Consejo Juridico
de la Region de Murcia

Dictamen n°® 218/2024

El Consejo Juridico de la Region de Murcia, en sesion celebrada el dia 1 de agosto de 2024, con la asistencia de
los sefiores que al margen se expresa, ha examinado el expediente remitido en peticion de consulta por la lima.
Sra. Directora Gerente del Servicio Murciano de Salud (por delegacién del Excmo. Sr. Consejero de Salud),
mediante oficio registrado el dia 10 de mayo de 2024 (COMINTER 101840), y CD recibido en la sede de este
Consejo Juridico el dia 13 de mayo de 2024, sobre responsabilidad patrimonial instada por D. X, en
representacion de D. Y, por anormal funcionamiento de los servicios sanitarios (exp. 2024_165), aprobando el
siguiente Dictamen.

ANTECEDENTES

PRIMERO.- Con fecha 2 de febrero de 2017, un Letrado, que dice actuar en nombre de D. Y, presenta
reclamacién de responsabilidad patrimonial ante la Administracion regional, por los dafios que dice haber sufrido
como consecuencia de la asistencia sanitaria que le fue dispensada por el Servicio Murciano de Salud.

Relata el interesado que, el 29 de julio de 2016, sufri6 un accidente doméstico en Jumilla, con resultado de lesion
en su ojo izquierdo. Tras avisar al teléfono de emergencias (112), la atencién sanitaria urgente tardé cuarenta y
cinco minutos en acudir al domicilio del Sr. Y. Fue llevado en ambulancia al Hospital “Reina Sofia” de Murcia,
donde tard6 unas dos horas en ser atendido por un oftalmologo, que hubo de acudir de urgencia al no haber en
ese momento oftalmélogo de guardia.

Se le realiz6 una ecografia y fue intervenido quirdrgicamente, quedando ingresado en planta. Dos dias después
fue operado nuevamente tras realizarle una TAC, permaneciendo en el Hospital dos semanas. Manifiesta que a la
fecha de la reclamacion se esta pendiente de decidir si se le extrae el ojo lesionado.

La reclamacién no concreta el titulo de imputacion del dafio a la actuacion sanitaria ni cuantifica la pretension
indemnizatoria, al entender que todavia no se ha estabilizado el cuadro lesional.

Solicita que se incorpore al expediente la historia clinica del paciente y el informe de los facultativos que le
prestaron la asistencia por la que se reclama.

SEGUNDO.- Advertido un defecto de acreditacién de la representacion con que dice actuar el Letrado que
presenta la reclamacion, se le requiere para su subsanacion, lo que cumplimenta mediante la aportacion de una
copia de escritura notarial de poder.

TERCERO.- Con fecha 8 de marzo de 2017, se admite a tramite la reclamacion mediante resolucion del Director
Gerente del Servicio Murciano de Salud, que ordena la instruccion del procedimiento al Servicio Juridico del
indicado ente publico sanitario, que procede a comunicar al interesado la informacion prescrita por el articulo 21.4
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de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
(LPAC), al tiempo que solicita a la Gerencia de Emergencias 061 y a la del Area de Salud VIl la copia del historial
clinico del paciente y el informe de los facultativos que prestaron la asistencia.

Del mismo modo, da traslado de la reclamacién a la correduria de seguros del Servicio Murciano de Salud.

CUARTO.- Unida al expediente la documentacion solicitada por la instruccion, constan los siguientes informes de
los facultativos que atendieron al Sr. Y:

- El del Médico del 061 que atendi6 en su domicilio de Jumilla al paciente. Afirma que el aviso se recibi6 a las
20:21 horas del 29 de julio de 2016 y que llegaron a casa del accidentado a las 20:30 horas. Refiere que se
encuentran a un varén con trauma ocular grave en ojo izquierdo y que, ante la ausencia de oftalmélogo de guardia
en el Hospital de Yecla, se decide aplicar analgesia y antiinflamatorios y trasladar al paciente al Hospital “Reina
Sofia” de Murcia, donde llegan a las 21:45 horas.

- El oftalIm6logo que trat6 al paciente en el Hospital “Reina Sofia” se remite al informe de alta de hospitalizacion,
de 11 de agosto de 2016. En él se indica lo siguiente:

“Paciente que acude a Urgencias de nuestro hospital el pasado 29.07.2016 procedente del Hospital de Yecla por
accidente traumatico ocular con la punta de un embellecedor al caer desde una escalera.

Se realiza ECO-B y se detecta signos de desprendimiento coroideo, restos hematicos en vitreo y un probable
desprendimiento de retina. Se evidencia en la primera exploracién una perforacién escleral paralela a limbo de VII
a Xll horas en Ol que se sutura de urgencia con prolene 7/0 y se restablece caAmara anterior con aire.

Tres dias después y tras la peticién de un TAC orbitario se decide reintervenir por Seidel positivo y pérdida de tono
ocular, objetivandose una perforacion escleral no advertida anteriormente hacia la region posterior del globo,
suturandose de nuevo el 1.8.2016 con 21 puntos de sutura prolene 7/0 y reforma de la camara anterior con
viscoelastico”.

- El del Médico de Atencion Primaria, segun el cual se trata de un paciente de 49 afios, que acude a consulta el 16
de agosto de 2016 con diagnéstico de perforacidn escleral severa traumatica en Ol. "Actualmente [28 de abril de
2017] presenta diagndstico: Globo ocular en Ptisos Bulbi. Refiere episodios de dolor ocular brusco episddico.
Pendiente de valorar enucleacién”.

QUINTO.- EI 5 de junio de 2017, se solicita a la Subdireccion General de Atencién al Ciudadano e Inspeccién
Sanitaria el preceptivo informe de la Inspeccion Médica.

SEXTO.- También con fecha 5 de junio de 2017, la instruccién requiere al interesado para que concrete la
valoracion econdmica del dafio. Requerimiento que, con advertencia de caducidad, se reitera el 12 de febrero de
2019 y que ahora se amplia a la identificacion del dafio y su nexo causal con el funcionamiento del servicio publico
sanitario.

El 27 de febrero de 2019 el interesado cumplimenta el requerimiento instructor y justifica el nexo causal como
sigue:

“Viene configurado por la deficiente asistencia sanitaria recibida en la noche del dia y madrugada del dia 30 de
julio. Consistente en que se hizo una reparacion parcial de la lesion ocular que presentaba, dejando sin suturar
una lesion herida en la parte posterior de la esclera. Esto no se repar6 hasta dos dias después, cuando fue
advertida esta lesion tras la realizacion de un TAC.
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Seguramente, el mismo dia 29 no se realiz6 un TAC por la ausencia de radiélogo disponible en una Urgencia
hospitalaria, o quizas el médico asistente no tuvo la precaucion de pedirlo. En cualquier caso, ello supuso una
demora de 72 horas en reparar la lesion, estando estipulado que las lesiones de tal tipo han de ser intervenidas
como maximo en un plazo de 36 horas, a partir de las cuales las posibilidades de recuperacion se reducen
exponencialmente”.

En cuanto a la valoracidon econémica del dafio, considera que la pérdida de visién de un ojo ascenderia a la suma
de 200.000 euros, si bien en aplicacion de la doctrina de la pérdida de oportunidad, se reclama la cantidad de
60.000 euros.

SEPTIMO.- A solicitud de la instruccion, la Jefe de Servicio de Oftalmologia del Hospital “Reina Sofia” evacua
informe para contestar a las imputaciones de mala praxis formuladas por el reclamante. Tras relatar la asistencia
prestada en el indicado centro sanitario, se informa como sigue:

“Sobre el punto 1. Nexo causal. El dia 29 de julio no se hizo TAC no por ausencia de radiélogo, que hay de
presencia fisica en el hospital, sino porque no se sospeché que el paciente pudiera presentar una herida posterior,
ademas de la herida anterior que se suturo.

