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Dictamen n°: 459/16

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 13.10.16

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, en su sesion de 13 de octubre de 2016, aprobado
por unanimidad, sobre la consulta formulada por el consejero de Sanidad,
al amparo del articulo 5.3.f).a de la Ley 7/2015, de 28 de diciembre, en el
procedimiento de responsabilidad patrimonial promovido por D. O.L.L. y
Dna. M.E.T.C., sobre responsabilidad patrimonial de la Administracion
por la deficiente asistencia sanitaria dispensada a su hijo menor Y.L.T. en
el Hospital Infantil Universitario Nino Jesus (en adelante, HIUNJ) al no

haberle intervenido quirargicamente.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 23 de mayo de 2014, los interesados, en nombre y
representacion de su hijo menor de edad, formularon una reclamacion de
responsabilidad patrimonial al considerar que las secuelas irreversibles
que padece el nino eran consecuencia de un funcionamiento anormal de
los servicios sanitarios publicos que se negaron a realizar la intervencion

quirurgica que finalmente se llevo a cabo en una clinica privada.

La reclamacion senalaba que el nino naci6 con una enfermedad
denominada esclerosis tuberosa que le producia crisis epilépticas y que le
obligo a seguir un tratamiento anticomicial. Presentaba ademas
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astrocitoma de células gigantes, rasgos de trastorno del espectro autista y,

a consecuencia de todo ello, retraso psicomotor.

Reprochan que los médicos que atendian al nino consintieron en
mantenerle desde los doce meses, en que reagudizé su patologia, hasta
cerca de los tres anos sin una alternativa al ineficaz tratamiento
farmacologico y, consultados varios especialistas, acudieron a una clinica
privada en Barcelona donde les ofrecieron una alternativa quirdargica que

se realizo en dos tiempos (el 6 y 13 de noviembre de 2013).

Reclamaban los danos y perjuicios ocasionados -que no
cuantificaban-, y que no soélo se derivan del perjuicio economico sufrido al
tener que acudir a la sanidad privada, sino también de la injustificada
negativa de los médicos que le atendian en el HIUNJ a valorar otras
alternativas terapéuticas/quiruargicas o a derivarle a otro centro publico,
lo que retraso la intervencion que finalmente se llevo a cabo pero que no

pudo evitar las secuelas irreversibles que padece el nino.

Junto a la reclamacion presentaron diversa documentacion médica

del HIUNJ y de la clinica privada donde se intervino al paciente.

A efecto de notificaciones designaron un despacho de abogados.

SEGUNDO.- Del estudio del expediente resultan los siguientes hechos

de interés para la emision del Dictamen:

El paciente, nacido el 26 de marzo de 2011, fue diagnosticado a los 2
meses de vida de esclerosis tuberosa. Se inicid tratamiento con un
antiepiléptico de eleccion para esa patologia y disminuy6 el numero de
crisis epilépticas. Reingresé a los 3 meses de edad por aumento en la
frecuencia de las crisis, por lo que se aumento6 la dosis del medicamento
que tomaba y se anadiéo nueva medicacion. En la revision de los 6 meses

de edad habia estado 2 meses sin crisis. A los 10 meses el nino
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progresaba en su desarrollo al estar haciendo estimulacion. Habia

presentado una crisis cuando tuvo fiebre.

En Junio de 2012 se inicidé un estudio para determinar si el paciente
era candidato a cirugia. En el informe del 12 de junio de 2012 se consigno
que estaba estable de las crisis desde Julio de 2011, aunque se referian
episodios ocasionales por la noche en que abria los ojos, sin desviacion de
la mirada y con aparente respuesta y luego seguia durmiendo. La RM
cerebral del 5 de junio de 2012 mostro tuberes corticales multiples de
localizacion supratentorial bilateral y asimétrica y multiples nodulos
subepependimarios dos de ellos compatibles con astrocitomas de células

gigantes, por lo que se desestimo la opcion quirtrgica.

Reingres6 en el 30 de septiembre de 2012 por reagudizacion de las
crisis (espasmos epilépticos menores, crisis hipomotoras y crisis motoras
menores) por lo que se aumentdé el tratamiento farmacologico. Se
objetivaron rasgos de trastorno del espectro autista. En este momento se
consigno: "queda pendiente de realizar estudio de monitorizacion video-EEG
para considerar la posibilidad de tratamientos no farmacolégicos de la

epilepsia". Nuevamente se descarté la opcion quirurgica en octubre.

A los 18 meses de edad fue revisado en consulta el 14 de noviembre
de 2012 en la que se refirieron tres crisis al dia hipomotoras y algunos
espasmos por lo que se cambio el tratamiento farmacoloégico. A los 20
meses se aprecié una evolucion favorable, tenia mas dias en los que el
paciente estaba bien, con disminucion -no desaparicion- del numero de
crisis. En la RM cerebral del 15 de febrero de 2013 se veia la disminucion

del tamano de los astrocitomas de células gigantes.

