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Dictamen n°: 373/22

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 14.06.22

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesion de 14
de junio de 2022, sobre la consulta formulada por el consejero de
Sanidad, al amparo del articulo 5.3 de la Ley 7/2015, de 28 de
diciembre, en el procedimiento de responsabilidad patrimonial
promovido por Dna. ...... por los gastos sufridos por tener que acudir a
la sanidad privada que atribuye a la mala gestion de la lista de espera

quirurgica en el Hospital General Universitario Gregorio Maranon.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- E]l 28 de febrero de 2020 tiene entrada en el registro
del de la Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid un
escrito, por el que la persona citada en el encabezamiento formula una
reclamacion de responsabilidad patrimonial, en la que relata que es
paciente del Servicio de Digestivo del referido centro hospitalario desde
enero de 2019 por un problema de estrenimiento grave y prolapso
rectal. Detalla que en una defecografia realizada el 17 de abril de ese
ano, se diagnosticé un prolapso rectal, rectocele anterior de 3 cm,
intususcepcion durante la defecacion y enterocele de grado III. Anade
que, en consulta de Cirugia, el 30 de septiembre de 2019, se confirmo
la necesidad de la intervencion quirurgica, siendo incluida en lista de
Gran Via, 6, 3% planta
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espera en esa fecha y en noviembre, ya tenia realizado el preoperatorio

y estaba lista para la cirugia.

La reclamante expone que, desde la citada fecha de septiembre de
2019, su situacion ha empeorado considerablemente (ha tenido que
tomar laxantes cuatro veces al dia, usar microenemas dos o tres veces
al dia, no moverse de casa por tener que ir al bano cada hora y tomar
antidepresivos) si bien no ha recibido ninguna noticia sobre cuando se
realizaria la intervencion. Refiere que ha llamado cada semana a la
secretaria del Servicio de Cirugia General y del Aparato Digestivo para
que la cirugia se convirtiera en urgente, con nula respuesta y que ha
tenido que acudir dos veces al Servicio de Urgencias por la

insostenibilidad de su situacion.

Continuando con el relato factico de la reclamacion, la interesada
explica que dada la gravedad de su estado tuvo que acudir a un centro
privado donde fue intervenida el 21 de febrero de 2020, tras una
minima espera de unas semanas desde la primera cita, lo que le ha
supuesto un importante desembolso. Por ello solicita que se le
indemnicen los danos y perjuicios sufridos, en cuantia que no
concreta, por el mal funcionamiento de la lista de espera quirurgica

del Hospital General Universitario Gregorio Maranon.

El escrito de reclamacion no se acompana con documentacion
(folios 1 a 6 del expediente), si bien a requerimiento del instructor del
expediente la interesada aporto: informe de un especialista en Cirugia
General y Digestiva sobre la intervencion a realizar el 21 de febrero de
2020; una fotografia con la que la reclamante pretende acreditar el
prolapso rectal que padecia y las facturas de la cirugia en un centro
privado por importe de 18.340 euros, que es la cantidad que reclama

(folios 8 a 20 del expediente).

SEGUNDO.- Del estudio del expediente resultan los siguientes

hechos de interés para la emision del dictamen:
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La reclamante, de 37 anos de edad en la fecha de los hechos
objeto de reclamacion, padecia un estrenimiento cronico refractario y
elevacion de ALT (alanina aminotransferasa). Fue vista en consulta de
revision del Centro de Especialidades Hermanos Sangro el dia 7 de
agosto de 2019. Se anoto que estaba algo mejor y que tomaba Cassia
Angustifolia y microenemas dos veces al dia, con lo que conseguia
hacer deposicion a diario. Se realizaron pruebas complementarias
(defecografia, RM pélvica, eco doppler hepatico y analisis de sangre)
emitiéndose el juicio diagnostico de estrenimiento cronico funcional,
hipertransaminasemia de larga evolucion de causa no filiada, que ya
tenia antes de empezar a tomar la Cassia Angustifolia; estudio de
hepatopatia con autoinmunidad y serologia negativo; rectocele y
enterocele. Se pidi6 interconsulta al Servicio de Cirugia General y se

planteo a la interesada la opcion de biopsia hepatica.

La reclamante fue vista en el Servicio de Cirugia General del
Hospital General Universitario Gregorio Maranon el dia 30 de
septiembre de 2019. Se valoraron las pruebas realizadas y se decidio
incluir a la interesada en la lista de espera quirtargica para rectopexia
laparoscopica. En esa fecha firmé el documento de consentimiento
informado para la intervencion y tuvo la consulta de preanestesia el
22 de noviembre de 2019.