El tiempo de reparacion no es lo mas importante en estas heridas, sino la importancia de las mismas y las
estructuras que afectan. La herida que presentaba el paciente era profunda y afectaba al polo posterior ocular que
es la zona mas importante para la visién y se acompafaba de desprendimiento de retina y coroides desde que se
presentd en urgencias por primera vez, por lo que era muy grave”.

OCTAVO.- Con fecha 16 de enero de 2023, se evacua el informe de la Inspeccién Médica, que alcanza las
siguientes conclusiones:

“1.D. Y, el 29 de julio de 2016, sufrié un traumatismo ocular izquierdo perforante. El equipo de Urgencias fue
avisado a las 20:21 y prest6 la primera asistencia al paciente a las 20:30 en su domicilio, tiempo mas que
aceptable para el desplazamiento. Considerando que precisaba la valoracion por un oftalmélogo y al no disponer
el Hospital de Yecla de oftalmélogo de guardia fue correctamente trasladado al Hospital Reina Sofia de Murcia.

2. Ya en el Hospital Reina Sofia en la exploracion no percibia luz por lo que se hizo biometria y ECO-B con
hallazgo de una herida escleral paralela a limbo de VII a XI horas con Seidel positivo, hipema completo y
desprendimiento de retina; se suturé la herida escleral y fue alta a domicilio con cita a los 3 dias. La no realizacion
del TAC se debi6 a que no se sospecho la existencia lesiones en el polo posterior ya que si habia radiélogo de
guardia en dicho Hospital. El desprendimiento de retina traumético es una indicacion de cirugia de urgencia para
evitar la afectacion de la mécula o para reducir el tiempo de separacion entre los fotorreceptores y el epitelio
pigmentario. Ante los hallazgos de la ECO-B debié sospecharse que la lesién era de mayor profundidad, haber
completado el estudio realizando un TAC para confirmar la lesién retiniana y tratar durante el acto quirdrgico las
lesiones presentes en el polo posterior del ojo lesionado.

3. En la revision del 1 de agosto el ojo estaba hipotonico y con Seidel positivo por lo que se hizo un TAC orbitario
gue mostro las lesiones en polo posterior del ojo izquierdo compatibles con desprendimiento de retina; ese mismo
dia fue reintervenido observandose una herida escleral posterior muy extensa de VIl a Xl hacia la parte posterior
del globo ocular. El diagnéstico y la intervencién quirargica fueron correctas.

4. En base a la tltima documentacion clinica de que disponemos de abril de 2017, el paciente estaba en espera
de valorar la enucleacién el ojo izquierdo.
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5. Por tanto consideramos que al tratarse de una lesién perforante en Ol y ante el hallazgo en la ECO-B del dia 29
de julio de 2016 de un posible desprendimiento de retina debié sospecharse la posibilidad de lesion en el polo
posterior del ojo completando el estudio realizando un TAC orbitario y llevando a cabo la intervencion urgente de
todas las estructuras lesionadas”.

NOVENO.- El 15 de junio de 2023, la instruccion solicita a la Inspeccion Médica que se pronuncie acerca de si, a
la luz del anterior informe, considera que existié 0 no mala praxis y sobre la idoneidad de la valoracion del dafio
efectuada por el reclamante.

El informe solicitado se evacua el 25 de septiembre de 2023 con las siguientes conclusiones:

“1. El dia 29 de julio, en el Hospital Reina Sofia, no se hizo TAC al paciente ya que no se sospeché la presencia
de una herida posterior y se traté Gnicamente la herida anterior del ojo. La intervencién en el polo posterior del ojo
se realiz6 el 1 de agosto. A la vista de la clinica que presentaba el paciente reiteramos que debi6 realizarse un
TAC en la asistencia del 29 de julio, se habria detectado la lesién en retina y la intervencion quirlrgica se habria
realizado inmediatamente.

2- Como secuelas, el paciente ha precisado la realizacion de evisceracion del ojo izquierdo el 15 de abril de 2019,
con la consiguiente pérdida de visién binocular y presencia de vision monocular”.

DECIMO.- El 16 de octubre de 2023 se evacua otro informe de la Inspeccién Médica, complementario del emitido
el 16 de enero de ese mismo afio, que concluye como sigue:

“1. El dia 29 de julio, en el Hospital Reina Sofia, no se hizo TAC al paciente ya que no se sospecho la presencia
de una herida posterior y se traté Unicamente la herida anterior del ojo. La intervencién en el polo posterior del ojo
se realiz6 el 1 de agosto. A la vista de la clinica que presentaba el paciente reiteramos que debid realizarse un
TAC en la asistencia del 29 de julio, se habria detectado la lesién en retina y la intervencion quirargica se habria
realizado inmediatamente.

2. Como secuelas, el paciente ha precisado la realizacion de evisceracion del ojo izquierdo el 15 de abril de 2019
con la consiguiente pérdida de visidn binocular y presencia de vision monocular.

3. En cuanto a la idoneidad de la valoracién por dafios personales: Por aplicacién de Ley 35/2015, de 22 de
septiembre, de reforma del sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las personas en
accidentes de circulacion, la enucleacion de un globo ocular quedaria encuadrada en el "Capitulo 11- Organos de
los sentidos/cara/cuello." A) Sistema Ocular, Cédigo 02001: Enucleacién de un globo ocular. Puntuacion
anatémico funcional: 30".

UNDECIMO.- Conferido, el 31 de octubre de 2023, el preceptivo tramite de audiencia al interesado, presenta
escrito de alegaciones el 22 de noviembre, para sefalar que la Inspeccién Médica confirma la existencia de mala
praxis al no haberse realizado el TAC el 29 de julio de 2016 en el Hospital “Reina Sofia”, por lo que se reitera en
su solicitud de indemnizacién, cuya cuantia modifica.

Alega ahora que, entre la fecha del accidente y la enucleacion del ojo el 15 de abril de 209, el Sr. Y padecié de ojo
doloroso, lo que determiné que inicialmente le fuera reconocida una incapacidad permanente total. Tras la
enucleacion del ojo se reviso la incapacidad y se le reconocié una incapacidad permanente parcial para su trabajo
habitual, que fue confirmada por Sentencia del Juzgado de lo Social nUmero 7 de Murcia, 36/2021, de 8 de
febrero. Entiende que, ademas de la secuela, que valora en 64.476,18 euros, la indemnizacién debe comprender
también las lesiones temporales (990 dias, de los cuales 989 de perjuicio personal moderado), lo que arroja una
indemnizacion total de 115.979,18 euros.

Acompafa al escrito de alegaciones una copia de la sentencia aludida y la valoracién de lesiones que realiza a

Consejo Juridico de la Regién de Murcia Dictamen 218/24 4 de 15
Fecha impresion: 10/12/2025 14:26



través de la aplicacion “UNESPA”.

DUODECIMO.- Solicitado informe complementario sobre la valoracion del dafio que efectia el interesado, la
Inspeccion Médica informa el 18 de diciembre de 2023 que se reitera en la valoracion de la secuela contenida en
su anterior informe, que el paciente estuvo en situacion de baja laboral por incapacidad temporal entre el 29 de
julio de 2016 y el 28 de julio de 2017, que la incapacidad permanente reconocida al trabajador se corresponde con
la establecida en la sentencia obrante en el expediente, y que no se pronuncia la Inspeccién sobre la aplicaciéon
del baremo de valoracién a las lesiones temporales, “al no ser competencia de este Servicio de Inspeccién
Médica”.