El 19 de febrero de 2013 el caso fue discutido en sesion clinica de
epilepsia con Neurologia, Neurocirugia, Neuropsicologia y Neurofisiologia,
pero dados los resultados de la monitorizacion video-EEG (presencia de

multiples focos epileptogénicos bilaterales) y de las pruebas de RM
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cerebral (presencia de multiples tuberes corticales bilaterales, ademas de
presencia de tres astrocitomas de células gigantes), se llego a la

conclusion de que no era candidato a cirugia resectiva en ese momento.

A los 2 anos y un mes se informé que el cambio a la nueva
medicacion no habia sido eficaz y habian aumentado los episodios criticos
de detencion de la actividad con caida cefalica, por lo que se volvio al
tratamiento anterior y, tras el ajuste de la medicacion, persistio libre de

crisis.

En mayo de 2013 consulté con una clinica privada para que el menor
fuera evaluado y se les ofrecio la posibilidad de realizar una intervencion

quirurgica con la previa colocacion profunda de electrodos (folio18).

En la consulta de Neurologia del HIUNJ el 16 de junio de 2013, en
relacion a su desarrollo psicomotor presentaba una evolucion lenta,
iniciaba bipedestacion pasiva durante unos segundos, gateaba, no
presentaba bisilabos referenciales, no senalaba, mostraba mayor interés
por el entorno y los objetos, incluso en alguna ocasion tendia a cogerlos,
buscaba el contacto visual, sonreia a los estimulos, miraba si le llamaban
por su nombre. El diagnoéstico fue: complejo de esclerosis tuberosa,
epilepsia secundaria, astrocitoma de células gigantes, posible
angiomiolipoma renal, retraso psicomotor, rasgos de trastorno del

espectro autista, neutropenia leve autolimitada en resolucion.

En julio de 2013 (folios n® 15 a 17 del expediente) la clinica privada
informo6 a los reclamantes que seria necesario hacer un estudio invasivo

previo para determinar los limites para la reseccion quirurgica.

En las siguientes revisiones hasta los 2 afnos y 6 meses presentaba

crisis practicamente diarias (5/6).

Finalmente, en noviembre de 2013, fue intervenido en la clinica

privada en dos tiempos (el 6 de noviembre para colocacion de electrodos y
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el 13 de noviembre para craneotomia y exéresis de tuberoma AMS). A
consecuencia de dicha intervencion el paciente permanece sin aparentes

crisis desde finales de diciembre de 2013.

Visto nuevamente el 28 de enero de 2014 en el HIUNJ se recomendo

ajustar la medicacion pero la madre prefirié control en la clinica privada.

En febrero de 2014 estaba sin aparentes crisis desde diciembre de
2013 aunque en ocasiones ponia una cara peculiar pero no
impresionaban de crisis. La RM craneal no mostraba cambios en el

tamano de los astrocitomas.

TERCERO.- Presentada la reclamacion, se acordo la instruccion del
expediente conforme a lo previsto en el Reglamento de los procedimientos
de las Administraciones publicas en materia de responsabilidad
patrimonial, aprobado por el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo (en
adelante, RPRP), lo que se notifico a los interesados, se les informo6 de la
normativa aplicable, el sentido del silencio administrativo y se les requirio
para que acreditaran la representacion legal del menor, y concretaran las
lesiones causadas al menor y la cuantificacion econémica de los danos

que reclamaban.

Con fecha 25 de junio de 2014 aportaron copia del Libro de Familia,
afirmaron no poder valorar los perjuicios hasta no saber el alcance de las
secuelas del menor y concretaron que los danos fisicos de un menor con
esclerosis tuberosa que Unicamente era tratado con farmacos eran crisis
convulsivas en numero de 2/5 al dia, irritabilidad, menor interaccion
social, retraso en su desarrollo psicomotor, con 25 meses no presentaba
bisilabos referenciales, no senalaba y precisaba cuidados directos,
continuos y permanentes derivados de la falta de control de su epilepsia. Y
sin embargo, una vez intervenido el menor habia mejorado de forma

importante, si bien arrastraba las secuelas producidas como consecuencia
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de haber sido mantenido bajo tratamiento farmacologico que en modo

alguno habia beneficiado su estado de salud.

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 10 del RPRP, se
incorporaron al expediente la historia clinica del menor, asi como el
informe del Coordinador de la Seccion de Neurologia Pediatrica del HIUNJ,
de fecha 1 de agosto de 2014 (folios n°® 131 a 134 del expediente).

