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Sr. Velasco Rodriguez, Presidente en La Seccion Primera del
funciones Consejo Consultivo de Castilla y

Ledn, reunida en Zamora el dia 14
Sr. Rey Martinez, Consejero de febrero de 2013, ha examinado
Sr. Nalda Garcia, Consejero y el procedimiento de responsabilidad
Ponente patrimonial iniciado como conse-

cuencia de la reclamacion presen-
Sr. Sobrini Lacruz, Secretario tada por D. xxxxx, y a la vista del

mismo y tal como corresponde a
sus competencias, emite, por unani-
midad, el siguiente

DICTAMEN

|
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 23 de enero de 2013 tuvo entrada en este Consejo Consultivo la
solicitud de dictamen preceptivo sobre el procedimiento de responsabilidad
patrimonial iniciado como consecuencia de la reclamacion presentada por D.
xxxxx, debido a los dafios y perjuicios derivados de /la asistencia sanitaria que le
fue prestada en el Hospital hhhhl1.

Examinada la solicitud y admitida a trdmite con fecha 24 de enero de
2013, se procedio a darle entrada en el registro especifico de expedientes del
Consejo con el niamero de referencia 57/2013, iniciAndose el computo del plazo
para la emisién del dictamen, tal como dispone el articulo 55 del Reglamento
Organico del Consejo Consultivo de Castilla y Ledn, aprobado por el Decreto
17/2012, de 3 de mayo. Turnado por el Sr. Presidente del Consejo,
correspondié su ponencia al Consejero Sr. Nalda Garcia.

Primero.- El 16 de abril de 2012 tiene entrada en el registro de la
Delegacion Territorial de la Junta de Castilla y Ledn en xxxx1 una reclamacion
de responsabilidad patrimonial presentada por D. xxxxx, de 58 afios de edad,
debido a los dafios y perjuicios (reintegro de gastos) sufridos como
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consecuencia del tratamiento privado de una endocarditis aguda en un
marcapasos tricameral en la Clinica hhhh2.

En su escrito expone que el 9 de diciembre de 2011 ingresa en el
Hospital hhhhl con un cuadro de tos, fiebre y dolor en costado derecho con
caracteristicas pleuriticas. Presentaba como antecedentes miocardiopatia
dilatada con coronarias normales y disfuncion ventricular severa y tenia
implantado un DAI/TCR (Desfibrilador Automatico Implantable /Tratamiento de
Resincronizacion Cardiaca). Se le realiza un TAC toracico que muestra
neumonia y derrame pleural asociado. Ante la persistencia del dolor en el
costado izquierdo acude a la Clinica hhhh2 e ingresa en el Servicio de Cirugia
Cardiaca donde se le interviene para retirar los electrodos del sistema DAI/TCR
y generador con circulacion extracorpOrea para implantarle posteriormente
electrodo auricular Medtronic.

Fundamenta la reclamacion en el desacertado tratamiento y seguimiento
de su patologia en la sanidad publica puesto que en el Hospital hhhhl no se
procedio a la inmediata retirada y sustitucion de los electrodos. Por ello reclama
los gastos de 27.000 euros que ha tenido que abonar en la Clinica hhhh2.
Adjunta copias de los informes médicos de su proceso asistencial y factura de
los gastos.

Segundo.- Al expediente se incorpora, ademas de la historia clinica,
informe de la Jefe de Servicio de Cardiologia del Hospital hhhh1l de 3 de mayo
de 2012 e informe de la Inspeccion Médica de 12 de junio de 2012 que
concluye “(...) que no ha existido mala praxis ni en el comportamiento ni en las
actuaciones médicas, y que no se ha puesto en riesgo la integridad fisica del
paciente en ningun momento; todas las decisiones que se tomaron con D. (...)
fueron acordes a las recomendaciones en vigor y consensuadas con los
expertos, en este caso del Hospital hhhh3”.

Tercero.- Concedido tramite de audiencia, el 16 de julio el interesado
presenta alegaciones en las que manifiesta su desacuerdo con los informes
incorporados en el expediente.

Cuarto.- El 20 de julio la Inspeccion Médica emite informe respecto a las
alegaciones efectuadas por el interesado en el que sefiala que no se estima



necesario realizar ninguna consideracién y se mantiene en el criterio expuesto
en el informe emitido con anterioridad.

Quinto.- ElI 13 de noviembre se formula propuesta de orden
desestimatoria de la reclamacion.

