuelva durante su sustanciacion, siempre que no se haya dictado sentencia por parte del
correspondiente 6rgano jurisdiccional, a tenor de lo dispuesto en el articulo 36.4 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, pues la reclamante podria solicitar la ampliacién del
recurso contencioso administrativo a la resolucién expresa. En todo caso, antes de adoptar la resolucién habra de
comprobarse si ha recaido sentencia para abstenerse, en caso afirmativo, de dictar la resolucion.

TERCERA.- Concurrencia de los requisitos que determinan la responsabilidad patrimonial en materia sanitaria.
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La responsabilidad patrimonial exigida por la actuacion en el campo sanitario esta sometida a los principios de la
responsabilidad de la Administracion que rigen en nuestro Derecho, derivada del articulo 106.2 CE: "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 lesién sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos". Por otra parte, el texto constitucional (articulo 43.1)
también reconoce "el derecho a la proteccién de la salud", desarrollado por la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad.

Los elementos constitutivos de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, de naturaleza objetiva, son
recogidos por los articulos 139 y ss. LPAC y desarrollados por abundante jurisprudencia:

a) La efectiva realidad del dafio o perjuicio, evaluable econémicamente e individualizado en relacion a una
persona o grupos de personas.

b) Que el dafio o lesion sufrida sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos
en una relacion causa a efecto, sin intervencion de elementos extrafios que pudieran influir, alterando el nexo
causal.

¢) Ausencia de fuerza mayor.

d) Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dafio.

Ademas de estos principios comunes, dada la especialidad de la actuacién administrativa en el campo de la
sanidad, ha de tenerse en cuenta que la atencion médica que el ciudadano puede esperar de los poderes publicos
no es una prestacion de resultado sino de medios, es decir, que el servicio sanitario ha de poner todos los medios
posibles para la curacién del paciente, correspondiéndole, por tanto, cualquiera que sea el resultado del
tratamiento, una obligacién de medios. La actuacion del médico ha de llevarse a cabo por la denominada lex artis
ad hoc o médulo rector de todo arte médico, como principio director en esta materia, en consideracion al caso
concreto en que se produce la actuacion e intervencion médica, y las circunstancias en que la misma se desarrolle
(Dictdimenes numeros 49/01 y 97/03 del Consejo Juridico). Por lo tanto, de acuerdo con una consolidada linea
jurisprudencial mantenida por el Tribunal Supremo, en las reclamaciones derivadas de la actuacién médica o
sanitaria no resulta suficiente la existencia de una lesion, sino que es preciso acudir al criterio de la lex artis como
modo para determinar cual es la actuacion médica correcta, independientemente del resultado producido en la
salud o en la vida del enfermo, ya que no le es posible ni a la ciencia ni a la Administracién garantizar, en todo
caso, la sanidad o la salud del paciente (SAN, Seccidn 42, de 18 de septiembre de 2002, y STS, Sala 3%, de 14 de
octubre de 2002 ).

CUARTA.- Actuaciones anémalas que se imputan al funcionamiento de los servicios publicos.

Para la reclamante, el diagndstico que se hizo a su hija de traumatismo en codo derecho con dolor e impotencia
funcional, fue erroneo, al no advertir la facultativa del servicio de urgencias del HRM que la menor presentaba una
fractura y luxacion de codo.
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El error que se imputa a la Administracion sanitaria no se configura como una omision de eventuales pruebas
diagnésticas que estuvieran indicadas o en la no realizacion de diagndsticos diferenciales con diversas patologias,
sino en el juicio clinico realizado por parte de la doctora que atendi6 a la menor en el Servicio de Urgencias, que
no fue capaz de apreciar en las pruebas radiolégicas que se efectuaron que la menor presentaba una grave
fractura.

Es evidente que la determinacion de si la asistencia sanitaria se ajusta 0 no a normopraxis descansa, de forma
necesaria, en la apreciacion efectuada por profesionales de la medicina, pues sélo ellos poseen los conocimientos
especializados precisos para una adecuada valoracién de los actos médicos en el contexto concreto que presenta
cada supuesto. Siendo necesarios, por tanto, conocimientos cientificos para valorar hechos o circunstancias
relevantes en el asunto -articulo 335 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil-, el principal apoyo
probatorio de las reclamaciones de responsabilidad patrimonial ha de ser, para los reclamantes, un informe pericial
gue ponga de manifiesto los errores u omisiones cometidos durante todo el proceso asistencial (el especial valor
probatorio de los informes médicos en los procedimientos de responsabilidad patrimonial derivada de la asistencia
sanitaria es puesto de relieve por el Tribunal Supremo, en sentencia de su Sala de lo Contencioso-Administrativo
de 1 de marzo de 1999).