Este informe, tras relatar la asistencia y seguimiento realizado al
paciente manifestaba que la cirugia es una opcion terapéutica en
pacientes con esclerosis tuberosa y epilepsia refractaria al tratamiento
farmacologico y que son candidatos a cirugia los pacientes con un unico
foco epileptogeno claro y bien delimitado. En el caso del paciente, los
resultados de la monitorizacion video-EEG (con presencia de multiples
focos epileptogénicos bilaterales) y de las pruebas de RM cerebral
(presencia de multiples tuberes corticales bilaterales, ademas de presencia
de 3 astrocitomas de células gigantes), asi como los datos clinicos, fueron
analizados en "sesion conjunta de cirugia de la epilepsia" y se llego a la
conclusion de que no era un candidato a cirugia resectiva en ese momento
porque los tuberes epileptogénicos son con frecuencia extratemporales,
multifocales y bilaterales, y pueden sobreponerse a la corteza elocuente y
se entremezclan con anomalias de la sustancia blanca, lo que dificultaba
la identificacion precisa de los margenes de la reseccion. Por ello, el
tratamiento quirurgico de la epilepsia refractaria en ninos se restringe en
general a pacientes con un inicio ictal asociado a un tuber localizado en la

corteza no elocuente.

También consta en el expediente el informe emitido por la Inspeccion
Sanitaria el 18 de diciembre de 2014 (folios n° 136 a 134 del expediente)
que considerdé que la atencion dispensada por los facultativos del HIUNN
no fue adecuada al desestimar la posibilidad de un tratamiento de cirugia
paliativo que pudiera mejorar la sintomatologia que presentaba el

paciente, porque, aunque el candidato idoneo para la cirugia resectiva es
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aquel que tiene un foco de convulsion especifico en un area del cerebro
que se puede extirpar con seguridad sin causar la pérdida significativa de
alguna funcion, cuando las convulsiones estan teniendo un impacto
importante en la vida de una persona, se debe considerar la posibilidad de
una cirugia resectiva porque, aun con multiples focos, podria beneficiarse
al extirpar una o mas de las areas que producian las convulsiones. Por lo
tanto, los tuberes multiples/focos convulsivos no son necesariamente

contraindicaciones para la cirugia resectiva.

En este estado del procedimiento, los reclamantes aportaron una
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 12 de junio de
2014 sobre un paciente con una enfermedad —paquigiria- que le provocaba
crisis epilépticas y en la que el Tribunal fall6 estimando una
indemnizacion por danos morales -por la pérdida de oportunidad
generadora de una falta de medios por haber negado durante 2 anos la
posibilidad de que el paciente fuera intervenido en la Sanidad Publica- y

por los gastos de la intervencion quirurgica en la clinica privada.

Se incorporé asimismo el informe emitido por la Coordinadora del
Programa de Cirugia de la Epilepsia del HIUNJ (folios n® 174-175), de 4 de
junio de 2015, en el que manifestdé que al paciente se le estaba haciendo
un seguimiento de su enfermedad en la unidad de Neurologia y en la
Unidad de video-EEG. Los resultados de los estudios video-EEG no
permitian identificar un Unico foco epiléptico que pudiese extirparse para
curar su enfermedad. Tampoco cumplia criterios para ofrecer cirugia
paliativa que, ademas tiene peores resultados y son menos predecibles
que la cirugia resectiva y por eso no se le ofrecio a la familia en ese
momento. Senalaba que solo un 20% de los casos de pacientes con la
enfermedad de este paciente eran susceptibles de cirugia. Posteriormente,
la familia dejo de realizarse el seguimiento evolutivo video-EEG vy,
libremente y por decision propia, solicito una valoracion en un centro

privado.
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Dentro del plazo establecido, los reclamantes presentaron alegaciones
en las que manifestaron que los hospitales de la red publica sanitaria no
realizan el tipo de intervenciones que necesitaba su hijo y que a ningun
caso de esclerosis tuberosa se le ha ofrecido en el SERMAS la intervencion
quirurgica, a pesar de comprobar que los tratamientos con farmacos no
suponian el tratamiento adecuado para ellos. Por ello consideraban que
no se habian puesto todos los medios al alcance de los facultativos del
HIUNJ, que se niegan a intervenir este tipo de patologia con las
consiguientes secuelas que ello produce en los menores, ni les derivan a
otros centros que se puedan hacer cargo de las intervenciones. Y alegaban
que la intervencion en la clinica privada habia mejorado
considerablemente la calidad de vida del nino porque habia eliminado las
crisis epilépticas y, por tanto, habia frenado su retraso cognitivo y motor,
lo que se podia haber conseguido mucho antes sin tener que acudir a la
sanidad privada si los facultativos del HIUNJ no se hubieran negado a

intervenir.

