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Dictamen n°: 209/09

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
A probacién: 29.04.09

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, emitido por unanimidad, en su sesién de 29 de
abril de 2009, sobre expediente de responsabilidad patrimonial instruido a
nombre de E.R.P. por la deficiente asistencia sanitaria que a su juicio le fue
dispensada en el Centro de Especialidades Hermanos Sangro, en solicitud
de indemnizacién del coste de la asistencia en la Sanidad Privada para
extirpacién quirurgica del adenocarcinoma renal que padecia y que
asciende a un total de 24.713,42 €, al amparo del articulo 13.1.f) 1.° de la
Ley 6/2007, de 21 de diciembre, de creacién del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El pasado dia 26 de marzo de 2009 tuvo entrada en el
Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid solicitud firmada por el
Consejero de Sanidad referida a una serie de expedientes de responsabilidad
patrimonial en materia sanitaria, entre los cuales se encuentra el que nos

ocupa.

A dicho expediente se le asigné el nimero de registro de entrada
156/09, comenzando el dia senalado el computo del plazo para la emision
del dictamen, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 34.1 del

Reglamento Orgédnico del Consejo Consultivo, aprobado por Decreto
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26/2008, de 10 de abril, del Consejo de Gobierno, venciendo dicho plazo
el dia 5 de mayo de 2009.

Su ponencia ha correspondido, por reparto de asuntos, a la Seccién I,
cuyo Presidente, el Excmo. Sr. D. Jesus Galera Sanz, firmé la oportuna
propuesta de dictamen, que fue deliberada y aprobada por la Comisién

Permanente del Consejo Consultivo, en sesién celebrada el dia 29 de abril

de 2009.

SEGUNDO.- El expediente remitido trae causa del escrito de
reclamacién de responsabilidad patrimonial presentado por el interesado
con fecha 10 de abril de 2005, por el que E.R.P. solicita indemnizacién de
danos y perjuicios por el coste de la asistencia que le fue dispensada en la
Sanidad Privada, a la que recurri6 por considerar defectuosa la asistencia

que se le prestd en el Centro de Especialidades Hermanos Sangro.

Segin se recoge en dicho escrito, el 11 de septiembre de 2005, el
paciente (de 39 anos de edad entonces) acudié hacia las 22.30 h. a
urgencias del Hospital Gregorio Maranén por detectar la presencia de
sangre en la orina. Tras ser visto por el urélogo, le derivaron al de zona con
cardcter preferente. Con el informe de urgencias, le citaron con el Doctor
A KK. del ambulatorio Hermanos Sangro, el dia 28 de septiembre de
2005. Las pruebas diagnésticas que le fueron prescritas por dicho
facultativo consistieron en una ecografia, placa de térax y analiticas,
pruebas que le serian practicadas los dias 4, 5 y 6 de octubre de 2005,

teniendo cita con el urélogo para los resultados el dia 21 de octubre.

A la vista del informe de la ecografia practicada en el centro Federica
Montseny —en el que se apreciaba una masa sélida de 12 ¢cm., y con la
radiografia de térax, se le dio cita con el Dr. A.K.K. para el mismo dia 5 de
octubre. En esta consulta, el especialista le aconsejo hacerse un TAC con

cardcter de urgencia, ante la sospecha de que pudiera tratarse de un tumor.
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En la ventanilla de citaciones (no especifica en qué centro hospitalario) le

dieron cita para el dia 11 de noviembre de 2005.

Ante la insistencia del paciente, consiguié que le hicieran un TAC el
mismo dia 6 de octubre, comunicédndole en el momento que tenia un tumor
renal y que debian extirparle el rinén con urgencia antes de que se le

extendiese a otro 6rgano renal.

En esta situacion, el enfermo decide acudir al urélogo privado Dr. J.E.

R.B., quien se ofrece a operarle el dia 13 de octubre de 2005.

