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Dictamen n°: 355/10

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
A probacion: 27.10.10

DICTAMEN de la Comisiéon Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, emitido por unanimidad, en su sesiéon de 27 de
octubre de 2010, al amparo del articulo 13.1.f) 1° de la Ley 6/2007, de
21 de diciembre, de creacion del Consejo Consultivo de la Comunidad de
Madrid, sobre expediente de responsabilidad patrimonial instruido a
nombre de A.CG, ACC, LCCC. y RCC. en solicitud de
indemnizacion de 625.052,59 euros, por los danos y perjuicios sufridos por
el fallecimiento de su esposo y padre, respectivamente, C.C.M., y que
atribuyen a la falta de atencién y medios para tratarle su patologia

cardiolégica en el Hospital Doce de Octubre de Madrid.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El pasado dia 28 de septiembre tuvo entrada en el
Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid solicitud firmada por el
Consejero de Sanidad el dia 20 anterior, referida al expediente de
responsabilidad patrimonial en materia sanitaria referido en el

encabezamiento.

A dicho expediente se le asigné el nimero de registro de entrada
352/10, comenzando el dia senalado el computo del plazo para la emisién

del dictamen, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 34.1 del
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Reglamento Orgédnico del Consejo Consultivo, aprobado por Decreto
26/2008, de 10 de abril, del Consejo de Gobierno, venciendo dicho plazo
el 4 de noviembre de 2010.

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 deliberado y aprobado por la Comision

Permanente del Consejo Consultivo, en sesiéon celebrada el dia 27 de

octubre de 2010.

SEGUNDO.- El expediente remitido trae causa de la reclamacion
patrimonial presentada el 31 de agosto de 2009 en el registro general de la
Subdelegacién del Gobierno en Ciudad Real, por el letrado E.R.G., en
representacion de los aludidos A.C.G., A.C.C.,, L.C.C.C. y R.C.C, esposa e

hijos, respectivamente, de C.C.M. y herederos del mismo.

En el escrito de reclamacién, se pide indemnizacién en cuantia de
625.052,59 €, en razén del fallecimiento de C.C.M. ocurrido el 1 de
septiembre de 2008 en Valdepenas (Ciudad Real). A tenor de dicho
escrito, “e/ finado no fue atendido con la precocidad y los medios que
exigia su severisima patologia cardioldgica, lo que supuso su_fallecimiento
(..), a consecuencia de wuna patologia que razonablemente y si esa
patologia  hubiera sido atendida en condiciones, el finado muy
probablemente no habria fallecido (sic). Asi las cosas, emerge o sirve de
base la teoria de la perdida de oportunidad™. Méds adelante, se dice que “e/
beneficiario (sic) tuvo la ultima consulta el 26/8/2008 en Consultas
Externas del Hospital Doce de Octubre de Madrid, y fue retornado
indebidamente a Valdepenias, cuando razonablemente se deberia haber
quedado ingresado en congruencia con la grave patologia de base y clinica

que presentaba’.
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A dicho escrito de reclamacion, se acompana entre otra, la siguiente

documentacion:

- Sentencia numero 88/2007 de 10 de abril de 2007, dictada por el
Juzgado de lo Social n® 2 de Ciudad Real, por la que se declaraba a C.C.M.
en situacién de incapacidad permanente absoluta derivada de accidente de
trabajo, condenandose a la mutua A a abonar la prestacion vitalicia del

100% de su base reguladora de la incapacidad permanente total reconocida.

- Informes periciales emitidos por el Dr. M.A.F.C., Médico especialista
en cardiologia, el 3 de junio de 2006 y el 12 de enero de 2007 (dirigido al
Juzgado de lo Social n® 2 de Ciudad Real), acreditativos de la grave

patologia cardiaca que presentaba el difunto.

- Escritura de poder de representacion procesal otorgada ante el
Notario de Valdepenas J.A.F. el 22 de diciembre de 2008, por A.C.G. y
sus tres hijos A.C.C,, L.C.C.C. y R.C.C, esta ultima menor de edad, a favor
de E.R.G, facultando a éste, entre otras cuestiones, para intervenir en
nombre de los anteriores “ante toda clase de organos y funcionarios de las

distintas Administraciones’.