El 2 de septiembre de 2016 la secretaria general del Servicio
Madrileno de Salud por delegacion de firma del viceconsejero de Sanidad,
formulé propuesta de resolucion desestimatoria de la reclamacion de
responsabilidad patrimonial efectuada, por considerar que la prestacion
sanitaria fue adecuada y conforme a lex artis; que las secuelas
irreversibles del menor no habian sido acreditadas y que aunque el dano
economico se hubiese justificado -mediante la presentacion de las facturas
abonadas- no seria un dano antijuridico, toda vez que acudieron a una
clinica privada libre y voluntariamente, sin que existiese riesgo vital y sin
haber solicitado siquiera una segunda opinion en cualquier otro centro

sanitario de la red publica.

CUARTO.- El 13 de septiembre de 2016 tuvo entrada en el registro de
la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid un escrito del
viceconsejero de Sanidad por el que, por delegacion del consejero de

Sanidad, se formul6 preceptiva consulta.
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Correspondio la solicitud de consulta del presente expediente a la
letrada vocal Dna. M.* Dolores Sanchez Delgado que formulo y firmé la
oportuna propuesta de dictamen, deliberada y aprobada por el Pleno de

esta Comision Juridica Asesora en su sesion de 13 de octubre de 2016.

El escrito de solicitud de dictamen preceptivo esta acompanado de
documentacion -en soporte CD-, adecuadamente numerada y foliada, que

se considera suficiente.

A la vista de tales 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 28 de
diciembre al tratarse de una reclamacion de responsabilidad patrimonial
de cuantia indeterminada, y por solicitud delegada del consejero de
Sanidad, 6rgano legitimado para ello de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 18.3.a) del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de la
Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid, aprobado por el
Decreto 5/2016, de 19 de enero, (en adelante, ROFCJA).

SEGUNDA.- La tramitacion del procedimiento de responsabilidad
patrimonial, iniciado a instancia de parte interesada segun consta en los
antecedentes, tiene su tramitacion regulada en la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, segun establece su articulo 1.1. No obstante, de conformidad
con su disposicion transitoria tercera, apartado a), dado que este

procedimiento se incoo a raiz de la reclamacion presentada el 23 de mayo
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de 2014, resulta de aplicacion la normativa anterior, esto es, los articulos
139 y siguientes de la LRJ-PAC, que han sido desarrollados en el RPRP.

Los reclamantes ostentan legitimacion activa para promover el
procedimiento de responsabilidad patrimonial, al amparo del articulo 139
de la citada Ley 30/1992, al ser representantes legales de su hijo menor
de edad ex articulo 162 del Codigo Civil. La relacion de parentesco ha sido

debidamente acreditada con copia del Libro de Familia.

La legitimacion pasiva corresponde a la Comunidad de Madrid, por
cuanto el dano cuyo resarcimiento se pretende fue supuestamente

causado en centros sanitarios publicos de su red asistencial.

En cuanto al 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 (cfr. articulo 142.5 de la
LRJ-PAC). En el presente caso, presentaron la reclamacion el dia 23 de
mayo de 2014 y, dado que estan reclamando por la no realizacion de una
intervencion quirurgica en el hospital de la sanidad publica que venia
asistiendo al nino y dicha intervencion se llevd a cabo en la sanidad
privada en noviembre de 2013, la accion esta ejercitada dentro del plazo
legalmente establecido, independientemente de la fecha de curacion o de

estabilizacion de las secuelas.

En cuanto al procedimiento, no se observa ningun defecto en su
tramitacion. De acuerdo con el articulo 10 del RPRP, se ha recabado el
informe del servicio médico implicado. Y consta que el instructor del
procedimiento solicitéo también un informe a la Inspecciéon Sanitaria, que
obra en el expediente, asi como otro informe a la Coordinadora del

Programa de Cirugia de la Epilepsia.

Tras la incorporacion de los anteriores informes, se dio audiencia a
los reclamantes, de conformidad con los articulos 9, 10 y 11 del RPRP, y

82 y 84 de la LRJ-PAC, que formularon alegaciones.
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En suma, pues, 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.- Debemos partir de la consideracion de que Ila
responsabilidad patrimonial de la Administracion se recoge en el articulo
106.2 de la Constitucion, que garantiza el derecho de los particulares a
ser indemnizados de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y
derechos, como consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos
en los términos establecidos por la ley, prevision desarrollada por la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico en su
Titulo Preliminar, Capitulo IV, articulos 32 y siguientes, y que, en
términos generales, coincide con la contenida en los articulos 139 y
siguientes de la LRJ-PAC.