La reclamante no ha traido al procedimiento informe pericial que valore de forma critica la asistencia médica
prestada a la nifia, pues las Gnicas manifestaciones que al respecto se contienen en el expediente son meras
afirmaciones de parte, huérfanas totalmente de apoyo técnico.

No obstante, a pesar de esa falta de actuacion probatoria, las tesis de la interesada han encontrado sustento en el
informe del perito de la aseguradora, Dr. X, que es tajante al afirmar que "en el caso de esta nifia, y habiendo
tenido la oportunidad de ver las radiografias del dia de la urgencia, se puede afirmar con total rotundidad que se
aprecia una fractura del condilo humeral (capitellum) desplazada claramente en flexo", concluyendo que "se
cometié un claro error de praxis en la asistencia en urgencias del Hospital mencionado, al no detectar una fractura
grave del codo, que implicd que no pudiera ser tratada adecuadamente y que seguramente ha ocasionado
secuelas en dicha articulacién".

Como consecuencia de la deficiente asistencia sanitaria que se le prestd, la menor sufre una serie de secuelas
gue se describen en el informe del Dr. x, emitido a instancia de la aseguradora del SMS. Se indica por este
facultativo que, tras examinar a la menor, se puede afirmar que las secuelas que presenta son: limitacion a la
extension de codo derecho; limitacién a la flexion de codo derecho; y perjuicio estético ligero, dafios todos ellos
gue la perjudicada no tiene la obligacion de soportar y que, por lo tanto, han de reputarse antijuridicos.

QUINTA. .- Cuantia indemnizatoria.

Por tanto, reconocida la responsabilidad patrimonial de la Administracién sanitaria, se plantea la determinacién de
la cuantia indemnizatoria.

La reclamante solicita, como deciamos antes, una cantidad a tanto alzado de 150.000 euros, que se
corresponderia con los dafios fisicos, morales y estéticos sufridos por la menor, aunque ni los describe ni los
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respalda con informe médico pericial alguno.

Por su parte la aseguradora, a través de un facultativo, Master Oficial en Pericia Sanitaria y Perito Médico de los
Seguros, que tras examinar tanto la historia clinica de la paciente y los informes médicos obrantes en el
expediente, como a la propia menor, concluye del siguiente modo:

a) En relacion con el tiempo de estabilizacion.

"No se considera tiempo de estabilizacién secundario a la atencién médica recibida, se estima que el tiempo de
estabilizacion fue el esperable en la fractura, pero en lugar de evolucionar a la curacién con correcto callo de
fractura, evolucion6 a una consolidacién incorrecta que produce limitacién de movimiento".

b) Secuelas y baremacion de las mismas.

Indica como secuelas las que se han sefialado en la anterior Consideracion del presente Dictamen, y sefiala que
para su baremacion se ha utilizado, orientativamente, lo establecido en el Texto Refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor, aprobado por el Real Decreto Legislativo
8/2004, de 29 de octubre, con el siguiente resultado:

- Limitacién a la extensién, con 10% de déficit: 1 punto.
- Limitacién a la flexién, con imposibilidad de la misma: 15 puntos.

- Perjuicio estético por la pequefia deformidad del codo: 1 punto.

La propuesta de resolucion acoge el criterio de la aseguradora y propone indemnizar a la menor con la cantidad
resultante de 19.854,24 euros (folio 109 en relacion con el 89).

