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Dictamen n°: 408/19

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 17.10.19

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, en su sesion de 17 de octubre de 2019,
aprobado por unanimidad, sobre la consulta formulada por el
Consejero de Sanidad, al amparo del articulo 5.3 de la Ley 7/2015, de
28 de diciembre, en el procedimiento de responsabilidad patrimonial
promovido por Dna. ...... , por los gastos sufragados a la sanidad
privada donde fue operada de cataratas y se le aprecié6 un glaucoma

en ambos ojos.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 9 de febrero de 2017, la persona citada en el
encabezamiento, presenta en el registro de la Consejeria de Sanidad
una reclamacion de responsabilidad patrimonial en la que expone
que, desde el ano 2012 estaba siendo tratada de cataratas en
Oftalmologia del Centro de Especialidades José Marva, sin que los

facultativos consideraran importante su dolencia.

Expresa, que ante sus continuas quejas, pérdida de vision e
imposibilidad de realizar una biometria en el Centro de Especialidades

José Marva, el 12 de noviembre de 2015 fue derivada y citada para
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cataratas en el Hospital Universitario la Paz, el dia 28 de abril de
2016.

Manifiesta, que intent6é adelantar la cita sin conseguirlo y dada
su avanzada edad (82 anos) y circunstancias familiares tuvo que
acudir a la sanidad privada el 15 de abril de 2016 donde ademas de
las cataratas se le aprecio “defecto glaucomatoso grave en ambos ojos”
y donde fue operada de glaucoma y cataratas en el ojo derecho el dia
29 de abril de 2016, y de cataratas en el ojo izquierdo el 23 de junio
de 2016, ingresando posteriormente en un centro privado para su

convalecencia y recuperacion junto a su hija dependiente.

Segun la reclamante, durante su estancia en este ultimo centro
privado de recuperacion tuvo que acudir el 3 de junio de 2016 a
Urgencias del Hospital Central de la Defensa Gomez Ulla aquejada de
fibrilacion auricular de comienzo incierto iniciando desde entonces
tratamiento con Sintrom, sin que en el Servicio de Cardiologia del
Centro de Especialidades José Marva, al que acudié en varias

ocasiones, le detectaran dicha dolencia.

Solicita una indemnizacion total de 89.034,37 euros por los
siguientes conceptos: 60.000 euros por “perjuicio fisico, emocional,
psiquico y secuelas” y 29.034,37 euros, por los gastos médicos
sufragados a la clinica privada por la cirugia de glaucoma y cataratas,
por la estancia de ella y su hija en la unidad de enfermeria de un
centro privado los meses de abril, mayo, junio y julio de 2016, y

gastos diversos.

Acompana al escrito de reclamacion el informe de interconsulta,
la cita para el dia 28 de abril de 2016 en Oftalmologia del Hospital
Universitario La Paz, el informe oftalmoléogico de una clinica privada,
el informe de alta del Hospital Central de la Defensa Gomez Ulla, el

informe del Hospital Laguna y diversas facturas.
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SEGUNDQO.- Del estudio del expediente, resulta de interés para la

emision del Dictamen, los siguientes hechos:

La paciente, de 81 anos de edad en el momento de los hechos, el
dia 12 de noviembre de 2015 acudi6é a consulta del Servicio de
Oftalmologia del Centro de Especialidades José Marva donde se anoto
que padecia cataratas, mas avanzada en el ojo derecho, presion
ocular de 13 y 16, agudeza visual 1/3 o Y2 en el ojo derechoy 1/3 o ‘2
en el ojo izquierdo. Se deriva a la Unidad de Cataratas del Hospital

Universitario La Paz y se anota: “imposible realizar biometria”.

La paciente pasa a la lista de espera y es citada en el Servicio de
Oftalmologia del Hospital Universitario La Paz el dia 28 de abril de

2016, pero no acude.

El 15 de abril de 2016 acude a consulta de Oftalmologia de una
clinica privada en la que se le realizo cirugia combinada de cataratas
y glaucoma del ojo derecho el dia 29 de abril de 2016 y
facoemulsificacion del cristalino del ojo izquierdo con implante de

lente intraocular el 23 de junio de 2016.