La viabilidad de la accion de responsabilidad patrimonial de la
Administracion, segun doctrina jurisprudencial reiterada, requiere la
concurrencia de varios requisitos, conforme a lo establecido en el articulo
139 de la LRJ-PAC:

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.

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.

11/22



d) Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dano.
Asi, segun la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 2009
(recurso de casacion 1515/2005) y otras sentencias alli recogidas, “no
todo dano causado por la Administracion ha de ser reparado, sino que
tendra la consideracion de auténtica lesion resarcible, exclusivamente,
aquella que reuna la calificacién de antijuridica, en el sentido de que el
particular no tenga el deber juridico de soportar los darnos derivados de la

actuacion administrativa”.

Ha destacado esa misma Sala (por todas, en Sentencia de
16/3/2016, RC 3033/2014), que es el concepto de lesion el que ha
permitido configurar la institucion de la responsabilidad patrimonial con
las notas caracteristicas de directa y objetiva, dando plena armonia a una
institucion como garantia de los derechos de los ciudadanos a no verse
perjudicados de manera particular en la prestacion de los servicios
publicos que benefician a la colectividad, y que ese concepto de lesion se

ha delimitado con la idea de constituir un dano antijuridico:

“(...) lo relevante es que la antijuridicidad del dano no se imputa a la
legalidad o no de la actividad administrativa -que es indiferente que
sea licita o no en cuanto que la genera también el funcionamiento
anormal de los servicios- o a la misma actuacion de quien lo produce,
que remitiria el debate a la culpabilidad del agente que excluiria la
naturaleza objetiva; sino a la ausencia de obligacién de soportarlo por
los ciudadanos que lo sufren. Con ello se configura la institucion desde
un punto de vista negativo, porque es el derecho del ciudadano el que
marca el ambito de la pretensiéon indemnizatoria, en cuanto que sélo si
existe una obligacion de soportar el dario podra excluirse el derecho de
resarcimiento que la institucion de la responsabilidad comporta {...).
Interesa destacar que esa exigencia de la necesidad de soportar el
dano puede venir justificada en relaciones de la mas variada

naturaleza, sobre la base de que exista un titulo, una relacion o
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exigencia juridica que le impone a un determinado lesionado el deber

de soportar el dano”.

En concreto, cuando se trata de danos derivados de la asistencia
sanitaria, la responsabilidad patrimonial presenta singularidades
derivadas de la especial naturaleza de ese servicio publico en cuanto que
el criterio de la actuacion conforme a la denominada lex artis se constituye

en parametro de la responsabilidad de los profesionales sanitarios.

Asi, el Tribunal Supremo, en doctrina reiterada en numerosas
ocasiones (por todas, la STS de 19/5/2015, RC 4397/2010) ha senalado
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 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 Administraciéon garantizar, en todo caso, la sanidad o la salud del
paciente, por lo que si no es posible atribuir la lesién o secuelas a una o
varias infracciones de la lex artis, no cabe apreciar la infraccion que se
articula por muy triste que sea el resultado producido ya que la ciencia
médica es limitada y no ofrece en todas ocasiones y casos una respuesta
coherente a los diferentes fenémenos que se producen y que a pesar de los
avances siguen evidenciando la falta de respuesta légica y justificada de

los resultados”.

CUARTA.- Del breve resumen de los presupuestos de la
responsabilidad patrimonial incluidos en la consideracion juridica
precedente, se deduce que no cabe plantearse una posible responsabilidad
de la Administracion sin la existencia de un dano real y efectivo a quien
solicita ser indemnizado. En dicho sentido recordaba la sentencia del
Tribunal Supremo de 1 de febrero de 2012, RC 280/2009, que “...) la
existencia de un dano real y efectivo, no traducible en meras especulaciones

0 expectativas, constituye el nucleo esencial de la responsabilidad
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patrimonial traducible en una indemnizacién econémica individualizada, de
tal manera que resulte lesionado el ambito patrimonial del interesado que
es quién a su vez ha de soportar la carga de la prueba de la realidad del

dano efectivamente causado”.

Ademas ha de partirse de la consideracion de que la carga de la
prueba de los presupuestos que hacen nacer la responsabilidad
indemnizatoria recae en quien la reclama, segun reiterada jurisprudencia
del Tribunal Supremo, que se recoge en la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid de 9 de marzo de 2016 (recurso 658/2015) que
senala que “la prueba de la relacion de causalidad entre la actuacion
administrativa y el dano causado, asi como la existencia y contenido de
éste, corresponde a quien reclama la indemnizacién, sin que proceda
declarar la responsabilidad de la Administracién cuando esa prueba no se

produce”.