- Acta de notoriedad de declaracion de herederos ab intestato otorgada
el 16 de diciembre de 2008 también en Valdepenas ante el mismo
Notario, por la cual se declara formalmente herederos de C.C.M. por partes
iguales, a sus tnicos hijos, llamados A.C.C., L.C.C.C. y R.C.C,, sin perjuicio

de la cuota legal usufructuaria que corresponde al céonyuge viudo A.C.G.

Mis tarde, con fecha 1 de septiembre de 2009, A.C.G.y su hija A.C.C.
presentan nuevo escrito ante la Subdelegacién del Gobierno en Ciudad
Real, aclarando determinados extremos del primero, presentado por su
abogado. En este segundo escrito, aparte de ratificarse en el contenido del

primero, corrigen el error material cometido en éste, dado que la fecha de la
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ultima consulta en el Hospital Doce de Octubre fue el 27 de agosto de
2008, y no el 26. Anaden, ademas, que “e¢/ paciente se encontraba en lista
de trasplante (sic), tal como refiere el informe de mayo de 2008. E/
informe de 30/5/2008 tambien refiere que estaba en trasplante
quirirgico. El paciente fue remitido desde La Paz en abril de 2008 y el
estudio de trasplante fue hasta el 9/5/2008. Las comparecientes son la
viuda y la hija mayor del [finado. Las comparecientes insisten
respetuosamente en que C.C.M. era un paciente de altisimo riesgo que fue
remitido indebidamente a su domicilio el 27/5/2008, tras la revision que
se le hizo en ese dia —Consultas Externas de Cardiologia. Las
comparecientes entienden que razonablemente el paciente deberia haber sido
ingresado al 27/8/2008 y no remitido a Valdepenias —su domicilio. El
beneficiario deberia haber sido hospitalizado desde que se le pauto el
trasplante en mayo de 2008 y no deberia haber salido del hospital hasta la
realizacion del trasplante que no se le llego a hacer y eso que pasaron casi
cuatro meses desde que se le pauto el trasplante”. En dicho escrito, hacen
mencion también al contenido del escrito firmado por el Coordinador de
Trasplantes el 9/5/2008, segun el cual: “E/ paciente C.C.M. se encuentra
incluido en la lista de espera de trasplante cardiaco, en el Hospital 12 de
octubre de Madrid. Por tanto, rogamos que en el momento de ser llamado
para trasplante, y dada la situacion de urgencia que requiere el traslado
en ese momento, le faciliten la posibilidad de realizar el viaje en
ambulancia®. Anaden a lo anterior, que “las comparecientes aducen también
la teoria de la peérdida de oportunidad, pues si el trasplante se hubiera
hecho, evidentemente o muy probablemente, el beneficiario no hubiera
Jallecido. Ahora bien, el trasplante no se realizo y el beneficiario fallece el
1/9/2008 sobre las 22,00 horas”.

TERCERO.- A la vista de la reclamacién anterior, por el Servicio

Madrileno de Salud se dirige escrito al abogado de los reclamantes el 23 de
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septiembre de 2009, por el cual se le solicita, al amparo del articulo 70 en
relaciéon con el 71 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones DPublicas y del Procedimiento
Administrativo Comuin (LRJAP-PAC), que aclare o subsane su solicitud
expresando “/as razones en que se concrete, con toda dlaridad, ésta, y, en
concreto, especifique la presunta relacion de causalidad que existe entre el
Sfuncionamiento del servicio publico y el dano producido (fallecimiento),
asi como la asistencia sanitaria objeto de reproche o desatencion del
principio de la lex artis ad hoc, y en fin, aclare por qué el paciente, a su
Juicio, no fue atendido con precocidad y con los medios acordes a su
patologia, por qué hubo de permanecer hospitalizado a tiempo de
remitirsele a su domicilio, y por qué hubo un retraso injustificado en la
realizacion del trasplante”. De no atenderse a lo solicitado en el plazo de
diez dias, se advierte, se tendrd a los reclamantes por desistidos de su

solicitud, procediéndose al archivo de la misma.