El 3 de junio de 2016 acude por primera vez a Urgencias del
Hospital Central de la Defensa Gomez Ulla por palpitaciones y
sudores. Tras la exploracion fisica y pruebas complementarias recibe
alta el mismo dia, con juicio clinico de fibrilacion auricular de

comienzo incierto, y tratamiento.

TERCERO.- A raiz de la formulacion del escrito de reclamacion,
se ha instruido un procedimiento de responsabilidad patrimonial
conforme a lo previsto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas (en adelante, LPAC).
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El Servicio de Archivo del Hospital Universitario La Paz informo el
10 de marzo de 2017 que “la paciente tiene asistencias prestadas a
cargo del Servicio de Oftalmologia en CEP de José Marva de las cuales
no disponemos dado que son entregadas a la paciente cuando acude a

consulta’.

El 17 de marzo de 2017 el Servicio de Oftalmologia del Hospital

Universitario La Paz informaba:

“La paciente (...) no ha sido nunca visitada en consulta del
Hospital La Paz, por lo que no tenemos registros suyos, solo
nos consta que tenia una cita el 28 de abril de 2016 a la que no

acudio.

Las dos citas anteriores fueron en el Centro de Especialidades
de José Marva y segun consta en los informes que aporta la
paciente fue diagnosticada de catarata de ambos o0jos con
tension ocular dentro de lo normal (13 mm de Hg OD y 13 mm
de Hg 0I)”.

Asimismo, la Inspeccion Sanitaria emitio informe el 30 de junio
de 2017, se otorgo tramite de audiencia, se redacto la correspondiente
propuesta de resolucion y se recabo el dictamen de esta Comision
Juridica que en su Dictamen 60/19, de 21 de febrero, concluyé que
procedia retrotraer el procedimiento para recabar el informe de los
Servicios de Oftalmologia y Cardiologia del Centro de Especialidades

José Marva.

Tras el dictamen, se ha incorporado al procedimiento una nota
interior del jefe de Servicio de Cardiologia del Hospital Universitario
La Paz de 5 de marzo de 2019 para informar que la reclamante “solo
fue atendida en una consulta externa de Cardiologia el dia 10 de mayo
de 2012, en centro de especialidad José Marvd, no siendo citada

nuevamente desde entonces ni habiendo recibido ninguna solicitud de
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nueva consulta” y adjunta, una hoja de citas y consultas de la

paciente.

También consta el informe de 14 de marzo de 2019 del jefe de
Servicio de Oftalmologia en el que reitera que la reclamante “nunca”
ha acudido a consulta de Oftalmologia del Hospital Universitario La
Paz, solamente consta que tenia una cita el 28 de abril de 2016, a la

que no acudio.

Respecto a las dos citas en el Centro de Especialidades José
Marva de los dias, 17 de noviembre de 2014 y 12 de noviembre de
2015 informa que “fue diagnosticada de catarata de ambos ojos con
tension ocular dentro de lo normal (13 mm de Hg OD y 13 mm de Hg
oI)”.

Se recabo nuevamente el informe de la Inspeccion Sanitaria y
mediante correo electréonico de 5 de abril de 2019 se reiteraba en el

informe anteriormente emitido.

Tras la incorporacion de los informes anteriores se confirio
tramite de audiencia a la interesada que presento alegaciones
reiterando que no fue tratada adecuadamente del glaucoma ni de su

lesion cardiovascular.

Finalmente, el viceconsejero de Sanidad ha formulado propuesta
de resolucion de 24 de junio de 2019 en el sentido de desestimar la
reclamacion patrimonial al considerar que no ha existido mala praxis

ni siquiera con respecto a la gestion de la lista de espera.

CUARTO.- Emitida la propuesta de resolucion, el consejero de
Sanidad formula preceptiva consulta que ha tenido entrada en el

registro de la Comision Juridica Asesora el 15 de julio de 2019.
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Ha correspondido su estudio, por reparto de asuntos, a la letrada
vocal Dna. Rosario Lopez Rodenas, que formul6 y firmoé la oportuna
propuesta de dictamen, deliberada y aprobada por el Pleno de esta

Comision Juridica Asesora en su sesion de 17 de octubre de 2019.