DECIMOTERCERO.- Conferido un nuevo tramite de audiencia al interesado, éste a la vista de los informes de la
Inspeccion Médica, el 19 de enero de 2024 propone la terminacion convencional del procedimiento con un
acuerdo de indemnizacion en cuantia de 100.000 euros, mas intereses legales.

DECIMOCUARTO.- A solicitud de la instruccion, la correduria de seguros del Servicio Murciano de Salud realiza
informe de valoracion del dafio corporal, elaborado por una facultativa especialista en Medicina Interna 'y
Hepatologia, que cuantifica en un total de 47.110,59 euros, considerando que las lesiones temporales han de ser
valoradas como dias de perjuicio personal basico. La valoracién de las secuelas es idéntica a la del interesado.
Aplica, ademas, un factor corrector negativo del 50%, en atencion al mal prondstico visual del paciente,
“independientemente del tratamiento recibido y el momento del mismo”.

DECIMOQUINTO.- Conferido, el 18 de abril de 2024, nuevo tramite de audiencia al interesado, presenta
alegaciones el 22 de abril, para oponerse a la aplicacién del factor de reduccion del 50% por pérdida de
oportunidad.

DECIMOSEXTO.- El 6 de mayo de 2024, se formula propuesta de resolucion estimatoria parcial de la reclamacion,
al apreciarse la concurrencia de los elementos determinantes de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica. El parecer favorable a la indemnizacién se sustenta en la apreciacion instructora de que el
paciente sufrid una pérdida de oportunidades de curacién como consecuencia del mal funcionamiento del servicio
publico sanitario, al omitirse la realizacién de un TAC el 29 de julio de 2016, que habria permitido detectar la lesion
gue presentaba en la parte posterior del globo ocular dias antes del momento en que dicha lesion fue
diagnosticada y tratada, lo que habria mejorado el prondstico visual del paciente.

Se propone una indemnizacion de 47.110,59 euros, coincidente con la sefialada por el informe de valoracion de la
correduria de seguros.

En tal estado de tramitacion y una vez incorporado el preceptivo extracto de secretaria y un indice de documentos,
se remite el expediente al Consejo Juridico en solicitud de dictamen, mediante comunicacion interior del pasado

10 de mayo de 2024, complementada con el envio, el 13 de mayo, de un CD con documentacién adicional.

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, y 81.2 LPAC, y con
dicho caracter preceptivo se ha recabado y se emite este Dictamen.

SEGUNDA .- Legitimacién, plazo para reclamar y procedimiento.

I. Cuando de dafios fisicos o psiquicos a los usuarios de servicios publicos se trata, la legitimacion para reclamar
por ellos corresponde, de forma primaria, a quien los sufre en su persona, lo que determina que el legitimado en el
supuesto sometido a consulta sea el propio paciente, a quien resulta obligado reconocer la condicién de
interesado, conforme a lo establecido en el articulo 4.1 LPAC.
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La legitimacién pasiva corresponde a la Administracion regional, en su condicidn de titular del servicio publico de
asistencia sanitaria a la poblacidn con ocasion de cuya prestacion se produjo el dafio reclamado.

Il. La reclamacion se ha presentado dentro del plazo anual que para la prescripcion del derecho a reclamar
establece el articulo 67.1 LPAC, toda vez que se ha ejercitado el 2 de febrero de 2017, antes del transcurso de un
afio desde el 29 de julio de 2016, fecha de la asistencia sanitaria a la que el interesado pretende imputar los dafios
padecidos, y ello sin necesidad de entrar a considerar la fecha, muy posterior, de estabilizacién o curacién de las
lesiones alegadas, a la que el indicado precepto legal vincula el dies a quo del plazo prescriptivo, y que en el
supuesto sometido a consulta cabria identificar con el 15 de abril de 2019, fecha en la que se enuclea el ojo del
paciente.

lll. Se ha seguido el procedimiento previsto en la LPAC para la tramitacion de las reclamaciones de
responsabilidad patrimonial, sin que se observen carencias esenciales, obrando en el expediente el informe del
Servicio a cuyo funcionamiento se imputa el dafio y el tramite de audiencia al interesado, que junto con el informe
de la Inspeccion Médica y la solicitud de este Dictamen constituyen los tradmites preceptivos de este tipo de
procedimientos.

Ha de destacarse, no obstante, la desmesurada duracion del procedimiento, que ya supera los siete afios de
tramitacién. En la demora de la resolucién del procedimiento ha tenido una influencia decisiva la tardanza de la
Inspeccién Médica en evacuar su primer informe valorativo de la asistencia sanitaria dispensada al paciente, que
se emitid mas de cinco afios después de su solicitud.

TERCERA.- Elementos de la responsabilidad patrimonial en el &mbito sanitario.

I. La responsabilidad patrimonial dimanante de la actuacion administrativa en el campo sanitario estd sometida a la
configuracién de la responsabilidad de la Administracion que se desprende del articulo 106.2 CE: “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”. Por otra parte, el texto constitucional (articulo 43.1) también
reconoce “el derecho a la proteccion de la salud”, desarrollado por la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad (LGS).

Los elementos constitutivos de la responsabilidad patrimonial de la Administracion son recogidos por los articulos
32 y siguientes LRJSP y desarrollados por abundante jurisprudencia, pudiendo sintetizarse en los siguientes
extremos:

- La efectiva realidad del dafio o perjuicio, evaluable econémicamente e individualizado en relaciéon a una persona
0 grupo de personas.

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

- Que los dafios no se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el
estado de los conocimientos de la ciencia o la técnica existentes en el momento de produccion de aquéllos.

- Ausencia de fuerza mayor.
- Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dafio.

II. 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 atencién médica que el ciudadano ha de esperar de los servicios publicos
no es una prestacion de resultado, sino de medios, es decir, que el servicio sanitario ha de aplicar todos los
razonablemente posibles para la curacion del paciente, correspondiéndole, por tanto, cualquiera que sea el
resultado del tratamiento, una obligacion de recursos a emplear por el médico.

En este sentido, sélo en el caso de que se produzca una infraccion del deber de aplicacion de medios,
considerando a tal efecto el estandar de los disponibles aplicado a las circunstancias del caso concreto,
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respondera la Administracion de los dafios causados, pues, en caso contrario, dichos perjuicios no habran de
imputarse, en términos juridicos, a la atencion sanitaria publica y, por tanto, no tendrian la consideracion de
antijuridicos, por lo que deberian ser soportados por el paciente. Prescindir de tal criterio conllevaria una excesiva
objetivacién de la responsabilidad administrativa, que en tal caso podria declararse en todos los supuestos en los
gue, con ocasion de cualquier intervencion de los servicios sanitarios publicos, no se pudieran evitar los dafios a la
salud de las personas que se producen por la misma naturaleza de la condicion humana,; tal resultado,
obviamente, no responderia a la configuracion constitucional y legal del instituto de la responsabilidad patrimonial
de que se trata.

De ahi que, como recuerda el Consejo de Estado en Dictamen 52/2020, sea doctrina jurisprudencial reiterada (por
todas, Sentencia de la Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, de 15 de
marzo de 2018, rec. n.° 1016/2016) que, “frente al principio de responsabilidad objetiva interpretado radicalmente y
gue convertiria a la Administracidn sanitaria en aseguradora del resultado positivo y, en definitiva, obligada a curar
todas las dolencias, la responsabilidad de la Administracion sanitaria constituya la légica consecuencia que
caracteriza al servicio publico sanitario como prestador de medios, pero, en ninglin caso, garantizador de
resultados, en el sentido de que es exigible a la Administracion sanitaria la aportacion de todos los medios que la
ciencia en el momento actual pone razonablemente a disposicién de la medicina para la prestacién de un servicio
adecuado a los estandares habituales; conforme con este entendimiento de | régimen legal de la responsabilidad
patrimonial, en modo alguno puede deducirse la existencia de responsabilidad por toda actuacion médica que
tenga relacién causal con una lesién y no concurra ningin supuesto de fuerza mayor, sino que ésta deriva de la,
en su caso, inadecuada prestacion de los medios razonablemente exigibles”.