Sexto.- El 8 de enero de 2013 la Asesoria Juridica de la Consejeria de
Sanidad informa dicha propuesta favorablemente.

En tal estado de tramitacion, se dispuso la remision del expediente al
Consejo Consultivo de Castilla y Ledn para que emitiera dictamen.

(
CONSIDERACIONES JURIDICAS

12.- El Consejo Consultivo de Castilla y Ledn dictamina en el presente
expediente con caracter preceptivo, de conformidad con lo previsto en el
articulo 4.1.h),1° de la Ley 1/2002, de 9 de abril, reguladora del Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn, correspondiendo a la Seccidon Primera emitir el
dictamen segun lo establecido en el apartado tercero, 1.f) del Acuerdo de 31 de
mayo de 2012, del Pleno del Consejo, por el que se determina la composicion y
competencias de las Secciones.

22.- El procedimiento se ha instruido con arreglo a lo previsto en los
articulos 139 a 144 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, desarrollados por el Reglamento de los procedimientos de las
Administraciones Publicas en materia de responsabilidad patrimonial, aprobado
por el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo.

32.- Concurren en el reclamante los requisitos de capacidad y
legitimacion exigidos por la referida Ley 30/1992, de 26 de noviembre. La
competencia para resolver la presente reclamacion corresponde al Consejero de
Sanidad, en virtud de lo dispuesto en el articulo 82.2 de la Ley 3/2001, de 3 de
julio, del Gobierno y de la Administracion de la Comunidad de Castilla 'y Ledn.

La reclamacion se ha interpuesto en tiempo habil, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 142.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Consta
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que se presentd el 16 de abril de 2012, es decir, antes de transcurrir un afio
desde que se produjo la asistencia sanitaria privada que tuvo lugar el 13 de
enero de 2012 cuyos gastos reclama en la cantidad que figura en la factura de
18 de enero de 2012.

42 - El articulo 106.2 de la Constitucion establece que “Los particulares,
en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por
toda lesiébn que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesibn sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

La referencia constitucional a la ley debe entenderse hecha a los
articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, a la que
ademas se remite el articulo 82.1 de la Ley 3/2001, de 3 de julio.

Conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la reiterada doctrina
del Consejo de Estado, asi como la de este Consejo Consultivo, la
responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica exige la concurrencia
de los siguientes requisitos:

a) La existencia de un dafio efectivo, evaluable econ6micamente e
individualizado en relacion con una persona o grupo de personas.

b) El caracter antijuridico del dafio, en el sentido de que la
persona que lo sufre no tenga el deber juridico de soportarlo, de acuerdo con la

ley.

c) La imputabilidad a la Administracion de la actividad dafiosa, es
decir, la integracion del agente en el marco de la organizacién administrativa a
la que pertenece o la titularidad publica del servicio o la actividad en cuyo
ambito se produce el dafio.

d) La relacion de causa a efecto entre la actividad administrativa y
el resultado dafioso, nexo causal que implica la necesidad de que el dafio sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de un servicio publico o
actividad administrativa en relacion directa e inmediata.

e) Ausencia de fuerza mayor.
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f) Que no haya transcurrido un afio desde el momento en que se
produjo el hecho causante.

No obstante, la jurisprudencia modula el caracter objetivo de la
responsabilidad patrimonial, al rechazar que la mera titularidad del servicio
determine la responsabilidad de la Administracion respecto de cualquier
consecuencia lesiva relacionada con aquél que se pueda producir.

En el ambito de la responsabilidad sanitaria, el parametro que permite
apreciar el grado de correccion de la actuacion sanitaria a la que se imputa el
dafo viene determinado por el criterio de la /ex artis. La teoria de la /ex artis ad
hoc en la actuacion médica parte de considerar que la obligacion del médico o
de los servicios sanitarios es una obligacion de medios en tanto que no es
posible asegurar la salud en términos absolutos. De ahi que la Administracién
Sanitaria y sus agentes estén obligados a poner a disposicion del usuario todos
los medios disponibles que hagan posible la proteccion de la salud, proteccion
qgue no siempre alcanza un diagnostico cierto rapido, una curacion sin secuelas
0 una atencién sanitaria en un determinado tiempo y sin espera. El paciente
tiene derecho a que se le dispense una atencion adecuada, segun la /ex artis ad
hoc, y no a obtener un resultado curativo determinado, toda vez que la
medicina no es una ciencia exacta; la /ex artis ad hoc abarca no sélo
intervenciones quirdrgicas, sino también tratamientos no quirdrgicos y de
diagnastico.