La solicitud del dictamen fue acompanada de la documentacion

que se considero6 suficiente.

A la vista de estos antecedentes, formulamos las siguientes

CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La Comision Juridica Asesora emite su dictamen
preceptivo, de acuerdo con el articulo 5.3.f) a. de la Ley 7/2015, de 26
de diciembre, por ser la reclamacion de responsabilidad patrimonial
de cuantia superior a 15.000 euros y a solicitud de un o6rgano
legitimado para ello a tenor del articulo 18.3 del Reglamento de
Organizacion y Funcionamiento de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, aprobado por Decreto 5/2016, de 19 de enero
(en adelante, ROFCJA).

SEGUNDA.- La tramitacion del procedimiento de responsabilidad
patrimonial, se regula en la LPAC segun establece su articulo 1.1. y
su disposicion transitoria tercera, apartado a), dado que este
procedimiento se incod a raiz de una reclamacion presentada tras la
entrada en vigor de dicha norma. Su regulacion debe completarse con
lo dispuesto en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico (en adelante, LRJSP), cuyo capitulo IV del Libro
Preliminar se ocupa de la responsabilidad patrimonial de las

Administraciones Publicas.
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En lo que respecta a la legitimacion activa, la reclamante ostenta
dicha legitimacion para promover el procedimiento de responsabilidad
patrimonial, al amparo del articulo 32.1 de la LRJSP por cuanto que

es la persona afectada por los danos cuya indemnizacién reclama.

La legitimacion pasiva corresponde a la Comunidad de Madrid,
toda vez que el dano cuyo resarcimiento se pretende fue
supuestamente causado por un centro sanitario perteneciente a la red

sanitaria publica madrilena.

Desde un punto de vista temporal, tal como se indicara en el
Dictamen 60/19, a tenor del articulo 67.1 de la LPAC, el plazo para el
ejercicio del derecho a reclamar, es de un ano, contado desde que se
produjo el hecho o el acto que motive la indemnizacion o de

manifestarse su efecto lesivo.

En el caso sujeto a examen, la reclamante fue vista el 12 de
noviembre de 2015 en el Centro de Especialidades José Marva y fue
citada en la Unidad de Cataratas del Servicio de Oftalmologia del
Hospital Universitario La Paz el 28 de abril de 2016, sin embargo la
interesada acudié a un hospital privado el 15 de abril de 2016 donde
fue intervenida del ojo derecho el 29 de abril y del ojo izquierdo el 23
de junio de 2016, por lo que la reclamacion formulada el 9 de febrero

de 2017, esta presentada en plazo legal.

En la tramitacion del procedimiento se han seguido los tramites
legales y reglamentarios previstos en la LPAC. Tras el Dictamen
60/19, se han incorporado los informes del Servicio de Cardiologia y
del Servicio de Oftalmologia del Hospital Universitario La Paz y la
Inspeccion Sanitaria se ha ratificado en su anterior informe.
Asimismo, se ha dado tramite de audiencia, de conformidad con el
articulo 82 de la LPAC y finalmente se ha redactado la necesaria

propuesta de resolucion.
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De todo lo anterior, cabe concluir que la instruccion del
expediente ha sido completa, sin que se haya omitido ningun tramite

que tenga caracter esencial o que resulte imprescindible para resolver.

TERCERA.- La  responsabilidad  patrimonial de las
Administraciones publicas viene establecida, con el maximo rango
normativo, por el articulo 106.2 de nuestra Constitucion, a cuyo
tenor: “los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran
derecho a ser indemnizados por toda lesiéon que sufran en sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos”. El
desarrollo legal de este precepto se encuentra contenido actualmente
en los articulos 32 y siguientes de LRJSP, completado con lo

dispuesto en materia de procedimiento en la ya citada LPAC.

Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Supremo en
numerosas Sentencias, por todas, las Sentencias de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo de 17 de julio de
2015 (recurso de casacion 3547/2013) y 25 de mayo de 2014 (recurso
de casacion 5998/2011), senalan que la responsabilidad patrimonial
requiere conforme a lo establecido en el articulo 139 LRJ-PAC
(actualmente, articulo 32 de la LRJSP):

a) La efectiva realidad del dano o perjuicio, evaluable
economicamente e individualizado en relacion a una persona o grupo

de personas.

b) Que el dano o lesion patrimonial sufrida por el reclamante
sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal -es
indiferente la calificacion- de los servicios publicos en una relacion
directa e inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin intervencion de

elementos extranos que pudieran influir, alterando el nexo causal.
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c) Que exista una relacion de causa a efecto entre el
funcionamiento del servicio y la lesion, sin que ésta sea producida por

fuerza mayor.

d) Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el
dano cabalmente causado por su propia conducta. Asi, segun la
Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 2009 “no todo dano
causado por la Administraciéon ha de ser reparado, sino que tendrd la
consideracion de auténtica lesion resarcible, exclusivamente, aquella
que reuna la calificacion de antijuridica, en el sentido de que el
particular no tenga el deber juridico de soportar los darios derivados de

la actuacion administrativa”.

En el ambito de la responsabilidad médico-sanitaria, el matiz que
presenta este instituto es que por las singularidades del servicio
publico de que se trata, se ha introducido el concepto de la lex artis
ad hoc como parametro de actuacion de los profesionales sanitarios.
En este sentido recuerda la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 11 de mayo de 2016 (recurso 1153/2012 ) «que
cuando se trata de reclamaciones derivadas de actuaciones sanitarias,
la doctrina jurisprudencial viene declarando que no resulta suficiente la
existencia de una lesion (que llevaria la responsabilidad objetiva mas
alla de los limites de lo razonable), sino que es preciso acudir al criterio
de la “lex artis” como modo de determinar cudl es la actuacién 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
Administracion garantizar, en todo caso, la sanidad o la salud del
paciente, de manera que, si el servicio sanitario o médico se presto
correctamente y de acuerdo con el estado del saber y de los medios

disponibles, la lesién causada no constituiria un dano antijuridico».

CUARTA.- En el presente caso, la reclamante considera que

hubo un retraso en el tratamiento quirargico de las cataratas y un
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retraso de diagnostico del glaucoma y de la fibrilacion auricular
detectado, en un hospital privado y en el Hospital Central de la

Defensa Gomez Ulla, respectivamente.

Para centrar la cuestion relativa a la supuesta infraccion de la lex
artis por parte de los profesionales que atendieron a la paciente,
debemos partir de lo que constituye regla general y es que la prueba
de los presupuestos que configuran la responsabilidad patrimonial de

la Administracion corresponde a quien formula la reclamacion.

La interesada, sin embargo, no aporta prueba pericial alguna que
acredite que la actuacion de los profesionales sanitarios que
atendieron a la paciente en el Servicio de Oftalmologia y en el Servicio

de Cardiologia fuera negligente, como alega en su reclamacion.

Ante esta ausencia probatoria, la escasa historia clinica de la
paciente obrante en el expediente pone de manifiesto que el 12 de
noviembre de 2015 acudio a consulta de Oftalmologia y se anoté que
padecia una catarata, mas avanzada en el ojo derecho, una agudeza
visual de 1/3 o % en el ojo derecho y 1/3 o 2 en el ojo izquierdo, el
fondo de ojo mostraba una pupila dentro de la normalidad y tenia una
presion ocular de 13 y 16, no se realiza la biometria y es derivada y
citada en la Unidad de Cataratas del Hospital Universitario La Paz
para el dia 28 de abril de 2016 pero la paciente no acude puesto que
ya habia sido asistida en la sanidad privada donde fue operada de

cataratas.