La actuacion del médico ha de regirse 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 médica
y las circunstancias en que la misma se desarrolla (Dictamenes nameros 49/01 y 337/22, entre muchos otros, de
este Consejo Juridico). Por lo tanto, de acuerdo con una consolidada linea jurisprudencial mantenida por el
Tribunal Supremo, en las reclamaciones derivadas de la actuacion médica o sanitaria no resulta suficiente la
existencia de un dafio, sino que es preciso acudir al criterio de la “lex artis ad hoc” como modo de determinar cual
es la actuacion médica correcta en el caso de que se trate, 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 Administracion garantizar, en todo
caso, la sanidad o la salud del paciente. La “lex artis”, por tanto, act? ?a como elemento modulador de la
objetividad predicable de toda responsabilidad administrativa, cuando del ambito sanitario se trata.

La determinacién 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 valoracion 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 que 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-Adm inistrativo de 1 de
marzo de 1999).

Para la Administracion, ademas de los informes de los facultativos intervinientes, de preceptiva incorporacion al
procedimiento ex articulo 81.1 LPAC, su principal apoyo probatorio habra de ser el informe de la Inspeccion
Médica, dadas las peculiares caracteristicas que redne y que pone de manifiesto la STSJ Madrid, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, nim. 430/2014, de 9 de junio, al sefialar en relacion con el indicado informe que "en
la valoracion conjunta de la prueba se han de ponderar sus consideraciones médicas y sus conclusiones como
elementos de juicio para la apreciacion técnica de los hechos juridicamente relevantes para la decision de la litis,
considerando que su fuerza de conviccion reside, ademas de en su motivacion y coherencia, en la circunstancia
de que la Inspeccion Sanitaria informa con criterios de profesionalidad, objetividad e imparcialidad respecto del
caso y de las partes".

En esta misma linea, la STSJ Madrid, nim. 681/2021, de 10 de septiembre, sintetiza la doctrina jurisprudencial
relativa a la exigencia y valoracion de la prueba pericial médica en el proceso judicial en materia de
responsabilidad patrimonial por defectuosa asistencia sanitaria y que, mutatis mutandi, puede hacerse extensiva al
procedimiento administrativo:
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“...es sabido que las alegaciones sobre negligencia médica deben acreditarse con medios probatorios idoneos,
como son las pruebas periciales médicas, pues estamos ante una cuestion eminentemente técnica y este Tribunal
carece de los conocimientos técnicos-médicos necesarios, por lo que debe apoyarse en las pruebas periciales que
figuren en los autos, bien porque las partes hayan aportado informes del perito de su eleccion al que hayan
acudido o bien porque se hubiera solicitado la designacién judicial de un perito a fin de que informe al Tribunal
sobre los extremos solicitados. En estos casos, los érganos judiciales vienen obligados a decidir con tales medios
de prueba empleando la I6gica y el buen sentido o sana critica con el fin de zanjar el conflicto planteado.

(..)

No obstante debemos de realizar también una consideracion respecto a los informes elaborados por la Inspeccién
Sanitaria; informes que contienen también una opinién de caracter técnico, obtenida extraprocesalmente, por lo
gue sus consideraciones deben ser ponderadas como un elemento de juicio mas en la valoracién conjunta de la
prueba, debiéndose significar que los informes de los Inspectores Médicos son realizados por personal al servicio
de las Administraciones Publicas, que en el ejercicio de su funcién actian de acuerdo a los principios de
imparcialidad y especializacion reconocidos a los 6érganos de las Administraciones, y responden a una realidad
apreciada y valorada con arreglo a criterios juridico-legales, por cuanto han de ser independientes del caso y de
las partes y actuar con criterios de profesionalidad, objetividad e imparcialidad”.

CUARTA.- Actuaciones andmalas que se imputan al servicio publico sanitario.

Si bien en la reclamacion inicial no se llega a identificar la concreta accion u omisién facultativa a la que se
pretende vincular causalmente la produccion el dafio, tras la evacuacién del informe de la Inspeccion Médica, el
actor sefiala que fue la no realizacién del TAC en la noche del 29 de julio de 2016 la que determin6 que no se
advirtiera la lesion que presentaba el paciente en la parte posterior del globo ocular y que, en consecuencia, la
intervencién que se le practicd Unicamente reparara la que se ubicaba en la parte delantera del ojo, dejando sin
tratamiento la de la zona interior, hasta tres dias mas tarde, en la que se advirtié su presencia.

A la luz de dichas alegaciones, la accion de responsabilidad efectdia una imputacion por omision de medios, por
haber escatimado la Administracion sanitaria la realizacion de una prueba diagnéstica (TAC) en el momento en
gue estaba indicada, y ser el facultativo que atendio al paciente, en las horas inmediatamente posteriores al
accidente que provoco la perforacion del ojo, incapaz de alcanzar un juicio clinico completo acerca de las graves
lesiones que sufria.

Es evidente que la determinacion de si dicha prueba diagnéstica era exigible por estar indicada en atencién a la
sintomatologia que presentaba el paciente y al mecanismo de produccién de la lesién en cada momento, asi como
si atendido el cuadro de sintomas y signos de enfermedad que presentaba el paciente habria debido sospechar el
oftalmélogo que le presté la primera asistencia en el Hospital acerca de la existencia de una lesion en la parte
posterior del 0jo, son cuestiones que han de ser analizadas necesariamente desde la éptica de la ciencia médica,
por lo que habremos de acudir a los informes médicos y periciales que obran en el expediente.

Y, dado que es al actor a quien incumbe la carga de probar la quiebra de la lex artis que imputa a la
Administracion, ex articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, conforme al clasico aforismo “necessitas
probandi incumbit ei qui agit”, la falta de aportacién al procedimiento de un informe pericial que sostenga sus
alegaciones de mala praxis podria dar lugar a la desestimacién de su reclamacién, si no fuera porque los
sucesivos informes de la Inspeccién Médica sefalan la existencia de una quiebra de dicha lex artis en la omision
de la citada prueba diagnéstica (TAC), que estaba indicada en la situacion clinica que presentaba el paciente y
gue, ademas, estaba disponible en el centro hospitalario en el que se le prestaba la asistencia sanitaria.

En efecto, el primer informe de la Inspeccién Médica, de 16 de enero de 2023, concluye que “la no realizacién del
TAC se debid a que no se sospechd la existencia [de] lesiones en el polo posterior ya que si habia radiélogo de
guardia en dicho Hospital. El desprendimiento de retina traumatico es una indicacién de cirugia de urgencia para
evitar la afectacion de la macula o para reducir el tiempo de separacion entre los fotorreceptores y el epitelio
pigmentario. Ante los hallazgos de la ECO-B debié sospecharse que la lesion era de mayor profundidad, haber
completado el estudio realizando un TAC para confirmar la lesion retiniana y tratar durante el acto quirtrgico las
lesiones presentes en el polo posterior del ojo lesionado (...) 5. Por tanto, consideramos que al tratarse de una
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lesién perforante en Ol y ante el hallazgo en la ECO-B del dia 29 de julio de 2016 de un posible desprendimiento
de retina debid sospecharse la posibilidad de lesion en e | polo posterior del ojo completando el estudio realizando
un TAC orbitario y llevando a cabo la intervencion urgente de todas las estructuras lesionadas”.