Por tanto, segun el criterio de la /ex artis ad hoc, sOlo existira
responsabilidad cuando se infrinjan los parametros que constituyen dicho
criterio, que esta, pues, en relacion con el elemento de la antijuridicidad, de
modo que existe obligacion de soportar el dafio -por no ser éste antijuridico-
cuando la conducta del médico que ha tratado al paciente ha sido adecuada a
la /ex artis, mientras que, en caso contrario, cuando la actuacion del médico ha
sido contraria a la /ex artis, la obligacibn de reparar recae sobre la
Administracion.

Finalmente debe mencionarse la reiterada jurisprudencia (por todas,
Sentencias de 16 de marzo de 2005 y de 7 y 20 de marzo y 20 de diciembre de
2007), segun la cual “a la Administracion no es exigible nada mas que la
aplicacion de las técnicas sanitarias en funcién del conocimiento de la practica
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médica, sin que pueda sostenerse una responsabilidad basada en la simple
produccién del dafio, 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 ningdn caso puede exigirse que sea
absolutamente beneficioso para el paciente, lo que resulta especialmente
relevante a los efectos de la cuestion debatida”.

52.- En cuanto al fondo del asunto, es necesario valorar si la asistencia
prestada al reclamante resulté ajustada a las exigencias de la /ex artis, ya que
alega que existié por parte de los servicios médicos una deficiente asistencia, lo
que le obligb a acudir a la medicina privada, motivo de su pretension
indemnizatoria.

Para determinar si existe una responsabilidad de los servicios sanitarios,
ademas de sefalar que en estos supuestos la carga de la prueba incumbe al
reclamante, es preciso verificar si se produjo una pérdida de oportunidad, esto
es, que se hubiera agravado la situacion del paciente por el retraso o
insuficiencia de su tratamiento, asi como determinar si el tratamiento que
recibi6 el paciente era el adecuado a la patologia que presentaba.

Por parte del reclamante no se ha logrado acreditar que existiese
deficiencia en la asistencia sanitaria que le fue prestada, puesto que todas las
actuaciones que se llevaron a cabo en la sanidad publica fueron las correctas
segun la patologia que presentaba. Por tanto la decision de acudir a la medicina
privada fue libremente adoptada por éste, sin que se hubiese visto obligado o
abocado a ello por el tratamiento dispensado en la sanidad publica. Asi el informe
del Jefe de Servicio de Cardiologia de 3 de mayo de 2012 sefiala que “(...) En las
actuales Guias de prevencion, diagnéstico y tratamiento de la endocarditis de la
Sociedad Europea de Cardiologia (...), se recomienda tratamiento antibiotico
prolongado, entre 4 y 6 semanas, y extraccion de todo el sistema. Y esta fue
basicamente la pauta que se siguid, tratamiento antibidtico prolongado, en este
caso el dia 28 de diciembre se cumplia la tercera semana de tratamiento, y
extraccion del sistema que no llegé a realizarse en el Hospital hhhh3 porque el
paciente solicitd el alta voluntaria.

»No ha existido por tanto, mala praxis ni el comportamiento ni en
las actuaciones médicas, y mucho menos se ha puesto en grave riesgo la
integridad fisica del paciente; todas las decisiones que se tomaron con D. (...),
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fueron acordes a las recomendaciones en vigor y consensuadas con los
expertos, en este caso del Hospital hhhh3”.

El informe de la Inspeccion Médica de 12 de junio de 2012 concluye que
no ha existido mala praxis ni en el comportamiento ni en las actuaciones
médicas, por lo que no existe responsabilidad por parte de la Administracion
Sanitaria y por lo tanto el paciente no tiene derecho a la indemnizacién
solicitada, que en realidad supone un reintegro de gastos.

En la historia clinica se pone de manifiesto que cuando el paciente
reingresoé el 27 de diciembre de 2011 en el Hospital hhhhl se pauta tratamiento
antibiotico, esperar tres dias y nuevos hemocultivos y extraccion del sistema. El
paciente no presentaba fiebre y, ante el dolor en el costado izquierdo, se le
practicO una Rx de térax que resultdé normal. Posteriormente se solicitd TAC
toracico para descartar embolismo séptico que no llega a realizarse al solicitar
el paciente el alta voluntaria el 29 de diciembre, a pesar de la oposicién del
cardidlogo. En el informe de alta voluntaria se hace constar que estaba previsto
un nuevo ecocardiograma y una presentacion del caso en sesibn médico
quirurgica para la explantacion del sistema.