Cumplimentando la anterior peticién, el abogado de los reclamantes
presenta nuevo escrito en fecha 13 de octubre de 2009, en el registro
unico de la Junta de Comunidades de Castilla-T.a Mancha. En dicho
escrito, refiere en sintesis que el paciente llevaba cuatro meses esperando
un trasplante que no llegdé a realizarse, siendo asi que su situacién
cardiolégica era grave y terminal, como lo demuestra el hecho de que
falleci6 cuatro dias después de ser atendido en consultas externas del
Hospital Doce de Octubre, y pese a dicha situacién, siempre segun la
versiéon dada por los reclamantes a través de su abogado, “fue remitido
indebidamente a su domicilio en lugar de ser ingresado en el Hospital
para su control y hasta la realizacion del trasplante”. Mas adelante, razona
acerca de la relacion de causalidad entre el dano sufrido y el
funcionamiento de los servicios publicos, insistiendo en este apartado, en

que hubo insuficiencia de medios, pues “e/ finado debio ser ingresado en el
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centro hospitalario para su control y atencion hasta la realizacion efectiva
del trasplante, pues dado el tiempo transcurrido desde que se le incluyo en
lista de espera para trasplante exvistia un alto riesgo de fallecimiento por
empeoramiento y agravacion de su patologia, como asi se objetive con su
Jallecimiento cuatro dias después de ser visto en consultas externas”. En lo

demds, se reitera en las manifestaciones realizadas en los escritos anteriores.

CUARTO.- Por el Servicio Madrileno de Salud (SERMAS) se
comunica a los reclamantes, a través de su abogado, la incoacién de
expediente de responsabilidad patrimonial de la Administracién mediante
escrito de 27 de octubre de 2009, senalando expresamente que si no
reciben respuesta expresa en el plazo de seis meses a contar desde que el
escrito tuvo entrada en el registro del 6rgano (el 11 de septiembre de
2009), deben entender desestimada su solicitud, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 13.3 del Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo,
por el que se aprueba el Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones Publicas en materia de Responsabilidad Patrimonial
(RPRDP).

Se incorpora asimismo la primera comunicacién remitida por B,
departamento de siniestros, en fecha 25 de septiembre de 2009, acusando
recibo de la documentacion remitida desde el SERMAS, informando de
que han procedido a la apertura del siniestro referenciado, habiéndose dado
traslado a C -compania aseguradora con la que el SERMAS tiene
concertada la poliza del seguro de responsabilidad civil-, para su
tramitacién. No consta haberse emitido dictamen pericial alguno de dicha

aseguradora.

En el curso del procedimiento, se ha remitido la Historia Clinica del
paciente desde el Hospital Universitario Doce de Octubre, asi como se ha

solicitado —y evacuado- informe de la Unidad de Insuficiencia Cardiaca e
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Hipertensién Pulmonar (Servicio de Cardiologia) del referido Hospital.
Dicho informe ha corrido a cargo del Dr. M.A.G.S,, y estd fechado el 17 de
diciembre de 2009.

Asimismo, se ha solicitado informe de la Inspeccion Médica relativo a la

reclamacion interpuesta, que fue emitido el 16 de febrero de 2009.

Una vez concluida la instruccién del expediente, e inmediatamente antes
de redactarse la propuesta de resolucién, se ha dado vista del expediente a
los interesados, de conformidad con el articulo 84 de la LRJAP-PAC y 11
del RPRP, sin que conste que por los mismos se haya hecho uso del

tramite de audiencia.

Por ultimo, por la Viceconsejera de Asistencia Sanitaria del SERMAS
se ha formulado propuesta de resolucién el 10 de julio de 2010, en la que
se desestima la reclamacién patrimonial presentada, por considerar que en
el caso examinado no hay evidencias de infraccion de la lex artis ad hoc
por parte del personal médico que atendié en la Comunidad de Madrid al
enfermo C.C.M., lamentablemente fallecido. Dicha propuesta ha sido
informada favorablemente por el Servicio Juridico en la Consejeria de
Sanidad el pasado 16 de septiembre de 2010.