El 24 de enero de 2020, la interesada acudi6 al Servicio de
Urgencias. Se anoté que se trataba de una paciente en lista de espera
para cirugia de prolapso rectal que referia imposibilidad de extraer
heces y como motivo de consulta, estrenimiento. Se hizo constar que
acudia a Urgencias por referir imposibilidad de defecacion completa y
necesidad de digitalizacion o microenemas para poder realizarla.
Molestias abdominales difusas, pero no dolor. Sin fiebre, ni nauseas o
vomitos. Con el diagnostico de prolapso rectal pendiente de

intervencion quirurgica, se recomendé la utilizacion de enemas de
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agua para facilitar deposiciones y esperar a la intervencion quirurgica,

que se intentaria adelantar.

La reclamante volvio al Servicio de Urgencias el dia 10 de febrero
de 2020 por estrenimiento de dos dias de evolucion y molestia
abdominal. En la exploracion fisica se aprecio el abdomen blando y
depresible, molesto a la palpacion profunda sin signos de irritacion
peritoneal. No se apreciaba distension importante. En el tacto rectal:
paso de dedo a través de esfinter anal sin complicaciones y en el recto
se aprecio importante angulacion con dificultad de paso del dedo, sin
fecaloma a la palpacion. Con el diagnoéstico de estrenimiento, se pauto
continuar con sus medidas habituales de asistencia a la defecacion y

Micralax enema uno al dia.

Segun el informe aportado por la interesada de una clinica
privada, la reclamante fue vista por un especialista en Cirugia General
y Aparato Digestivo, se desconoce en qué fecha, por estrenimiento de
cinco meses de evolucion asociado a la aparicion de prolapso rectal
progresivo, precisando reduccion manual y digitacion para defecar.
Sangrado escaso de perfil distal. Tenesmo. No presentaba urgencia
defecatoria ni incontinencia o proctalgia. Con el juicio diagnostico de
defecacion obstructiva, rectocele y enterocele, asi como intususcepcion
rectal y prolapso rectal, se programoé cirugia correctora mediante

rectopexia ventral laparoscopica para el 21 de febrero de 2020.

Segun la documentacion aportada por la interesada el 7 de abril
de 2020 se remitio a la reclamante una carta del Servicio de Atencion
al Paciente del Hospital General Universitario Gregorio Maranon en la
que se indicaba que el 28 de febrero se habia recibido su escrito por el
que comunicaba que habia sido operada el 21 de febrero en un centro
privado de una patologia por la que estaba en lista de espera
quirurgica y que las cirugias con prioridad normal no deben

sobrepasar los 180 dias desde su inclusion en la lista, por lo que su
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intervencion estaba prevista para el mes de marzo, plazo en el que se

cumplian los compromisos para procesos como el de la interesada.

TERCERO.- Presentada la reclamacion, se acordoé la instruccion
del expediente conforme a lo previsto en la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de Ilas

Administraciones Publicas (en adelante, LPAC).

Se ha incorporado al procedimiento la historia clinica de la
reclamante del Hospital General Universitario Gregorio Maranon (folios
24 a 76 del expediente).

Figura también en el procedimiento el informe de 6 de marzo de
2020 del Servicio de Cirugia General y Aparato Digestivo del referido
centro hospitalario en el que se indica que la reclamante fue vista en
consulta el 30 de septiembre de 2019 y, tras revisar la historia clinica
y pruebas realizadas, se indicé intervencion incluyéndola en lista de
espera quirurgica y la consulta de Anestesia se llevo a cabo el 22 de
noviembre de 2019, con el resultado de apta para la intervencion.
Refiere que durante todo el tiempo la paciente ha estado en
tratamiento meédico para mejorar su estado de estrenimiento y
dificultad defecatoria. Explica que la cirugia para su proceso cronico
estaba prevista para finales del mes de febrero o inicio del mes de
marzo, plazo en el que se cumplen los compromisos de cirugia para
procesos de estas caracteristicas, si bien la gran cantidad de
intervenciones de caracter oncologico durante los meses de diciembre
y enero, han condicionado no poder llevar a cabo la intervencion
durante ese periodo. Concluye que la decision de la paciente de ser
intervenida en un centro privado, es de caracter personal y de la que

no se pueden hacer responsables.
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Obra en el expediente que el 11 de marzo de 2021 la reclamante
instd6 una respuesta a su reclamacion y volvio a aportar la

documentacion ya presentada.