Se reitera esta conclusion en los informes de 25 de septiembre y 16 de octubre de 2023: “A la vista de la clinica
gue presentaba el paciente reiteramos que debié realizarse un TAC en la asistencia del 29 de julio, se habria
detectado la lesion en retina y la intervencion quirdrgica se habria realizado inmediatamente”.

Del mismo modo, el informe de valoracién del dafio corporal aportado al procedimiento por la correduria de
seguros del Servicio Murciano de Salud sefala que se realiz6 el TAC con retraso, “casi 72 h después, lo que
condicion6 una cirugia mas tardia y un peor prondstico visual, que de por si ya era malo”.

Establecida, por tanto, la indicacion de la prueba de imagen omitida y que, de haberse realizado aquélla, podria
haberse detectado la existencia de la lesion en el polo posterior del ojo y el desprendimiento de retina el mismo dia
29 de julio de 2016, y haberse procedido a su reparacion quirdrgica inmediata, procede a continuacién determinar
si esa actuacion urgente habria evitado la pérdida de vision del ojo izquierdo y, en Gltimo extremo, la enucleacion
del mismo.

Sefiala a tal efecto la Inspeccién Médica que, “como secuelas, el paciente ha precisado la realizacion de
evisceracioén del ojo izquierdo el 15 de abril de 2019 con la consiguiente pérdida de vision binocular y presencia de
vision monocular”, lo que relaciona causalmente el resultado de pérdida del érgano en si mismo considerado, y no
Unicamente de la funcion visual, con el proceso clinico. Pero no efectia la Inspeccién un analisis de las
probabilidades de salvar el ojo con una intervencion precoz, considerando la importancia, extensiéon y gravedad de
las severas lesiones perforantes que presentaba el paciente (herida escleral de VII a Xl horas, en la parte anterior
del globo ocular, es decir, una herida que abarcaba cuatro de las doce partes -horas- en que se divide la
circunferencia del globo ocular; y una herida escleral posterior también muy extensa de VIl a Xll horas, en la parte
posterior del globo ocular), coherentes con la elevada energia del impacto sobre el ojo que es esperable del
mecanismo del accidente que las provoco (“accidente traumético ocular con la punta de un embellecedor al caer
desde una escalera”, segun consta en el informe de alta de hospitalizacién) y que, incluso, llegd a provocar dafios
Oseos en la érbita del ojo izquierdo. Ademas, presentaba desprendimiento de coroides y de retina, lo que empeora
de forma importante el prondstico visual del paciente.

Dicho andlisis probabilistico si se realiza en el informe médico de valoracion del dafio personal que aporta al
procedimiento la correduria de seguros del Servicio Murciano de Salud. En él se parte de una escala
estandarizada que estima el prondstico visual a los seis meses de un traumatismo ocular (escala OTS). Segun el
informe, “la escala ubica al ojo lesionado en una de 5 categorias, sobre la base de las siguientes variables:
agudeza visual inicial, rotura ocular, endoftalmitis, perforacion ocular, desprendimiento de retina y defecto pupilar
aferente. La estimacion del OTS es consistente con los resultados de estudios longitudinales; la probabilidad de
alcanzar una agudeza visual > 20/40 después del tratamiento es < 50% para los ojos en las categorias 1 a 3. En
estudios realizados en nuestro medio, el OTS ha tenido una adecuada correlacion con el desenlace visual.

Las puntuaciones de la OTS varian de 1 (lesién mas grave y peor pronéstico a los 6 meses de seguimiento) a 5
(lesién menos grave y prondstico menos malo a los 6 meses). Cada puntuacién esta asociada con una variedad
de agudezas visuales previstas después de la lesion. Tiene una precision predictiva de aproximadamente el
80%...".

En la valoracion del supuesto sometido a consulta, el indicado informe médico contiene la siguiente afirmacion:
“Seguln la escala estandarizada Ocular Trauma Score (OTS), que estima el prondstico visual a los 6 meses del
traumatismo, el paciente se encontraba entre las categorias 1y 3, lo que implica un mal prondstico visual
independientemente del tratamiento recibido. En estas categorias, la agudeza visual a los 6 meses sera muy
deficiente en mas del 50% de los pacientes”, de ahi que considere que la indemnizacién a satisfacer al interesado
deberia aplicar un factor corrector negativo de un 50% en concepto de pérdida de oportunidad.
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QUINTA. .- La teoria de la pérdida de oportunidad.

Como recuerda la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, sede Valladolid, namero 152/2024, de 13 de febrero, la teoria de la pérdida de la oportunidad es
de creacion jurisprudencial y no se presenta con unos perfiles nitidos.

Como sefialamos, entre otros, en nuestro Dictamen 168/2023, cabe recordar que la doctrina de la pérdida de
oportunidad es una construccidn jurisprudencial que permite una respuesta indemnizatoria de la Administracion en
supuestos en los que aunque no se ha acreditado una actuacion contraria a normopraxis, si esta presente un dafio
antijuridico que resulta de la asistencia sanitaria. También, cuando se produce un dafio cuyo alcance no es
enteramente imputable a la atencion facultativa, pero existe una probabilidad de que, con el empleo de una mayor
diligencia, se hubiera podido alcanzar otro diagndstico o aplicar medidas terapéuticas diferentes, que habrian
evitado el dafio o, al menos, reducido su alcance y gravedad.

Asi, la STS, Sala de lo Contencioso Administrativo, de 3 de diciembre de 2012 (recurso de casacion para
unificacién de la doctrina nium. 815/2012) expresa en este sentido:

“Podemos recordar la Sentencia de esta Sala y Seccion de 27 de septiembre de 2011, recurso de casacion
6280/2009, en la que se define la doctrina de la pérdida de oportunidad recordando otras anteriores:

Como hemos dicho en la Sentencia de 24 de noviembre de 2009 (RJ 2009,8082), recurso de casacion 1593/2008:

“La doctrina de la pérdida de oportunidad ha sido acogida en la jurisprudencia de la Sala 32 del Tribunal Supremo,
asi en las sentencias de 13 de julio y 7 de septiembre de 2005 (...), como en las recientes de 4 y 12 de julio de
2007 (RJ 2007, 4993) configurandose como una figura alternativa a la quiebra de la lex artis que permite una
respuesta indemnizatoria en los casos en que tal quiebra no se ha producido y, no obstante, concurre un dafo
antijuridico consecuencia del funcionamiento del servicio puablico. Sin embargo, en todos estos casos el dafio no
es el material correspondiente al hecho acaecido, sino la incertidumbre en torno a la secuencia que hubieran
tomado los hechos de haberse seguido en el funcionamiento del servicio publico otros parametros de actuacion

C.)

En el mismo sentido, la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 42, de 3 de octubre de 2014, y la
nam. 462/2018, de 20 de marzo, que explica como la razén de la acogida de esta doctrina por parte de la
jurisprudencia radica en que se mueve en distinto plano al de la lex artis y que se sitla en el terreno de la
incertidumbre. En palabras de esta Ultima sentencia, recordando la doctrina establecida en la del mismo Tribunal y
Sala de 21 de diciembre de 2012, la doctrina de la pérdida de oportunidad “existe en aquellos supuestos en los
gue es dudosa la existencia de nexo causal o concurre una evidente incertidumbre sobre la misma”. En este
sentido cumple sefalar que se trata de una regla de imputacién causal alternativa a la tradicional resultante de las
clausulas generales de responsabilidad (“un régimen especial de imputacion probabilistica”, atendiendo a lo
establecido por la Sala Primera de este Tribunal: S entencia de 16 de enero de 2012)".