Los reclamantes no han aportado prueba alguna en este sentido. Se
les requirié para que presentaran una valoracion de los danos y perjuicios
ocasionados por la Sanidad Publica por no intervenir a su hijo, a lo que
los reclamantes contestaron que no podian concretar la cuantia
indemnizatoria hasta que no se determinaran las secuelas definitivas,
respecto de las que solo menciona que “arrastra las secuelas producidas
como consecuencia de haber sido mantenido bajo tratamiento farmacolégico

que en modo alguno ha beneficiado su estado de salud”.

No han presentado una valoracion de los gastos ocasionados en la
sanidad privada como consecuencia de la intervencion a la que se sometio
el nifno ni tampoco informes médicos que acrediten la situacion del menor
tras la intervencion. Tampoco han aportado un informe médico en que se
analice como la no intervencion y el retraso en realizarla han afectado a la
enfermedad del nino. Y solo consta, en el informe del Coordinador de la
Seccion de Neurologia Pediatrica, que en febrero de 2014 estaba sin

aparentes crisis desde diciembre de 2013 aunque en ocasiones ponia una
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cara peculiar pero no impresionaban de crisis. La RM craneal no mostraba

cambios en el tamano de los astrocitomas.

Ciertamente los reclamantes han acudido a una clinica privada y en
este sentido si puede entenderse que han sufrido un dano pero no se ha
probado el alcance de los perjuicios economicos que ello les ha supuesto o
si tienen algun tipo de seguro meédico, ni se han acreditado los danos y
secuelas ocasionados al menor por el retraso en realizar la intervencion.
Se desconoce si la situacion del menor ha mejorado o si tiene secuelas y si
estas derivan del supuesto retraso en realizar la intervenciéon o si son

debidas a sus propias condiciones fisicas.

QUINTA.- No obstante, la existencia de un dano no determina por si
misma la responsabilidad de la Administracion sanitaria porque no basta
con acreditar un dano —que en este caso no se ha probado-, sino que,
cuando de la asistencia sanitaria se trata, es necesario probar que aquel
esta vinculado a una actuacion contraria a los principios de la lex artis ad

hoc.

Como senalamos anteriormente, en las reclamaciones de
responsabilidad patrimonial por asistencia sanitaria es a la parte
reclamante a la que incumbe, como regla general ordinaria, la carga de la
prueba. Asi lo entendi6 también el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid en la Sentencia num. 1707/2008, de 17 de septiembre, al matizar
que “corresponde al reclamante la prueba de todos los hechos constitutivos
de la obligacion cuya existencia se alega. En particular, tiene la carga de
acreditar que se ha producido una violacion de la lex artis médica y que
ésta ha causado de forma directa e inmediata los danos y perjuicios cuya

indemnizacion reclama”.

El reproche que realizan los reclamantes reside en el funcionamiento
anormal de los servicios sanitarios publicos ya que los médicos que

atendian a su hijo le mantuvieron con un tratamiento farmacologico
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ineficaz para el tratamiento de su enfermedad por lo que tuvieron que
acudir a una clinica privada donde fue intervenido por lo que reclaman los
gastos derivados de la asistencia médica privada y los danos irreversibles
que padece el nino pese a la intervencion ya que el retraso en realizarla
incidié en sus secuelas. Pues bien, los reclamantes tampoco han aportado
al procedimiento criterio médico o cientifico que sustente la alegacion de

mal funcionamiento en que se basa la reclamacion.

Ante la falta de prueba aportada por los reclamantes es necesario

acudir a los informes médicos obrantes en el expediente.

Asi, el informe del Coordinador de la Seccion de Neurologia Pediatrica
explico que la cirugia es una opcion terapéutica en pacientes con
esclerosis tuberosa y epilepsia refractaria al tratamiento farmacologico si
tienen un unico foco epileptégeno claro y bien delimitado pero en este caso
el paciente tenia varios focos con multiples tuberes corticales bilaterales y
tres astrocitomas de células gigantes, y se desech¢ la intervencion porque
los tuberes epileptogénicos pueden sobreponerse a la corteza elocuente y
ademas también se entremezclan con anomalias de la sustancia blanca lo

que dificultaba la identificacion precisa de los margenes de la reseccion.