Consta también en el expediente el informe de 9 de agosto de
2021 de la Inspeccion Sanitaria que, tras analizar la historia clinica de
la interesada y el informe emitido en el curso del procedimiento, asi
como la situacion creada por la COVID-19, que obligé a priorizar la
atencion a los pacientes oncologicos, concluye que la asistencia
prestada por el Hospital General Universitario Gregorio Maranon fue

correcta.

Una vez instruido el procedimiento se confirio tramite de
audiencia a la reclamante, notificado el 17 de febrero de 2022. Consta
que la interesada formulé alegaciones en las que incidio en los
términos de su escrito inicial. También criticé el informe del Servicio
de Cirugia General y Aparato Digestivo pues sostiene que no puede
creer que fuera a ser operada en el mes de febrero o marzo y ademas
pone en duda que solamente se haya operado a pacientes oncologicos
y aduce que la pandemia no justifica que se dejen de realizar

operaciones necesarias como la suya.

Finalmente, el 10 de mayo de 2022 se formul6é propuesta de
resolucion en la que se desestima la reclamacion de responsabilidad
patrimonial al considerar que no se ha acreditado infraccion de la lex

artis en la asistencia sanitaria reprochada.

CUARTO.- El 12 de mayo de 2022 tuvo entrada en el registro de
la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid la solicitud
de dictamen en relacion con la reclamacion de responsabilidad

patrimonial.
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Correspondi6é la solicitud de consulta del presente expediente
322/22 a la letrada vocal Dna. Ana Sofia Sanchez San Millan que
formulé y firmé la oportuna propuesta de dictamen, deliberada y
aprobada por el Pleno de esta Comision Juridica Asesora en su sesion
de 14 de junio de 2022.

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 superior a 15.000 euros, y a solicitud 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, se regula en la LPAC de conformidad con su articulo 1.1,
con las particularidades previstas para los procedimientos de
responsabilidad patrimonial en los articulos 67, 81 y 91. Su
regulacion debe completarse con lo dispuesto en la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en lo sucesivo,
LRJSP), cuyo capitulo IV del titulo preliminar se ocupa de la

responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas.
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La reclamante ostenta legitimacion activa para promover el
procedimiento de responsabilidad patrimonial, conforme a lo
dispuesto en el articulo 4 de la LPAC y el articulo 32 de la LRJSP, al

haber recibido la asistencia sanitaria reprochada.

La legitimacion pasiva resulta indiscutible que corresponde a la
Comunidad de Madrid, toda vez que la asistencia sanitaria reprochada
se prestdo por el Hospital General Universitario Gregorio Maranon,

centro sanitario publico 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 67.1 de
la LPAC). En el presente caso, en el que se reclama por los gastos de
asistencia en la sanidad privada que se imputa a la mala gestion de la
lista de espera quirurgica del Hospital General Universitario Gregorio
Maranon, teniendo en cuenta que la cirugia se realizo el 21 de febrero
de 2020, debe reputarse formulada en plazo la reclamacion

presentada unos dias mas tarde, esto es, el 28 de febrero.

En cuanto al procedimiento seguido en la tramitacion de la
reclamacion de responsabilidad patrimonial, se observa que en
cumplimiento del articulo 81 de la LPAC se ha emitido informe por el
Servicio de Cirugia General y Aparato Digestivo del Hospital General
Universitario Gregorio Maranon. También se ha incorporado al
procedimiento la historia clinica de la reclamante y se ha emitido
informe por la Inspeccion Sanitaria con el resultado expuesto en los
antecedentes de este dictamen. Tras ello, se confiri6 tramite de
audiencia a la interesada y se redacto la propuesta de resolucion en
sentido desestimatorio de la reclamacion de responsabilidad

patrimonial planteada.

En suma, pues, de todo lo anterior, cabe concluir que la

instruccion del expediente ha sido completa, sin que se haya omitido
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ningan tramite que tenga caracter esencial o que resulte

imprescindible para resolver.

TERCERA.- Como es sabido, la responsabilidad patrimonial de la
Administracion se rige por el articulo 106.2 de la Constitucion
Espanola a cuyo tenor: “Los particulares, en los términos establecidos
por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion que
sufran en sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los
servicios publicos”. El desarrollo legal de este precepto se encuentra
contenido actualmente en los articulos 32 y siguientes de la LRJSP,
completado con lo dispuesto en materia de procedimiento en la ya
citada LPAC.