QUINTO.- De la documentacién obrante en el expediente, interesa

destacar para la emision del dictamen las siguientes partes:

1. Historia Clinica del finado, remitida desde el Hospital
Universitario Doce de Octubre de Madrid.

2. Informe del Dr. M.A.GS., perteneciente a la Unidad de
Insuficiencia Cardiaca e Hipertensiéon Pulmonar (Servicio de Cardiologia)
del referido Hospital, fechado el 17 de diciembre de 2009. Del mismo
interesa entresacar los pdrrafos siguientes: “E/ paciente recibio una

asistencia correcta desde que se declard su enfermedad en el aiio 1998. Se
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ha beneficiado de tratamientos muy especificos para su cardiopatia durante
los diltimos diez arios, que incluyen: By pass aorto-coronario con cirugia
de reseccion de aneurisma venmtricular; implante de marcapasos
resincronizador para recuperacion de su_funcion ventricular; portador de
dispositivo desfibrilador automdtico implantable portdtil para tratamiento
de arritmias ventriculares severas; evaluacion para trasplante cardiaco y
permaneciendo en lista de espera hasta el exitus (la mortalidad en lista de

espera estd cercana al 10%)”.

3. Informe de la Inspeccion Médica de 16 de febrero de 2010, en el
cual se afirma en conclusiones que: “/E/ seguimiento de este paciente
durante todo el proceso por parte del Servicio de Cardiologia del Hospital
12 de Octubre fue a mi juicio absolutamente correcto y guiado por la lex
artis en toda ocasion. No habia alternativa terapeutica al trasplante en este
caso. En general, la mortalidad media en lista de espera de trasplante
cardiaco se sitiia en el 10% de los casos por mds celo y cuidado que se
dispensen. La situacion clinica del paciente era estable en todas las fechas
en que _fue controlado. Permanecer ingresado a la espera del trasplante no
hubiera mejorado el prondstico vital y hubiera aumentado los riesgos
nosocomiales: no era una decision razonable desde el punto de vista
técnico-asistencial, ni desde mingiin otro. El paciente, segiin el informe
psiquidtrico sin_fecha, pero realizado antes de la decision de incluirlo en la
lista de espera, es decir, durante el estudio previo en régimen de
hospitalizacion, manifestaba su acuerdo y disposicion para dicha cirugia
de alto riesgo, no sin cierta ansiedad. El especialista lo considero un
candidato aceptable. Por otra parte, el cateterismo que se le realizo con
motivo  de dicho estudio  pre-trasplante  fue sometido a  previo
consentimiento informado especifico el 5/5/2008. No se entiende, por lo
tanto, en qué consiste la conculcacion de dicho consentimiento que

denuncian las reclamantes. Obviamente, la firma del consentimiento al



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

nnnnnnnnnnnnnnnnn

propio trasplante se recaba cuando dicha posibilidad se materializa en
Jorma de organo donado, circunstancia que en este caso no pudo llegar a
producirse. Incluso para la sedacion terminal en Valdepenas, se recabo el
consentimiento informado de la esposa del fallecido”. En definitiva, y a la
vista de lo expuesto, el autor del informe de la Inspeccién Médica concluye
que (...) salvo superior criterio, no existen dudas razonables en cuanto a

73
7

la idoneidad del proceso asistencial que se ha seguido hasta agui”.

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 6rgano
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 reclamacion patrimonial presentada se ha
cifrado en 625.052,59 €, 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.
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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.

SEGUNDA.- La reclamacién se interpone por medio de letrado,
actuando en representacion de la esposa A.C.G. y los tres hijos del fallecido,
A.CC, LCC.C.y RCC, en virtud del poder para pleitos que acompana
junto con su escrito de reclamacién inicial. Pese a que en ocasion posterior
(el 1 de septiembre de 2009), son sélo la viuda y la hija mayor las que se
dirigen directamente a la Administracién, ciertamente la reclamacién debe
entenderse interpuesta por la viuda del difunto y por sus tres hijos, pese a
que, probablemente por error, la propuesta de resolucion se refiere tan sélo

a la primera y a los dos hijos mayores, sin mencionar a la tercera hija.