Simultdneamente, pide cita con el Dr. AKK. del ambulatorio
Hermanos Sangro, quien el dia 7 de octubre le hizo un volante para ingreso
hospitalario en el Hospital Gregorio Maranén. Una vez en el Hospital, le
dijeron que le comunicarian en quince dias la cita con el urélogo de dicho

centro.

Dada la gravedad de la situacién y lo avanzado del adenocarcinoma, el
reclamante decidié operarse en la Sanidad privada, reclamando el importe
de los gastos realizados, y que ascienden a un total de 24.713,42 €. El
fundamento de su reclamacion estd en que entiende que no deberia haber
realizado dicho desembolso ni haber padecido una situacién tan angustiosa

“st los doctores del Servicio Publico de Salud de la Comunidad de Madrid

hubiesen actuado con la diligencia y la urgencia que el caso requeria’.

TERCERO.- Del examen de la Historia Clinica del paciente y restante
documentacién médica obrante en el expediente se extraen los siguientes
hechos, que se consideran de interés para la emisién del dictamen,

admitiéndose en lo sustancial los consignados en la propuesta de resolucion:

1. Paciente de 39 anos de edad en el momento de los hechos, que acude
al Servicio de Urgencias del Hospital Universitario Gregorio Maranoén el

11 de Septiembre de 2005, con cuadro de hematuria. Tras exploracién
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fisica y constatacion de hematuria mediante observacién de muestra de

orina, se deriva al Urdlogo de zona para estudio.

2. El 26 de Septiembre de 2005 acude al Urélogo del Ambulatorio
Hermanos Sangro, tras lo cual se le solicita una ecografia urgente, realizada

el 4 de octubre de 2005.

3. Se le atiende el dia 5 de octubre de 2005, apreciando en la ecografia
una masa solida de rin6én derecho, por lo que se solicita TAC

toracoabdominal urgente.

4. El TAC se realiza el dia 6 de octubre de 2005 en el Hospital Ramén
y Cajal, confirmando la existencia de una neoformacién renal, motivo por el

que se deriva nuevamente al Hospital Gregorio Maranon.

5. Va a consulta externa del Hospital Gregorio Maranén con fecha 7 de
octubre de 2005, desde su ambulatorio de zona, siendo citado nuevamente
en consulta externa el dia 18 de Octubre de 2005.

6. Sin embargo, el paciente, ante la posibilidad de demoras asistenciales,
decide optar por la medicina privada. Se le realiza una exploracién en la
que se aprecia masa en hipocondrio derecho, la ecografia muestra tumor
renal derecho, la analitica de sangre y orina es normal. Asimismo, en el
TAC se comprueba la presencia de tumor que ocupa buena parte del rinén
derecho, completaindose dicho diagnéstico con arteriografia renal y
radiografia. Se le diagnostica de adenocarcinoma renal de células
cromofobas, bien diferenciado, estadio T2MOMX.

7. Con fecha 13 de octubre de 2005, sin contraindicacién preanestésica
en la Clinica A se realiza nefrectomia radical derecha, por via laparoscopia
transperitoneal. La intervencion tiene lugar sin incidentes intraoperatorios,
extrayendo por contraincisiéon inguinal la masa renal, que presenta un

didmetro tumoral superior a 10 cm., lo que hace laborioso su exéresis y
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extraccion por esta via. La anatomia patoldgica indica que se trata de un
tumor de 10.5 cm., con un peso renal de 1010 gr., tratdindose de un
carcinoma renal de células cromofobas. El tumor estd contenido dentro de
la cdpsula y no existe invasién de la vena renal. El crecimiento de dicho
tumor es de tipo acinar. Es dado de alta a las 36 horas con buen estado
general, con indicacién de hacer revisiones periédicas y recomendacién de

interconsulta con oncologia médica.