La Comision Juridica Asesora de Catalufia, en su Memoria correspondiente al afio 2012, apunta que “la doctrina
de la pérdida de la oportunidad se presenta como un instrumento de facilitacion probatoria que, aplicado con
cautela y rigor, puede hacer nacer la responsabilidad patrimonial de la Administracion en aquellos casos en que es
muy dificil probar en términos absolutos la relacion de causalidad entre el funcionamiento del servicio publico y el
resultado dafioso, pero existe alguna probabilidad razonable de que el dafio se habria podido evitar o de que el
resultado habria sido diferente si la Administracion hubiera actuado con una conducta mas diligente”. Se
convierte, en definitiva, esta teoria en un mecanismo corrector del rigor probatorio que se exige en el ambito de la
responsabilidad patrimonial para la apreciacion del nexo causal entre la asistencia sanitaria contraria a la lex
artis y el dafio.

Como recuerda la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 169/2018, de 6 de febrero, puede producirse una
declaracion de responsabilidad patrimonial sanitaria no s6lo cuando se haya omitido la “lex artis ad hoc” que
requeria la asistencia sanitaria prestada a un ciudadano, que es el parametro ordinario para determinar la
antijuridicidad en este ambito, sino también en aquellos supuestos en los que aunque no se haya acreditado que
el tratamiento médico pautado al paciente fuera contrario a los canones aceptados en cada momento por la
ciencia médica, existe el convencimiento de que si se hubiera aplicado un tratamiento diferente o con criterios
diferentes a aquél y que tampoco seria ajeno a los dictados de la ciencia médica, el resultado final sobre la salud o
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la vida del enfermo habria sido otro méas beneficioso.
Explica el Alto Tribunal en esta sentencia su doctrina en los siguientes términos:

“Como se ha puesto de manifiesto por la doctrina, la teoria de la pérdida de oportunidad debe vincularse, dentro
de la estructura general de la institucion de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas,
en [con] el nexo causal, de tal forma que cuando se haya acreditado que el resultado lesivo tiene como causa
directa e inmediata la asistencia sanitaria, que es contraria a la "lex artis", se debe proceder a la indemnizacién de
la lesion; en el extremo opuesto, cuando la asistencia sea correcta, el dafio producido no es antijuridico y debe
soportarlo el ciudadano.

Los supuestos de pérdida de oportunidad constituyen un supuesto intermedio porque se ocasiona cuando,
producido el dafio, la experiencia y el estado de la ciencia médica permite acoger la probabilidad de que un
diagnéstico diferente al que fue correcto, podria haberlo evitado. No se olvide que el diagnéstico, segun la misma
jurisprudencia tiene declarado, no es sino un dictamen, una opinién sobre una situacion presente a la que se
anuda un tratamiento conforme al criterio de quien lo emite, pero que nunca garantiza un resultado. Y en esa
situacién de presente ha de moverse quien lo emite atendiendo a la realidad que se le presenta, en especial a los
sintomas que se manifiestan en el paciente y sus propios conocimientos. Ahora bien, nada impide que una vez
transcurrido el proceso del tratamiento aconsejado conforme a aquel diagnéstico, sea admisible poder concluir en
gue a la vista de aquellos sintomas podria haberse dado otro dictamen y tratamiento que, probablemen te habria
evitado el dafio o la habria podido disminuir”.

Asi, este Consejo Juridico ha estimado la existencia de una pérdida de oportunidad en supuestos en los que, si
bien no pudo acreditarse que las decisiones terapéuticas fueron manifiestamente contrarias a la lex artis, lo cierto
es que podrian haberse adoptado otras mas acordes con la misma y que habrian mejorado el pronéstico de la
enfermedad en términos de supervivencia o de calidad de vida (asi, en los Dictamenes 356/2017 y 1/2022, entre
otros).

La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, nimero 462/2018, de 20 de
marzo, intenta precisar el alcance de la doctrina: “Tales resoluciones afirman ciertamente, como observa el
recurso, que la doctrina de la pérdida de oportunidad constituye "una figura alternativa a la quiebra de la lex artis";
pero, se afiade inmediatamente después, "que permite una respuesta indemnizatoria en los casos en que tal
quiebra no se ha producido y, no obstante, concurre un dafio antijuridico consecuencia del funcionamiento del
servicio".

Es preciso, consiguientemente, reproducir la frase completa para que ésta adquiera todo su sentido, porque lo que
se quiere asi dar a entender, y no mas, es que la pérdida de oportunidad puede hacerse valer mas alla de la
infraccion de la "lex artis" (en los casos en que tal quiebra no se ha producido) -siempre, segun se afiade, en
presencia de un dafio antijuridico, consecuencia del funcionamiento del servicio-.

En el sentido expuesto, su aplicacion rebasa el ambito en que ordinariamente despliega su eficacia la institucién
de la responsabilidad patrimonial de la Administracion en el concreto sector que nos ocupa de la asistencia
sanitaria publica, en tanto que la infraccién de la "lex artis" (responsabilidad por funcionamiento anormal de la
Administracién) constituye el criterio rector determinante de su procedencia en la mayor parte de las ocasiones.

(..)

En cualquier caso, y volviendo sobre el asunto de la pérdida de la oportunidad que es el que ha de centrar nuestra
atencion, lo que quiere significarse con la doctrina establecida en nuestras resoluciones que se traen a colacion
por la parte recurrente es, como antes dijimos, que su invocacion puede formularse incluso sin quiebra de la "lex
artis", no mas”.

Y aflade el Fundamento de Derecho Noveno: “Y no puede ser ello de otro modo, porque la razén de la acogida por
parte de la jurisprudencia de esta doctrina se mueve en distinto plano que el de la "lex artis". Concretamente, se
sitla en el terreno de la incertidumbre, como, entre tantas otras, resaltan las resoluciones que precisamente cita la
sentencia recurrida, nuestras Sentencias de 19 de octubre de 2011, (RC 5893/2006), y 22 de mayo de 2012, (RC
2755/2010): "la denominada "pérdida de oportunidad" se caracteriza por la incertidumbre acerca de que la
actuacion médica omitida pudiera haber evitado o mejorado el deficiente estado de salud del paciente, con la
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consecuente entrada en juego a la hora de valorar el dafio asi causado de dos elementos o sumandos de dificil
concrecion, como son el grado de probabilidad de que dicha actuacidn hubiera producido el efecto beneficioso, y
el grado, entidad o alcance de éste mismo”.

En definitiva, como afirma la Sentencia de 21 de diciembre de 2012 (rec. de casacion 4229/2011), la doctrina de la
pérdida de oportunidad “existe en aquellos supuestos en los que es dudosa la existencia de nexo causal o
concurre una evidente incertidumbre sobre la misma”. En este sentido cumple sefialar que se trata de una regla
de imputacion causal alternativa a la tradicional resultante de las clausulas generales de responsabilidad ("un
régimen especial de imputacion probabilistica”, atendiendo a lo establecido por la Sala Primera de este Tribunal:
Sentencia de 16 de enero de 2012)".