En el caso que nos ocupa, la legitimaciéon que corresponderia a los
reclamantes para dirigirse frente a la Administracién sanitaria vendria del
hecho de haberse irrogado a aquéllos un dano moral, como consecuencia del
fallecimiento de su esposo y padre, dano que es resarcible, compensable
econémicamente, y que constituye, como tiene senalado la jurisprudencia,
un derecho patrimonial. Como tiene declarado abundantisima
jurisprudencia, la indemnizacién a favor de los perjudicados en caso de
fallecimiento de una persona se fija sure proprio, es decir, por el perjuicio
personal causado a quien se encontraba con el difunto vinculado con un
lazo de parentesco, afectividad o convivencia, y que, precisamente por ese

fallecimiento, sufre un dano susceptible de indemnizacién, dano que se

10
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califica de dano moral (vid. por todas, la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Navarra nim. 1089/2003, de 17 de octubre). Por lo demds,
el dano moral es un dano personalisimo, que sélo puede ser reclamado por
quien lo sufre, o por un tercero, siempre que aquél le hubiera conferido su
representaciéon o, en el caso de ser menor o incapacitado, ostente su
representacion legal (Sentencia del Tribunal Supremo —Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 6°- de 30 de diciembre de 2002).

En el caso examinado, es evidente que la viuda e hijos del fallecido
ostentan interés legitimo para interponer la presente reclamacién, habiendo
hecho uso de la facultad de hacerlo por medio de representante con poder

al efecto, posibilidad expresamente contemplada en el articulo 32 de la
LRJAP-PAC.

En cuanto a la legitimacién pasiva, la reclamacion ha sido correctamente
dirigida frente a la Administracién Sanitaria madrilena, dado que el dano
irrogado a las reclamantes, ha sido causado supuestamente por personal
integrado en el Servicio Madrileno de Salud (Hospital Doce de Octubre),
sin perjuicio de lo que se dird mds adelante acerca de las competencias del
Estado —ejercidas a través del Organismo Auténomo Organizacién

Nacional de Trasplantes- en la materia objeto de reclamacion.

Respecto del plazo para el ejercicio de la accién, es de un ano, a contar
desde que se produjo el hecho o el acto que motiva la indemnizacién, o de
manifestarse su efecto lesivo (cfr. articulo 142.5 de la LRJAP-PAC). En
este caso, habiendo fallecido el padre y esposo de la reclamante el 1 de
septiembre de 2008, y siendo la fecha de interposicién de la reclamacion el
31 de agosto de 2009, ésta estd presentada dentro del plazo prescriptivo

anual.

TERCERA .- En la tramitacién del procedimiento, se han seguido los

tramites legales y reglamentarios. En concreto, se han recabado el informe

11
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del servicio que supuestamente causo el dano (exigido por el articulo 10 del
RPRP), asi como el de la Inspeccién Médica. Se ha concedido tramite de
audiencia a los interesados, exigido con cardcter general en el articulo 84
de la LRJAP-PAC, sin que pueda argumentarse que se les 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 deberdn
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, el expediente de responsabilidad patrimonial es
incoado por la Consejeria de Sanidad el 11 de septiembre de 2009, y por
tanto, en aplicacion del citado articulo 13.3, debi6 concluirse antes del 11
de marzo de 2010. Sin embargo, no se ha recabado dictamen de este
6rgano consultivo hasta el 28 de septiembre de 2010. EI transcurso del
mencionado plazo determina que la reclamacién patrimonial deba
entenderse desestimada (cft. articulo 43.1 de la LRJAP-PAC), sin que ello
sea Obice para que subsista la obligacién de resolver para la Administracién
ex articulo 42 de la misma Ley, no quedando aquélla vinculada por el
sentido del silencio (articulo 43.4.b) de la LRJAP-PAC). Obviamente,

también subsiste la obligacién de dictaminar 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-PAC, y supone el reconocimiento del derecho de los particulares a

ser indemnizados de toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y

12
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derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios

publicos.