Por su parte, el informe emitido por la Coordinadora del Programa de
Cirugia de la Epilepsia explico que en el HIUNJ se realizan intervenciones
de cirugia de la epilepsia paliativas en pacientes con epilepsia resistente a
farmacos antiepilépticos, cuando, tras realizarse una evaluacion se
identifica una zona de la corteza cerebral susceptible de ser extirpada sin
causar un déficit neurologico, y, a la vez, que se pueda establecer un
pronostico de al menos un 50% posibilidades de evolucion postquirargica
satisfactoria. Informo6 que las intervenciones paliativas no garantizan
resultados favorables en todos los pacientes y que se realizan para
intentar mejorar algo la vida del paciente y de la familia, pero el pronoéstico
natural de algunas enfermedades no puede frenarse con tratamientos

paliativos. Los resultados de una técnica paliativa son peores y mucho
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menos predecibles que los de una cirugia resectiva. En el caso del
paciente no estaba identificado un unico foco epiléptico que pudiese
extirparse para curar su enfermedad. En estos casos solo un 20% pueden
ser susceptibles de cirugia, pero el menor no cumplia los criterios la
cirugia paliativa; no consideraron que fuese a mejorar después de una

intervencion de este tipo, y por eso no se le ofrecio a la familia.

El informe de la Inspeccion Sanitaria, tras explicar que hay tres tipos
de cirugia para la epilepsia farmocorresistente y esclerosis tuberosa -la
cirugia resectiva, la colocacion de un estimulador vagal (cirugia paliativa)
y la callostomia (cirugia paliativa)-, senaldé que el candidato idoneo para
cirugia resectiva es aquel que tiene un foco de convulsion especifico en un
area del cerebro que se puede extirpar con seguridad, sin causar la
pérdida significativa de alguna funcion. Y cuando una persona tiene
multiples tipos de convulsiones que no pueden localizarse con claridad, es
decir, identificar que se origina en un solo tuber o region especifica del
cerebro, entonces la alternativa podria ser la cirugia paliativa del cuerpo

calloso.

En este caso, la Inspeccion Sanitaria reconoce que el nino fue tratado
con todos los medios del HIUNJ para el diagnoéstico y tratamiento de su
enfermedad y coincide con los informes aportados al expediente en que el
paciente no era un candidato a la cirugia resectiva porque presentaba
multiples focos de convulsion que se pudiese extirpar con seguridad, sin
causar la pérdida de alguna funcion, pero luego afirma que “con multiples
focos atun podria beneficiarse al extirpar una o mads areas que producen
convulsiones” y, tras mencionar que fue intervenido quirurgicamente en
una clinica privada, aparentemente con éxito, concluyoé que la actuacion
de los facultativos del HIUNJ no fue adecuada por no ofrecer al paciente

un tratamiento de cirugia paliativo.

Las razones que esgrimio fueron que “segtin bibliografia consultada,

st las convulsiones estan teniendo un impacto importante en la vida de una
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persona, se debe considerar la posibilidad de una cirugia. Con multiples
focos aun podria beneficiarse al extirpar una o mads areas que producen
convulsiones. Por lo tanto, los tiuberes miultiples/focos convulsivos no son

necesariamente contraindicaciones para la cirugia resectiva”.

Con este informe, que alude a bibliografia que no cita, ni acompana,
ni relaciona, no queda claro el tipo de cirugia que habria que haber
realizado al paciente pues después de considerar que no era un candidato
para la intervencion resectiva, considera que la cirugia resectiva se podria
haber empleado porque la reseccion de alguno de los varios tuberes podria
ser beneficiosa para mejorar la calidad de vida, y después califica de
inadecuada la actuacion de los médicos del hospital por no haber
practicado una cirugia paliativa tras resenar que fue intervenido con

aparente éxito en una clinica privada.

Sin embargo, hay que recordar que, tal y como dijimos en nuestro
Dictamen n° 226/16, de 23 de junio, la asistencia médica ha de atender a
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 Superior
de Justicia de Madrid en Sentencia de 28 de marzo de 2016 (recurso
45/2014) segun la cual:

“No es correcto realizar una interpretacion de lo acontecido conociendo
el resultado final. 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 decisién es adecuada a la clinica que presenta el

paciente”.

También se pronunci6 reiteradamente el Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid en el sentido de que no resulta procedente juzgar la
correccion de una actuacion médica partiendo de la evolucion posterior

del paciente, en una llamada “prohibicién de regreso” a la que aluden los
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dictamenes 52/13, de 20 de febrero; 365/13, de 11 de septiembre, y
27/14, de 22 de enero; O 13/15 de 21 de enero, entre otros, asi como la
jurisprudencia, en este sentido las sentencias del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 14 de mayo de 2014 (recurso 1236/2011), yde 6 y
11 de mayo de 2016 (recursos 1153/2012 y 998/2013).