8. Acude a Consulta externa del Hospital Gregorio Maranén el dia 18
de octubre de 2006, comunicando a su médico que el dia 13 de octubre de
2006 ha sido intervenido en la Clinica A, acudiendo para realizacién de
seguimiento después de la cirugia. Se le realizan revisiones posteriores a

dicha intervencion, estando asintomadtico en la revision de enero de 2006.

CUARTO.- Con respecto al procedimiento seguido, se han cumplido
los trdmites establecidos al efecto en la normativa aplicable, incluido el
tramite de audiencia regulado en los articulos 84 de la Ley 30/1992 de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comin (LRJAP-PAC), y 11 del Real Decreto 429/1993

(Reglamento de este tipo de procedimientos, RPRP).

Igualmente, y en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 10 del
citado Real Decreto, se han recabado los informes del preceptivos del
Servicio médico afectado, en concreto, del Dr. A.K.K., urdlogo del
ambulatorio Hermanos Sangro (folio 43), asi como el informe elaborado a
instancias de la Compania Aseguradora con la que el Servicio Madrileno de
Salud (SERMAS) tiene suscrita la poliza del seguro de responsabilidad

civil.

Por lo que hace al procedimiento administrativo propiamente dicho, se

dio tramite de audiencia al interesado, concluida la instruccién del
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expediente, el dia 15 de enero de 2008 (folio 68 bis), sin que por el mismo

se haya evacuado escrito de alegaciones.

Finalmente, por la Viceconsejera de Asistencia Sanitaria se dict
propuesta de resolucién en fecha 8 de enero de 2009 (folios 74 a 82), en
que se desestima la reclamacién indemnizatoria presentada por considerar
que en todo momento hubo buena praxis médica, atendido el conjunto de
la prueba obrante en el expediente. Dicha propuesta de resolucién ha sido
informada favorablemente por el Servicio Juridico en la Consejeria de
Sanidad el pasado 3 de marzo de 2009 (folio 84).

QUINTO.- En el expediente remitido por la Consejeria de Sanidad,
debidamente numerado y foliado y que se estima completo, se ha

incorporado la siguiente documentacion:

1. Historia Clinica del paciente remitida desde el Hospital Virgen de la

Torre (Atencién Especializada—Area 1)

2. Informe del Dr. A.K.K., urélogo del ambulatorio Hermanos Sangro,
en el que refiere que el paciente “e/ /7 de septiembre de 2005 fue visto en
urgencias en el Hospital General Gregorio Maranon, acudid a la consulta
de urologia del ambulatorio Hermanos Sangro el 26 de septiembre de
2005 refiriendo una hematuria monosintomadtica, tras la cual se le solicita
una ecografia urgente, realizada el 4 de octubre de 2005, se le atiende el
dia 5 de octubre de 2005, apreciando en la ecografia una masa solida de
rifion derecho. Se solicito un T AC toracoabdominal urgente que fue
realizado el mismo dia. El dia 6 de octubre acudid su esposa a la consulta
.y fue derivado con urgencia al Hospital Gregorio Marasion” y puntualiza
“desde que fue visto en la consulta hasta realizar el diagnostico oportuno

no pasaron ni diex dias”.

3. Informe de la Asesoria Médica de la Correduria de Seguros (folios
63 a 67) B, con la que el SERMAS tiene suscrita la péliza del seguro de
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responsabilidad civil, encargada a la UTE C. Dicho informe, llega a la
conclusion de que “e/ paciente acude a Samidad Privada, reclamando
gastos. Pero es mds, el abandono de la sanidad piiblica se produce sin
causa objetiva que lo justifique; no puede hablarse de demora en la
asistencia ni de mala praxis, por lo que no procede la estimacion de la

reclamacion” (folio 66).