Segun abundante y reiterada jurisprudencia, para apreciar la existencia
de responsabilidad patrimonial de la Administracion son precisos los
siguientes requisitos: a) La efectiva realidad del dano o perjuicio, evaluable
econéomicamente e individualizado con relacién a una persona o grupo de
personas. b) Que el dano 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 intervenciéon 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 la
Administracién, sino la antijuridicidad del resultado o lesion, 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, 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 apreciaciéon 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
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articulos 40.1 de la Ley de Reégimen Juridico de la Administracion del
Estado y 139.1 de la wvigente de Régimen Juridico de las
Administraciones Pitblicas y del Procedimiento Administrativo Comuin 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 exvisia aquélla, es imprescindible la
existencia de nexo causal entre la actuacion de la Administracion y el
resultado lesivo o dafioso 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 no permite extender
dicha responsabilidad hasta cubrir cualquier evento por el mero hecho de
que se produzca dentro de sus instalaciones cuando ni éstas constituyen un
riesgo en Si mismas ni Sus caracteristicas arvquitectonicas 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
putblico, ni de manera directa ni indirecta, inmediata o mediata, exclusiva
ni concurrente. La prestacion por la Administracion de un determinado
servicio piblico 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 Piiblicas
convierta a éstas en aseguradoras universales de todos los riesgos con el _fin
de prevenir cualquier evemtualidad desfavorable o danosa para los
administrados que pueda producirse con independencia del actuar

administrativo, porque de lo contrario, como pretende el recurrente, se
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transformaria aquél en un sistema providencialista no contemplado en

nuestro ordenamiento juridico”.

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 actuacién de los profesionales sanitarios, siendo
fundamental para determinar la responsabilidad, no sélo la existencia de
lesién, 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 (vid. por todas las Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de
marzo de 2007, 7 de marzo de 2007 y de 16 de marzo de 2005) que “a /a
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 gque en definitiva lo que se sanciona en materia de
responsabilidad sanitaria es una indebida aplicacion de medios para la
obtencion del resultado, que en mningiun caso puede exigirse que sea
absolutamente beneficioso para el paciente”, por lo que no cabe apreciar
responsabilidad sélo por la produccién de un resultado danoso, debiendo

éste reunir ademads la condicion de antijuridico.

Como antes hemos manifestado, en el caso de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién, nos hallamos en presencia de una
responsabilidad objetiva, en el ambito 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 actuacién de los servicios
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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 permita diferenciar los casos en que debe
responder la Administracién Sanitaria, de aquellos otros en los que se ha de
considerar que el dano no es antijuridico y que no procede de la actuacion
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 razonable a la aplicacién rigurosa del caracter objetivo
de la responsabilidad, evitando asi el riesgo de llegar a un estado
providencialista que convierta a la Administracion 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 infraccion de la /ex arris, basado 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 atencién sanitaria a
los enfermos mediante la adopcién de cuantas medidas diagnésticas y
terapéuticas conozca la ciencia médica y se hallen a su alcance, no
comprometiéndose en ningun caso a la obtenciéon 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 prestacién sanitaria es
correcta y con arreglo a los conocimientos y précticas de la ciencia médica,
se dird que la actuacion médica se ha ajustado a la /ex ar7is, sin que nazca

entonces responsabilidad alguna.

En este sentido, el Tribunal Supremo ha declarado que la
responsabilidad surge del 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
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noviembre de 1993, 9 de marzo de 1998, y 10 de octubre de 2000), a lo
que hay que anadir que “/z 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 segin el estado de los

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

de 14 de octubre de 2002).

Y a mayor abundamiento, la STS de 25 de abril de 2002 es concluyente
al establecer que el posible resultado danoso no puede calificarse como
antijuridico cuando la atencion médica es prestada con correccién desde el
punto de vista técnico-cientifico, ahadiendo 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”.

Conforme a las reglas generales aplicables en orden a la carga de la
prueba, es al reclamante a quien corresponde, de ordinario, probar tanto la

violacion de la Jex arzis como la existencia de nexo causal.

QUINTA. - Del tenor de la reclamacién patrimonial presentada, y de los
sucesivos escritos ampliatorios y aclaratorios que el abogado de las
reclamantes ha ido presentando a la Administracién, se deduce que el
reproche que las interesadas dirigen al Servicio Madrileno de Salud es que
el difunto no fue hospitalizado cuando acudié por ultima vez a consultas
externas del Hospital Doce de Octubre de Madrid el 27 de septiembre de
2008, envidndole a su domicilio en Valdepenas (Ciudad Real), donde

acabaria falleciendo cuatro dias mds tarde, a causa de la grave patologia
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cardiaca que le aquejaba, y que le habia llevado a ser incluido en lista de

espera para trasplante de corazén desde el mes de mayo de 2008.