Por ello, y con la consideracion de que la valoracion conjunta de la
prueba ha de hacerse, segun las reglas de la sana critica, con analisis de
la coherencia interna, argumentacion y logica de las conclusiones a las
que llega cada uno de los informes, frente al informe de la Inspeccion
Sanitaria, debe darse mas crédito a los otros informes aportados en el
expediente y que ponen de manifiesto los criterios para no intervenir al
menor. La actuacion de los facultativos que atendian al paciente y que, en
sesion clinica conjunta de los Servicios de Neurologia, Neurocirugia,
Neuropsicologia y Neurofisiologia, decidieron no intervenir al nino resulta
ajustada a la lex artis porque, por sus multiples focos epileptogénicos y
taberes, no era un candidato para cirugia dadas las escasas
probabilidades de éxito y la imposibilidad de determinar un foco de
intervencion que no danara otras funciones cerebrales, y el hecho de que
fuera posteriormente intervenido en una clinica privada con aparente éxito

no enerva esta consideracion.

SEXTA.- Como senalamos en nuestro Dictamen 248/16, de 30 de
junio, en materia de reembolso de gastos por asistencia en la sanidad
privada, el Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid vino
manteniendo la siguiente doctrina (recogida, entre otros, en los
dictamenes 209/09, de 29 de abril, 648/11, de 23 de noviembre, o 56/ 14,
de 5 de febrero):

“Las sentencias de los tribunales de lo contencioso-administrativo
reconocen el derecho de los pacientes a ser indemnizados en la cuantia
de los gastos realizados por tener que acudir a la medicina privada,

siempre y cuando, ante la pasividad o falta de diligencia de la sanidad
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publica, el enfermo no haya tenido mas alternativa, para obtener
solucion a su dolencia, que acudir a la sanidad privada (vid. por todas,
la Sentencia num. 699/2007, de 31 de mayo, del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 9
n° de recurso: 174/2004). Nétese, ademds, que en todos los casos de
los fallos judiciales que estiman la responsabilidad patrimonial de la
Administraciéon por necesidad de acudir a la medicina privada, se trata
de supuestos constatados de falta de diligencia y pasividad
prolongadas durante un largo periodo de tiempo, o en que se ha
producido un sensible empeoramiento de la salud del enfermo, que
justifican la pérdida de confianza del paciente en los médicos que le
venian atendiendo en la sanidad publica, «confianza —como razona la
Sentencia del TSJ de Madrid, de la misma Sala y Seccién, num.
378/2008, de 25 de marzo; n° de recurso 184/2005- que constituye un

presupuesto inescindible de la prestacion sanitaria»”.

Sin embargo, como hemos analizado, en este caso no se aprecia que
hubiera una actuacion de dejadez o desidia de los servicios sanitarios
publicos sino que su decision estaba avalada por criterios médicos. En
varias ocasiones se evaluo la posibilidad de intervenir al nifio en el HIUNJ
pero, tras la realizacion de pruebas y a la vista de sus resultados, se

descarto por no cumplir los criterios médicos para ello.

Ademas, conviene recordar que la regulacion legal permite acudir a la
sanidad privada pero so6lo en casos de urgencia vital cuando se justifique
que no pudieron ser utilizados los medios del Sistema Nacional de Salud,
en los términos del articulo 4.3 del Real Decreto 1030/2006, de 15 de
septiembre, por el que se establece la cartera de servicios comunes del
Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacion,
interpretado restrictivamente por los tribunales del orden social [vid.
sentencia del Tribunal Supremo (Sala Cuarta) de 25 de mayo de 2009

(recurso 2/2008) y sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior
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de Justicia de Aragon de 20 de enero de 2015 (recurso de suplicacion
771/2014)].

En este caso, la intervencion no era urgente como lo demuestra el
hecho de que la intervencion no se realizo inmediatamente tras acudir a la
sanidad privada sino que consulté en mayo y en julio y no se le intervino
hasta noviembre, tiempo en el que podia haber solicitado una segunda
opinion dentro de la Sanidad Publica, que es uno de los derechos que el
articulo 27.9 de la Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de Ordenacion
Sanitaria de la Comunidad de Madrid, reconoce a los usuarios del sistema

sanitario.

Lo expuesto hasta ahora permite entender que no hubo en este caso
ni situacion de urgencia vital objetivada ni desatencion en los servicios
sanitarios publicos sino que la decision de los reclamantes de acudir a la

medicina privada, fue una actuacion atribuible mas a su libre voluntad

Por todo lo expuesto la Comision Juridica Asesora formula la

siguiente,
CONCLUSION

Procede desestimar la presente reclamacion de responsabilidad
patrimonial al no acreditarse la infraccion de la lex artis en la asistencia
prestada a la reclamante ni concurrir los requisitos necesarios para el

reembolso de los gastos efectuados.

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
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quince dias, a esta Comision Juridica Asesora de conformidad con lo
establecido en el articulo 22.5 del ROFCJA.

Madrid, a 13 de octubre de 2016

La Vicepresidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n° 459/16

Excmo. Sr. Consejero de Sanidad

C/ Aduana n° 29 - 28013 Madrid
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