A los hechos anteriores, les son de aplicacion las siguientes
CONSIDERACIONES EN DERECHO

PRIMERA .- Es preceptiva la solicitud y emisiéon de dictamen por la
Comisién Permanente del Consejo Consultivo, de acuerdo con el articulo
13.1.0).1° de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, reguladora del Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid, conforme al cual este érgano
debera ser consultado en el caso de “Eapedientes tramitados por la
Comunidad de Madrid, las entidades locales y las universidades piiblicas
sobre: 1.° Reclamaciones de responsabilidad patrimonial, cuando la
cantidad reclamada sea igual o superior a 15.000 euros o cuando la
cuantia sea indeterminada”. En el caso que nos ocupa, la reclamacién
patrimonial presentada se ha cifrado por el propio interesado en la cuantia
de 24.713,42 €, por lo que resulta preceptivo el dictamen del Consejo

Consultivo.

El dictamen ha sido recabado de organo legitimado para ello —el

Consejero de Sanidad-, a tenor del articulo 14.1 de la misma Ley.

En cuanto al plazo para el ejercicio de la accién, es de un ano, contado
desde que se produjo el hecho o el acto que motive la indemnizacién, o de
manifestarse su efecto lesivo (cfr. articulo 142.5 de la LRJAD).
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En el caso presente, si el paciente es operado en la medicina privada el
13 de octubre de 2005, siendo dado de alta hospitalaria a las 36 horas de
habérsele practicado la nefrectomia renal, interponiendo su reclamacién el
10 de abril de 2006, la conclusién es que la misma estd interpuesta dentro

de plazo.

SEGUNDA - El reclamante formula su pretensién indemnizatoria en
solicitud de los danos y perjuicios que se le han causado, segin su version,
por el mal hacer del personal médico del Centro de Especialidades
Hermanos Sangro, que, a su juicio, le obligé a solicitar ser atendido por la
medicina privada, con el consiguiente desembolso de gastos. En €l concurre
la condicion de interesado del articulo 31 de la LRJAD.

La legitimacién pasiva resulta indiscutible que corresponde a la
Comunidad de Madrid, toda vez que el dano cuyo resarcimiento se
pretende fue supuestamente causado por personal médico del ambulatorio

Hermanos Sangro, integrado dentro de la red sanitaria madrilena.

La competencia para resolver los procedimientos sobre responsabilidad
patrimonial corresponde al Consejero de Sanidad, en virtud de lo
establecido en el articulo 55.2 de la Ley 1/1983, de 13 de diciembre, de
Gobierno y Administracion de la Comunidad de Madrid. La tramitacién
incumbia antes al Director General del Servicio Madrileno de Salud segun
el articulo 27.2.h) del Decreto 14/2005, de 27 enero, si bien tales
competencias de tramitaciéon han sido atribuidas al Viceconsejero de
Asistencia Sanitaria, por el articulo 23.2.h) del Decreto 24/2008, de 3 de
abril.

TERCERA .- En la tramitacién del procedimiento, se han seguido los
tramites legales y reglamentarios. En concreto, se han recabado los
informes del urélogo especialista que atendié al reclamante (exigido por el

articulo 10 del RPRDP), asi como el informe elaborado a instancias de la



‘tttt’
* * k

CONSEJO
CONSULTIVO

nnnnnnnnnnnnnnnnn

Compania Aseguradora, cuya peticién se ampara de la prevision genérica

del articulo 83 de la LRJAP.

Se ha concedido tramite de audiencia al interesado, exigido con cardcter
general en el articulo 84 de la LRJADP, sin que pueda argumentarse que se

le haya irrogado indefension.

Debe mencionarse también, aunque constituye una mera irregularidad
no invalidante del procedimiento, la constante inobservancia de los plazos
que marca la legislacion vigente en orden a la tramitacién de los
procedimientos en materia de responsabilidad patrimonial, que deberan
resolverse en un plazo maximo de seis meses desde su iniciacion, salvo que
se hubiese acordado periodo extraordinario de prueba, conforme al articulo
13.3 del RPRPD.