Segun constante jurisprudencia, el sistema de responsabilidad
patrimonial presenta las siguientes caracteristicas: a) unitario: rige
para todas las Administraciones; b) general: abarca toda la actividad -
por accion u omision- derivada del funcionamiento de los servicios
publicos, tanto si estos incumben a los poderes publicos, como si son
los particulares los que llevan a cabo actividades publicas que el
ordenamiento juridico considera de interés general; c¢) de
responsabilidad directa: la Administracion responde directamente, sin
perjuicio de una eventual y posterior accion de regreso contra quienes
hubieran incurrido en dolo, culpa, o negligencia grave; d) objetiva,
prescinde de la idea de culpa, por lo que, ademas de erigirse la
causalidad en pilar esencial del sistema, es preciso que el dano sea la
materializacion de un riesgo juridicamente relevante creado por el

servicio publico; y, e) tiende a la reparacion integral.

Para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial de la
Administracion son precisos los siguientes requisitos: a) La efectiva
realidad del dano o perjuicio, evaluable econémicamente e

individualizado con relacion a una persona o grupo de personas. b)
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Que el dano o lesion patrimonial sufrida por el reclamante sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos, en una relacion directa e inmediata y exclusiva de causa a
efecto, sin intervencion de elementos extranos que pudieran alterar
dicho nexo causal. c) 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 Administracion, 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.

En el ambito de la responsabilidad médico-sanitaria, el matiz que
presenta este instituto es que por las singularidades del servicio
publico de que se trata, se ha introducido el concepto de la lex artis ad
hoc como parametro de actuacion de los profesionales sanitarios. En
este sentido la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
de 18 de septiembre de 2017 (recurso 787/2015), recuerda que, segun
consolidada linea jurisprudencial mantenida por el Tribunal Supremo,
«en las reclamaciones derivadas de la actuacion médica o sanitaria 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”, que impone al
profesional el deber de actuar con arreglo a la diligencia debida, 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 Administracion
garantizar, en todo caso, la sanidad o la salud del paciente. Asi pues,
sélo en el caso de que se produzca una infraccion de dicha “lex artis”
responderia la Administracion de los danos causados; en caso

contrario, dichos perjuicios no son imputables a la Administraciéon y no
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tendrian la consideracion de antijuridicos por lo que deberian ser

soportados por el perjudicado».

CUARTA.- Como hemos visto en los antecedentes de este
dictamen, la reclamante reprocha que como consecuencia de la mala
gestion de la lista de espera quirurgica por parte del Servicio de
Cirugia General y Aparato Digestivo del Hospital General Universitario
Gregorio Maranon tuvo que acudir a la sanidad privada para que le
realizaran la cirugia de rectopexia programada en el referido hospital

publico, cuyos gastos reclama.

Centrado asi el objeto de la reclamacion, vamos a analizar tal
reproche partiendo de lo que constituye la regla general y es que la
prueba de los presupuestos que configuran la responsabilidad
patrimonial de la Administracion corresponde a quien formula la
reclamacion. En este sentido se ha pronunciado, entre otras, la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 8 de abril de
2022 (recurso 1079/2019), con cita de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. Ademas, como anade la citada sentencia, “las alegaciones
sobre negligencia médica deben acreditarse con medios probatorios
idoneos, como son las pruebas periciales médicas, pues estamos ante

una cuestion eminentemente técnica”.

Pues bien, en este caso la reclamante no ha incorporado al
procedimiento ningun tipo de acreditacion de que la gestion de la lista
de espera quirurgica fuera incorrecta o inadecuada, sin que sirvan a
este propoésito las afirmaciones contenidas en el escrito de reclamacion

sin sustento probatorio alguno.

Como ya hemos senalado en anteriores dictamenes de esta
Comision Juridica Asesora -asi nuestro Dictamen 532/16, de 24 de
noviembre, el Dictamen 136/18, de 22 de marzo y el 258/20, de 30 de

junio, entre otros-, el sistema de lista de espera ha sido declarado
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valido por los Tribunales [Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de
septiembre de 2001 (recurso 4596/1997) y Sentencia de la Audiencia
Nacional de 29 de octubre de 2003 (recurso 561/2001)]. Partiendo de
la juridicidad de la lista de espera reconocida por los tribunales, se
trata de determinar si la interesada reunia los requisitos necesarios
para haber priorizado su intervencion, pues no se trata de exigir a la
Administracion “que disponga de medios ilimitados - lo que seria
antijuridico por ir contra la naturaleza de las cosas y hasta contra el
mismo sentido comun- sino de probar que los medios materiales y
personales disponibles, dentro del sistema estaban operativos Yy
ocupados en atender a pacientes que presentaban una patologia que
requiere una intervencion urgente” (Sentencia de la Audiencia Nacional
de 29 de octubre de 2003).