Respecto al glaucoma que segun la interesada se le diagnostico
en la sanidad privada, la Inspeccion Sanitaria informa que la tension
ocular que presentaba la paciente cuando acudi6 a consulta el 12 de
noviembre de 2015 no estaba elevada, puesto que tenia 13 y 16 y
segun los especialistas la tension intraocular se mide en milimetros
de mercurio y para mantenerse en valores normales debe ser inferior

a 21 mmHg, como ocurria en el caso de la paciente.
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Por lo que respecta al reproche que formula al Servicio de
Cardiologia, la paciente fue Unicamente a consulta de dicho Servicio
el dia 10 de mayo de 2012 y segun su reclamacion la paciente es
atendida en el Hospital Central de la Defensa Gomez Ulla y
diagnosticada de “fibrilacion auricular de comienzo incierto” cuatro

anos después, en junio de 2016.

Debe tenerse en cuenta que la asistencia médica ha de atender
las circunstancias de la asistencia y a los sintomas del enfermo,
mediante un juicio ex ante y no ex post. Asi lo ha manifestado el
Tribunal Supremo en Sentencia de 13 de enero de 2015 (recurso de
casacion para la unificacion de doctrina n® 2834 /2013) y el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid en su sentencia de 4 de abril de 2017
(recurso contencioso-administrativo n® 532/2015): «.. la calificacion
de una praxis asistencial como buena o mala no debe realizarse por un
juicio “ex post”, sino por un juicio ex ante, es decir, si con los datos
disponibles en el momento en que se adopta una decision sobre la
diagnosis o tratamiento puede considerarse que tal decision es
adecuada a la clinica que presenta el paciente. Por lo tanto, de acuerdo
a lo expuesto, el tratamiento que se sigue, en un juicio “ex post”, no es
indiciario de una mala praxis médica, pues solo en un juicio “ex post’
es cuando podriamos afirmar que habria que haber intervenido

antesn.

En este caso, se observa, siguiendo las conclusiones de la
Inspeccion Sanitaria que “no consta en ningtin momento la desatenciéon
que la paciente refiere”, y que la decision personal de la interesada de
acudir a la sanidad privada, y la subsiguiente pretension de
repercutir su coste en la colectividad, no puede apoyarse en un error

de diagnostico ni de tratamiento.

En definitiva, la falta de acreditacion sobre la posible

contravencion de la lex artis en el funcionamiento del servicio publico
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impide que la reclamacion de responsabilidad patrimonial pueda ser
acogida, y el detrimento patrimonial sufrido por la interesada, en
tanto que deriva de su decision voluntaria de acudir a la medicina
privada, ha de ser soportado por ella. Conclusion que alcanza la
Inspeccion Médica cuando expresa “no hemos encontrado desatencion
en este caso y la decision de acudir a la medicina privada fue por
propia iniciativa”y a esta conclusion debemos atenernos dado que los
informes de la Inspeccion Sanitaria obedecen a criterios de
imparcialidad, objetividad y profesionalidad, como ha puesto de
manifiesto el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en multitud de
sentencias, entre ellas la dictada el 4 de febrero de 2016 (recurso
459/2013):

“...sus consideraciones médicas y sus conclusiones constituyen un
elemento de juicio para la apreciacion técnica de los hechos
juridicamente relevantes para decidir la litis, puesto que, con
cardcter general, su fuerza de conviccion deviene de los criterios
de profesionalidad, objetividad, e imparcialidad respecto del caso
y de las partes que han de informar la actuacion del médico

inspector, y de la coherencia y motivacién de su informe”.

En mérito a cuanto antecede, la Comision Juridica Asesora

formula la siguiente

CONCLUSION

Procede desestimar la reclamacion de responsabilidad
patrimonial al no haberse acreditado mala praxis en la asistencia

sanitaria prestada a la interesado.

12/13



N\ COMISION
PO J A JURIDICA
U/ ASESORA

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolvera
segun su recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el
plazo de quince dias, a esta Comision Juridica Asesora de

conformidad con lo establecido en el articulo 22.5 del ROFCJA.
Madrid, a 17 de octubre de 2019

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora
CJACM. Dictamen n° 408/19

Excmo. Sr. Consejero de Sanidad

C/ Aduana n° 29 - 28013 Madrid
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