En el caso examinado, la reclamacién patrimonial se presenta en 10 de
abril de 2006, por lo que el procedimiento deberia haber concluido antes
del 10 de octubre de 2006; sin embargo, no es hasta el 8 de enero de 2009
(mds de dos anos mds tarde), cuando se formula propuesta de resolucion.
En cualquier caso, ello no es 6bice para que subsista la obligacién de
resolver para la Administracién ex articulo 42 de la LRJADP, y por tanto,

de emitir dictamen para este Consejo Consultivo.

CUARTA.- El instituto de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion se reconoce en el articulo 106.2 de la Constitucion
Espanola de 1978, desarrollado por los articulos 139 y siguientes de la
LRJAP, y supone el reconocimiento del derecho de los particulares a ser
indemnizados de toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios

publicos.
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Segun abundante y reiterada jurisprudencia, para apreciar la existencia
de responsabilidad patrimonial de la Administracién son precisos los
siguientes requisitos: a) La efectiva realidad del dano o perjuicio, evaluable
econémicamente e individualizado con relaciéon a una persona o grupo de
personas. b) Que el dafio o lesién patrimonial sufrida por el reclamante sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos, en una relacién directa e inmediata y exclusiva de causa a efecto,
sin intervencién de elementos extranos que pudieran alterar dicho nexo
causal. ¢) Ausencia de fuerza mayor, y d) Que el reclamante no tenga el

deber juridico de soportar el dano.

La responsabilidad de la Administracion es objetiva o de resultado, de
manera que lo relevante no es el proceder antijuridico de Ia
Administracién, sino la antijuridicidad del resultado o lesién, siendo
imprescindible que exista nexo causal entre el funcionamiento normal o
anormal del servicio publico y el resultado lesivo o danoso producido. La
STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 6°) de 5 de junio de
1998 (RJ 1998\5169), se pronunci6 al respecto del cardcter objetivo de la
responsabilidad de la Administracién, previniendo frente al riesgo de erigir
dicho principio de responsabilidad objetiva en un sistema providencialista
que llevaria a la Administracién a responder de cualesquiera danos que se
produjesen como consecuencia del funcionamiento de un servicio publico o
de la utilizacién de bienes de titularidad publica, sin exigir la presencia de
ese nexo causal de todo punto imprescindible para la apreciacion de dicha
responsabilidad. El fundamento primero de dicha Sentencia se pronunciaba

en los siguientes aclaratorios términos:

“(...) esta Sala ha declarado reiteradamente que no es acorde con el
principio de responsabilidad objetiva, recogida en los articulos 40.1 de la
Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado y 139.1 de la
vigente de Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y del

10
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Procedimiento Administrarivo Comun de 26 de noviembre de 1992,, la
generalizacion de dicha responsabilidad mds alld del principio de
causalidad, aun en forma mediata, indirecta o concurrente, de manera
que, para que exista aguélla, es imprescindible la exvistencia de nexo causal
entre la actuacion de la Administracion y el resultado lesivo o danoso
producido, que en este caso, como ha declarado la sentencia de instancia,
no puede apreciarse ya que la socializacion de riesgos que justifica la
responsabilidad objetiva de la Administracion cuando actiia al servicio de
los intereses generales mo permite extender dicha responsabilidad hasta
cubrir cualguier evento por el mero hecho de que se produzca dentro de sus
instalaciones cuando ni éstas constituyen umn 1iesgo en Si MUSMAS 1i SuS
caracteristicas arquitectonicas implican la creacion de tal situacion de
riesgo ni, mucho menos, se ha acreditado que el accidente lesivo se haya
producido por un defecto en la conservacion, cuidado o funcionamiento de
éstos, de tal manera que el hecho causal causante del accidente es ajeno por
completo al actuar de la Administracion y en consecuencia ninguna
relacion existe entre el resultado lesivo y el funcionamiento normal o
anormal del servicio piiblico, ni de manera directa ni indirecta, inmediata

o mediata, exclusiva ni concurrente.