Pues bien, el Consejo Juridico, basandose en los informes periciales de la correduria de seguros, Unico criterio del
gue dispone y que no ha sido rebatido por la reclamante en la contestacién al tramite de audiencia, y aplicando
analdgicamente los baremos establecidos para las lesiones corporales derivadas de accidente de circulacion, que
vienen siendo considerados como guia orientativa tanto para los 6rganos judiciales (Sentencias del TS de 28 de
junio de y 27 de diciembre de 1999), como para la doctrina del Consejo de Estado (por todos, DictAmenes
939/2004, 946/2005 y 818/2010), asi como para este Consejo Juridico (entre otros, Dictdmenes 9/2005, 99/2008 y
105/2008), porque con ello se introducen criterios de objetividad en la fijacion del quantum indemnizatorio, procede
a realizar la siguiente valoracion:

a) Periodo de tiempo que precisé para la estabilizacion de sus secuelas.
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La reclamante no solicita cantidad alguna por este concepto, ni siquiera lo utiliza entre los que genéricamente
sefiala como merecedores de indemnizacion. El perito de la aseguradora, tal como se ha indicado anteriormente,
estima que la menor no precisé dias adicionales a los que la inicial fractura hubiese requerido para su sanacion,
por lo que no cabe fijar indemnizacion alguna por dias de baja como consecuencia del error diagndstico que se
cometio.

Sin perjuicio de lo anterior cabe recordar lo que deciamos en nuestro Dictamen 276/2014, sobre la procedencia de
aplicar a supuestos como el que nos ocupa la consolidada doctrina jurisprudencial y de los érganos consultivos,
segun la cual la indemnizacién de los dias de incapacidad o tratamiento de los menores no puede determinarse en
funcién de las rentas dejadas de percibir, puesto que los mismos no se encuentran en edad laboral, sino que hay
que realizarlo en funcion de la afectacion a su actividad, es decir, los dias en que no pudieran asistir a clase y
aquellos otros en los que, aun cuando lo hicieran, su ejecucion les pudiera resultar molesta. En el caso de
accidentes escolares se mantiene el criterio de valorar la incapacidad por afectacion al rendimiento escolar,
conforme a reiteradas sentencias de la Audiencia Nacional, la doctrina del Consejo de Estado y la de otros
drganos consultivos autonémicos; por su interés, reproducimos parte del Fundamento Juridico Quinto de la SAN,
Sala de lo Contencioso Administrativo, de 2 de julio de 2002, referida a un accidente escolar, que sefiala, en
cuanto a la indemnizacién por incapacidad, que "dado que la lesionada tenia ocho afios de edad al momento del
accidente, su Unica actividad es la de acudir al centro escolar y su valoracién debe corresponderse con esos dias
de ausencia al centro y la afectacién en su caso al rendimiento escolar". En el mismo sentido, las Sentencias de
dicha Audiencia de 11 de diciembre de 2003, 16 de julio y 26 de septiembre de 2002, 1 de marzo de 2001, 9 de
junio de 1999 o 4 de marzo de 1998. Asimismo, la Sentencia de 15 de marzo de 1999, de la Seccion 22 de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, considera proporcionada la
indemnizacion por los dias que la nifia estuvo impedida para acudir al colegio. En el mismo sentido, la STSJ
Galicia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 198/2013, de 6 de marzo, sefiala que "en lo que se refiere a la
pauta valorativa seguida por la Administracidn para cuantificar los 33 dias de curacién hasta el alta médica a
contar desde el accidente, asi como para compensar el dafio moral por el padecimiento de lesiones fisicas, la
misma no responde al baremo de indemnizaciones por accidentes de trafico. Y este proceder es congruente
dadas las circunstancias del caso con la doctrina jurisprudencial antes citada que sienta el caracter orientativo del
baremo, puesto que nos encontramos con un supuesto en que la nocién de dia impeditivo tiene dificil ajuste a un
menor de edad, cuando siendo su ocupacién habitual el estudio y la escolaridad, ha quedado probado que solo
falté 6 dias al centro y que no acusé mengua en el rendimiento académico, (...) En este sentido el criterio Idgico de
asimilar dias impeditivos de los menores escolarizados a los dias en que no pueden acudir al centro escolar, viene
avalado por su respaldo jurisprudencial, caso de la STSJ de La Rioja de 31 de diciembre de 2001 (rec.391/2000) o
del TSJ de Andalucia de 26 de noviembre de 2009 (rec.641/2004) especialmente en casos como el de autos en
gue tampoco ha quedado probado (ni siquiera expuesto en la demanda) que el menor aunque pudiera acudir al
centro escolar y desplazarse, hubiere tenido que afrontar especificas molestias y dificultades para la vida cotidiana
extraescolar".