Por otra parte, del escrito presentado por las reclamantes el 1 de
septiembre, de ampliaciéon de su reclamacion inicial, parece también
inferirse que la recriminacién que se hace respecto de la concreta atencién
médica dispensada es que el trasplante no se realizé a tiempo, dado que,
razonan, hubo una pérdida de oportunidad “pues si e/ trasplante se hubiera

hecho, evidentemente o muy probablemente, el beneficiario no hubiera

Jallecido™.

Que el paciente se encontraba en una situacién de extrema gravedad es
un dato incuestionable, refrendado por los multiples informes médicos
incorporados al expediente, y por la decision de incluirle en lista de espera
quirdrgica para trasplante de corazén. Pero el debate debe centrarse en si
fue correcta o no la atencion médica que se prest6 al paciente, partiendo del

pardmetro de la lex artis ad hoc.

Como antes se dijo, la carga de la prueba de la infraccién de la lex arvis
ad hoc incumbe al reclamante, en coherencia con la consideracién de que
las obligaciones de los médicos son de medios o de actividad, y no de
resultado. Asi, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
nim. 1707/2008, de 17 de septiembre, argumenta en los siguientes
términos: “(...) las obligaciones exigibles a los servicios médicos en relacion
con prestaciones como las examinadas en este expediente son obligaciones de
medios y no de resultado. 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 datios y perjuicios cuya indemnizacion reclama’.
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En el caso que nos ocupa, sin embargo, no aparece acreditado en modo
alguno, que el acto médico controvertido, a saber, la decision del personal
sanitario del Hospital Doce de Octubre de no hospitalizar al paciente el 27
de agosto de 2009, cuando acudié a revisién en consultas externas, haya
sido una decisién desacertada o incorrecta desde el punto de vista

asistencial o sanitario.

Aun cuando no nos ha sido remitido el impreso de consentimiento
informado para el trasplante de corazén, si que consta documentado en el
expediente que el paciente se someti6 a reconocimiento médico exhaustivo
previamente a incluirle en lista de espera para esta intervencion quirdrgica
considerada de alto riesgo. De ello, es presumible que se le informaria de

que no en todos los casos es posible obtener a tiempo un corazén.

Es mads, en el informe del Dr. M.A.G.S,, perteneciente a la Unidad de
Insuficiencia Cardiaca e Hipertensiéon Pulmonar (Servicio de Cardiologia)
del referido Hospital, fechado el 17 de diciembre de 2009, se afirma que el
paciente, desde que fue diagnosticado de su enfermedad en el ano 1998, se
ha beneficiado de todos los avances de los que puede disponer la sanidad
publica, incluyendo by pass aorto-coronario con cirugia de reseccion de
aneurisma ventricular, implante de marcapasos resincronizador para
recuperacion de su funcién ventricular, y colocacion de dispositivo
desfibrilador automadtico implantable portatil para tratamiento de arritmias
ventriculares severas. Finalmente, en los ultimos meses, se sometio a
evaluacion para trasplante cardiaco, permaneciendo en lista de espera hasta

su fallecimiento.

En concreto, respecto de la asistencia dispensada el dia 27 de agosto de
2008, el informe del Servicio apunta a que el paciente se encontraba en
situacién de insuficiencia cardiaca grado IIT de la NYHA (Asociacién

Cardiolégica de Nueva York), y concretamente, el paciente permanecia
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estable, con su disnea habitual de clase III, y con poco apetito. La
exploraciéon reflejaba un aumento de dos kilos de peso en las ultimas
semanas hasta alcanzar los 81 kilos, con presién venosa central no elevada.
La auscultacién revelaba un soplo de regurgitacién tricuspidea, y en la
inspeccién general se apreciaban edemas en miembros inferiores, de
cardcter cronico. Se intensificé por ello el tratamiento diurético y se indicé
al paciente que acudiera a su hospital de referencia (Valdepeﬁas) si los

sintomas empeoraban.