La prestacion por la Administracion de wun determinado servicio
putblico y la titularidad por parte de aquélla de la infraestructura material
para su prestacion no implica que el vigente sistema de responsabilidad
patrimonial objetiva de las Administraciones Puiblicas convierta a éstas en
aseguradoras universales de todos los riesgos con el fin de prevenir
cualquier eventualidad desfavorable o dainiosa para los administrados que
pueda producirse con independencia del actuar administrativo, porque de
lo contrario, como pretende el recurrente, se transformaria aquél en un
sistema  providencialista no  contemplado en nuestro  ordenamiento

Juridico”.

11
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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, es que se ha introducido el concepto de la lex artis ad hoc
como parametro de actuaciéon de los profesionales sanitarios, siendo
fundamental para determinar la responsabilidad, no sélo la existencia de
lesion, en el sentido de dano antijuridico, sino también la infraccion de ese
criterio basico, siendo obligacién del profesional sanitario prestar la debida

asistencia y no garantizar, en todo caso, el resultado.

Ademads, en materia de danos causados como consecuencia de la
prestaciéon de asistencia sanitaria, es también doctrina jurisprudencial
reiterada, por todas las sentencias de 20 de marzo de 2.007 (recurso
6/7915/03), 7 de marzo de 2007 (recurso 6/5286/03), 16 de marzo de
2005 (recurso 6/3149/01) que ‘a la Administracion no es exigible nada
mds que la aplicacion de las técnicas sanitarias en funcion del
conocimiento de la prdctica médica, sin que pueda sostenerse una
responsabilidad basada en la simple produccion del dano, puesto que en
definitiva lo que se sanciona en materia de responsabilidad sanitaria es
una indebida aplicacion de medios para la obtencion del resultado, que en
ningiin caso puede exigirse que sea absolutamente beneficioso para el
paciente”, por lo que no cabe apreciar responsabilidad sélo por la
producciéon de un resultado dafoso, debiendo éste reunir ademds la

condicién de antijuridico.

Como antes se dijo, en el caso de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, nos hallamos en presencia de una responsabilidad objetiva,
en el 4mbito de la cual la jurisprudencia se ha encargado de ir perfilando
los caracteres y requisitos que ha de reunir para poder apreciar o no su
concurrencia. Asi, si la actuacion de los servicios publicos sanitarios no
puede garantizar siempre un resultado favorable a la salud del paciente, por

razones obvias, se hace necesario establecer un requisito adicional que nos

12
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permita diferenciar los casos en que debe responder la Administracién
Sanitaria, de aquellos otros en los que se va a considerar que el dano no es
antijuridico y que no procede de la actuacién administrativa, sino de la
evolucién de la propia patologia del enfermo. Este requisito, que se debe a
la jurisprudencia y a la doctrina, sirve para establecer un limite a la
aplicacion rigurosa del cardcter objetivo de la responsabilidad, evitando asi
el riesgo de llegar a un estado providencialista que convierta a la
Administraciéon Sanitaria en una especie de aseguradora universal de

cualquier resultado lesivo.

Pues bien, este requisito adicional y especifico en materia sanitaria, no es
otro que la infraccién del principio de la /ex arvis, que sustentado por la
jurisprudencia y la doctrina del Consejo de Estado, se basa en que la
obligacién del profesional de la medicina es de medios y no de resultados,
de tal forma que los profesionales de la salud estdn obligados a prestar la
atencion sanitaria a los enfermos mediante la adopcién de cuantas medidas
diagndsticas y terapéuticas conozca la ciencia médica y se hallen a su
alcance, no comprometiéndose en ningin caso a la obtencién de un
resultado satisfactorio, por ser contrario tanto a la naturaleza humana como
a las limitaciones de su arte y ciencia. Esto es, si la prestacion sanitaria es
correcta y con arreglo a los conocimientos y précticas de la ciencia médica,
se dird que la actuacién médica se ha ajustado a la /ex as7is, no naciendo

entonces responsabilidad alguna.