Por todo lo expuesto, de conformidad con los documentos obrantes en el
expediente puede considerarse que las actuaciones llevadas a cabo en la
sanidad publica fueron realizadas conforme a la /ex artis y de acuerdo con la
patologia que presentaba el paciente. La decision de éste de acudir a la
medicina privada fue libre y voluntaria, por lo que en ningln momento puede
hablarse de asistencia deficiente.

Tal y como mantiene la jurisprudencia, en nuestro sistema sanitario no
existe derecho de opcion entre la sanidad publica y la privada, posibilidad que
tiene caracter excepcional, y el beneficiario tiene que justificarla ante los
tribunales, quienes deben proceder con criterio cauteloso para evitar conceder
el reintegro de unas cantidades devengadas por cuidados médicos que podrian
haberse prestado en instituciones de la Seguridad Social, que disponen de
medios técnicos y humanos cualificados.

Asimismo debe analizarse si el tratamiento llevado a cabo en la medicina
privada consistio en una asistencia inmediata, urgente y de caracter vital.
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El concepto de urgencia vital no estd relacionado Unicamente con la
nocion de peligro de muerte, sino con la pérdida funcional de un 6rgano que
impida al que sufre el dafio valerse por si mismo para todos los actos de la vida
cotidiana de wuna manera definitiva, por lo que precisa necesaria e
irremediablemente de la asistencia de otra persona.

En el presente caso no concurren los supuestos de urgencia vital. Al
respecto cabe sefialar la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Rioja
de 24 de octubre de 2008, fundamento de derecho cuarto: * El concepto de
urgencia vital es un concepto circunstancial, dependiendo de muy
individualizadas  situaciones de hecho dificilmente susceptibles de
generalizacion, pero que, en todo caso, debe entenderse como tal una situacion
patologica que presumiblemente ponga en peligro la integridad fisiologica del
enfermo y que exija una accion terapéutica inmediata (SSTS 19 de febrero de
1997). De las pruebas obrantes se acredita que con fecha 9 de septiembre de
2005 es atendido en consultas externas de Traumatologia constatando en la
Historia Clinica que se indica la realizacion de una artroscopia pero que el
paciente prefiere esperar, por lo que el Especialista le indica potenciar
cuadriceps y revision al mes de 13 de octubre 2005. Y como consecuencia de lo
anterior se realiz6 segun el informe de la inspeccibn un tratamiento
rehabilitador que dur6é desde noviembre de 2005 hasta febrero de 2006. Y por
altimo el propio demandante refiere en el hecho 82 de su demanda in fine que
el encargado de la de la ortopedia le dijo que la rodillera no solucionaba nada y
que solicitara una nueva consulta y ya no solicitd ninguna revision ni peticion de
consulta, ademas desde el 14 de febrero de 2006 en el que se le diagnéstico
por el (..) el genus recurvatum hasta el mes de mayo que se realizd la
operacion, no consta que el paciente solicitara autorizacién para acudir a dicha
clinica privada, ni tampoco que acudiera a los Servicios Riojanos de Salud para
que se valorara la posibilidad de realizar dicha operacion, que tal como afirma
el perito judicial al contestar a la pregunta 42 es una operacion que se realiza
de forma habitual en el Hospital (...). Y por ultimo, dado el tiempo transcurrido
entre el diagnostico y la operacién, tal operacién no reviste los caracteres "de
urgencia vital". En definitiva la actuacién del demandante (usar los servicios
privados) ha sido una opcion libre y voluntaria. Por todo lo anteriormente
expuesto procede la desestimacion del recurso contencioso-administrativo
interpuesto”.
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En conclusiéon, debido a la ausencia de relacidon causal entre los dafos
alegados por el reclamante y el funcionamiento de los servicios publicos
sanitarios, la reclamacion debe desestimarse.

11
CONCLUSIONES

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo de Castilla y Leon
informa:

Procede dictar resolucion desestimatoria en el procedimiento de
responsabilidad patrimonial iniciado como consecuencia de la reclamacién
presentada por D. xxxxx, debido a los dafios y perjuicios derivados de la
asistencia sanitaria que le fue prestada en el Hospital hhhh1.

No obstante, V.E. resolvera lo que estime mas acertado.