En el supuesto sometido a consulta, y como ya ha quedado expuesto supra, se produjo un diagnostico inicial
incompleto de las lesiones oculares que presentaba el paciente, pues no se detectd la herida escleral del polo
posterior del 0jo, lo que determind un retraso de unas 72 horas en el tratamiento de aquélla, con el consiguiente
empeoramiento del pronéstico visual del paciente. No es posible saber con certeza si el tratamiento precoz de la
lesién de la zona posterior del ojo habria permitido al paciente conservar la funcién visual del 6rgano o el grado de
agudeza visual que podria haber mantenido, en su caso, ni tampoco si habria llegado a evitarse la enucleacion del
referido 6rgano. Pero lo cierto es que, de haberse adoptado la medida mas aconsejable segln la ciencia médica,
es decir, la realizaciéon de la prueba radiolégica cuando estaba indicada por las circunstancias del paciente, el
prondstico podria haber sido mas favorable, por lo que, al retras arse el diagndstico y tratamiento de la lesién se
gener6 al interesado un dafo, que no es la pérdida del ojo del paciente, pues éste no puede imputarse a la falta de
realizacion del TAC, sino al accidente sufrido.

El dafio consiste en la pérdida de posibilidades de curacion, y este perjuicio ya si aparece conectado causalmente
con la actuacion facultativa. Es evidente, por otra parte, que el paciente no venia obligado a soportarlo, toda vez
gue la atencién sanitaria que cabe esperar de la Administracion es aquella que aplica todos los medios disponibles
en beneficio del enfermo, lo que aqui no se habria llevado a cabo al omitir la realizacion de una prueba diagnéstica
que estaba indicada ante la situacion clinica del paciente.

En un supuesto que guarda evidentes similitudes con el que ahora es objeto de Dictamen, retraso diagndstico de
una lesion escleral que pasa inicialmente desapercibida y que determina una pérdida de visién en un ojo, la Sala
de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, en su sentencia nium. 163/2017, de
12 mayo, aplica la doctrina de la pérdida de oportunidad para reducir en un 50% la indemnizacién que procederia
otorgar por la ceguera, pues lo que se indemniza no es la pérdida de vision, sino de las posibilidades de curacion.

Corolario de lo expuesto es que confluyen en el supuesto sometido a consulta todos los elementos determinantes
del nacimiento de la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica.

SEXTA.- Sobre el guantum indemnizatorio.

Acerca de la negativa de la Inspeccion Médica a valorar el perjuicio, procede remitirnos al Dictamen nimero
86/2024, en el que se hicieron diversas consideraciones acordes al ordenamiento.

I. Admitida la efectividad de la lesidn y establecida su conexion causal con el funcionamiento del servicio publico
sanitario, procede analizar la valoracion del dafio producido y la cuantia y el modo de la indemnizacion. Y se
deben apuntar, para ello, las dos consideraciones iniciales siguientes:

La primera es que resulta de aplicacién en este supuesto el sistema de valoracién que se contempla en el
articulado y en el Anexo del Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor (TRLRCS). Por lo
gue se refiere concretamente al Anexo, hay que indicar que fue sustituido por el que se contiene en la Ley
35/2015, de 22 de septiembre, tantas veces citada, que modificé dicha Ley sobre responsabilidad civil y seguro en
la circulacién de vehiculos a motor.

La segunda, es que, puesto que la pérdida del ojo se produjo en 2019, procede aplicar la actualizacién de las
indemnizaciones previstas en ese sistema de acuerdo con lo que se determina en la Resolucién de 20 de marzo
de 2019, de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones, por la que se publican las cuantias de las
indemnizaciones actualizadas del sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las personas en
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accidentes de circulacion. No obstante, en la medida en que las dos valoraciones contrapuestas en el expediente
han tomado como referencia las cuantias correspondientes al afio 2016 (fecha de la asistencia sanitaria a la que
se imputa el dafio), asi lo hace también este Consejo Juridico en su coOmputo, sin perjuicio de sefialar que en el
momento del abono de la indemnizacidn, habra de procederse a su actualizacion conforme a lo establecido en el
articulo 34.3 LRJSP, lo que determinara que el resultado indemnizatorio final sea equiva lente, con independencia
de las tablas anuales (la del 2016 o la del 2019) que se utilicen para la determinacién del dafio reclamado.

II. Como ya se ha adelantado en las consideraciones anteriores, se debe partir de la idea de que la teoria de la
pérdida de la oportunidad (o de la posibilidad) de obtener una ventaja (en este caso, la mejora del pronéstico
visual y el incremento de posibilidades de conservar el 0jo) determina que la indemnizacién deba ser proporcional
a las expectativas de éxito que representaba la oportunidad que se desaprovechd.

Como sefialamos en nuestro Dictamen 321/2012, entre otros, la aplicacion de la doctrina de la pérdida de
oportunidades se traduce en que se indemniza no el dafio final, sino el porcentaje de oportunidad, como sostiene
la SAN, Sala de lo Contencioso Administrativo, de 15 de octubre de 2003: “Por tanto, lo que debe ser objeto de
reparacion es, solamente, la pérdida de la oportunidad de que con un tratamiento mas acorde a la lex artis se
hubiera producido un resultado final distinto y més favorable a la salud de la paciente ahora recurrente; el hecho
de que se valore, exclusivamente, esta circunstancia obliga a que el importe de la indemnizacion deba
acomodarse a esta circunstancia y que se modere proporcionalmente con el fin de que la cantidad en la que se fije
la indemnizacién valore en exclusiva este concepto indemnizatorio"; también como dice la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, Sala de lo Contencioso Administrativo, de 22 de abril de 2002: “pérdida de
oportunidades o expectativas de curacién lo que significa que no es pertinente condenar a la Administracion
sanitaria como si el dafio integro fuera atribuible a la misma, sino en una proporcion resultante de una valoracién
aproximativa de las probabilidades de éxito que se hubiesen derivado del tratamiento correspondiente a un
diagnéstico adecuado”.

Asimismo, en nuestros dictamenes (por todos, el 71/2006 y el ya citado 168/2023) se advierte de que la valoracion
de la pérdida de oportunidades, necesariamente compleja, ha de basarse en criterios orientativos y equitativos.

1. Indemnizacién por secuelas.

No existe controversia en el procedimiento en relacion con la consideracién como secuela de la enucleacion del
ojo izquierdo del paciente; con su incardinacion entre las establecidas en el sistema para la valoracion del dafio
personal incorporado al TRLRCS; con su valoracién en 30 puntos de perjuicio psicofisico como perjuicio basico y
con la consideracién de conceptos adicionales como el perjuicio particular por pérdida de calidad de vida y el lucro
cesante, asi como con las cantidades que en aplicacion del baremo de referencia corresponderia a tales
conceptos. Tanto el informe médico de valoracién del dafio corporal aportado al procedimiento por la correduria de
seguros del Servicio Murciano de Salud, como la valoracién que realiza el propio lesionado, alcanzan idénticos
resultados en estos conceptos y cantidades, conforme al siguiente detalle:

- Perjuicio basico: 44.330,18 euros, correspondientes a un perjuicio psicofisico de 30 puntos (Tabla 2.A, apartado
02001) en un lesionado de 48 afos (Tabla 2.A.2 del baremo de referencia).

- Perjuicio particular: 15.000 euros, en concepto de perjuicio moral por pérdida de calidad de vida ocasionada por
las secuelas, en grado leve (Tabla 2.B del baremo)

- Perjuicio patrimonial por lucro cesante: 5.146 euros (Tabla 2.C del baremo).

Total por secuelas: 64.476,18 euros.

2. Indemnizacion por lesiones temporales.

Si bien no existe discrepancia entre el interesado y el perito valorador de la correduria de seguros acerca de la
duracion del periodo lesional (990 dias, de los cuales 1 fue de hospitalizacion), si existe divergencia en la
calificacién del grado de perjuicio correspondiente a dichos dias, pues si para el actor los primeros 989 dias

tendrian la consideracién de un perjuicio personal particular moderado, para el informe de la correduria tales
jornadas serian consideradas como de perjuicio personal basico.
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Sostiene el reclamante que durante todo ese tiempo estuvo en situacion de incapacidad permanente total como
consecuencia de presentar “ojo doloroso” y la impotencia funcional que le generaba dicha dolencia. Sefiala,
asimismo, que de conformidad con el sistema de valoracion del dafio utilizado como referencia, la incapacidad
permanente total que tenia reconocida equivale como minimo a perjuicio moderado.