A mayor abundamiento, la doctrina del Consejo de Estado sefiala que la condicién de escolar del lesionado
excluye la eventual pérdida de renta, sea salarial o de cualquier otra especie (por todos, DictAmenes niims. 3410 y
1278 del afio 2001; 3364, 1545 y 602 del afio 2000 y 2962 del afio 1999), llegando, incluso, a excluir las rentas
reclamadas por los dias de baja del alumno, sean impeditivos o no. En el mismo sentido, la STS, 32, de 10 de
marzo de 1994, que desestima la pretension indemnizatoria relativa a "los dias en que estuvo incapacitado y de
los que permanecio de baja sin incapacidad; pues, nada se ha acreditado en las actuaciones que el lesionado
llevara a cabo alguna actividad remunerada, a parte de la meramente estudiantil, que permitiera la indemnizacion
por estos concretos conceptos".

Por otra parte, este Organo Consultivo en su Dictamen 134/04, advertia que "en cuanto a los llamados dias no
impeditivos, durante los cuales la nifia si asistié al centro escolar, hemos de considerar la falta de justificacion
concreta de la aplicacién de este concepto a la menor y su extensién en el tiempo, pues la reclamante no aporta
ningun dato que permita conocer cudles fueron las limitaciones que tuvo la nifia durante dicha etapa (cuatro
meses aproximadamente) en su vida escolar o diaria (...) la interesada no acredita las limitaciones en este periodo
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en general a la vida de la nifia y, en particular, a su actividad escolar, es decir, si durante dicha etapa que la
reclamante considera no impeditiva el accidente afecté al rendimiento escolar, en qué medida el comportamiento
social de la nifia se pudo ver alterado, o si sufrié limitaciones para realizar determinadas actividades, etc., que es
el criterio utilizado por las sentencias anteriormente citadas para determinar la cuantia indemnizatoria por los dias
de incapacidad en los accidentes escolares". En similares términos, nuestro Dictamen 222/2010.

En cuanto a la aplicacion de estos criterios valorativos de los dias de incapacidad de los menores en edad escolar

a supuestos como el presente, ajenos al ambito educativo, es admitida por la jurisprudencia. Asi, la STSJ Catalufia
1046/2005, de 19 de septiembre, y la del TSJ Valencia 1051/2012, de 26 de noviembre, también sobre un caso de

error de diagnostico.

De lo anterior resulta, que aunque se considerase que el error de diagnostico hubiese incrementado los dias de
sanidad de la paciente, s6lo en el supuesto de que se hubiese acreditado que no pudo asistir a clase o, que
pudiendo, se viera limitada o encontrase especial dificultad para la realizacion de todas o algunas tareas, seria
procedente indemnizar por este concepto.

b) Secuelas.

Aplicando el Baremo de indemnizaciones en accidentes de circulacion correspondiente al afio 2012 (fecha en la
gue se produjo el dafio), aprobado por la Resolucion de 24 de enero de 2012, de la Direccion General de Seguros
y Fondos de Pensiones, resultarian las siguientes cantidades:

Por perjuicio funcional:

- Limitacion a la extension, con 10% de déficit: 1 punto.

- Limitacion a la flexién, con imposibilidad de la misma: 15 puntos.

Serian 16 puntos que, a 1.169,73 euros por punto, daria un total de 18.715,68 euros.

Por perjuicio estético:

- Pequefia deformidad del codo: 1 punto, que se valoraria en 825,90 euros.

La suma de ambos conceptos, arroja un resultado de 19.541,58 euros.
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c) Dafios morales.

Como sefala la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Region de Murcia 200/2012, de 16 de marzo, no
procede indemnizacién por dafios morales, ya que las indemnizaciones béasicas por lesiones permanentes
incluyen los mismos, tal como se indica expresamente en la Tabla Il del baremo aplicado como referencia
valorativa.

Corolario de lo expuesto es que Unicamente procede indemnizar a la menor en concepto de dafios por lesiones
permanentes (secuelas) en la cantidad de 19.541,58 euros, que habra de ser convenientemente actualizada
conforme a lo establecido en el articulo 141.3 LPAC.

En atencion a todo lo expuesto, el Consejo Juridico formula las siguientes

CONCLUSIONES

PRIMERA.- Procede dictaminar favorablemente la propuesta de resolucion que estima parcialmente la
reclamacion de responsabilidad patrimonial, al concurrir los requisitos legalmente establecidos.

SEGUNDA .- La cuantia indemnizatoria sera determinada en la forma que se recoge en la Consideracion Quinta.

No obstante, V.E. resolvera.
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