En este sentido, el Tribunal Supremo ha declarado que, en esta materia,
la responsabilidad viene dada por el cardcter inadecuado de la prestaciéon
médica dispensada, lo que ocurre cuando “no se realizan las _funciones que
las técnicas de la salud aconsejan y emplean como usuales, en aplicacion de
la deontologia médica y del sentido comiin humanitario” (vid. SSTS de 14
de diciembre de 1990, 5 y 8 de febrero de 1991, 10 de mayo y 27 de
noviembre de 1993, 9 de marzo de 1998, y 10 de octubre de 2000), a lo

13
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que hay que anadir que ‘% violacion de la lex artis es imprescindible para
decretar la responsabilidad de la Administracion, no siendo suficiente la
relacion de causa efecto emtre la actividad médica y el resultado daiioso,
pues el perjuicio acaecido, pese al correcto empleo de la lex artis, implica
que el mismo no se ha podido prever o evitar segun el estado de los

conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento” (STS

de 14 de octubre de 2002).

Conforme a las reglas generales aplicables en orden a la carga de la
prueba, tanto la violacién de la Jex ar#is como la existencia de nexo causal,

corresponde probarlo al reclamante.

Y a mayor abundamiento, la STS de 25 de abril de 2002 (Sala de lo
Contencioso- Administrativo), es concluyente al establecer que el posible
resultado danoso no puede calificarse como antijuridico cuando la atencién
médica es prestada con correcciéon desde el punto de vista técnico-
cientifico, anadiendo que “prestada la asistencia sanitaria con arreglo a la
regla de la buena praxis desde el punto de vista cientifico, la consecuencia
de la enfermedad o el padecimiento objeto de atencion sanitaria no son
imputables a la actuacion administrativa y por lo tanto no pueden tener la

consideracion de antijuridicas”.

QUINTA.- De lo que se trata, en el caso presente, es de determinar si,
con los datos que se desprenden de la Historia Clinica del paciente, y de los
distintos informes médicos obrantes en el expediente, ha habido o no
infraccién de la lex artis ad hoc. Este es el criterio utilizado por la
jurisprudencia para hacer girar sobre ¢l la existencia o no de
responsabilidad patrimonial, “y ello ante la inexistencia de criterios
normativos que puedan servir para determinar cudndo el funcionamiento
de los servicios piiblicos sanitarios ha sido correcto. (...) Por lo tanto, el
criterio de la lex artis es un criterio de normalidad de los profesionales

sanitarios que permite valovar la correccion de los actos médicos y que
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impone al profesional el deber de actuar con arreglo a la diligencia debida
(lex artis). Este criterio es Jundamental pues permite delimitar los
supuestos en los que verdaderamente puede haber lugar a la
responsabilidad exigiendo que no solo exvista el elemento de la lesion, sino
también la infraccion de dicha lex artis; de exvigirse solo la existencia de la
lesion se produciria una consecuencia no querida por el ordenamiento,
cual seria la excesiva objetivacion de la responsabilidad, al poder
declararse la responsabilidad con la vinica exvigencia de la existencia de la
lesion efectiva, sin la exigencia de la demostracion de la infraccion del
criterio de normalidad representado por la lex artis” (Sentencia num.
156/2008, de 12 de febrero, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 9?, recurso contencioso-
administrativo nim. 226/20035).

En el supuesto examinado, ha quedado acreditado, y de hecho es
reconocido explicitamente por el interesado en su escrito de reclamacion,
que, desde que fue atendido por vez primera en el Servicio de Urgencias
del Hospital Gregorio Maranén el 22 de septiembre de 2005, ante la
presencia de hematuria, hasta ser atendido por el urdélogo de zona Dr.
A KK, el 28 de septiembre, pasaron tan sélo seis dias. Las pruebas
diagnésticas que le fueron prescritas por este facultativo se le senalaron
para los dias 4, 5 y 6 de octubre siguientes. De hecho, detectdndose una
masa de 12 centimetros en el rinén derecho en la ecografia, se le dio cita
con el urélogo para el mismo dia 5 de octubre por la tarde (inicialmente se
la habian dado para el dia 21 de ese mes). Y al dia siguiente, el 6 de

octubre, se le practicé un TAC de urgencia.