Tal como recuerda la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana de 26 de octubre de 2011 (PO 211/2006), “en cuanto a las
listas de espera y el dano o perjuicio causado a los pacientes por esta
causa solo puede ser indemnizable si es considerado como infracciéon de

la lex artis”.

En este caso, los informes médicos que obran en el procedimiento
han puesto de manifiesto que la cirugia de la reclamante estaba
prevista para finales del mes de febrero o inicio del mes de marzo,
plazo en el que, segun ha informado el Servicio de Cirugia General y
Aparato Digestivo del centro hospitalario se cumplen los compromisos
de cirugia para procesos de estas caracteristicas. Este criterio es
avalado por la Inspeccion Sanitaria que destaca que la espera para
recibir atencion quirargica es algo habitual en la mayoria de los
sistemas sanitarios de los paises occidentales y que en funcion de la
necesidad de la intervencion requerida se asignan prioridades para las
diferentes indicaciones quirurgicas, de manera que los pacientes mas

graves sean intervenidos en primer lugar. En este sentido destaca que
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en el Real Decreto 1039/2011, de 15 de julio, por el que se establecen
los criterios marco para garantizar un tiempo maximo de acceso a las
prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud, y que tiene
naturaleza juridica de legislacion basica y comun en materia de
garantias de tiempos maximos de acceso para todo el Sistema
Nacional de Salud, se refiere al tiempo maximo de acceso para la
realizacion de intervenciones quirurgicas, intervenciones que se han
seleccionado segun criterios de gravedad (riesgo de muerte,
discapacidad o afeccion sobre la calidad de vida), eficacia de la

intervencion y oportunidad de la misma.

Ademas, como destaca la Inspeccion Sanitaria, concurre la
circunstancia de la situacion creada por la pandemia de la COVID-19.
En este sentido, la Inspeccion Sanitaria explica que la expansion de la
infeccion por SARS-CoV-2 requirio la adaptacion de los hospitales
afectados por la pandemia, causando una reduccion de la actividad
quirurgica electiva, con el consiguiente retraso en la programacion de
las intervenciones y la necesidad de priorizar la cirugia en el caso de
enfermedades oncologicas, ya que esta claramente demostrado en la
literatura cientifica el empeoramiento del pronodstico oncologico en

caso de demoras en los tratamientos.

Al hilo de lo indicado por la Inspeccion Sanitaria, cabe recordar,
como hemos puesto de manifiesto en anteriores dictamenes de esta
Comision, la situacion excepcional creada por la pandemia de la
COVID-19, en la que los medios humanos y materiales ordinarios y
exigibles no eran suficientes para la atencion sanitaria de los
numerosos enfermos en condiciones de normalidad, lo que hacia
necesario una racionalizacion de esos medios. Ante dicho escenario,
resulta imposible desvincular un caso como el presente de la situacion
limite que se experimento en la sanidad publica y en el conjunto de la

sociedad, al comienzo de la pandemia, tal y como ha indicado esta
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misma Comision Juridica Asesora, en precedentes ocasiones, como los
dictamenes 177/22 y 184/22, ambos de 29 de marzo y, en igual
sentido, el Consejo Consultivo de Andalucia, en sus dictamenes
424 /21, de 1 de junioy 100/22, de 10 de febrero.

En este caso, como hemos visto en los antecedentes, la
reclamante acudi6 a la sanidad privada antes de que venciera el plazo
previsto para la cirugia y que se ha considerado razonable. De
cualquier modo, valorado el caso de la interesada en funcion de las
circunstancias expuestas, y teniendo en cuenta ademas, como ha
informado el servicio implicado en el proceso asistencial de la
reclamante, que durante el tiempo de espera para la cirugia la
paciente estuvo en tratamiento médico y no hubo un empeoramiento
de su patologia, cabe entender que no existia un criterio médico que
aconsejara realizar antes la correspondiente intervencion en el caso de
la interesada y priorizar su intervencion frente a otros pacientes que
pudieran encontrarse en las mismas circunstancias pero que habian
accedido antes a la correspondiente lista de espera, por lo que no
puede considerarse que haya habido una infraccion de la lex artis,

como por otra parte concluye el informe de la Inspeccion Sanitaria.