De las afirmaciones vertidas en este informe del Servicio médico
interviniente, el autor del informe de la Inspeccion Médica concluye que el
seguimiento de este paciente durante todo su proceso asistencial “fue
absolutamente correcto y guiado por la lex artis en toda ocasion™, asi como
que no habia alternativa terapéutica al trasplante en este caso. En
particular, se refiere a la estabilidad del paciente en todas las ocasiones en
que fue visto en consultas externas en el Servicio de Cardiologia del
Hospital, lo que hacia desaconsejable la hospitalizacién, mientras corriese la
lista de espera. Segun se recoge en dicho informe, la decisién de ingresar al
paciente “no hubiera mejorado el prondstico vital y hubiera aumentado los
riesgos nosocomiales”. Por este motivo, considera, “no era una decision

razonable desde el punto de vista técnico-asistencial, ni desde ningiin otro”.

Si a las consideraciones anteriores, anadimos que la mortalidad media en
lista de espera para trasplante cardiaco se sitda en torno al 10% de los
casos, se puede concluir que el fallecimiento del paciente se debi6 a la
propia gravedad de la patologia de base que presentaba, mas que a una
decisién incorrecta por parte del personal sanitario que lo atendié a lo largo

de todo su proceso.

A mayor abundamiento, debemos hacer mencién, siquiera sea

someramente, a la distribucion de competencias en la cuestion relativa a los
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trasplantes de 6rganos. A este respecto, hay que apuntar a que la gestién y
actualizacion de las listas de espera de ambito nacional para trasplantes de
6rganos y tejidos humanos es una de las funciones especificas de la
Organizaciéon Nacional de Trasplantes, conforme al articulo 5 del Real
Decreto 1825/2009, de 27 de noviembre, por el que se aprueba su
Estatuto, que lo configura como un organismo auténomo adscrito al
Ministerio de Sanidad y Consumo. Asi, la Organizacién Nacional de
Trasplantes tiene como fin genérico el de “coordinar la politica de
donacion y trasplante de drganos y tejidos de aplicacion en humanos en

Espana” (articulo 4.1 del citado Real Decreto).

También el articulo 19.5.b) del Real Decreto 2070/1999, de 30 de
diciembre, por el que se regulan las actividades de obtencioén y utilizacién
clinica de 6rganos humanos y la coordinacién territorial en materia de
donacién y trasplante de érganos y tejidos, se pronuncia en los mismos
términos, diciendo que “Sin menoscabo de las competencias de las
Comunidades Autonomas, la Organizacion Nacional de Trasplantes
desarrollard las siguientes actividades (...) b) Acwmalizacion y gestion de
las listas de espera de dmbito nacional para trasplantes de organos y
tejidos”. Anade a lo anterior el articulo 19.4 del mismo Real Decreto que
“La Organizacion Nacional de Trasplantes coordinard sus actividades
con las estructuras de coordinacion existentes en las Comunidades

Autonomas”.

Luego, en ultima instancia, el reproche que las reclamantes dirigen a la
Administracién Sanitaria en el sentido de que debié habérsele realizado a
su esposo y padre el trasplante de corazén a su debido tiempo, para evitar
su fallecimiento, no se concreta en ninguna actuacién llevada a cabo por la
Sanidad publica madrilena, que, como mucho, desarrolla una actividad de

coordinacion, sino, en su caso, por un 6rgano estatal con competencias en
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todo el territorio nacional, como es la mencionada Organizacién Nacional

de Trasplantes, que es el organismo que gestiona las listas de espera.

Y, por ultimo, no podemos dejar de considerar que, en el fondo, se estd
censurando al personal médico el no haber realizado el trasplante de un
6rgano que el paciente precisaba para su supervivencia, soslayando el dato
de que precisamente la lista de espera existe porque es preciso esperar a
que aparezca algun corazén compatible y util para el caso concreto, que

lamentablemente no llegé.

En mérito a todo lo anterior, este Consejo Consultivo formula la

siguiente
CONCLUSION

La reclamacion de responsabilidad patrimonial interpuesta debe ser

desestimada.

A la vista de todo lo expuesto, el C)rgano consultante resolvera 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, 27 de octubre de 2010
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