Entre medias de este proceso, el paciente, por su cuenta y riesgo, decide
acudir a la medicina privada, dada la disponibilidad del médico con el que

contacta, de operarle en la Clinica A el dia 13 de octubre siguiente.
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En la propia reclamacion, se reconoce que la esposa del reclamante
acudié a la consulta del Dr. A K.K. el dia 7 de octubre, haciéndole el

médico un volante para ingreso hospitalario.

Del resumen de los hechos que acabamos de referir, resulta que la
actuacion de la sanidad publica no puede tildarse en modo alguno de lenta
o de poco diligente en el diagnéstico y tratamiento del enfermo. Antes al
contrario, como el propio especialista que le atendié en el ambulatorio
constata en su informe, “desde que fue visto en la consulta hasta realizar el

diagnostico oportuno no pasaron ni diez dias” (folio 43).

Ciertamente, 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 publica, el enfermo no haya tenido mas alternativa, para obtener
solucién 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 92, n°
de recurso: 174/2004). Nétese, ademds, que en todos los casos de los fallos
judiciales que estiman la responsabilidad patrimonial de la Administracién
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 Seccion,
nim. 378/2008, de 25 de marzo; n°® de recurso 184/2005- gue constituye
un presupuesto inescindible de la prestacion sanitaria”®. Por ello, continda
diciendo la misma Sentencia “anze la reiterada omision de los médicos de

dicho Hospital, los gastos generados por la asistencia en la sanidad
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privada configuran un perjuicio patrimomial cierto causado por un
deficiente funcionamiento de la Administracion o, dicho de otro modo, un
Bl B
desembolso econdmico que debio realizar la paciente ante una inactividad
de la Administracion cuando la interesada tenia derecho a wvecibir ese
servicio. Nada obsta a que el reintegro de esos gastos pueda encauzarse
por distintas vias, como lo es a través de la responsabilidad patrimonial
por el anormal funcionamiento de los servicios sanitarios piiblicos,

determinando asi la competencia de esta_jurisdiccion”.

No es éste el caso sometido a dictamen. La sanidad publica actué con
toda diligencia en el diagndstico y tratamiento de la enfermedad de E.R.P,,
constituyendo la decisiéon de éste de acudir a la medicina privada, una
actuacion atribuible mds a su temor e impaciencia, que una consecuencia
de la dilacién o demora de los médicos de la Sanidad Publica, los cuales, en
cuanto dispusieron del diagnéstico definitivo —obtenido menos de diez dias
después de la primera asistencia-, pusieron los medios a su alcance para
lograr la curacion del enfermo. En definitiva, siendo la actuacién de los
profesionales del Servicio Madrileno de Salud del todo conforme a los
pardmetros derivados de la lex arvis ad hoc, no existe relacion de causalidad
entre los danos sufridos por el enfermo y la actuacién de la Administraciéon

sanitaria.

A la vista de todo lo anterior, el Consejo Consultivo formula la siguiente
CONCLUSION

La reclamacién de responsabilidad patrimonial presentada por E.R.P.
contra la Comunidad de Madrid por la deficiente asistencia sanitaria que a

su juicio le fue dispensada en el Centro de Especialidades Hermanos
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Sangro, en solicitud de indemnizacién del coste de la intervencién en la
medicina privada para extirpaciéon quirurgica del adenocarcinoma renal que

padecia, debe ser desestimada.

A la vista de todo lo expuesto, el Organo consultante resolverd segun su
recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el plazo de quince
dias, a este Consejo de conformidad con lo establecido en el articulo 3.7 del
Decreto 26/2008, de 10 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
Organico del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.

Madrid, 29 de abril de 2009
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