En el fondo la reclamacion pretende un reembolso de gastos de la

asistencia sanitaria prestada en un centro sanitario privado.

A este respecto una reiterada doctrina de esta Comision Juridica
Asesora (vgr. dictamenes 248/16, de 30 de junio; 451/16, de 6 de
octubre; 21/19, de 24 de enero; 457/19, de 7 de noviembre; 153/21,
de 6 de abril; 238/21, de 18 de mayo; entre otros) viene indicando que
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
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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, Seccion 92, n° de recurso: 174/2004).

En este caso ya hemos visto que la asistencia prestada por el
Servicio de Cirugia General y Aparato Digestivo del Hospital General
Universitario Gregorio Maranon fue correcta y adecuada a la lex artis,
en funcion de las circunstancias concurrentes, que hemos analizado
en lineas anteriores, y fue la interesada la que voluntariamente decidio
interrumpir la asistencia sanitaria acudiendo a un centro privado para
la cirugia antes incluso de que se cumplieran los plazos de espera que

se han estimado razonables por la Inspeccion Sanitaria.

Por ello no concurren los requisitos que establece la
jurisprudencia para reconocer el abono de los gastos efectuados ni
tampoco puede entenderse que haya existido una urgencia vital 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,
concepto 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 de Justicia de Asturias, de 7 de mayo de 2019
(recurso de suplicacion 144 /2019)].

La ultima sentencia citada aclara que, las principales normas
reguladoras del reintegro de gastos por asistencia sanitaria, sientan la
regla general segun la cual “las prestaciones del Sistema Nacional de
Salud las proporciona el Servicio Publico de Salud con sus medios y si el
beneficiario prescinde de estos, no tiene derecho al reintegro de los
gastos surgidos. Responde a la prevalencia del interés colectivo sobre el

individual. Las excepciones a la regla son las situaciones de riesgo vital,
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cuando se justifique que no pudieron ser utilizados los medios de aquél.
En esos casos de asistencia sanitaria urgente, inmediata y de cardcter
vital que hayan sido atendidos fuera del Sistema Nacional de Salud, se
reembolsardn los gastos de la misma, una vez comprobado que no se
pudieron utilizar oportunamente los servicios de aquél y que no
constituye una utilizacion desviada o abusiva de esta excepcion” y
precisa «dentro del concepto de asistencia sanitaria “urgente, inmediata
Yy de cardcter vital” se incluyen los supuestos de peligro de muerte
inminente y los de riesgo de pérdida de funcionalidad de érganos de
suma importancia para el desenvolvimiento de la persona; ademds, no
es condicion necesaria que la persona en esa situaciéon de riesgo haya
de ser necesariamente intervenida ipso facto [sentencia del Tribunal
Supremo, Sala Cuarta, de 31 de enero de 2012 (rec. 45/2011), con el
complemento de las dictadas el 20 de octubre de 2003 (rec. 43/2002) y
17 de diciembre de 2003 (rec. 63/2003)]. Siguiendo los criterios del Alto
Tribunal, cabe incluir dentro de los supuestos de urgencia vital los de
sufrimientos intolerables y continuados o de lesiones graves en las que
la demora en el tratamiento origine unos danos irreparables en 6rganos

o funciones esenciales.

En este caso ni la vida de la paciente corria peligro ni la
intervencion quirurgica era urgente como lo demuestra el hecho de
que en el centro privado la cirugia se programase para unas semanas
después de la primera cita como reconoce la propia interesada en el

escrito de reclamacion.

En definitiva, al tratarse de una decision voluntaria de la
reclamante basada en criterios de conveniencia no puede establecerse
responsabilidad alguna de los servicios sanitarios publicos derivada de

esa decision.

Por todo cuanto antecede, la Comision Juridica Asesora formula

la siguiente
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CONCLUSION

Procede desestimar la reclamacion formulada al no haberse

acreditado la infraccion de la lex artis denunciada por la interesada.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolvera
segun su recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el
plazo de quince dias, a esta Comision Juridica Asesora de
conformidad con lo establecido en el articulo 22.5 del ROFCJA.

Madrid, a 14 de junio de 2022

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n® 373/22

Excmo. Sr. Consejero de Sanidad

C/ Aduana n° 29 - 28013 Madrid
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