Por su parte, la perito de la correduria considera “989 dias de perjuicio basico por ojo doloroso hasta que le fue
realizada la enucleacion, teniendo en cuenta que no requeria analgésicos todos los dias segun se desprende de la
historia clinica”.

De conformidad con los articulos 134 y siguientes del texto refundido que establece el sistema de valoracién que
aqgui se utiliza como referencia, son lesiones temporales las que sufre el lesionado desde el momento del
accidente hasta el final de su proceso curativo o0 hasta la estabilizacién de la lesion y su conversion en secuela
(art. 134.1), y se clasifican en dos categorias. De una parte, el perjuicio personal basico por lesion temporal, que
es el perjuicio comun que se padece desde la fecha del accidente hasta el final del proceso curativo o hasta la
estabilizacion de la lesién y su conversion en secuela (art. 136.1); de otra, el perjuicio personal por pérdida
temporal de calidad de vida, que compensa el perjuicio moral particular que sufre la victima por el impedimento o
la limitacién que las lesiones sufridas o su tratamiento producen en su autonomia o desarrollo personal (art. 137) y
gue puede ser muy grave, grave o moderado, en atencion al grado de afectac i6n a dichos ambitos. De entre ellos,
y por lo que concierne al supuesto sometido a consulta, el perjuicio moderado es aquél en el que el lesionado
pierde temporalmente la posibilidad de llevar a cabo una parte relevante de sus actividades especificas de
desarrollo personal (138.4), precisando el articulo 138.5 que el impedimento psicofisico para llevar a cabo la
actividad laboral o profesional se reconduce a uno de los tres grados (muy grave, grave o moderado) de pérdida
temporal de calidad de vida.

En el supuesto sometido a consulta, consta que el interesado, estuvo en incapacidad temporal. Si bien no se han
aportado los correspondientes partes de baja y alta laboral, constan dos anotaciones en su historia clinica de
Atencién Primaria en las que retira la baja laboral, los dias 16 de agosto y 16 de septiembre de 2016. Cabe
presumir que, antes de esas fechas y desde el dia del accidente (29 de julio de 2016), el interesado no trabajaria
debido a las consecuencias del accidente y al tiempo de recuperacion necesario. Podemos concluir, entonces, que
estuvo limitado de forma temporal para la realizacion de su trabajo desde el 29 de julio de 2016. Ante la falta de
acreditacion del alta y la inexistencia en la historia clinica de Atencién Primaria de mas anotaciones relativas a la
incapacidad temporal, y dado que seguin consta en la copia de la Sentencia del Juzgado de lo Social nimero 7 de
Murcia, 36/2021, de 8 de febrero, el hoy actor fue declarado en situacion de Incapacidad Permanente Total con
fecha 23 de julio de 2018, cabe presumir que durante el periodo comprendido entre el dia del accidente y el 23 de
julio de 2018, el interesado estuvo incapacitado para la realizacién de su trabajo, dado que segun el articulo 193.2
del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30
de octubre, “la incapacidad permanente habréa de derivarse de la situacion de incapacidad temporal, salvo que
afecte a quienes carezcan de proteccién en cuanto a dicha incapacidad temporal”.

De modo que, tras expirar el periodo maximo de incapacidad temporal mas las prorrogas maximas establecidas,
hasta un méaximo de 24 (12+6+6) meses en computo total, “se le reconocié la IPT al estar pendiente de cirugia del
mismo [ojo izquierdo] y la situacion de impotencia funcional derivada del dolor por la perforacion en el mismo. El
resultado de la prueba determina que al final se enucled6 el ojo y, por ello se produjo la pérdida total del mismo,
pero a la vez desaparecio la clinica de dolor”. Que, con posterioridad (el 7 de mayo de 2019), se revisara por la
Seguridad Social el grado de incapacidad permanente y se rebajara a parcial para la profesion habitual y que
dicho grado de incapacidad revisado fuera sancionado por la resolucion judicial aludida, no tiene relevancia a los
efectos que aqui importan, pues dicha revisién se produjo con posterioridad al 15 de abril de 2019, fecha en la que
se enucled el ojo y se determinaron las secuelas, y dicha revision se fundamentd, precisamente, en el cambio que
dicha intervencién tuvo en la situacién del paciente, pues desaparecié el dolor y la impotencia funcional asociada
al mismo.

Entiende el Consejo Juridico que el reconocimiento por el INSS de la incapacidad permanente total, que esta
prevista para aquellos supuestos en los que el trabajador est4 inhabilitado para la realizacion de todas o de las
fundamentales tareas de su profesién habitual, siempre que pueda dedicarse a otra distinta, es encuadrable en el
supuesto previsto en el articulo 138, apartados 4 y 5, TRLRCS, en cuya virtud, se considera perjuicio moderado
por pérdida de calidad de vida derivada de las lesiones temporales, aquél en el que el lesionado pierde
temporalmente la posibilidad de llevar a cabo una parte relevante de sus actividades especificas de desarrollo
personal (articulo 138.4), siendo asi que el actor sufrié un impedimento psicofisico para llevar a cabo la actividad

Consejo Juridico de la Regién de Murcia Dictamen 218/24 14 de 15
Fecha impresion: 10/12/2025 14:26



laboral que desarrollaba (articulo 138.5), como consecuencia de la impotencia funcional que le generaba el dolor
en el ojo lesionado, que puede reconducirse al grado inferior (moderado) de los tres previstos por pérdida temporal
de calidad de vida.

De modo que, a efectos del computo de las lesiones temporales, habrian de considerarse los siguientes periodos:

- El 29 de julio de 2016. Un dia de perjuicio grave correspondiente a la hospitalizacién, a razén de una cuota diaria
de 75 euros: 75 euros.

- Del 30 de julio de 2016 al 14 de abril de 2019, 986 dias de perjuicio moderado, atendida la situacion de
incapacidad temporal del actor para la realizacién de su trabajo y, posteriormente, el reconocimiento de la
incapacidad permanente total para el desarrollo de su actividad laboral, a razén de una cuota diaria de 52 euros:
51.272 euros.

Total por lesiones temporales: 51.347 euros.

3. La suma total de las indemnizaciones por secuelas y lesiones temporales arrojan un resultado de 115.823,18
euros.

A esta cantidad debe aplicarse el coeficiente reductor del 50% correspondiente a la consideracién de que lo que
se indemniza no es el dafo fisicopsiquico padecido en su integridad, sino la pérdida de oportunidades de curacién,
conforme a lo indicado en la Consideracion quinta de este Dictamen.

En consecuencia, la cuantia de la indemnizacion a satisfacer al reclamante asciende a 57.911,59 euros, que habra
de ser actualizada conforme a lo establecido en el articulo 34.3 LRISP.

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

CONCLUSIONES

PRIMERA.- Se dictamina en sentido favorable la propuesta de resolucién parcialmente estimatoria de la
reclamacién, pues coincide el Consejo Juridico con aquélla en que concurren en el supuesto sometido a consulta
todos los elementos determinantes de la responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria.

SEGUNDA.- Se dictamina en sentido desfavorable la cuantia propuesta como indemnizacién por la instruccion, al
entender este Organo Consultivo que su célculo debe realizarse conforme se indica en la Consideracién sexta de
este Dictamen.

No obstante, V.E. resolvera.
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